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INTRODUCCION.

En la presente tesis, se aborda el tema del arraigo, una figura
controvertida y muy estudiada que tras las reformas constitucionales de 18
de junio de 2008 se constitucionalizd, en virtud de que se incorpord esta
medida cautelar a la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
concretamente en su articulo 16, parrafo octavo.

Asimismo, esta reforma constitucional representé un verdadero cambio
de paradigma (cultura) dentro de los sistemas de procuracion e imparticion de
justicia en México es decir, una nueva forma de entender y aplicar el derecho
dentro de un Estado democratico y de derechos humanos que involucra a los
distintos 6rdenes de gobierno asi como, a todos los involucrados en el tema que
conforman el Estado de Derecho ya que, con la implementacién de la aludida
reforma, se transita de un procedimiento semi-inquisitorio que prevalecié por
muchos anos a uno acusatorio y oral cuyos objetivos y principios recoge el
articulo 20 Constitucional en su primera parte.

No debe pasar desapercibido que, dentro del decreto de reforma
citado en parrafos que anteceden, el legislador incluyo diversos articulos
transitorios con el objeto de llevar a buen fin la consolidacion de la referida
reforma constitucional dentro de los cuales se encuentra una vacatio legis
de ocho afos para que las autoridades de las distintas entidades federativas
en el ambito de sus respectivas competencias, adecuaran sus ordenamientos
juridicos en aras de cumplir en tiempo y forma con lo dispuesto en el citado
decreto, lo que deja ver el grado de complejidad de esta reforma constitucional.

Sin embargo, es de destacar entre otras cosas de manera particular, el
articulo décimo primero transitorio del citado decreto en virtud de lo ahi
dispuesto en tanto entra en todo el pais el nuevo sistema penal acusatorio y
oral dado que, esta disposicion transitoria de la que se hace alusion ha
generado sin duda alguna, confusion y por ende un abuso de esta figura
(arraigo) por parte de las distintas autoridades tanto ministeriales como
jurisdiccionales en todo el pais incluso debo decir, desde antes de la citada
reforma, lo que obliga imperiosamente a revisar los alcances que esta figura
pueda tener tras su insercion a la Norma Suprema derivado de la precitada
reforma constitucional.

Es en este orden de ideas, es que el tema aqui tratado se analizara con
base en el texto constitucional citado al inicio de la presente introduccion, el
articulo transitorio en comento, la interpretacién que de esta figura ha hecho
el mas Alto Tribunal del pais con anterioridad a la multicitada reforma
constitucional de junio de 2008 (accion de inconstitucionalidad 20/2003) asi



como, en las diversas resoluciones que sobre esta medida ha venido dictando
en anos recientes el tribunal de referencia (Suprema Corte de Justicia de la
Nacién), tal es el caso del amparo en revision 546/2012, la accién de
inconstitucionalidad 29/2012, asi como la accion de inconstitucionalidad
20/2014 esta ultima pendiente de resolver y el amparo directo en revision
1250/2012 el cual se encuentra actualmente en engrose.

Asimismo, se abordara el tema que nos ocupa a la luz de lo dispuesto
en los diversos tratados internacionales especializados en el tema que el
Estado Mexicano ha en su momento firmado y ratificado y, en la jurisprudencia
emitida al respecto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

De igual manera, se sometera dicha figura a una interpretacion
conforme asi como, a un examen de compatibilidad y de convencionalidad,
tomando en consideracion el Parametro de Control de Regularidad
Constitucional con el fin de demostrar si esta figura esta o no en armonia con
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos es decir, si es 0
no constitucional

Finalmente, si esta medida es o no compatible con los estandares
internacionales en materia de derechos humanos, en virtud de que por
mandato constitucional y convencional todas las autoridades en el ambito de
sus respectivas competencias estan obligadas a promover, respetar, proteger y
garantizar bajo los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad
y progresividad los derechos humanos de las personas, aplicando en todo
momento el principio pro persona, el cual debera de aplicarse de manera
conjunta con lo previsto en el articulo 133 Constitucional en su ultima parte en
virtud de que es en la funcidn jurisdiccional en donde los jueces deberan
de aplicar el citado principio.

Bajo esta perspectiva, y para un mejor entendimiento sobre el tema es
que, me permitiré sintetizar a continuacion el contenido de los cuatro capitulos
que componen la presente tesis:

En el capitulo |, se tratara el marco historico (antecedentes) de la figura
del arraigo el cual comprende desde la época romana pasando por la edad
media hasta llegar al México Independiente. Asimismo, se citaran diversos
conceptos que denota esta figura de acuerdo al contexto de que se trate, asi
como su naturaleza juridica. De igual manera, se dara una definicién del
derecho o principio de presuncién de inocencia, asi como de su naturaleza
juridica.

En el capitulo Il, se hablara de como la referida figura se ha venido
positivizando en los diversos cdédigos procesales desde su insercion tras las
reformas al sistema procesal penal de diciembre de 1983, es decir, los cambios
que esta medida cautela o precautoria ha venido presentando a través de la
sucesion de las leyes en el tiempo. Asimismo, se hablara en el presente



capitulo de como la citada medida se incorporo al texto constitucional tras la
reforma constitucional de junio de 2008, asi como al Sistema Procesal Penal
Acusatorio y Oral.

En el capitulo lll, se abordara lo referente a las facultades que le
confiere la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos al titular del
ejecutivo para celebrar Tratados Internacionales esto con relacion a las
reformas constitucionales de 10 de junio de 2011 en materia de Derechos
Humanos y a lo dispuesto en el parrafo primero del articulo primero
constitucional en virtud de ser un mandato constitucional y convencional. De
igual manera, se abordara lo referente a los Organismo Internacionales
especializados en materia de derechos humanos con el fin de destacar sus
recomendaciones y jurisprudencia emitida con relacién a la citada figura
(arraigo) al Estado Mexicano. Finalmente, se abordara en el presente acapite el
tema de los derechos humanos dentro del Sistema Penal Acusatorio y oral y la
importancia de las reformas de 6 de junio de 2011 en materia de amparo, en
razon de ser este un medio de impugnacion frente a violaciones a los derechos
fundamentales consagrados en la Carta Magna en favor de la victima u
ofendido asi como del imputado.

En el capitulo 1V, se abundara la transicion del sistema semi- inquisitivo
al acusatorio y oral, asi como las facultades constitucionales que le fueron
conferidas al Ministerio Publico tras la referida reforma constitucional de junio
de 2008, con el animo de destacar las bondades y alcances del nuevo sistema
penal acusatorio y oral, asi como los retos que esta reforma representa para
lograr su consolidacion dentro del sistema procesal penal en todo el pais, que
dicho sea de paso debera de estar éste en operacién en junio de 2016. De igual
manera, se revisara en lo que interesa, las diversas resoluciones que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha pronunciado al respecto de esta tan
estudiada y controvertida figura con el propésito de destacar la problematica y
el abuso que de esta figura se ha venido haciendo por parte de las diversas
autoridades tanto ministeriales como jurisdiccionales desde su insercion e
implementacion en el sistema procesal penal en diciembre de 1983 hasta
nuestros dias. Aunado a lo anterior, se sometera esta medida cautelar a un
examen de compatibilidad con perspectiva de derechos humanos dentro del
marco internacional de proteccion a los derechos humanos, asi como a una
interpretacion conforme y al principio de convencionalidad, tal como Ilo
establece los parrafos segundo y tercero del articulo primero constitucional.
Finalmente, se propondra una modificacion al articulo 16 constitucional, que
incluya una medida extraordinaria cautelar e integral (MECI) que esté acorde
con los parametros internacionales en materia de derechos humanos, asi como
en armonia con la Carta Magna vy los tratados internacionales especializados en
la materia con el animo de maximizar los derechos y minimizar sus posibles
limitaciones o restricciones tanto del imputado como de la victima u ofendido
dentro de un Estado democratico y de derecho.



CAPITULO I.

1. Marco Histoérico.

1.1. Antecedentes del Arraigo.

Los antecedentes del arraigo los encontramos en el Derecho Romano,
pues es la civilizacién (civitas) romana, la pionera en crear un cuerpo normativo,
destinado a regular entre otras cuestiones, la conducta del hombre en sociedad,

el dictado de los delitos y de las penas.

Es en Roma dentro del Derecho Privado en donde encontramos las
primeras limitaciones a la libertad personal, derivado de la creciente necesidad
y complejidad que imperaba en aquella época, con el fin de respetar los

intereses entre particulares.

1.1.2. El Arraigo en Roma.

Dentro del ambito penal que imperaba en Roma en sus inicios,
encontramos a la venganza privada, esta se daba cuando se producia un acto
lesivo a los intereses particulares o del grupo, el ofendido o sus familiares
“cobraban en la misma moneda” la ofensa recibida, en ocasiones en una forma
mas estricta, la cual se daba sin que existiera limitacion alguna en contra de ella.
La venganza privada se caracteriza, principalmente, porque la lleva a cabo el
propio ofendido y en nombre propio, dicha venganza durante su vigencia
operaba en la mayoria de los casos mediante un procedimiento rudimentario
previo a concederla se asilaba al inculpado, hasta definir si éste era realmente
responsable, lo que constituia una especie de privacién de la libertad, cuya

férmula era primero te detengo y luego investigo.



Una teoria que fue ampliamente difundida en Roma, decia que la
obligacion surgié derivado de la comision de un delito, esto es, cuando una
persona cometia un delito surgia a favor de la victima o de su familia un
derecho de venganza, por lo cual se podia exigir coactivamente el derecho de
aprehender el cuerpo del sujeto activo, es decir, el autor del delito, misma que
podria cambiarse en algunos casos, por el derecho a exigir una prestacion del
culpable, la que era fijada con total arbitrio por parte de la victima o de su
familia, ademas de que para garantizar el cumplimiento de esa prestacion el
culpable o un miembro de su familia, quedaba sometido a la obligatus, es decir,
atado en la domus de la victima a manera de rehén, lo que constituye una
forma de privacion de la libertad no solo para el culpable, sino que en cierta

medida también aplicable a sus familiares.

En palabras de Roberto Héctor Gordillo Montesinos en su libro Derecho
Privado Romano, senala: “De este modo, segun esta tesis, la obligacién antigua
surgid como una <<atadura>> en garantia del cumplimiento de prestaciones

nacidas de un delito.””

Sin embargo, con el creciente expansionismo romano, se hace
necesario la creacién y reconocimiento de un sistema normativo en el ambito
del ius civile, incluyente, es decir, no exclusivo de los ciudadanos romanos
(cives), sino también, a las provincias, con el fin de regular las relaciones entre
romanos Yy los extranjeros ( peregrine), dando como resultado la creacion de
instituciones y principios generalmente aceptados para todos los pueblos
relacionados con Roma, los cuales se fundan no en las fuentes formales del ius
civiles, sino en el principio de lealtad a la palabra dada (fides), este obliga a
todos los hombres, y es aceptado por todas las naciones ( omnes gentes), a
este Derecho comun aplicado por un Pretor peregrino a todos los pueblos

relacionados con Roma, se le conoce como ius gentium (derecho de gentes), o

! GORDILLO MONTESINOS, Roberto Héctor, Derecho Privado Romano,
Porrua, México, 2004, p. 522.




bien ius naturale (derecho natural), ya que se encuentra sustentado en la razén
natural, dicha etapa sirvi6 como antecedente para que posteriormente surgiera

el “Derecho Procesal Penal”.

Derivado de lo anterior, es que surge la Ley de las Xll Tablas, en donde
se introdujo la Ley del Talién y en la Composicién, en las que se advierte un
limite a dicha conducta. En los asuntos del orden penal dentro de la etapa de
las “legis actiones”, la actividad del Estado se manifestaba tanto en el proceso
penal publico, como en el privado, en el primero, existian dos formas de llevarlo
a cabo, la cognitio y la accusatio, la cognitio que era la forma mas antigua en
donde, el Estado ordenaba las investigaciones necesarias para llegar al
conocimiento de la verdad, sin tomar en cuenta al procesado, al que solo se le
daba injerencia después de pronunciado el fallo, en la accusatio, surgida esta
en el ultimo siglo de la Republica, la averiguacion y el ejercicio de la accion
recayo en un acusador quien fungia como un representante de la sociedad, sus
funciones no se consideran oficiales, ya que la declaracion del derecho recaia

en un magistrado.

Es con la Ley del Talién, que se pone un limite a la venganza privada,
proporcional a la ofensa, en algunos casos con una sancidén pecuniaria con el
fin de que no se actualice dicha conducta ilicita. Con esta ley, la persona que
sufria una ofensa que violaba un derecho subjetivo, podia exigir de él, el pago
de una cierta cantidad como reparacion por la ofensa recibida, en los asuntos
civiles operaba de manera distinta, aqui se le exigia al demandante que
acudiera ante la autoridad publica, para que esta tutelara su derecho subjetivo,
ya que un derecho subjetivo se protegia actuando procesalmente, ejercitando

una accion ante el magistrado que era la autoridad envestida con iurisdictio.

En ese sentido, dentro del ambito del ius civile, existia el derecho de
acciones, en donde cada derecho subjetivo tenia su especifica accion

protectora, esto es tener derecho a exigir que se respete ese derecho subijetivo,




a obligar al que esta violentando ese derecho, y frente a esos derechos y
obligaciones se presentaban restricciones a la libertad al procesado, al respecto
la legis actio per manus iniectionem (Accion de la ley por imposicién de la
mano) era una accién personal tramitada ante el magistrado que era la
autoridad competente para decretar la accion en contra del deudor, tal es el
caso de la manus iniectio pura, en donde el ejecutado puede desligarse por si
mismo de la manus, y actuar como su propio fiador (vindex), en donde si la
prision no era discutida ni por el ejecutado ni por el fiador, el Pretor estaba
facultado para entregar al ejecutado al demandante, el cual se lo llevaba y
retenia en su casa por un periodo de 60 dias, es decir, lo mantenia arraigado en
su domicilio y no en una carcel o lugar similar, sin vigilancia de alguna autoridad

y a merced de recibir maltrato, o cualquier otro tipo de violencia.

Cabe hacer mencion que el sistema inquisitorio, tiene sus antecedentes
en Roma, concretamente en la época de Diocleciano, cuyas caracteristicas
eran las siguientes: imperaba la verdad material, la privacion de la libertad
estaba al arbitrio de la autoridad que gozaba de imperium, era una practica
generalizada el tormento, para obtener la confesion, mantener incomunicado al
detenido, ademas de que los actos tendientes a acusar, defender y decidir,
residian en el juzgador el que gozaba de amplias facultades para resolver los
asuntos, dentro de las Xll tablas encontramos a los judices cuestiones, que
desempenaban funciones equivalentes a las del Ministerio Publico, con

facultades para comprobar los hechos constitutivos de un delito.

En su libro Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, Guillermo
Colin Sanchez, concuerda en que es en el Derecho Romano, en donde nace la
figura del arraigo, ya que habla de restricciones a la libertad de caracter
preventivo, derivada esta del incumplimiento de una obligacién o de la comisién

de un delito, al sefalar que:



“Sus antecedentes, en las antiguas culturas son imprecisos: sin
embargo, en el derecho romano, durante la Republica (siglo V hasta el afio 34 A
de J.C.) en la Ley de las Xll Tablas, se estableciéo plena igualdad entre el
acusado y el ofendido, suprimio la prisién preventiva, hecha excepcion de los
casos de flagrante delito, crimenes contra el Estado o para conductas o hechos

acerca de los cuales existia confesion.

En la etapa del Imperio Romano, la custodia del procesado quedaba a
cargo de militares ancianos, milite traditio: si el delito era muy grave el autor era
puesto de inmediato en prisién, incarselum: si no era asi, la custodia se

encomendaba a un particular, custodia libera.

Las Leyes, Flavia de Plagiarus y la Libaralis causa, amparaban al

acusado contra toda detencion ilegal.

Salvo los casos de flagrancia y suma gravedad, estaba prohibido
restringir la libertad, porque sélo se podia hacerse con mandato del magistrado

o del defensor de la ciudad.”?

1.1.3. El Arraigo en la Edad Media.

Durante la edad media, esta figura se empleo en distintos paises del
Continente Europeo, esto derivado de la imperiosa necesidad de establecer
medidas tendientes a restringir la libertad personal por la comision de un delito
catalogado como grave, con el objetivo de mantener al inculpado o acusado en
un lugar determinado y bajo la vigilancia de la autoridad. La aplicacion de esta
medida cautelar de caracter preventivo en los paises europeos, era diversa,
esto en atencidn a lo establecido en la legislacion penal que regia en cada

Estado. Es claro que cada uno tenia su forma de aplicar el arraigo a saber:

2COLIN SANCHEZ, Guillermo, Derecho Mexicano de Procedimientos
Penales, vigésima edicion, Porrua, México, 2010, p. 231.




En el caso de Inglaterra, las medidas cautelares tendientes a restringir
la libertad de los ciudadanos ingleses, se caracterizaban por ser muy estrictas y
severas, la funcién de investigar, perseguir y detener a los que cometian los
delitos graves recaia en los “coroner”, los que a su vez los entregaban a los
“‘judge” que eran los encargados de aplicar las penas, asi como existian normas
muy estrictas y severas entre los ingleses, también existian sanciones muy
severas para los encargados de cumplir y hacer cumplir las leyes y las penas,
para el que cometia abuso de poder, dado que para los ingleses la libertad era

algo muy importante, al respecto Zamora Pierce en su libro nos dice:

“El derecho inglés protegio la libertad personal de todos los hombres
libres (mas no lo eran todos los habitantes de Inglaterra) mediante el capitulo 29
de la Carta Magna de 1215, cuyo texto, redactado en latin vulgar, era el
siguiente: "Nullus liber homo capiatur vel imprisonetur, aut disseisietut... de
libertalibus vel de liberis consuetudinibus suism aut ultragetur aut aliquo modo
destruatur; nec super eum ibimus, nec super eum mittemus, nisi per legale
judicium parium sourum vel per legen térrea. Nulli vendemos, nulli genabimus

aut differemus rectum aut justician.”®

En el caso de Espana, encontramos que el sistema penal estaba
influenciado tanto por el derecho romano asi como la vinculaciéon que tenia con
la religién o estructura catolica, tal es el caso de las Leyes del Reino de Aragon
las cuales protegian la libertad personal, estableciendo plazos para la detencién
0 aseguramiento de una persona, sujeta a la espera de una acusacion hablando
del ambito penal o en el caso de la materia mercantil este tenia que esperar a

que el acreedor se presentara a testificar y formular los cargos formalmente.

8 ZAMORA PIERCE, JesUs. Garantias y Proceso Penal, 6° Edicion, Porrua,
México, 1993.




Es de destacar que la medida cautelar quedd plasmada en las Leyes
Espafiolas, concretamente en el Fuero de Vizcaya, en donde el juez era el
facultado para decretar el arraigo de una persona acusada de un delito penal,
no asi en materia mercantil, pues en este caso tratdndose de un deudor

insolvente, las leyes que trataban este topico eran:

a) Las Leyes de Fuero Juzgo,

b) Las Leyes del Toro,

c) Las Leyes de Partida,

1.2. El Arraigo en México.

Por lo que hace a la implementacion de esta figura en México, debemos
de recordar que, los espafoles al llegar al continente americano transplantaron
tanto sus costumbres, cultura y por su puesto su régimen juridico, es por lo
anterior que, resulta obligado revisar primeramente previo a la conquista, el
derecho que prevalecia en las culturas que en aquel entonces, habitaban en el

México Prehispanico a saber:

1.2.1. Instauracién en el México Prehispanico.

En la época prehispanica en México, los procedimientos penales que
regian en las distintas culturas dentro del campo del derecho no eran uniformes,
dado que, aunque existia cierta semejanza sus sistemas eran diferentes, asi
como sus ordenamientos o normas juridicas, esto en atenciébn a las

necesidades propias de cada cultura.



En aquella época, el derecho que regia era consuetudinario, el cual era
aplicado por la autoridad, misma que era designada por el gobernante, monarca
o emperador o Tlatoani, dicha potestad para juzgar era transmitida, de

generacion en generacion.

Era obligacion para los encargados de impartir justicia, antes de
decretar un castigo o pena, agotar un procedimiento, pues no bastaba en
aquella época, el presentar unicamente ante la autoridad al culpable, habia que
acreditar ante la misma autoridad que realmente era culpable, para lo cual
existian tribunales reales, provinciales, jueces menores, de comercio, incluso
militares, esto en razon a las necesidades propias de cada reino, imperio o

cultura, en razon del tipo de delito y al estatus del sujeto que cometio el delito.

Dentro del Derecho Azteca, la maxima autoridad judicial recaia en el
Monarca, el cual delegaba sus funciones en un magistrado supremo, dotado de
imperium para conocer de las apelaciones en los casos criminales por parte del
acusado o de la victima u ofendido, el que a su vez, podia delegar sus
facultades a otros magistrados para conocer de apelaciones en otras ciudades

o designar a jueces para asuntos de caracter civil o penal.

Los aztecas, contaban con distintos tipos de carceles, esto en razon al

tipo de delito que se habia cometido a saber:

a) Cuauhcali, este tipo de carcel era destinada para los probables
autores de delitos graves, lo que constituia una especie de arraigo mientras se
comprobaba la plena responsabilidad del acusado.

b) Teilpiloyan: esta era destinada para los sujetos que habian contraido
deudas que no saldaban.

c) Petlalcalli: esta era destinada a los que habian cometido delitos leves.



Algunos investigadores de nuestras antiguas culturas al referirse al
Derecho Azteca, coinciden que la prision nunca se entendié como sancion,
pues los que eran remitidos a las carceles, bajo la vigilancia de la policia
( tecuiles ), algunos tenian el caracter de inculpados, otros sentenciados a la
pena de muerte o prisioneros de guerra, por lo que, coligen que ya existia la
prision preventiva, es decir, una privacion a la libertad personal sin previo juicio,
como es el caso de los inculpados, sin estar demostrada plenamente la

responsabilidad del inculpado en la participacién de la comisién de un delito.

El derecho texcocano, presentaba una cierta similitud con el derecho
azteca, en cuanto a la potestad que se le conferia a los jueces, presentaba
ciertas restricciones en el ejercicio de sus funciones, por lo que hace a las
o6rdenes de detencion preventiva derivado de la comision de un delito, se les
obligaba a informar al juez superior de tal detencion, en algunos casos a
solicitud del juez superior, turnarles el asunto para que se avocaran a su estudio
y en su oportunidad, dictaran sentencia. Las leyes que regian en Texcoco, eran

legisladas por la nobleza, la cual observaban que se aplicara de manera rigida.

Derivado de la actividad comercial que se presentaba en aquella época,
el monarca formaba comisiones con el objeto de observar la conducta que
presentaban los pueblos sojuzgados, las cuales conferia a los pochtecas, los
que a su vez, informaban al monarca para que éste tomara las acciones
pertinentes. Ahora bien, se puede advertir que la funcion preventiva corria a
cargo de los contecpampixquex, quienes tenian funciones de vigilancia de los

sujetos de mala conducta o con antecedentes criminales.

1.2.2. Instauracién en el México Colonial.

En México durante la época colonial, los antiguos regimenes que

imperaban en las culturas que habitaban éste pais, fueron reemplazados por el
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marco juridico vigente en Espana, asi como las dictadas por las nuevas

autoridades creadas ex profeso en nuestro pais.

Existieron diversos ordenamientos juridicos que establecieron
disposiciones legales, entre los que destacan, las Leyes de Indias, las Siete

Partidas de Don Alfonso El Sabio, La Novisima Recopilacion, entre otras.

A decir verdad, no existia para entonces, un ordenamiento juridico que
organizara institucionalmente el proceso penal, cabe destacar que las Siete
Partidas era la que presentaba de manera mas sistematica los preceptos
legales encaminados a regular el proceso penal, las problematica que se
presentaron al momento de estructurar el proceso penal que regiria en México
dentro del nuevo sistema de justicia de corte inquisitorio, fueron las
disposiciones de caracter eclesiastico, real, del fuero y lo profano, dando paso a
violaciones por parte de las autoridades encargadas de impartir justicia creadas
hasta entonces, lo que prevalecié por un largo periodo de tiempo, puesto que se
dispuso que las Leyes de Indias subsanaran las deficiencias contenidas en las
Leyes espafolas, pero no se alcanzo el objetivo deseado, por lo que en el afio
de 1578, Felipe I, expidié un decreto que contenia sanciones muy severas con
el objetivo de evitar toda clase de abusos e invasion de competencias, lo que
encomendod a obispos y corregidores se apegaran a lo establecido por dicho
decreto, respetando el ordenamiento juridico de los indios, su forma de
gobierno, usos y costumbres, pero sin dejar de contraponerse con lo dispuesto

por el derecho novo-hispano.

En la Novisima Recopilacion, existia reglamentada en el Libro V, titulo
XVII, las funciones propias del Ministerio Fiscal, con el decreto de Felipe II,
estos fueron facultados para conocer de asuntos de caracter civil y criminal,
mas tarde fueron facultados para defender la jurisdiccion y el patrimonio de la
Hacienda Real. Con el paso del tiempo estas facultades pasaron al Procurador

Fiscal, quien formaba parte de la Real Audiencia, interviniendo a favor de las
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causas publicas, los indios eran tomados en cuenta al momento de impartirles
justicia, lo que evitdo que se siguieran cometiendo violaciones por parte de las
autoridades, sin embargo existia los caciques quienes tenian jurisdiccion
criminal, eran los encargados de aprender y llevarlos a las céarceles de los
espafoles en donde previo a ser sentenciados eran en ocasiones aislados y
maltratados, sin darles oportunidad de demostrar su inocencia, ya que bastaba
la acusacion por parte de la victima para proceder a su detencion.

No obstante lo anterior, existia la imperiosa necesidad de adoptar
medidas y crear Instituciones con el objetivo de frenar toda conducta contraria
a lo establecido tanto en las leyes espafolas como novo-hispanas,

encaminadas a mantener el orden publico.

A pesar de todas las disposiciones impuestas por los espafoles al
pueblo novo-hispano, con el propdsito de implementar un nuevo orden juridico,
resultaron insuficientes y no fueron del todo eficaces, pues el descontento por
parte de los gobernados era constante, entre los reclamos se encontraban la
violacion a sus garantias, la impunidad, atentar contra la vida del presunto
culpable, pues muchas de las penas terminaban con la muerte del acusado,
entre muchas otras violaciones. Es por lo anterior que se crearon tribunales
dedicados a la investigacion de los delitos, los cuales de acuerdo con su

gravedad y en la forma en que eran cometidos, determinaban la pena.

Algunos de los tribunales mas importantes en aquella época fueron el
Tribunal del Santo Oficio de la Inquisicion, el Tribunal de la Acordada, el
Tribunal de la Audiencia, por citar los mas importantes y los que mas impacto
tuvieron en la época colonial. No menos importante fue el Tribunal del Santo
Oficio de la Inquisicion, pues este ocup6 el primer lugar en importancia al ser el
que mas procesos llevo, sus funciones eran de persecucion principalmente de
herejes, estos eran detenidos, aprendidos y eran en muchas ocasiones aislados

en carceles espafolas, sin previo juicio eran estos condenados a la pena de
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muerte. Asimismo, eran sometidos a tormentos durante su estancia en la carcel,
el solo hecho de ser sefialado por alguien de hereje, bastaba para ser
condenado, no se le daba oportunidad de defenderse, lo que constituia una
serie de violaciones a sus derechos, no fue hasta el afio de 1813, con la Corte
de Cadiz que se suprimio dicho tribunal, en el ano de 1820 fue suprimido por

completo.

Otro Tribunal novedoso para aquella época y no menos importante fue,
el de la Audiencia, éste a diferencia del que le precede, tenia funciones mas
especificas entre las que se encontraban, solucionar los problemas
relacionados con la policia y con la imparticion de justicia, se regian bajo las
Leyes de Indias y aplicaban de manera supletoria la Leyes de Castilla., no
obstante lo anterior debe decirse que este tribunal no cumplié con los objetivos
esperados, al respecto Guillermo Colin Sanchez nos dice: "Los historiadores
describen la etapa en que se instalé la primera audiencia como una era sin
garantias, plagada de persecuciones de venganza en todos los érdenes, falta
de respeto a la propiedad y a las personas, anarquia en materia de justicia,
explotacion y maltrato a los indios por parte de los conquistadores, saqueo
irrefrenable, carencia de autoridades capaces de poner coto a esos abusos,

inclusive, division entre los grupos de espafioles.”

Por otra parte, el unico medio de proteccidn para los indios estaba
representado por los misioneros, quienes fueron capaces de enfrentarse a la

fuerza bruta de los poderosos a favor del pueblo subyugado.

Zurita, oidor de la Audiencia de México, al describir el ambiente de esa
época, relata que, al preguntar a un indio principal de México cual era la causa

por la que también los indios se habian dado a pleitos y vicios, dijo: ~ Porque ni

* COLIN SANCHEZ, Guillermo, Derecho Mexicano de Procedimientos

Penales, vigésima edicion, Porrua, México, 2010, p. 43.
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vosotros nos entendéis, ni nosotros os entendemos, ni sabemos qué quedréis:
Habeisnos quitado nuestra buena orden y manera de gobierno; y la que nos

habéis puesto no la entendemos, é ansi todo confuso y sin orden y concierto”

“Dicen los indios viejos que con la entrada de los espaioles dio toda la
tierra gran vaivén y vuelta en todo, que han pedido su justicia, y la orden que
tenian en castigar los delitos y el concierto que en todo habia € que no tienen
poder ni libertad para castigar a los delincuentes, y que ya no se castigan como
solian los que mienten, ni los perjuros, ni los adulterios; € que a ésta hay tantas

mentiras y excesos y tantas mujeres malas.” °

1.2.3. El Arraigo en el México Independiente (Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos).

Al término de la colonia, nace el México independiente el cual,
necesariamente requeria, de un ordenamiento constitucional, asi como de un
ordenamiento juridico en materia penal y penitenciario, el cual enfrenté muchos
obstaculos como consecuencia de la dificil situacion politica, social y econdmica
que imperaba en el pais, mientras tanto se siguieron aplicando las Leyes
espanolas en los juicios y con los procedimientos que hasta entonces se

encontraban vigentes.

Dentro de los procesos sumarios, la etapa de instruccién era tardia
llegdndose a prolongar por varios afios, causando molestias y graves
violaciones a quienes quedaban sujetos a la prision preventiva, ademas de que
era frecuente el empleo de la confesion con cargos, asi como mantener
incomunicado al inculpado desde el momento de su detencion. La falta de una

adecuada codificaciéon daba pauta para que los jueces llevaran el juicio a su

*POMAR-ZURITA, Relaciones de Texcoco v de la Nueva Espafa, México,
p.p. 101-102.
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manera, invocando en sus sentencias preceptos o disposiciones contenidas en

las Leyes de Partidas, lo que no se ajustaba las necesidades de la época.

Fue con la primera Constitucion del México Independiente, de la
Monarquia Espafiola que se dan las primeras limitaciones a la restriccidén a la
libertad, sefalando que solo podia restringirse con mandato escrito de la
autoridad judicial o por conductas o hechos sancionados con pena corporal
(art.287), ademas de que en el mismo decreto se cred la Institucién de “los
jueces letrados de partido”, los cuales contaban con jurisdiccion mixta, civil y
criminal, entre otras atribuciones. Derivado de las necesidades que existian en
materia penal se expidié el 7 de octubre de 1848, un decreto en donde se
ordend la construccion de establecimientos de detencion y prision preventiva,
asi como de correccién para jévenes delincuentes y de asilo para liberados, la
cual entraria en operacion hasta el aino de 1900, en donde los reos cumplirian
las penas, una de las formas en lo que nos interesa, era la llamada “sentencia
de carcel y habito”, la cual debia de cumplirse en el propio domicilio del
inculpado, desde el momento de su detencién y durante todo el proceso en
caso de ser encontrado culpable, lo que constituia una forma de privacién de la
libertad, es decir, un arraigo en el domicilio del inculpado hasta en tanto se
resolvia su situacion juridica dejandole en un estado de vulnerabilidad y de

flagrante violacion a sus derechos fundamentales.

Durante muchos afios y derivado de los cambios frecuentes de los
gobiernos que se sucedian, es que se fueron perfeccionando y creando figuras
juridicas, acorde a las necesidades que la sociedad requeria, asi como de una
nueva codificacidon, pues las viejas leyes espanolas no se ajustaban a las
nuevas necesidades de la época. En las Constituciones de 1814, 1824, 1836 y
1857, se incorporaron preceptos que marcaban claros limites a las restricciones
a la libertad personal, tal es el caso de la Constitucién de 1824, en donde decia
que, quedaba prohibida: la confiscacién de bienes, el tormento; la detencidon

sin que haya “semiplena prueba o indicio” de que alguien es delincuente, el
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cateo sin orden expresa y fundada legalmente, por citar algunas, lo que
constituia un claro avance en el respeto a los derechos fundamentales del

inculpado.

Cabe destacar que dada la naturaleza de los delitos, al grado de
peligrosidad de los delincuentes, la ausencia de una autoridad en el lugar de
los hechos, el requisito de que la orden de detencion emane de una autoridad
competente para librarla, que exista riesgo fundado de que el inculpado se
sustraiga de la accion de la justicia, hacia necesario que existiera un
ordenamiento expreso que subsanara esas deficiencias, es por lo anterior que
el constituyente de 1857, plasmoé en el articulo 16, la hipdtesis normativa de
que cualquier persona puede detener al delincuente y complices en casos de
flagrancia y presentarlo ante la autoridad administrativa sin dilaciéon alguna, lo

que representaba una garantia para el presunto delincuente, en aquella época.

Es en el afo de 1869 que se expide la primera Ley de Jurados del
notable jurisconsulto Ignacio Mariscal, el cual establecié el juicio por jurados,
introduciendo por primera vez la Institucion del Ministerio Publico, mas adelante
se fueron restringiendo formas procesales contenidas en el sistema inquisitorio,
reconociéndose por primera vez derechos para el inculpado, aunque limitados

en algunos aspectos.

Fue hasta la Constitucion de 1917, que se limita la procedencia de la
prision preventiva, para los delitos sancionados con pena corporal, lo anterior
sin perjuicio para el inculpado para ejercer su derecho a la libertad caucional,
prevista en la referida Constitucidn, sin embargo la autoridad administrativa
llegd a admitir que estaba facultada para detener a una persona sin el requisito
de solicitar a la autoridad jurisdiccional una orden de detencion, pero sélo
tratandose de casos urgentes y bajo su mas estricta responsabilidad, en los
casos en que no existiera en el lugar de los hechos una autoridad y siempre

que se tratase de delitos perseguibles de oficio y poniéndolo a disposicion de la
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autoridad judicial sin dilacion alguna, el término de que disponia la autoridad
administrativa para ponerlo a disposicidon del juez de la causa era de 24 horas,
toda dilacion por parte de la autoridad, constituia una detencion arbitraria,
violatoria de los derechos fundamentales y sancionada severamente por el

Caodigo Penal, en su capitulo de abusos de autoridad.

1.3. Concepto de Arraigo.

En virtud de la figura en estudio y para un mejor entendimiento, resulta
necesario primeramente, conceptualizarla en un término coloquial para
posteriormente estar en posibilidad de dar una definicion juridica y en ultima
instancia, conceptualizarla en lo que interesa, en el ambito del derecho procesal

penal federal y constitucional.

CONCEPTO CONVENCIONAL: El diccionario Esencial Santillana de la

Lengua Espafola lo define como “...echar raices, como el efecto de

establecerse firmemente en un lugar...”

CONCEPTO LEGAL: En el diccionario juridico Rafael de Pina Vara

conceptualiza la figura del arraigo como: “...el acto procesal de naturaleza
precautoria que procede a peticion de parte, cuando hubiere el temor de que
se ausente u oculte la persona que vaya a ser demandada o lo haya sido ya, la
cual en virtud del arraigo, no podra ausentarse del lugar del juicio sin dejar
representante legitimo suficientemente instruido y expensado para responder de

las resultas de procedimiento judicial de que se trate...””

En su libro “La Investigacion Ministerial Previa”, Martinez Garnelo Jesus

nos da la siguiente definicion respecto del arraigo a saber:

® Diccionario Esencial Santillana de |la Lengua Espafiola; Editorial
Santillana, Espafia, 1991, p. 90.

"DE PINA VARA, Rafael, Diccionario de Derecho, vigésima tercera edicién,
Editorial Porraa, México, 1996.
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“Arraigo. Latin -ad-a y radicarse, radicar. Int. Echar raices, afianzarse,
consolidarse mucho en un vicio, una virtud, un efecto, una costumbre, etc., de
manera que ya sea dificil de erradicar o quitar. Derecho mexicano “Imponer
judicialmente a uno la obligacién de no salir del lugar del juicio, sino mediante
ciertas condicionas”. Actuacion Judicial en que se consigna la diligencia y la
obligacion. Quebrantar el arraigo. Figura Derecho mexicano, desobedecer la
orden del juez al retirarse del lugar a que esta sometida la persona, etc.,

caucion de arraigo, fianza de arraigo, excepcion de arraigo.”®

Al respecto encontramos en el Diccionario Juridico Mexicano del
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autbnoma de

México, encontramos una definicibn mas amplia sobre esta figura a saber:

ARRAIGO. I"...(Accion y efecto de arraigar: del latin ad y radicare,
echar raices.)

ARRAIGO PENAL. I. Es la medida precautoria que tiene por objeto
asegurar la disponibilidad del inculpado en la investigacion previa o
durante el proceso penal, cuando se trate de delitos imprudenciales o de

aquellos en los que no proceda la prision preventiva.

II. En el derecho romano se obligaba a garantizar mediante fianza a fin
de asegurar al actor las resultas del juicio; posteriormente en el derecho
justinianeo esa fianza fue sustituida por la obligacién de prestar caucion
juratoria de que el demandado cumpliria con la sentencia condenatoria si ese
fuera el caso. El Fuero Juzgo, las Leyes de Partida y las de Toro, conservaron
el sistema de la fianza, autorizando la pena privativa de la libertad para el

deudor insolvente.

8 MARTINEZ GARNELO, JesUs, La Investigacion Ministerial Previa,
Editorial Porraa, 4° Edicion, México, 2000, p. 376.
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lll. En el derecho moderno el arraigo es también una excepcion que el
demandado puede oponer cuando el actor es extranjero o transeunte y consiste
en obligar a este ultimo a garantizar las resultas del juicio. El Codigo Civil de
1884 lo contemplaba, siendo suprimido en el actual por ser contrario a los
principios de derecho internacional emanados de las convenciones de La
Haya de 1896 y 1905 en donde se les reconocieron a los extranjeros los
mismos derechos que a los nacionales, en materia procesal. Aun asi algunas
legislaciones conservan esta figura para los casos en que el extranjero no
domiciliado en el pais no tuviere bienes en el lugar del juicio, salvo caso de

reciprocidad.”®

Por ultimo, en lo que se refiere a nuestro sistema procesal penal Jesus
Garnelo Martinez en su libro La Investigacion Ministerial Previa define la figura

del arraigo como:

ARRAIGO EN NUESTRO SISTEMA PROCESAL PENAL: “En nuestro

sistema procesal penal, el arraigo es una medida cautelar que durante la

investigacion ministerial previa se impone con vigilancia de la autoridad al
indiciado, para los efectos de que éste cumpla con los requerimientos del
Ministerio Publico, en razén de la investigacion de un hecho delictivo;

figura establecida en el articulo 133-bis del Codigo Federal de

Procedimientos Penales. Es decir, las medidas en los procedimientos penales

pueden ser también de caracter personal para garantizar el desarrollo del

proceso, asi como la efectividad de la sancién privativa de libertad, en los casos

de sentencias condenatorias de tal pena.”"?

*Diccionario Juridico Mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas de
la Universidad Nacional Autbnoma de México, Editorial Porria, Décima
Edicion, México, 1997.

Y MARTINEZ GARNELO, JesUs, La Investigacién Ministerial Previa,
Editorial Porrua, 4° Edicion, México, 2000, p.p. 388.
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Sin embargo, la definicion mas acertada sobre esta figura se obtiene
del ejercicio de extraer diversos elementos de un conjunto normativo es
decir, después de revisar el contenido de los articulos que contemplen dicha
medida cautelar o precautoria; el principal sin duda es el del articulo 16
constitucional, parrafo octavo, en virtud de ser este articulo el que a nivel
constitucional restringe la libertad personal de una persona; seguido este de
sus correlatos articulos 2 y 12 de la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada.

1.3.1. Naturaleza Juridica del Arraigo.

En atencidén a la naturaleza juridica del arraigo, esta debe entenderse
como una medida cautelar o también llamada precautoria la cual presenta una
variedad de formas de ser aplicada, esto en razén a la materia o especialidad
de las ramas del derecho de que se trate, las cuales solo se citaran como
referencia, dado que nuestro tema central de estudio se concentra en el
derecho penal (arraigo penal), el cual es aplicado en nuestro pais, tanto en el

fuero comun como en el fuero federal, a saber:

Asi tenemos que de acuerdo a la naturaleza juridica del arraigo José
Luis Embris Vazquez en su libro “Arraigo y Prision Preventiva, Doctrina,
Legislacion, Jurisprudencia y Formularios” nos da una conceptualizaciéon en

atencion a la materia de que se trate a saber:

“Arraigo Civil y Familiar: es el acto procesal de naturaleza
precautoria que procede a peticidon de parte, cuando hubiere el temor de que
se ausente u oculte la persona que vaya a ser demandada. En el arraigo civil,
las limitaciones o restricciones a la libertad de transito, consisten unicamente en
que el arraigado no puede abandonar el pais o la cuidad de residencia, a

menos que nombre un representante y otorgue una garantia que responda de lo
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demandado, pero tal restriccion no llega al extremo, como sucede en el arraigo

penal.

Arraigo Laboral: esta medida cautelar procede a peticion de parte,
teniendo lugar cuando existe el temor de que se ausente u oculte la persona en
contra de quien deba entablarse (art.235, fraccion | del Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y 857, fraccion | de la Ley
Federal del Trabajo) o inclusive que ya se haya entablado una demanda, su
objeto es impedir que el arraigado abandone el lugar del juicio sin dejar un
apoderado que pueda contestar la demanda, seguir el proceso y responder de

la sentencia que se dicte, no existe esta figura en el CFPC.”"

Ahora bien, por lo que hace a la naturaleza juridica del arraigo penal,
el Diccionario Juridico Mexicano de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
da una conceptualizacion muy amplia de la regulacion de esta figura en su
momento innovadora dentro del Cdédigo de Procedimientos Penales Federal y
del Distrito Federal, en donde nos dice que, esta figura es de naturaleza
precautoria, asi como también nos da una definicion en atencién a la
naturaleza del delito, al ambito competencial asi como, a sus modalidades, es

decir en el periodo de investigacion previa o bien durante el proceso, a saber:

Arraigo Penal:

Il. Este instrumento fue introducido tras las reformas a los diversos
Codigos de Procedimientos Penales tal es el caso del Distrito Federal y del
Codigo Federal de Procedimientos Penales promulgadas en diciembre de
1983, como una innovacion respecto de la regulacion de las medidas
precautorias en los textos anteriores en los que unicamente se establecia la

libertad caucional previa o administrativa - durante el periodo de investigacion -,

1 EMBRIS VAZQUEZ, José Luis, Arraigo y Prisién Preventiva, Doctrina,
Legislacion, Jurisprudencia y Formularios, Flores Editor y Distribuidor,
S.A de C.V., Copy Right, 2010.
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tratandose de delitos imprudenciales ocasionados por el transito de vehiculos, o
bien la libertad caucional de caracter judicial, una vez iniciado el proceso penal

propiamente dicho, en los supuestos de la prisidn preventiva.

En las citadas reformas de 1983 se ampliaron las hipétesis de la libertad
previa administrativa mencionada con anterioridad, a todos los supuestos de
delitos no intencionales, y no exclusivamente tratandose de los producidos por
el transito de vehiculos (articulos 271 Cddigo de Procedimientos Penales para

el Distrito Federal y 135 Cdédigo Federal de Procedimientos Penales).

De manera congruente con la liberalizacion de las medidas de
aseguramiento del inculpado tratdandose de delitos imprudenciales o bien en
aquellos en los cuales s6lo pueda imponerse pena alternativa o no privativa de
la libertad, se cred el arraigo en sus modalidades, es decir en el periodo de
investigacion previa o bien durante el proceso, como una medida precautoria
que permite la disponibilidad del inculpado ante el Ministerio Publico o el

juzgador, limitando los casos de detencidn y prision preventivas.

[ll. En cuanto al periodo de investigacion, la reforma faculta al Ministerio
Publico para decretar la libertad caucional en los supuestos de los delitos
imprudenciales, y ademas para solicitar al juez respectivo, que decrete el
arraigo del inculpado, el cual debe ordenarse sin necesidad de caucion, en los

supuestos de delitos que merezcan pena alternativa o no privativa de libertad.

La regulacion es muy minuciosa en el Coédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal en cuanto a las hipotesis de la averiguacion
previa por delitos que sean de la competencia de los juzgados mixtos de paz o
de los penales en el D. F., cuando la pena no exceda de cinco afos de prision,
en las cuales se atribuye al Ministerio Publico la facultad de solicitar al juez
respectivo, que en lugar de recluir al inculpado en los lugares ordinarios de

detencion, se decrete su arraigo en su domicilio, con la posibilidad de
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trasladarse al lugar de trabajo, siempre que concurran las condiciones
siguientes: a) que el afectado proteste presentarse ante el Ministerio Publico
que realiza la investigacion cuando éste lo disponga; b) que no existan datos de
que pretenda sustraerse de la accion de la justicia; ¢) que realice convenio con
el ofendido o sus causahabientes ante el Ministerio Publico sobre la forma en
que reparara el dafio causado, pero si no se llega a un acuerdo sobre su monto,
el propio Ministerio Publico lo determinara con los elementos de prueba de que
disponga; d) en los casos de delitos por imprudencia provocados por el transito
de vehiculos, es preciso que el presunto responsable no hubiese abandonado
al lesionado ni participado en los hechos en estado de ebriedad o bajo el influjo
de estupefacientes o sustancias psicotrépicas, y €) que cuando se considere
necesario, alguna persona se comprometa bajo protesta y a criterio del

Ministerio Publico, a presentar al inculpado.

En el supuesto de que el acusado o la persona que deba presentarlo
desobedecieren sin justa causa las érdenes del Ministerio Publico, se revocara
el arraigo y la averiguacién previa sera consignada en su caso, solicitandose al
juez competente la orden de aprehension. Ademas, la medida no puede
prolongarse por mas de tres dias, transcurridos los cuales el arraigado podra
desplazarse libremente, sin perjuicio de la consignacion por el Ministerio Publico
y la solicitud de la correspondiente orden de privacion de la libertad (articulo

271 Coédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal).

IV. En materia federal, la disposicion del articulo 133 bis es mas
escueta, en cuanto dispone, en términos genéricos, que cuando con motivo de
una averiguacion previa, el Ministerio Publico, estime necesario el arraigo, de
acuerdo con las caracteristicas personales del inculpado, solicitara dicha
medida al juez respectivo, el cual, oyendo al presunto responsable, ordenara el

arraigo con vigilancia a cargo del Ministerio Publico y de sus auxiliares.
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El arraigo en la esfera federal se prolongara por el tiempo estrictamente
indispensable para la debida integracion de la averiguacion, no pudiendo
exceder de treinta dias prorrogables por igual plazo a peticién del Ministerio
Publico. El juez resolvera escuchando al propio Ministerio Publico y al arraigado

sobre la subsistencia o el levantamiento del arraigo.

V. Por lo que respecta a la medida precautoria durante el proceso, los
articulos 301 Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y 205
Cddigo Federal de Procedimientos Penales, disponen que cuando por la
naturaleza del delito o de la pena aplicable, el inculpado no deba ser internado
en prisibn preventiva, pero existan elementos para suponer que podra
sustraerse a la accion de la justicia, el Ministerio Publico podra solicitar del juez
en forma fundada y motivada, o éste disponer de oficio, con audiencia del
procesado, el arraigo de éste, con las caracteristicas y por el tiempo que el
juzgador sefiale, sin que en ningun caso pueda excederse del plazo en que

deba resolverse el proceso.

El citado articulo 205 Coédigo Federal de Procedimientos Penales
establece ademas, que el arraigo no puede prolongarse mas alla del plazo
establecido durante la investigacion por el articulo 133 bis del mismo
ordenamiento, es decir, treinta dias prorrogables por el mismo tiempo; pero
dentro del proceso, deben respetarse los plazos constitucionales, es decir, de
cuatro meses cuando se trate de delitos sancionados con pena de prision que
no exceda de dos afios, y dentro de un afo, cuando la sancion corporal sea
mayor (articulo 20, fraccion VIIl, Constitucional), véase Averiguacion
Preventiva, Libertad Caucional, Libertad Caucional Previa o Administrativa,

Ministerio Publico.” '

2Dijccionario Juridico Mexicano, Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
1994.
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1.4. Principio de Presuncion de Inocencia.

Antes de referirnos a esta figura, debemos tener claro sus origenes, el
como se ha venido paulatinamente incorporando o positivizando a través de la
sucesion de las Leyes Penales en el tiempo asi como, en los diversos sistemas
de justicia penal, dentro de los Estados de corte social y democratico de
derecho, para luego referirnos a la naturaleza de esta figura y al estado que
guarda en la legislacion actual en nuestro pais, dada la importancia que este
principio representa hoy en dia dentro del Nuevo Sistema de Justicia Penal en

México.

Debo decir, que en el caso de México, abundaremos como este
principio se ha venido incorporando a nuestro sistema penal hasta el momento
en que éste se elevd a rango constitucional dado que, hasta antes de las
reformas de junio de 2008 en materia penal, este derecho no estaba
expresamente establecido en la Constitucién Politica, pues solo se consideraba
de manera implicita pese a que ya era reconocido por parte del Estado
mexicano en diversos instrumentos internacionales. Lo anterior implica que la
culpa y no la inocencia de un imputado, debe ser demostrada por el Ministerio
Publico por lo que se puede afirmar que tras la reforma constitucional antes
mencionada, el derecho de presuncion de inocencia ya consagrado ahora en la
Constitucion Politica Federal, fue el resultado de un empoderamiento de los

derechos a favor del imputado.

Primeramente este principio, se fue incorporado a los sistemas de
justicia penal en los Estados de corte social y democratico, siendo una maxima

y de observancia general:

En este orden de ideas y para un mejor entendimiento en lo que se
refiere a sus origenes del principio de presuncion de inocencia, el Diccionario

Juridico Mexicano publicado por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
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Universidad Nacional Autonoma de Meéxico y el Diccionario de Derecho
Procesal Constitucional y Convencional, Tomo Il, publicado por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, nos dan una amplia definicion al respecto, desde
sus inicios el como ha sido acogida por los diversos estados, hasta su
incorporacion al sistema juridico mexicano asi como sus diversas

interpretaciones a saber:

“Il. La presunciéon de inocencia fue plasmada juridicamente por
primera vez en el articulo 9 de la Declaracién de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano, del 26 de agosto de 1789 - la cual dos afos mas tarde,
seria incorporada como preambulo de la Constitucion francesa del 3 de
septiembre de 1791, en los siguientes términos: “Todo hombre se presume

inocente hasta que sea declarado culpable”.

Desde entonces se convirtid en un principio comunmente admitido por
todos los paises, siendo incluso consignado en diversas constituciones de corte
liberal-individualista de América Latina y Europa. En México, unicamente el
Decreto Constitucional para la Libertad de la América Mexicana, sancionado en
Apatzingan el 22 de octubre de 1814, ha reconocido expresamente este
principio, ya que su articulo 30 rezaba: “Todo ciudadano se reputa inocente,

mientras no se declare culpado.

De la misma manera, aunque mas recientemente, este principio fue
recogido por el derecho internacional de los derechos humanos, quedando
consignado, en forma casi idéntica, en diversos instrumentos internacionales
unos de caracter obligatorio y otros desprovistos de tal caracter, todos ellos

aplicables sea en el plano universal sea unicamente en el ambito regional.

Entre los instrumentos dotados de obligatoriedad juridica que
incluyen dicho principio se cuentan: el Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos (articulo 14, péarrafo 2), adoptado el 16 de diciembre de
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1966 y vigente a partir del 23 de marzo de 1976; la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica (articulo 8,
parrafo 2), suscrita el 22 de noviembre de 1969 y en vigor desde el 18 de julio
de 1978, ambos ratificados por nuestro pais los dias 24 y 25 de marzo de
1981, respectivamente y, el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos (articulo 6, parrafo 2), firmado el 4 de noviembre de
1950 y vigente desde el 3 de septiembre de 1953.

Entre los documentos internacionales de obligatoriedad juridica que
contemplan el mismo principio cabe mencionar: las Declaraciones Americana
(articulo XXVI) y Universal (articulo 11, parrafo ) de Derechos Humanos, del 2
de mayo y 10 de diciembre de 1948, respectivamente, asi como las Reglas
Minimas para el Tratamiento de Reclusos (articulo 84, parrafo 2), adoptadas por
el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y

Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955.

[ll. La razdn de ser de la presuncion de inocencia es la de garantizar a
toda persona inocente que no sera condenada sin que existan pruebas
suficientes que demuestren su culpabilidad, que destruyan tal presuncion y que

justifiquen una sentencia condenatoria definitiva.

En tal virtud, se convierte en una garantia de la libertad personal, tanto
contra la arbitrariedad de los poderes publicos como contra la reaccion
vindicativa de la victima, garantia que, en todo caso, debe beneficiar a cualquier

delincuente, sea este primario o reincidente.

Asi, puesto que toda persona se presume inocente, cualesquiera que
sean las sospechas o los cargos que sobre ella recaigan, debe ser considerada
y tratada como tal en tanto su culpabilidad no haya sido probada y declarada

mediante una sentencia regular y definitiva.
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De la presuncion de inocencia se derivan varias consecuencias, a
saber: primero, que la persona acusada no esta obligada a probar que es
inocente, sino que es a la parte acusadora - Ministerio Publico o victima — a
quien incumbe la carga de la prueba de los elementos constitutivos del delito y
de la culpabilidad del imputado; segundo, que el acusado no puede ser obligado
a confesar en su contra, razon por la cual las legislaciones internas no sélo
prohiben recurrir a cualquier tipo de coaccion, presion o amenaza tendiente a
provocar la confesion del inculpado, sino que afectan de nulidad las confesiones
obtenidas por tales medios; tercero, que en caso de duda, esta beneficia al
acusado, principio que expresa el adagio in dubio pro reo, y, cuarto, que la
persona acusada pero puesta en libertad, sea por falta de méritos, sea bajo
caucion, debe continuar en libertad a pesar de que se hubiese interpuesto

apelacion contra la decision judicial correspondiente.

En nuestro pais, hasta fecha muy reciente, esto es, hasta antes del
decreto de 30 de diciembre de 1983, publicado en el Diario Oficial de 13 de
enero de 1984, que reformd, adiciond y derogd diversas disposiciones del
Caodigo Penal del Distrito Federal, privaba una situacién no sélo contraria al
principio de la presuncion de inocencia, sino en franca contradiccion tanto
con normas internas, constitucionales y secundarias, como con las
disposiciones que sobre este particular contienen, entre otros, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, ya citados con autoridad(sic), instrumentos
internacionales que, de conformidad con lo previsto por el articulo 133 de la
Constitucion, una vez que fueron debidamente ratificados por el gobierno
mexicano, constituyen, junto con la propia Constitucion y las leyes que de ella

deriven, la Ley Suprema de toda la Union.

En efecto, tomando en cuenta lo dispuesto por el articulo 19 de la
Constitucion, particularmente cuando previene que el auto de formal prision

debera expresar “los datos que arroje la averiguacion previa, los que deben ser
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bastantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable Ia
responsabilidad del acusado”, y lo que establece el Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, segun el cual: “No podra condenarse a un
acusado sino cuando se prueba que cometio el delito que se le imputa” (articulo
247, primer parrafo), y que “El que afirma esta obligado a probar” (articulo 248,
primera frase), debe subrayarse que, antes de la reforma citada, el primer
parrafo del articulo 9 del Cdodigo Penal del Distrito Federal establecia una
presuncion legal juris tantum del dolo cuando disponia que “La intencién
delictuosa se presume, salvo prueba en contrario”, lo cual, aunado a lo
dispuesto por la segunda oracién del articulo 248 del Coédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, segun la cual “También lo esta - obligado a
probar - el que niega, cuando su negacion es contraria a una presuncion legal o
cuando envuelve la afirmacion expresa de un hecho”, representaba no sélo una
excepcion a los principios generales que rigen en materia probatoria, sino una
inversion de la carga de la prueba, en detrimento del acusado, constituyendo,
primero, una violacién flagrante de la norma constitucional citada y de las
disposiciones de los instrumentos internacionales a que hemos hecho
referencia; segundo, una evidente contradiccion de las otras disposiciones
secundarias mencionadas, y, tercero, un factor que contribuia a incrementar,
desmesurada, innecesaria e injustamente, la poblacion de los ya de por si

inadecuados establecimientos carcelarios de nuestro pais.”*

Ahora bien, en atencibn a su naturaleza este principio puede
entenderse de la siguiente manera: como regla probatoria, como medio de
prueba, como un principio informador, como regla de tratamiento, como
presuncion iuris tantum, como principio in dubio pro reo, (Amparo en Revision
349/2012 Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion) los cuales

se citaran a continuacion para un mejor entendimiento:

B lbid, 1994.
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“Como regla probatoria: impone a la parte acusadora la carga de
probar la culpabilidad del acusado; ello obliga a desplegar durante el proceso
un esfuerzo probatorio suficiente de cargo encaminado a acreditar dicha
culpabilidad o establecer que la presuncion de inocencia de la que goza todo
inculpado en un proceso penal ha quedado incélume. EI principio onus
probando, sobre el Estado recae la carga probatoria tendiente a demostrar la
responsabilidad penal y su correspondiente reproche de culpabilidad al
imputado; éste no tiene la obligacion de “probar su inocencia”, dado que goza
de una situacion juridica que no necesita ser construida, sino que debe ser

destruida para que la presuncion de inocencia se desvanezca.

La presuncion como medio de prueba: contemplada como una
actividad mental del juzgador (presuncion judicial) o del legislador (presuncion
legal), a partir de la idea de que la presunciéon no es una inversion de la carga
de la prueba (la carga de la prueba, la prueba del hecho presunto, correra a
cargo de aquél a quien perjudique que el juez no lo fije formalmente en la
sentencia), ni un desplazamiento del objeto de la prueba (en realidad sera una
duplicacion del objeto de la prueba, que para destruir la presuncién sera

necesario probar la falsedad del hecho presumido).

Como principio informador de todo el proceso: la presuncién como
exigencia, es contemplada como un juicio previo a toda privacion de derechos,
relacionada con la garantia del debido proceso legal. La presuncién de
inocencia y debido proceso legal, son conceptos que se complementan, y que
traducen la concepcion basica que el reconocimiento de culpabilidad no soélo
exige la existencia de un proceso, sino sobre todo de un proceso “justo”, en el
cual la confrontacién entre el poder punitivo estatal y el derecho a la libertad del

imputado sea en términos de equilibrio.

Como regla de tratamiento del imputado: todos los derechos del

imputado tienden a resguardar su persona y su dignidad, asegurandose su
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calidad de sujeto de la investigacién y no de objeto de la misma. El propésito es
proteger la calidad juridica del imputado respetando su derecho de “presuncién
de inocencia”, mientras no se pruebe su culpabilidad, abarcando todas las

etapas del procedimiento, hasta la relacion judicial que emite un juez.

Como presuncion iuris tantum: en cuanto tal, la presuncion de
inocencia; determina la exclusién de la presuncion inversa de culpabilidad
criminal de cualquier persona durante el desarrollo del proceso, por estimarse
que no es culpable hasta que asi se declare en sentencia condenatoria, al
gozar, entre tanto, de una presuncion iuris tantum de ausencia de culpabilidad,
hasta que su conducta sea reprochada por la condena penal, apoyada en la
acusacion publica o privada, que aportando pruebas procesales logre su
aceptacion por el juez o tribunal, en creacién a la presencia de hechos
subsumibles en el tipo delictivo, haciendo responsable al sujeto pasivo del
proceso. La presuncion de inocencia, versa sobre los hechos, pues sélo los
hechos pueden ser objeto de prueba, una presuncion iuris tantum que exige,
para ser desvirtuada, la existencia de un minimo de actividad probatoria de
carga producida con las debidas garantias procesales. Evidentemente, la
prueba ha de servir para probar tanto la existencia del hecho punible como la

participacion en él del acusado.

La presuncién de inocencia, como principio in dubio pro reo; el cual
interviene en el &mbito probatorio, en el momento final de la valoracion de la
prueba involucrara un conflicto subjetivo que tiene efectos sobre el
convencimiento del conjunto probatorio ofrecido por el inculpado y acusador,
donde el principio in dubio pro reo funda el supuesto de la absolucién del
inculpado ante la duda razonable, haciendo valer en el momento procesal, el

principio de la presuncion de inocencia.”**

“Diccionario de Derecho Procesal Constitucional y Convencional, Tomo II,
México, 2014, p.p. 1021-1022.
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Por ultimo en México, derivado de las reformas de junio de 2008 en
materia penal el principio de presuncién de inocencia se encuentra

plasmado en el articulo 20, apartado B, fraccion |, que a la letra dice:

Articulo 20. El proceso penal sera acusatorio y oral. Se regira por los
principios de publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad e

inmediacion

B. De los derechos de toda persona imputada:

l. A que se presuma su inocencia mientras no se declare su

responsabilidad mediante sentencia emitida por el juez de la causa,;

1.4.1. Concepto de Presuncion de Inocencia.

Una vez revisado sus origenes, la sucesion de éste en el tiempo y su
naturaleza juridica, procederé a dar una definicibn legal asi como

jurisprudencial del mismo a saber:

PRESUNCION DE INOCENCIA. I. “Derecho de toda persona acusada
de la comision de un delito, a ser considerada y tratada como inocente, en

tanto no se establezca legalmente su culpabilidad.”*®

PRESUNCION DE INOCENCIA: “La presuncién, proviene del latin
praesumptio, que a su vez es derivado de praesumo, la cual significa: tomar

antes, tomar como cierto un hecho o una afirmacién que es dudosa pero que

% Diccionario Juridico Mexicano, Suprema Corte de Justicia de la Nacidn,
1994.
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tiene cierta verosimilitud gracias a la concurrencia de otros hechos, o

afirmaciones que estan probadas o son evidentes.

El término “presuncién de inocencia”, concebido como derecho y
principio fundamental, tiene su origen remoto en el Digesto, donde se
establecio: Nocetem absolvere satius est quam inocentem damniri, es decir, es
preferible absolver a un culpable que condenar a un inocente. La evolucion del
principio, permitid adoptarlo en la Revolucién Francesa, con el pensamiento
penal ilustrado contenido en la Declaracién de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano, en el articulo 13, textualmente senala: “ Se presume que todo
hombre es inocente hasta que es declarado culpable”. De lo anterior se
desprende que, la presuncion de inocencia tiene por objeto, proteger y
preservar la libertad de las personas, para hacer frente a un sistema penal
inquisitivo.”"®
Una vez dicho lo anterior, es dable citar las siguientes tesis

jurisprudenciales a saber:

La primera tesis refiere en razén a que dicho principio esta consignado
expresamente en la Constitucion Politica, tras la reforma constitucional de
Junio de 2008 a saber:

Registro IUS: 2000124

Localizacion: Décima Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Libro IV, Enero de 2012, Tomo 3, p. 2917, aislada,
Constitucional.

Numero de tesis: 1a. 1/2012 (10a.)

® Diccionario de Derecho Procesal Constitucional y Convencional, Tomo I,
México, 2014, p. 1021.
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Rubro: PRESUNCION DE INOCENCIA. EL PRINCIPIO RELATIVO
ESTA CONSIGNADO EXPRESAMENTE EN LA CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, A PARTIR DE LA REFORMA
PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL 18 DE JUNIO
DE 2008.

Texto: La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
reiterado en diversos asuntos que el principio de presuncién de inocencia es un
derecho universal que se traduce en que nadie puede ser condenado si no se
comprueba plenamente el delito que se le imputa y la responsabilidad penal en
su comision, lo que significa que la presuncion de inocencia la conserva el
inculpado durante la secuela procesal hasta que se dicte sentencia definitiva
con base en el material probatorio existente en los autos. Por otra parte, el
Tribunal en Pleno sustentd la tesis aislada P. XXXV/2002, publicada en el
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XVI,
agosto de 2002, pagina 14, con el rubro: "PRESUNCION DE INOCENCIA. EL
PRINCIPIO RELATIVO SE CONTIENE DE MANERA IMPLICITA EN LA
CONSTITUCION FEDERAL.", en la que establecid que en la Ley Suprema,
vigente en ese entonces, no estaba expresamente establecido el principio de
presuncion de inocencia, pero de la interpretacion armoénica y sistematica de
sus articulos 14, segundo parrafo, 16, primer parrafo, 19, primer parrafo, 21,
primer parrafo, y 102, apartado A, segundo parrafo, se advertia que los
principios constitucionales del debido proceso legal y el acusatorio
resguardaban implicitamente el diverso de presuncion de inocencia. De ahi que
el perfeccionamiento de la justicia penal en nuestro pais ha incidido en que este
principio se eleve expresamente a rango constitucional a partir de la reforma
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de junio de 2008, para
quedar ahora contenido en el articulo 20, apartado B, denominado: "De los
derechos de toda persona imputada", que en su fraccion I, establece: "I. A
gue se presuma su inocencia mientras no se declare su responsabilidad

mediante sentencia emitida por el juez de la causa".
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Precedentes: Amparo directo en revision 2087/2011. 26 de octubre de
2011. Cinco votos. Ponente: Guillermo |. Ortiz Mayagoitia. Secretario: Jorge

Antonio Medina Gaona.

Por lo que hace a la segunda tesis que cito, resulta interesante el texto
pero, sobre todo el sentido que la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Naciéon dio, al referirse a este principio lo anterior, en razén a que éste
principio constitucional es aplicable exclusivamente en el procedimiento

penal a saber:

Registro IUS: 2002596

Localizacién: Décima Epoca, Segunda Sala, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Libro XVI, Enero de 2013, Tomo 2, p. 1687, aislada,
Constitucional, Penal.

Numero de tesis: 2a. XC/2012 (10a.)

Rubro: PRESUNCION DE INOCENCIA, CONSTITUYE UN PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL APLICABLE EXCLUSIVAMENTE EN EL
PROCEDIMIENTO PENAL.

Texto: EIl referido principio, previsto en el articulo 20, apartado B,
fraccion |, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que
impone la obligacién de arrojar la carga de la prueba al acusador, constituye un
derecho que la Ley Suprema reconoce y garantiza en general, cuyo alcance
trasciende la orbita del debido proceso, pues con su aplicacion se garantiza la
proteccion de otros derechos fundamentales como son la dignidad humana, la
libertad, la honra y el buen nombre, que podrian resultar vulnerados por
actuaciones penales o disciplinarias irregulares. Asi, este principio fue
concebido como un derecho exclusivo del proceso penal, pues la sola
lectura del citado precepto constitucional permite advertir que el objeto de su

contenido es establecer la presuncion de inocencia como un derecho
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constitucional de los imputados dentro del proceso penal correspondiente, el
cual, en términos del articulo 10. del Cédigo Federal de Procedimientos Penales,
constituye un procedimiento reglamentado tendente a verificar si una conducta
atribuida a una determinada persona ha de considerarse o no delito,
prescribiéndole cierta consecuencia o sancion; es decir, el proceso penal se
refiere a un conjunto de actos procesales orientados a la aplicacion de la norma
sustantiva (norma penal), donde se describen las conductas humanas que han
de considerarse prohibidas por la ley (delitos) y sancionadas por los medios ahi
precisados. Asi, el procedimiento penal se estructura a partir de diferentes
etapas procesales vinculadas entre si en forma concatenada, de manera que
una lleva a la siguiente en la medida en que en cada una de ellas obren
elementos que, en un principio, evidencien la existencia de una conducta
tipificada como delito, asi como la probable responsabilidad del imputado v,
posteriormente, se acredite, en su caso, dicha responsabilidad punible a través

de las sanciones previstas en el Codigo Penal correspondiente.

Precedentes: Amparo en revisidon 431/2012. 29 de agosto de 2012.
Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Sergio A. Valls Hernandez. Ponente:

Sergio Salvador Aguirre Anguiano. Secretario: Eduardo Delgado Duran.

Nota: Esta tesis es objeto de la denuncia relativa a la contradiccion de

tesis 200/2013, pendiente de resolverse por el Pleno.

De lo anterior se advierte que, de acuerdo a la interpretacion que de
este principio da la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
primeramente que dentro del proceso penal la carga de la prueba la tiene
obligadamente el que formula la acusacion; se advierte ademas que, dicho
principio ya reconocido constitucionalmente (Articulo 20, apartado B, parrafo
primero) trasciende la esfera al debido proceso por lo que, su aplicacion permite
garantizar la protecciéon de derechos fundamentales del acusado o imputado

dentro del proceso que se le incua en su contra. Ahora bien, de la lectura del
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citado articulo, se puede advertir el objetivo que este persigue, el cual, se puede

decir que, es un derecho que tiene todo imputado dentro de un proceso penal.

CAPITULO Il. MARCO LEGAL INTERNO DEL ARRAIGO.

2. Consideraciones Previas.

Antes de entrar al estudio del arraigo; deben de considerarse sus
antecedentes. Comenzaré diciendo que esta figura se introdujo al sistema penal
mexicano, con las reformas a los Cédigos de Procedimientos Penales, Federal
y del Distrito Federal, en los afios de 1983 y 1984 respectivamente. Fue en
aquellos afios una herramienta novedosa y muy solicitada por parte de la
autoridad facultada para ello (Ministerio Publico); éste, en los casos en que
existiera riesgo fundado de que el inculpado se pudiera sustraer de la accion de
la justicia, solicitaba al juez decretar el arraigo o bien, en los supuestos que la
propia ley expresamente lo sefalara, esto con el propdsito de mantener al
inculpado a disposicion del Ministerio Publico o del juez, con el objetivo de
integrar exitosamente la averiguacién previa, esta medida cautelar se podia
solicitar tanto en la etapa prejudicial, esto es cuando el Ministerio Publico en la
etapa de averiguacion previa la solicita al juez de la causa o dentro de la etapa
judicial, es decir dentro del proceso penal en donde el juez que esté conociendo
del caso, lo ordenaba a peticion de una de las partes o lo decretaba de oficio
por considerarlo estrictamente necesario o existieran indicios suficientes que

justificaran el decretar dicha medida cautelar en contra del inculpado.

No obstante que en éste lapso de tiempo, en el que se ha venido
aplicando el arraigo, la praxis, la experiencia y la diversidad de casos

relacionados con la aplicacién de esta figura, nos permite demostrar que el uso
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de esta, por parte de las autoridades facultadas para solicitarla y en su caso
decretarla, derivdo en un abuso desmedido, violentando en la mayoria de los
casos si no es que en todos, los derechos y garantias de los gobernados en
nuestro pais, permitiendo intimidacién, tortura y malos tratos, asi como
incomunicacion, por citar solo algunos, y pese a que existen precedentes del
mas Alto Tribunal, declarando inconstitucional a la figura del arraigo, el
constituyente permanente constitucionalizd nuevamente el arraigo al
incorporarlo en el parrafo octavo del articulo 16 de nuestra constitucion politica,
dejando de tomar en cuenta la reforma en materia de derechos humanos
suscrita y ratificada por nuestro pais, concretamente a lo que se refiere en su
articulo primero la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que
es ya un mandato constitucional para los impartidotes de justicia, lo que se

traduciria en otras palabras, juzgar con perspectiva de derechos humanos.

2.1. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (Articulo 16,
Parrafo Octavo).

Antes de referirme al texto del articulo del que hace alusion el presente
apartado, es conveniente revisar previamente la historia del articulo que nos
ocupa haciendo énfasis, en lo previsto en su adicion del afno 1983 en virtud de
ser cuando se instituye por primera vez en la Constituciéon la figura del
arraigo, asi como, la reforma que este articulo presenté (1999) previo a la
reforma constitucional de Junio de 2008, para lo cual me remontaré a sus

inicios a saber:

Es en la Constitucidon Politica de 1857 asi como, en la Constitucion del 5
de Febrero de 1917 en donde encontramos sus origenes, posteriormente es
importante resaltar que tras las reformas en materia penal por el que se
reformaron los Cédigo de Procedimientos Penales Federal y del Distrito Federal,
este fue adicionado el 3 de Febrero de 1983, posteriormente este fue reformado

el 3 de Septiembre de 1993, asi pues fue nuevamente adicionado el 3 de Julio
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de 1996, de nueva cuenta este fue reformado el 8 de Marzo de 1999,
posteriormente volvio a ser reformado tras las reformas Constitucionales de 18
de Junio de 2008, sin embargo este articulo fue republicado en el Diario Oficial
de la Federacion el 1 de Junio de 2009 y mediante una fe de erratas el 25 del

mismo mes y afo.

De lo anterior puedo advertir que en lo que interesa, el texto del parrafo
octavo no sufri6 modificacion alguna tras la republicacion del articulo 16

Constitucional, en el Diario Oficial de la Federacion el 1 de Junio de 2009.

Ahora bien, comenzaré citando el contenido del Articulo 16
Constitucional tras las reformas en materia penal y su adicion en Febrero de
1983 a saber:

“Art. 16.- Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio,
papeles y posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad
competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento. No podra
librarse ninguna orden de aprehension o detencion, sino por la autoridad judicial,
sin que preceda denuncia, acusacion o querella de un hecho determinado que
la ley castigue con pena corporal, y sin que estén apoyadas aquellas por
declaracion, bajo protesta, de persona digna de fe o por otros datos que hagan
probable la responsabilidad del inculpado, hecha excepcién de los casos de
flagrante delito en que cualquiera persona puede aprehender al delincuente y a
sus complices, poniéndolos sin demora a disposicién de la autoridad inmediata.
Solamente en casos urgentes, cuando no haya en el lugar ninguna autoridad
judicial, y tratandose de delitos que se persiguen de oficio, podra la autoridad
administrativa, bajo su mas estrecha responsabilidad, decretar la detencion
de un acusado, poniéndolo inmediatamente a disposicion de la autoridad
judicial. En toda orden de cateo, que solo la autoridad judicial podra expedir y
que sera escrita, se expresara el lugar que ha de inspeccionarse, la persona o

personas que hayan de aprehenderse y los objetos que se buscan, a lo que
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unicamente debe limitarse la diligencia, levantandose al concluirla, una acta
circunstanciada, en presencia de dos testigos propuestos por el ocupante del
lugar cateado o en su ausencia o negativa, por la autoridad que practique la

diligencia.

La autoridad administrativa podra practicar visitas domiciliarias
unicamente para cerciorarse de que se han cumplido los reglamentos sanitarios
y de policia; y exigir la exhibicién de los libros y papeles indispensables para
comprobar que se han acatado las disposiciones fiscales, sujetandose en estos

casos, a las leyes respectivas y a las formalidades prescritas para los cateos.”"’

Pasaré ahora a citar el articulo en comento como se presentaba antes
de las reformas de Junio de 2008 el cual, fue adicionado quedando como sigue
a saber:

ADICIONADO, D.O.F. 3 DE SEPTIEMBRE DE 1993

Solo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi 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 razén de la hora, lugar o circunstancia, el Ministerio Publico podra,
bajo su responsabilidad, ordenar su detencién, fundando y expresando los

indicios que motiven su proceder.

De lo anterior se puede advertir que el presente articulo ha presentado
diversas reformas o adiciones. Ahora bien, como sabemos, tras las reformas en
materia penal del 18 de Junio del 2008, encontramos inserta en nuestra
Constitucion Politica la figura del arraigo concretamente en el articulo 16,

parrafo octavo, el cual quedd como sigue:

7| a Constitucion vy su Interpretacion por el Poder Judicial de la

Federacién, Suprema Corte de Justicia de la Nacio, México, 2013.
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Articulo 16, parrafo octavo: “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 sefale, sin que pueda exceder de cuarenta dias, siempre que sea
necesario para el éxito de la investigacion, la proteccion de personas o bienes
juridicos, o 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 le dieron origen. En

todo caso, la duracion total del arraigo no podra exceder los ochenta dias.”

2.2. El Arraigo en el Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal.

Tratandose del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, la figura del arraigo domiciliario la encontramos en el articulo 271,

que a la letra sefiala lo siguiente:

En las averiguaciones previas por delitos que sean de la competencia
de los juzgados de paz en materia penal o siendo de los juzgados penales cuya
pena maxima no exceda de cinco afios de prision el probable responsable no
sera privado de su libertad en los lugares ordinarios de detencidén y podra ser

detenido con control judicial en su domicilio, con la facultad de trasladarse

al lugar de su trabajo, si concurrieren las circunstancias siguientes:

I.- Proteste presentarse ante el Ministerio Publico que tramite la

averiguacion, cuando éste lo disponga;

II.- No existan datos de que pretenda sustraerse a la accion de la

justicia;
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[Il.- Realice convenio con el ofendido o sus causahabientes, ante el
Ministerio Publico de la forma en que reparara el dafo causado, en su caso,
cuando no se convenga sobre el monto, el Ministerio Publico con base en una
estimacion de los dafos causados, en la inspeccion ministerial que practique,
en las versiones de los sujetos relacionados con los hechos y en los demas

elementos de prueba de que disponga, determinara dicho monto;

IV.- Que tratdndose de delitos por imprudencia ocasionados con motivo
del transito de vehiculos, el presunto responsable no hubiese abandonado al
lesionado, ni participado en los hechos en estado de ebriedad o bajo el influjo

de estupefacientes o sustancias psicotropicas;

V.- Que alguna persona, a criterio del agente investigador del Ministerio
Publico, fundado en los datos que recabe al respecto, se comprometa, bajo

protesta, a presentar al probable responsable cuando asi se resuelva;

N. DE E. EN RELACION CON LA ENTRADA EN VIGOR DE LA
PRESENTE FRACCION, VEASE TRANSITORIO SEGUNDO DEL DECRETO
QUE MODIFICA EL CODIGO.

(REFORMADA, G.O. 13 DE SEPTIEMBRE DE 2013)

VI. En caso de que el indiciado o la persona a quien se refiere la
fraccion anterior, desobedecieren sin justa causa las 6rdenes que dicte el
Ministerio Publico, la averiguacion previa sera consignada en su caso,
solicitando al juez competente la orden de aprehensién o de comparecencia en

su contra, segun corresponda.

N. DE E. EN RELACION CON LA ENTRADA EN VIGOR DE LA
PRESENTE FRACCION, VEASE TRANSITORIO SEGUNDO DEL DECRETO
QUE MODIFICA EL CODIGO.

VIl. (DEROGADA, G.O. 13 DE SEPTIEMBRE DE 2013)
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2.2.1. Efectos y Consecuencias de su Aplicacién en el Ambito Local.

Al respecto, puedo decir que el articulo 271, del Cdédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, no tiene una justificacion
|6gica-juridica, ya que en primera instancia el arraigar a una persona en su
domicilio, aun en las condiciones que expresamente marca la ley, no se ajustan
a los parametros internacionales en materia de Derechos Humanos en los que
el estado mexicano esta obligado a observar, cumplir y garantizar, puesto que
ha suscrito y ratificado un sinnumero de tratados con organismos
internacionales de los que el estado mexicano es parte. Ademas de que de la
redacciéon del articulo en comento se desprende que, hace referencia en sus
primeras lineas a la figuras del presunto responsable, o del indiciado en el
caso de la fraccién VI, lo que nos permite afirmar que no se tiene demostrado
plenamente por parte de la autoridad facultada para ejercitar la accion penal
(ministerio publico), la responsabilidad por parte de las figuras antes sefialadas
en la participacion de la comision de un delito, sin embargo y tratandose de los
delitos descritos en la hipdtesis normativa antes citada, esto es delitos no
graves, la aplicacion de esta figura resulta en atencidon a su temporalidad,
excesiva en razon al tiempo prolongado de detencion que sufre una persona, en
contraste con otros mecanismos en los que su temporalidad es mucho menor,
pues se reduce a unas horas como es, el sistema ordinario de restriccion a la
libertad, esto es en casos de (urgencia, flagrancia, orden de aprehension),
cuyas reglas permitirian de igual forma asegurar la presencia del inculpado ante
la autoridad ministerial (ministerio publico) a nivel de averiguacion previa o ante

el juez durante la sustanciacion del proceso penal.

Al respecto del citado articulo José Luis Embris Vazquez nos dice en su

libro intitulado Arraigo y Prisidn Preventiva textualmente lo siguiente:
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‘La existencia de este tipo de arraigos, como se mencioné con
anterioridad, no encuentra una justificacion logica, sobre todo si no se pierde de
vista que existen otras medidas cautelares que se pueden adoptar para
asegurar la presencia del inculpado, como la exhibicion de una garantia
suficiente para garantizar las obligaciones que contrae en razén del proceso,

las posibles multas y la posible reparacién del dafio.”'®

Al respecto de esta figura refiriéndose al arraigo domiciliario continua

diciendo el autor en su libro, tratandose de delitos graves:

“...en tanto entra en vigor la reforma constitucional citada en supra
lineas, el articulo 11 transitorio de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, faculta a los ministerios publicos, la posibilidad de solicitar el arraigo

domiciliario cuando se trate de delitos graves.”"®

Especial atencion merece lo dicho por el autor en la anterior cita dado
que, el articulo décimo primero transitorio de la mencionada reforma ha
creado mucha confusién, esto en razén de la facultad que se le esta dando al
ministerio publico para solicitar al juez decretar el arraigo de una persona en
caso de delitos graves hasta por un plazo de 40 dias, en tanto entra en vigor el
nuevo sistema de justicia penal acusatorio, al respecto el pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién al resolver el amparo en revisiéon 546/2012,
tratd esta problematica que se ha venido presentando y en la que no llegdé a
pronunciarse sobre el particular sin embargo, en la sentencia se formularon por
parte de los ministros 2 votos particulares y 1 voto concurrente refiriéndose al
articulo décimo primero transitorio de la citada reforma, los cuales se analizaran
mas adelante de manera puntual en los apartados especialmente designados

para tal efecto.

BEMBRIS VAZQUEZ, José Luis, Arraigo v Prision Preventiva, Doctrina,
Legislacion, Jurisprudencia y Formularios, Flores Editor y Distribuidor,
S.A de C.V., Copy Right, 2010.p 28.

¥ 1bid, p. 28.
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La praxis ha demostrado que el arraigar a una persona en su domicilio,
implica una gran complejidad, esto en razén de que si cuenta o no, con un
domicilio fijo, en cuyo caso toma especial relevancia las casas de seguridad que
para tal efecto destinan ex profeso, las Procuradurias de los estados o la
Procuraduria General de la Republica, las cuales encuentran justificacion ante
el alto riesgo en algunos caso de que se fugue el arraigado, con el objeto de
mantenerlo bajo vigilancia y a disposicion del Ministerio Publico o del juez en
tanto se integra la averiguacion previa correspondiente y en su caso sea
consignado ante un juez competente. El ejemplo mas claro de estas casas de

seguridad es, el Centro Nacional de Arraigo.

Por lo que hace a la operacion del Centro Nacional de Arraigo, Castillo

Garcia Gustavo, nos dice lo siguiente:

“Instituido en 2003 durante la gestion de Rafael Macedo de la Concha
en el entonces hotel Central Park, en la colonia Doctores del Distrito Federal, se
transformé en el lugar en que los detenidos por la PGR pasaran sus dias antes
de ser consignados o liberados, una vez que concluya el plazo de arraigo
dictado por el Juez. Con esa medida se termind con el uso de las casas
incautadas a narcotraficantes para mantener bajo arraigo a los detenidos
sujetos a investigacién. En apariencia, durante cinco anos fue un 6rgano
modelo donde los detenidos no tenian canonjias, sin embargo en los ultimos
meses se descubrieron casos de corrupcion de los agentes federales asignados
en el inmueble, de ahi que ahora la Marina Nacional se encargue de su

vigilancia.”®

De lo anterior podemos colegir que los efectos derivados de la

aplicaciéon de esta figura por parte de las autoridades facultadas para ello a nivel

2 CASTILLO GARCIA, Gustavo, “Mas Vigilancia en el Centro de Arraigo”,
en la Jornada, 31 de Mayo de 2009.
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local, antes y después de la reforma se traducen en diversas afectaciones entre
las que destacan, detenciones arbitrarias, abusos de autoridad, intimidacion,
tortura, incomunicacion, por citar solo algunas, lo que es a todas luces violatorio
de los derecho humanos del presunto responsable o del indiciado, trayendo
como consecuencia un ineficaz sistema de justicia penal asi como informes por
parte del comité de las Naciones Unidas especializado en tortura y otros tratos
en los que el Estado mexicano ha resultado con una mala calificacion, lo que
compromete el estado de derecho, dentro de un estado democratico y garante

de los derechos humanos.

2.3. El Arraigo en el Codigo Federal de Procedimientos Penales.

En el caso del Codigo Federal de Procedimientos Penales, le es

aplicable el precepto normativo que a continuacion se cita:

Articulo 133 Bis.- La autoridad judicial podra, a peticion del Ministerio
Publico, decretar el arraigo domiciliario del indiciado tratandose de delitos
graves, siempre que sea necesario para el éxito de la investigacion, la
proteccion de personas o bienes juridicos o cuando exista riesgo fundado de
que el inculpado se sustraiga a la accion de la justicia. Correspondera al
Ministerio Publico y a sus auxiliares vigilar que el mandato de la autoridad

judicial sea debidamente cumplido.

El arraigo domiciliario se prolongara por el tiempo estrictamente
indispensable, no debiendo exceder de cuarenta dias. El afectado podra
solicitar que el arraigo quede sin efecto, cuando considere que las causas que
le dieron origen han desaparecido. En este supuesto, la autoridad judicial
escuchara al Ministerio Publico y al afectado, y resolvera si debe o no

mantenerse.
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Articulo 133 Ter.- La autoridad judicial podra, a peticion del Ministerio
Publico, imponer las medidas cautelares a la persona en contra de quien se
prepare el ejercicio de la accién penal, siempre y cuando estas medidas sean
necesarias para evitar que el sujeto se sustraiga a la accién de la justicia; la
destruccion, alteracidn u ocultamiento de pruebas, la intimidacion, amenaza o
influencia a los testigos del hecho a fin de asegurar el éxito de la investigacion o
para proteccion de personas o bienes juridicos.

Correspondera al Ministerio Publico y a sus auxiliares vigilar que el
mandato de la autoridad judicial sea debidamente cumplido.

El cumplimiento a la prohibicion de abandonar una demarcacion
geografica podra ser vigilado de manera personal o a través de cualquier
medio tecnologico.

El afectado podra solicitar que las medidas cautelares queden sin
efecto, cuando considere que las causas que le dieron origen han
desaparecido. En este supuesto, la autoridad judicial escuchara al Ministerio

Publico y al afectado, y resolvera si debe o no mantenerse.

Ahora, en razon a su temporalidad, es decir al tiempo en que una
persona permanece privada de su libertad y de acuerdo a lo establecido en el
numeral al que se hace referencia (articulo 133.-Bis) no es muy claro, pues este
refiere al tiempo estrictamente necesario el cual se puede prolongar hasta un
maximo de 40 dias; lo que al respecto el articulo 205 del Cédigo Federal de

Procedimientos Penales marca como una limitante a saber:

Articulo 205.- Cuando por la naturaleza del delito o de la pena aplicable
el imputado no deba ser internado en prisidn preventiva y existan elementos
para suponer que podra sustraerse a la accion de la justicia, el Ministerio
Publico podra solicitar al juez, fundada y motivadamente, o éste disponer de
oficio, con audiencia del imputado, el arraigo de éste con las caracteristicas y
por el tiempo que el juzgador sefale, sin que en ningln caso pueda exceder

del maximo sefialado en el articulo 133-bis o bien tratandose de la
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averiguacion previa o bien en el proceso por el término constitucional en

gue este deba resolverse.

Correspondera al Ministerio Publico y a sus auxiliares vigilar que el
mandato de la autoridad judicial sea debidamente cumplido. El cumplimiento a
la prohibicion de abandonar una demarcacién geografica podra ser vigilado de

manera personal o a través de cualquier medio tecnoldgico.

El afectado podra solicitar que las medidas cautelares queden sin efecto,
cuando considere que las causas que le dieron origen han desaparecido. En
este supuesto, la autoridad judicial escuchara al Ministerio Publico y al afectado,

y resolvera si debe o no mantenerse.

2.3.1. Efectos y Consecuencias de su Aplicacion en el Ambito Federal.

De la lectura anterior se desprende que en el caso de los supuestos de
los que hacen mencién los numerales 133-bis y 205 ambos del Cédigo Federal
de Procedimientos Penales, en donde la ley faculta a la autoridad ministerial a
solicitar al juez el arraigo de una persona (indiciado) o en el caso particular del
articulo 205 del citado ordenamiento lo decrete de oficio el juez bajo los
supuestos que el propio numeral sefiala, me permite afirmar que dicha medida
esta violentando los derechos del indiciado, pues dicho término presume que
solo existen indicios que, en el caso, no son suficientes en el momento de
decretar el arraigo ni permiten demostrar plenamente la participacién en la
comisién de un delito, es decir no son suficientes para acreditar el cuerpo del
delito y la probable responsabilidad, lo que es a todas luces violatorio de las

garantias y derechos humanos del indiciado.

Al respecto del articulo que le antecede, el articulo 133-Ter, impone
medidas cautelares las cuales, pueden ser decretadas por parte del juez que

esté conociendo del asunto a solicitud del ministerio publico, dichas medidas a
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diferencia de lo que establecen los articulos (133-bis y 205), desde mi particular
punto de vista, son mas eficaces dado que, en primera instancia evitan que el
sujeto en contra de quien se prepare el ejercicio de la accién penal se sustraiga
de la accién de la justicia, evita que éste entorpezca la investigacion, la
alteracion o desvanecimiento de pruebas, protege a la victima, los testigos o
bienes asi como, la limitacién a abandonar una demarcacion, propone incluso
ser vigilado de manera personal o a través de un medio tecnoldgico con el fin,
de que esté a disposicidon del Ministerio Publico o del juez en tanto se integra la
averiguacion previa, lo que en principio y contrario a lo que establece el numeral
antes citado, seria menos violatorio de garantias y derechos humanos del
presunto responsable, pero es de destacar que estas disposiciones no
satisfacen plenamente, ni son suficientes, ademas de que comprometen el
estado de derecho, por lo que se debe de legislar para adecuarlas a las

exigencias y a los estandares internacionales que imperan en la actualidad.

2.4. La Reforma Constitucional en Materia Penal.

La citada reforma surgié como resultado de la necesidad de modificar el
sistema de justicia penal en México, asi como en atencion a los compromisos
adquiridos con Organismos Internacionales, reconociendo el derecho a la
justicia y al debido proceso, y privilegiando por primera vez el principio de
presuncion de inocencia siendo este ultimo, la base del proceso penal
(Articulo 20, apartado B, fraccidén primera); la necesidad de transitar de un
sistema de corte inquisitorio, caracterizado por ser ineficiente y propiciar la
corrupcion e impunidad, y en donde no se respetaban las garantias judiciales ni
se daba una verdadera proteccion judicial a las partes, tal como lo sefalan, los
articulos 8 y 25 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos de los
cuales abundaré mas adelante, implica sin duda un verdadero reto para el
Estado mexicano. Con el propdsito de establecer un “sistema més garante e
incluyente, es que se incorpor6 de manera transversal durante todo el

proceso el respeto y garantia a los derechos humanos”, es decir, en un
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pleno respeto a los derechos del imputado asi como de la victima u
ofendido (articulo 20, apartados B y C de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos), el proceso se regir4 bajo los principios de
publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad e inmediacion
(articulo 20, primer parrafo de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos) dentro de un sistema de justicia de corte acusatorio y oral.

Esta reforma se publicé el 18 de Junio del 2008 en el Diario Oficial de la
Federacion, mediante decreto por el que se reforman los articulos 16, 17, 18, 19,
20, 21 y 22; las fracciones XXI y XXIII del articulo 73, la fraccion VIl del articulo
115 y la fraccion Xl del apartado B del articulo 123, todos de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Dicha reforma no solo representd un parteaguas en la procuraciéon e
imparticion de justicia en nuestro pais, también conllevd una verdadera
transformacién para todas las instituciones involucradas en el tema asi como,

para todos los actores e impartidores de justicia en nuestro pais.

Dentro de los articulos transitorios segundo y tercero del presente
decreto, se establecieron los lineamientos temporales (vacatio legis) en
tanto, entra en funcioén en todo el pais el nuevo sistema de justicia penal, el cual
no excedera de un plazo de ocho afios a partir de la publicacién y entrada en
vigor del presente decreto. En consecuencia, la Federacion, los Estados y el
Distrito Federal, en el ambito de sus respectivas competencias, deberan expedir
y poner en vigor las modificaciones u ordenamientos legales que sean
necesarios a fin de incorporar el nuevo sistema de justicia procesal penal

acusatorio y oral en todo el pais.

Como parte de las reformas de junio de 2008, es que se publica en el
Diario Oficial de la Federacion el 5 de Marzo de 2014 el nuevo Cdédigo Nacional

de Procedimientos Penales, cuya vigencia y entrada en vigor se encuentran en
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el articulo segundo transitorio, del decreto de fecha y afo antes citado, cuyas
disposiciones son de orden publico y de observancia general en toda la

republica mexicana.

2.5. El Nuevo Sistema Penal Acusatorio.

Este nuevo sistema reviste una serie de principios y objetivos
plasmados en el articulo 20, primer parrafo de la Constitucién Politica.
Dentro de los objetivos que persigue el sistema penal acusatorio encontramos,
el esclarecimiento de los hechos, proteger al inocente, procurar que el culpable
no quede impune y que los dafos causados por el delito se reparen, esta
compuesto de 5 etapas, en donde las funciones de la acusacion y
enjuiciamiento se encuentran completamente separadas, lo que en suma
representa un gran avance tanto en la procuracion e imparticion de justicia asi
como también en los derechos a favor tanto del imputado como de la victima u
ofendido. Ahora bien, por lo que hace a la principal diferencia que encontramos
entre el actual sistema inquisitorio y el nuevo sistema penal acusatorio es que:
en el actual sistema las actuaciones del Ministerio Publico tiene pleno valor
probatorio dentro del juicio; o que no sucede en el nuevo sistema penal
acusatorio en donde, el Ministerio Publico tiene que desahogar las pruebas y
demostrar su acusacion ante el juez el cual, debera de conducirse de manera
imparcial y debera en todo momento escuchar a las partes en igualdad de

circunstancias.

2.5.1. Principios que Rigen al Sistema Penal Acusatorio.

Por lo que hace a este apartado, pasaré a describir los principios que
persigue el Nuevo Sistema Penal Acusatorio y oral; en este orden de ideas

tenemos:
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A) Principio de Oralidad: dentro de este principio instrumental
encontramos que las partes intervinientes estan obligadas a estar presentes en
todas las audiencias es decir, durante todo el proceso penal asi como, al juez a
recibir directamente la versién de los hechos y las pruebas ofrecidas por las
partes asi mismo permite formular alegatos y a debatir en forma directa y oral,
este principio es fundamental y constituye la base para aplicar los demas

principios que rigen el sistema en comento.

Al respecto el articulo 14.1. del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos establece en lo que nos interesa lo siguiente: “Toda persona tendra
derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias, por un tribunal
competente, independiente e imparcial” y en su articulo 14.3.e. sefala que
“Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en
plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: e) a interrogar o hacer
interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia de los testigos
de descargo y que estos sean interrogados en las mismas condiciones que los

testigos de cargo” lo que solo se pude dar de forma oral.

El comité de Derechos Humanos ha sefialado que “En principio, todos
los juicios en casos penales o casos conexos de caracter civil deberian de
llevarse de forma oral y publicamente”. También indica que “para satisfacer los
derechos de la defensa garantizados en el parrafo 3 del articulo 14 del Pacto,
todo juicio penal debe proporcionar al acusado el derecho a una audiencia oral,
en la que se le permita comparecer en persona o a través de representante
legal y donde pueda presentar las pruebas que estime pertinentes e interrogar a

los testigos.

B) Principio de Publicidad: este principio implica que todo juicio debe
ser publico es decir, se podra permitir el acceso al publico e incluso, a los
medios de comunicacion salvo en los casos donde, se ponga en riesgo a la

victima u ofendido o se trate de un caso en donde esté involucrado un menor de
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edad o en aquellos en que el juez asi lo determine por razones de orden y de
seguridad, en otras palabras, implica que se le dé la maxima publicidad posible
durante las audiencias, pues asegura la transparencia en las actuaciones que
promuevan las partes dentro del proceso penal dando asi, certeza juridica. Este
derecho esta plasmado en la constitucion politica en su articulo 20, en el
apartado que establece los derechos del inculpado (apartado B, fraccion V),
este principio esta reconocido por diversos instrumentos internacionales como
son: el Comité de Derechos Humanos que refiere lo siguiente: “En principio,
todos los juicios en casos penales o en casos conexos de caracter civil
deberian llevarse a cabo oral y publicamente. La publicidad de las audiencias
asegura la transparencia de las actuaciones y constituye asi una importante
garantia que va en interés de la persona y de la sociedad en su conjunto. Los
tribunales deben facilitar al publico informacion acerca de la fecha y el lugar de
la vista oral y disponer medios adecuados para la asistencia de los miembros
interesados del publico, dentro de limites razonables, teniendo en cuenta, entre
otras cosas, el posible interés publico por el caso, y la duracién de la vista oral.
El derecho a ser oido publicamente no se aplica necesariamente a todos los
procedimientos de apelacién, que pueden realizarse sobre la base de
presentaciones escritas, ni a las decisiones anteriores al juicio que adopten los
fiscales u otras autoridades publicas”, a este respecto, considero acertado lo
dicho por el Comité de Derechos Humanos en el sentido de que, en la mayoria
de los juicios las audiencias deben de ser publicas salvo aquellas que a criterio
del juez o por la naturaleza de los asuntos que en ella se estén resolviendo
implique una limitacion a este derecho, asi como en los asuntos en donde estén
involucrados menores, la presentacion de los testigos y de las pruebas que en
su oportunidad se deban de desahogar, lo anterior en razén de que se requiere
dar seguridad a las partes que interviene en el proceso y con el fin de no
entorpecer y darle celeridad al procedimiento. En este mismo sentido hace
referencia, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo
14.1. el cual dice: "Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes

de justicia. Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las
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debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido por la ley, en la substanciacién de cualquier acusacién de caracter
penal formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos u
obligaciones de caracter civil. La prensa y el publico podran ser excluidos de la
totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden publico o
seguridad nacional, en una sociedad democratica, o cuando lo exija el interés
de la vida privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria en
opinién del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la
publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia
en materia penal o contenciosa sera publica, excepto en los casos en que el
interés de menores de edad exija lo contrario, o en las acusaciones referentes a

pleitos matrimoniales o a la tutela de menores.

C) Principio de Contradiccion: este principio implica dar las mismas
oportunidades a las partes dentro del juicio, es decir, en igualdad de
circunstancias las partes podran exponer sus pretensiones, y a su vez pueden
contradecir lo dicho por la contraparte, exponer sus razones, ofrecer pruebas,
oponer sus excepciones y defensas. Aqui el juez debera observar y garantizar

que en todo momento se cumpla con lo establecido en este principio.

D) Principio de Concentracion: este principio implica un mayor
acercamiento y concentracion por parte del juez respecto del caso que este
conociendo, lo que permite percibir de manera directa todos los argumentos, las
pruebas ofrecidas por las partes, conocer de manera directa los hechos,
formarse un juicio que le permitan dictar una sentencia mas apegada a la
realidad y apegada a derecho, sin que el juez distraiga su atencién en otros

asuntos.

E) Principio de Continuidad: este principio implica que exista una
continuidad dentro del proceso, en particular de las audiencias ya que permite

que en un periodo mas corto éstas se desahoguen pese a que, en algunos
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casos y dada la naturaleza de las mismas implique que, se celebre en
diferentes sesiones, lo que permite al juez tener lo mas fresco en la memoria los
debates, las pruebas ofrecidas por las partes, los testimonios, etc.; lo que

permite al juez dar un mejor fallo.

F) Principio de Inmediacion: en la inmediacion tanto el juzgador como
las partes estan presentes durante toda la sustanciacion del juicio, esto con el
fin de eliminar la figura del intermediario, lo que permite ahora al juzgador tener
un contacto mas inmediato y directo con las partes al momento en que las
partes ofrezcan sus prueba, privilegiando la oralidad, dicho de otra manera, este
principio permite al juez percibir directamente lo dicho por las partes y tener un
mayor conocimiento de los hechos, lo que le permite pronunciar en su momento

un fallo mas apegado a la verdad juridica.

En suma, los principios antes referidos permiten tanto al juzgador como
a las partes, tener un contacto mas directo a lo largo de todo el proceso
eliminando asi la figura del intermediario, o que se traduce en una economia
procesal y celeridad dentro del proceso asi como también, en una mayor
certeza juridica dentro del proceso penal, privilegiando como se ha dicho en

todo momento dentro del proceso el principio de oralidad.

2.5.2. Etapas del Sistema Penal Acusatorio.

Son cinco las etapas que componen el nuevo sistema penal acusatorio
y oral en México, las cuales describiré en atenciéon al orden que presentan
dentro del proceso penal, pero abundaré mas sobre las tres primeras etapas, en
virtud del tema central que nos ocupa (el arraigo) dado que en estas, es donde
se puede decretar dicha medida cautelar en estudio y se presentan las mayores
violaciones a los Derechos Humanos tanto al imputado como a la victima u

ofendido a saber:



55

A) Etapa preliminar o de investigacidon: esta primera etapa esta
dividida en tres; 1) la investigacion sin plazo judicial previa a realizar la
imputacion, IlI) la audiencia inicial en donde la persona imputada puede
defenderse ante el Juez de control, Ill) la etapa de investigaciéon judicializada
en donde el Juez de control fija el tiempo estrictamente necesario para la

investigacion de los delitos y se formule la acusacion del imputado.

) La investigacion sin plazo judicial: dentro de esta etapa se procede
a la investigacion de los hechos, a la recuperacion y acopio de evidencias y
testimonios, se realizan actuaciones judiciales, se pueden llevar a cabo
detenciones en flagrancia y librarse érdenes de aprehension, la duracion de
esta etapa obedece a lo siguiente; con detenido 48 horas como maximo, sin

detenido hasta que prescriba el delito.

En esta etapa el papel del Ministerio Publico esta encaminado a orientar
y planificar la investigacion de los delitos, asegura los elementos materiales de
prueba, velar por la proteccion de la victima u ofendido asi como de los testigos,
ordena a la policia ministerial realizar actos de investigacion, descubre los
elementos de prueba, en los casos en que se requiera solicitar al Juez de
Garantia la realizacion de la prueba anticipada, determina en los casos que asi
lo amerite el archivo temporal, el no ejercicio de la accién penal o determinar
aplicar los criterios de oportunidad, en caso de contar con los elementos de
prueba formula la acusacién, hacer saber a la persona privada de su libertad
sus derechos, da las garantias de integridad fisica a la persona privada de su
libertad, le da a conocer las razones de su detencion, garantizar a la persona
privada de su libertad la comunicacion con su abogado de forma confidencial,
garantizar el acceso a un intérprete en caso de ser necesario, en su caso lo
presenta ante el Juez de la causa sin demora alguna, garantiza el acceso a un
medico desde el momento de su presentacién, asegura el registro adecuado de

las personas privadas de su libertad y la cadena de custodia.
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En el caso de la policia, esta recaba la informacién y rinde un informe al
Ministerio Publico, asi como de la investigacion de los hechos, asegura la
conservacion y la cadena de custodia de las evidencias, recaba testimonios, en
su caso realiza detenciones en flagrancia en términos de ley, lleva a cabo las
ordenes de aprehension en los casos en que las solicite el Ministerio Publico,

presta auxilio a las victimas o dar proteccion a los testigos.

Dentro de esta etapa, la defensa del imputado tiene derecho a impugnar
la detencidén, a impugnar las resoluciones emitidas por el Ministerio Publico,

solicitar que se realicen pruebas asi como, a aportar evidencia cuando las tenga.

Por lo que hace a los derechos de la victima u ofendido, esta tiene
derecho a presentar la denuncia correspondiente ante el Ministerio Publico, a
aportar evidencias cuando las tenga, a impugnar las resoluciones emitidas por

el Ministerio Publico, asi como solicitar que se realicen pruebas.

En esta etapa el Juez, emite en su caso ordenes de aprehension,
resuelve las impugnaciones de la defensa y de las victimas, desahoga en su
caso las pruebas anticipadas, da control a los actos de investigacidon que
requieran control judicial (cateos, inspecciones de personas o vehiculos,
aseguramiento de objetos o documentos de prueba, exhumacion de cadaveres,

ordena la reconstruccion de los hechos, etc).

II) Audiencia Inicial: en esta existe un control de la detencidn, una
formulaciéon formal de la imputacion, puede o no haber una declaracién
voluntaria por parte del imputado, hay una vinculacion a proceso, se pueden
solicitar medidas cautelares, existe un plazo para la investigacion, el plazo
contemplado para la defensa del imputado podra ampliarse a solicitud del

imputado.
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En esta etapa el Ministerio Publico tendra que justificar la detencién
del imputado, debera formular formalmente la imputacion, asi como justificar el
acto de vinculacion a proceso, podra solicitar al Juez de Control las medidas
cautelares, solicitar el plazo para el cierre de la investigacion, puede en su

caso solicitar al Juez la aplicacion del Procedimiento Abreviado.

Por lo que hace al papel de la defensa de la persona imputada dentro
de esta etapa, la defensa tiene derecho a plantear las circunstancias de la
detencidn, asi como a que se le precise y aclare los motivos de la detencion, a
fijar una postura respecto a si rinde o no la declaracion preparatoria, a alegar
sobre la vinculacién a proceso, a fijar su postura respecto de las medidas
cautelares solicitadas por el Ministerio Publico, a solicitar un plazo razonable
para el cierre de la investigacién. En el caso de la victima, esta tiene derecho
dentro de esta etapa a coadyuvar en la investigacion asi como, a apelar la

resolucién del Juez.

En el caso del Juez, este lleva el control de los supuestos de la
detencion asi como, del plazo relativo a la detencion, del trato del detenido y del
deber de informar de las razones de su detencion, asi como del estado que
guarda la investigacion y de informar de sus derechos al imputado, en los
casos que resulte procedente podra ordenar la liberacion del imputado cuando
la detencidn haya sido ilegal asi como, dar vista al Ministerio Publico en casos
en que exista tortura o malos tratos, asimismo, el Juez debera garantizar al
imputado su derecho a ser asistido por un abogado, a respetar el derecho del
imputado de rendir o no voluntariamente su declaracion o a guardar silencio si
asi lo decide, a su vez debera garantizar a la persona imputada el tiempo
estrictamente necesario para preparar su defensa, asi mismo podra decidir
sobre la vinculacion a proceso del imputado asi como, determinar la aplicacion
de medidas cautelares después de haber escuchado al Ministerio Publico y a la

defensa, ademas de establecer un plazo para el cierre de la investigacion.
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[ll) Investigacion judicializada: en esta etapa, tanto el Ministerio
Publico como la defensa se dan a la tarea de investigar los hechos, dicha
investigacion tendra un plazo fijado por el Juez el cual sera el mas breve posible
en el caso de que el imputado esté privado de su libertad a menos que la

defensa solicite un plazo mayor para preparar su defensa,

Aqui el Ministerio Publico orientara y planificara la investigacion con el
fin de darle celeridad a la investigacion, asegurara los elementos materiales de
prueba, velara y dara proteccion tanto a las victimas como a los testigos del
caso, ordenara a la policia ministerial realizar actos de investigacion con el fin
de descubrir los elementos de prueba, solicitar al Juez de Garantia si asi lo
decide la realizacion de la prueba anticipada, hara valer los criterios de
oportunidad, en casos necesarios, podra realizar actos de investigacion bajo
control judicial esto es cateos, inspecciones de personas o vehiculos,
aseguramiento de objetos o documentos, exhumacién de cadaveres,

reconstruccion de los hechos, asi como dar por terminada la investigacion.

Por lo que hace a la policia, esta recabara informacioén, investigara los
hechos bajo la direccion del Ministerio Publico, asegurara la conservacion y la
cadena de custodia de las evidencias, recabara testimonios, cuando asi se
requiera para el éxito de la investigacion podra realizar detenciones en
flagrancia en términos de ley, podra ejecutar las 6rdenes de aprehension en

caso necesario, prestara auxilio a las victimas asi como a los testigos del caso.

Tratandose de la defensa del imputado, esta tendra acceso siempre a la
investigacion, podra en su caso si asi lo estima necesario solicitar la realizacion
de diligencias, podra investigar por cuenta propia, tendra acceso a peritos. En el
caso de la victima, este podra aportar evidencias cuando las tenga, podra en su

caso solicitar pruebas e impugnar resoluciones del Ministerio Publico.
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En esta etapa el Juez, resolvera las impugnaciones tanto de la defensa
como de las victimas, desahogara las pruebas anticipadas, tendra control de los

actos de investigacion que requieran control judicial.

B) Etapa intermedia o de preparacion de juicio oral: Dentro de esta
etapa el Juez de Control depurara las pruebas ofrecidas por el Ministerio
Publico, la defensa del imputado asi como de la victima u ofendido, acto
seqguido las partes preparan las pruebas que en el momento procesal oportuno
ofreceran ante el Juez de juicios orales en la siguiente etapa (juicio oral) es
decir, ante un nuevo Juez que por primera vez conocera y escuchara de
manera directa a las partes y tendra conocimiento de los hechos del caso, lo
que permite tener un contacto mas directo e inmediato con todos los
involucrados, es decir, entre las partes evitando asi posibles actos de

corrupcion, dando asi una certeza juridica.

Dentro de esta etapa encontramos que en algunos casos y en atencion
a la naturaleza de los delitos de que se trate, se puede dar por terminada de
manera anticipada esta etapa y por ende decretar el cierre del proceso, puede
dictarse resolucion de incidentes, puede darse una revisién de pruebas, puede
dictarse acuerdos probatorios, puede decretarse la suspension del proceso a
prueba, puede el Juez de Control optar por aplicar criterios de oportunidad,
dictar acuerdo reparatorio, puede optar si asi lo considera necesario por el

procedimiento abreviado o puede decretar el auto de apertura a juicio oral.

En esta etapa el Ministerio Publico ofrece los medios de prueba,
solicita la pena y, en los casos que estime necesario solicita al Juez de Control
decrete medidas cautelares o puede solicitar el procedimiento abreviado,
puede ofrecer pruebas para acreditar el dano a la victima u ofendido y en su
momento solicitar la reparacién del dafo, puede formular observaciones vy
planteamientos en relacién a las pruebas que en su momento fueron ofrecidas

por la defensa, se puede oponer a la prueba ilicita presentada por la defensa.
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En lo que tiene que ver con la defensa del imputado, este puede
exponer argumentos de defensa y sefialar los medios de prueba que se
produciran en la audiencia de debate, puede realizar observaciones a la
acusacion y en su caso su correccion, puede también formular observaciones y
planteamientos en relacidon a las pruebas ofrecidas por la contraparte asi como
también oponerse a la prueba ilicita presentada por el Ministerio Publico.

Por lo que hace a la victima este es coadyuvante en la investigacion,
puede realizar observaciones a la acusacion y requerir incluso su correccion,
puede ofrecer pruebas que considere necesarias para complementar la
acusacion, puede cuantificar el monte de los dafos y perjuicios, puede

impugnar resoluciones del Ministerio Publico.

En el caso del Juez, debera citar a las partes una vez presentada la
acusacion, tendra el control de la validez y pertinencia ofrecida por las partes
incluida la exclusion de la prueba ilicita, tendra el control respecto de la
congruencia entre el auto de vinculacion a proceso y la acusacion, resolvera las
incidencias que se presenten previas al juicio, autorizara en su caso los
acuerdos probatorios entre las partes, tendra el control judicial de la acusacion y
revisara si esta debidamente fundada, corregir en su caso vicios formales de la
acusacion, excluye en su caso la prueba ilicita, notoriamente improcedentes y
dilatorias, garantizara que la persona imputada sea escuchada al momento de
ser formalmente acusada, podra desestimar el caso cuando no hay méritos,
resuelve respecto de la apertura a juicio oral, determina el Tribunal competente
para el juicio oral, las acusaciones objeto del juicio oral, los hechos y las
pruebas acreditadas que deberan en su momento ventilarse ante el Juez en el

juicio oral.

C) Etapa de juicio oral: dentro de este las partes formularan los

alegatos, se hara la recepcion de las pruebas que se determinaron en la etapa
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intermedia, se escucharan los alegatos de clausura, se abrira la audiencia,
podra haber individualizacion de la pena y de reparacion del dafio, se dictara en

su momento la sentencia.

En esta etapa el Ministerio Publico presentara los alegatos de
apertura, debera desahogar las pruebas y podra contradecir las pruebas
ofrecidas por la defensa, formulara los alegatos de clausura, solicitara que se
decrete la pena al imputado y de proceder la reparacion del dafo a favor de la

victima u ofendido, solicitara al Juez decrete medidas cautelares.

Por lo que hace a la defensa, esta formulara los alegatos de apertura,
desahogara las pruebas y podra contradecir las ofrecidas por el Ministerio
Publico, formulara los alegatos de clausura, podra declarar si asi lo desea,

podra impugnar resoluciones del Tribunal que este conociendo del asunto.

En el caso de la victima, esta puede demandar la reparacion del dafo,
constituirse como coadyuvante en la investigacién, impugnar resoluciones del
Ministerio Publico, apelar decisiones del Tribunal que este conociendo del

asunto.

En lo que tiene que ver con el Tribunal que esté conociendo del asunto,
este fungira como arbitro entre las partes, tendra el control de los tiempos,
substanciacion y conducta de las partes, este escuchara por primera vez y de
manera directa los hechos y las pruebas presentadas por las partes, se
asegurara que se cumpla con la legalidad, la agilidad y la economias procesal,
debera resolver las impugnaciones presentadas por las partes, vigilara que solo
se presenten las pruebas acreditadas en la etapa intermedia, este garantizara
que la audiencia se realice de forma contradictoria, en su momento deliberara y
emitira una sentencia asi como determinara la reparacion del dano, resolvera
sobre las medidas cautelares solicitadas en su momento por el Ministerio

Publico.
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Una vez abundado sobre las tres primeras etapas que componen el
nuevo sistema procesal penal mexicano, puedo decir que, de lo anterior se
advierte una institucion muy importante dentro del proceso penal, el Ministerio

Pablico el cual es parte en el proceso.

Ahora bien, en razon a la funcion que esta institucidon desempefa dentro
del proceso penal, es conveniente primeramente dar un concepto general de
esta, asi como de su naturaleza para posteriormente revisar sus origenes y
ubicarnos en el contexto que esta ocupa tras las reformas al Nuevo Sistema de

Justicia Penal, por lo que merece citar puntualmente lo siguiente:

En lo que se refiere a esta importante figura (Ministerio Publico) dentro
del proceso penal, empezaré primeramente dando un concepto general de este,

asi como, de su naturaleza a saber:

Al respecto, Guillermo Colin Sanchez en su libro “Derecho Mexicano de

Procedimientos Penales” nos da el siguiente concepto:

“El Ministerio Publico, es una funcién del Estado, que ejerce por
conducto del Procurador de Justicia, y busca la aplicacion de las normas
juridicas emitidas por el propio Estado para la persecucion de los
presuntos delincuentes y en los demés previstos en aquéllas en las que

expresamente se determina su intervencién a los casos concretos.”*

Por lo que hace a la naturaleza del Ministerio Publico, el mismo autor

nos dice desde un punto de vista doctrinario:

2 COLIN SANCHEZ, Guillermo, Derecho Mexicano de Procedimientos
Penales, vigésima edicion, Porrua, México, 2010, p. 103.
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“...se le ha considerado: a) Como representante de la sociedad en el
ejercicio de las acciones penales; b) Como 6rgano administrativo que actua con
el caracter de “parte”; ¢) Como 6érgano judicial, y d) Como colaborador de la

funcién jurisdiccional.

a) Como Representante de la Sociedades el Ejercicio de las Acciones
Penales.- Para fundamentar la representacion social, atribuida al Ministerio
Publico en el ejercicio de las acciones penales, se toma como punto de partida
el hecho de que el Estado, al instituir la autoridad, le otorga el derecho para
ejercer la tutela juridica general, para que de esta manera persiga juridicamente

a quien atente contra la seguridad y el normal desenvolvimiento de la sociedad.

b) Como un “Subo6rgano” Administrativo que Actua con el Caracter de
“Parte”.- El Ministerio Publico, es un 6rgano administrativo, afirman no pocos
autores, fundamentalmente, en la doctrina italiana, la cual se ha dividido;
mientras algunos le consideran como “6rganos administrativo”, otros afirman “es

un érgano judicial”.

¢) Como Subérgano Judicial.- La doctrina mas reciente, encabezada por
Giusepe Sabanita y Giuliano Vassalli, se inclina a otorgar al Ministerio Publico
el caracter de dérgano jurisdiccional o de 6rgano perteneciente a la judicatura.
Sostiene que no puede ser un érgano administrativo, sino mas bien, de caracter
judicial. Para eso, adoptan la postura de Santi Romano, el cual distingue la
potestad fundamental del Estado dentro de las tres funciones comunmente

admitidas: legislativa, ejecutiva o administrativa y judicial.

d) Como Colaborador de la Funcién Jurisdiccional.- No falta quienes
identifican al personal del Ministerio Publico como auxiliares o colaboradores de

la funcién judicial, debido alas actividades que realizan a través de la secuela
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procedimental, ya que, todos sus actos van encaminados a lograr un fin ultimo:

la aplicacion de la ley, al caso concreto.”?

Ahora bien, en lo que tiene que ver con los origenes o raices del
Ministerio Publico en México, Sergio Garcia Ramirez en su libro “Prontuario del

Proceso Penal Mexicano” refiere lo siguiente:

“En nuestro pais, el Ministerio Publico, que sic! tiene su origen remoto
en diversos funcionarios encargados de la pesquisa y la averiguacion de los
delitos, constituye una pieza fundamental del procedimiento penal. Se suele
afirmar que toma sus raices en elementos espafioles, franceses y nacionales.
Algunos autores indican que el Ministerio Publico es una figura tipica del
enjuiciamiento mixto, que se consolida en el régimen napolednico por
asociacion entre datos del proceso inquisitivo continental y el acusatorio
inglés.”?®

Por cuanto hace a las dos ultimas etapas que componen el Sistema

Penal Acusatorio tenemos que:

D) Etapa de Impugnacién: En esta etapa cualquiera de las partes
puede apelar o impugnar la sentencia dictada por el Juez de Juicios Orales que
en su momento conocid del asunto, asi como también en caso de que el
Tribunal de Apelacion confirme la sentencia recurrida, interponer algun recurso
(recurso de revision) o ir en amparo (amparo directo), lo anterior en atencién a

lo previsto en la Ley de Amparo.

E) Etapa de Ejecucidon de Sentencia: En esta ultima etapa le compete
a un nuevo Juez (Juez de Ejecucion de Sentencia) dar cabal cumplimiento en

términos de lo dispuesto en los resolutivos de la sentencia de que se trate, es

* Ibid, pp. 106-109.
% GARCIA RAMIREZ, Sergio, “Prontuario del Proceso Penal Mexicano”,
Décimo primera edicion, Porraa, México, 2004, p. 6.
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decir, un Juez distinto al que en su momento dictd la sentencia en la etapa de
juicio oral, se encargara de dar cumplimiento a la sentencia, evitando asi la

impunidad y dando una mayor certeza juridica.

2.5.3. El Juez de Control y las Medidas Cautelares.

Primeramente dentro de este apartado, comenzaré hablando del Juez
de Control y como éste, dentro de la primera etapa del procedimiento
(preliminar o de investigacion), esta facultado en términos de la Constitucion
Politica (Articulo 16, parrafo décimo cuarto) para en su caso, decretar medidas
cautelares o precautorias a solicitud del Ministerio Publico dentro de la
Averiguacion Previa correspondiente, en especial y en lo que interesa “el
arraigo penal”, para posteriormente pasar a dar una definicién amplia de lo que

es una medida cautelar vista desde dos vertientes a saber:

Por lo que hace a las facultades que la Constitucidén Politica, le confiere

al Juez de Control tenemos que:

Articulo 16, parrafo décimo cuarto: “Los Poderes Judiciales contaran
con jueces de control que resolveran, en forma inmediata, y por cualquier medio,
las solicitudes de medidas cautelares, providencias precautorias y técnicas de
investigacién de la autoridad, que requieran control judicial, garantizando los
derechos de los indiciados y de las victimas u ofendidos. Debera existir un
registro fehaciente de todas las comunicaciones entre jueces y Ministerio

Publico y demas autoridades competentes.”

Comenzaré diciendo que dentro del proceso penal de corte acusatorio y
oral tenemos, la figura del Juez, el cual como lo mencioné en los dos apartados
anteriores, tiene una funcién diversa y primordial dentro del proceso penal; pero
en especial y en virtud del tema que nos ocupa (arraigo penal) me avocaré en el

Juez de Control, lo anterior en razén de ser este el primero en conocer del



66

asunto, y en un segundo término no por ello menos importante, al Juez de
Juicios Orales, lo anterior en virtud de ser estos los competentes para decretar
en su caso el arraigo de una persona que como ya se dijo con antelacion, la
puede solicitar el Ministerio Publico al Juez de Control, sin embargo, también la
puede solicitar dentro del proceso, esto es, ante el Juez de Juicios Orales. El
Juez de Control, puede decretar de manera coercitiva medidas cautelares con
el objeto de asegurar la disponibilidad del imputado y para el éxito de la
investigaciéon o cuando exista riesgo fundado de que el indiciado se pueda

sustraer a la accién de la justicia, tal es el caso de la figura del arraigo penal.

Esta medida cautelar (arraigo), puede ser solicitada como ya se dijo
anteriormente por el Ministerio Publico y en su caso decretada por el Juez de
Control, lo anterior en atencion al momento en que se hace necesaria la medida,
es decir, de acuerdo a la etapa procesal de que se trate, asi tenemos en lo que
interesa a la prejudicial o etapa preliminar o de investigacion, que es cuando el
Ministerio Publico a nivel de averiguacion previa, solicita al Juez de control
decrete la medida bajo la vigilancia del primero y para el éxito de la
investigacion, lo que convierte al Ministerio Publico en ejecutor de la medida
cautelar apoyado este, por sus auxiliares es decir, la policia a su cargo la cual
sera la encargada de vigilar y asegurar que se cumplan con las medidas
indicadas por el Juez de control, lo que no asegura que el imputado (arraigado),
pueda sufrir en algun momento, algun tipo de maltrato, intimidacion,
incomunicacion u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, de los cuales

hablaré mas adelante.

La otra etapa en donde también se puede decretar la citada medida
cautelar (arraigo), es la conocida como judicial, de la cual me referiré mas
brevemente dado que no es el tema del apartado en comento; dentro de ésta, el
Juez que esté conociendo del asunto puede a solicitud de una de las partes o

de oficio decretar dicha medida por asi considerarlo necesario; dicha medida
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cautelar debe ser la excepcidon y no la regla, es decir, debe decretarse solo en

casos estrictamente necesarios y bajo su mas estricta responsabilidad.

En virtud de que el tema de investigacion que nos ocupa es el arraigo
penal, no abundaré en las otras medidas cautelares que también puede
decretar el Juez, solo las citaré, asi tenemos: la orden de aprehension, la
prision preventiva, la caucion (garantia econdomica) la cual debera de ser
proporcional a la pena y al dafio causado, prohibicion de salir del pais o de una
demarcacién geografica, obligacion de presentarse de manera periddica ante el
Juez de la causa o autoridad designada por él, la colocacion de un dispositivo
electronico (localizador), la prohibicion de visitar ciertos lugares o acercarse o
comunicarse con determinadas personas, en los casos de violencia familiar la

separacion del domicilio antes referido.

Una vez que he abundado respecto de la funcién que tiene el Juez de
Control, dentro de la primera etapa del proceso penal (preliminar o de
investigacion) asi como, de la competencia que éste tiene para que en su caso
decrete la medida cautelar en estudio (arraigo penal), debemos saber qué se

entiende por medida cautelar a saber:

Al respecto el Diccionario Juridico Mexicano sefala lo siguiente:

MEDIDAS CAUTELARES, I. “Calificadas también como providencias o
medidas precautorias, son los instrumentos que puede decretar el juzgador, a
solicitud de las partes o de oficio, para conservar la materia del litigio, asi
como para evitar un grave e irreparable dafio a las mismas partes o a la

sociedad, con motivo de la tramitacion de un proceso.

Il. Este es uno de los aspectos esenciales del proceso, ya que el plazo
inevitable (que en la practica llega a convertirse frecuentemente en una dilacién

a veces considerable por el enorme rezago que padecen nuestros tribunales),
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por el cual se prolonga el procedimiento hasta la resolucién definitiva de la
controversia, hace indispensable la utilizacién de estas medidas precautorias
para evitar que se haga inutil la sentencia de fondo y, por el contrario, lograr

que la misma tenga eficacia practica.

Desafortunadamente nuestro ordenamiento procesal no toma en cuenta,
en términos generales, los avances que la doctrina tanto nacional como
extranjera ha alcanzado en el estudio de estos instrumentos ni tampoco los
adelantos compatibles con nuestro propio ordenamiento, de la legislacion y la

jurisprudencia de otros paises.

Dichas medidas pueden tomarse tanto con anterioridad a la iniciacién
del proceso como durante toda la tramitacion del mismo en tanto se dicta la
sentencia firme que le ponga fin, o cuando termina definitivamente el juicio por
alguna otra causa y por ello la confusién que se ha producido en el derecho

procesal mexicano ante los medios preparatorios y las medidas cautelares...”®

Por lo que hace, a la primera vertiente “conservar la materia del litigio”,
que se menciona en el Diccionario Juridico Mexicano, Fernando Garcia Silva
abunda de manera mas amplia respecto a como la representacion social
(Ministerio Publico), puede solicitar al Juez que decrete dentro de un proceso
penal medidas cautelares, en especial el arraigo penal, con el objeto de
asegurar la disponibilidad del imputado, pues como bien refiere el autor el
aplica la formula “primero te detengo y luego investigo” con el fin de mantener
inalterables los hechos que le dieron origen, en tanto se integra la Averiguacién
Previa correspondiente, es decir, con el propdsito de conservar como ya se dijo
la “materia del litigio” constituye indudablemente una violacion a los derechos
humanos del acusado o inculpado. Sobre el particular coincido con el autor en

el sentido de que la figura del arraigo contenida tanto en la Constitucion Politica

24 Diccionario Juridico Mexicano, Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
1994. p. 559.
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como en el ordenamiento procesal penal, aun con las reformas de Junio de
2008, es una clara accion representativa de un sistema autoritario, dado que el
aplicar la férmula primero te detengo y luego investigo, es un claro ejemplo de
lo deficiente que es el nuevo sistema de justicia penal en México; a pesar de
que las reformas de Junio de 2008 implican un cambio de paradigma entendido
este, como una nueva forma de ver y aplicar el derecho por parte de los
operadores juridicos (juzgadores). Lo anterior nos dice que no se ha entendido
esto, a pesar de que los Juzgadores estan obligados por mandato constitucional
y convencional a respetar los Derechos Humanos del imputado asi como de la
victima u ofendido (art.20, apartados B y C, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos), lo anterior en virtud de que el Estado Mexicano ha
suscrito y ratificado diversos Tratados Internacionales que obligan a respetar y
garantizar como ya se dijo anteriormente, los Derechos Humanos, lo que se
traduce en una franca violacién a los compromisos signados y ratificados por el

Estado Mexicano.

Al respecto de las medidas cautelares, Fernando Silva Garcia en la

“‘Revista de la Judicatura Federal”, nos dice lo siguiente a saber:

“...Una primera posicion interpretativa definiria al arraigo penal como

una especie de medida cautelar metaconstitucional que autoriza “primero

detener a una persona para después investigarla”, lo cual, por un lado, permite
desplazar y reemplazar al sistema ordinario de restriccion a la libertad
personal (urgencia, flagrancia, orden de aprehension); por otro lado, permite
hacer inaplicables los derechos a la libertad personal, a la presuncion de

inocenciay 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,
s6lo debe operar cuando el sistema ordinario de restriccion a la libertad

personal (urgencia, flagrancia, orden de aprehension) resulta inviable para la



70

persecucion del delito por razones facticas extraordinarias; por otro lado, esta

sujeta a todos los derechos humanos del detenido.

De manera que, para algunos, el arraigo es una medida cautelar que
permite “primero detener a una persona para después investigarla”, sin que sea
necesario acreditar elemento alguno que relacione al sujeto con la comision del
delito; mientras que, para otros, el arraigo permite restringir los movimientos de
una persona o hasta detenerla, siempre y cuando exista una investigacion e
indicios que hagan probable su participacion en la comisién del delito;
coincidiendo ambos puntos de vista en que es procedente tratandose de ilicitos
graves o de delincuencia organizada y con el fin de garantizar el éxito de la
investigacion, la proteccidn de personas o bienes juridicos, o cuando exista

riesgo fundado de que el arraigado se sustraiga a la accion de la justicia.

El método consistente en “primero detener a la persona para después
investigarla” es una de las acciones representativas de los sistemas autoritarios,
en razon a que implica que todas las personas sean tratadas eventualmente
como presuntos culpables y presupone la inexistencia del derecho a la libertad
personal, tomando en cuenta que el Estado estaria en posibilidad de disponer
de la libertad de las personas en cualquier momento, sin investigacion ni
defensa alguna, bastando para ello la sola voluntad y el sefialamiento unilateral
proveniente de las autoridades ministeriales. Asimismo, el método consistente
en “primero detener a la persona para después investigarla” pone en riesgo el
derecho a la integridad personal del detenido, ya que su sola estancia en un
centro de arraigo por hasta 40 u 80 dias, serviria en si mismo como
instrumento de coaccion y podria abrir la posibilidad de actos de intimidacién
y tortura para obtener una confesion artificial de los hechos respectivos. Es por
ello que el arraigo penal ni siquiera podria ser definido como el método

consistente en “primero detener a la persona para después investigarla”; pues
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la propia definicion, su objeto, seria contrario al sistema constitucional e

internacional de los derechos humanos.”?°

Por lo que hace, a la otra vertiente de la que hace mencion el
Diccionario Juridico Mexicano, merece citar lo dicho por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos en su resolucion 28/2014,
relacionado con la medida cautelar numero 409-14, lo anterior en virtud de ser
un claro ejemplo de como, debe entenderse y aplicarse dentro del Estado
mexicano una medida cautelar en materia penal (arraigo), con el fin de evitar

un grave e irreparable dafio a las mismas partes o a la sociedad a saber:

“...8. La Comision Interamericana y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante “la Corte Interamericana” o “Corte IDH”) han
establecido de manera reiterada que las medidas cautelares y provisionales
tienen un doble caracter, uno cautelar y otro tutelar. Respecto del caréacter
tutelar, las medidas buscan evitar un dafio irreparable y preservar el
ejercicio de los derechos humanos. Con respecto al caracter cautelar, las
medidas cautelares tienen como propdsito preservar una situacion juridica
mientras esta siendo considerada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, El caracter cautelar tiene por objeto y fin preservar los derechos
en posible riesgo hasta tanto se resuelva la peticion que se encuentra bajo
conocimiento en el sistema Interamericano. Su objeto y fin son los de asegurar
la Integridad y la efectividad de la decision de fondo y, de esta manera,
evitar que se lesionen los derechos alegados, situacion que podria hacer
inocua o desvirtuar el efecto util (effet urde) de la decision final. En tal sentido,
las medidas cautelares o provisionales permiten asi que el Estado en cuestidn
pueda cumplir la decision final y, de ser necesario, cumplir con las reparaciones
ordenadas. Para los efectos de tomar una decision, y de acuerdo con el articulo

25.2 de su Reglamento, la Comision considera que:

% SILVA GARCIA, Fernando, “El arraigo penal entre dos alternativas
posibles: interpretacion conforme o inconvencionalidad” REVISTA DEL
INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL pp.218-219.
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a) La “gravedad de la situacion”, significa el serio impacto que una
acciéon u omisién puede tener sobre un derecho protegido o sobre el efecto
eventual de una decision pendiente en un caso o peticién ante los 6rganos del

Sistema Interamericano;

b) La “urgencia de la situacion” se determina por la informacién que
indica que el riesgo o la amenaza sean inminentes y puedan materializarse,

requiriendo de esa manera accién preventiva o tutelar; y

c) El “dafo irreparable” significa la afectacion sobre derechos que, por
su propia naturaleza, no son susceptibles de reparacién, restauracion o

adecuada indemnizacion.

9. En el presente asunto, la Comisién estima que el requisito de
gravedad se encuentra cumplido, en vista que la informacion aportada sugiere
que existen indicios que Daniel Ramos Alfaro se encuentra presuntamente
desaparecido, y que segun diversos testimonios, podria haber sido privado de
su libertad por miembros del ejército mexicano. Segun lo informado, varios
miembros de la comunidad habrian proporcionado su testimonio, sefalando que
miembros de las fuerzas armadas mexicanas se encontraban realizando
operativos de vigilancia en la zona. En tal sentido, la Comisiéon toma nota de la
decisién del Comité contra las Desapariciones Forzadas de Naciones Unidas,
de fecha 2 de diciembre de 2013. Por medio de dicha decisién, dicho Comité
solicite al Estado Mexicano “adoptar de forma inmediata todas las medidas
necesarias para aclarar la presunta desaparicién forzada de Daniel Ramos
Alfaro, y a investigar, procesar e Imponer las sanciones adecuadas a cualquier

persona responsable de las violaciones alegadas”

10. Tomando en consideracion las caracteristicas especificas del

presente asunto, el contexto en el cual se presenta y a la luz del criterio de
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apreciacion prima facie del mecanismo de medidas cautelares, la Comision
considera que los derechos a la vida e integridad personal de Daniel Ramos
Alfaro se encuentran en grave riesgo, en la medida que no se conoce su

destino o paradero hasta la fecha.

11. En cuanto al requisito de urgencia, la CIDH estima que se encuentra
cumplido, a la luz de las necesidades inmediatas de proteccion, propias de la
naturaleza del mecanismo de medidas cautelares. La informacién aportada
sugiere que la falta de conocimiento sobre el paradero o destino de Daniel
Ramos Alfaro se ha prolongado por mas de 141 dias, sin que se cuente con
informacion sustancial sobre mayores acciones realizadas por las autoridades
locales para dar con su paradero o destino, a pesar de las denuncias
interpuestas. En tales circunstancias, la Comisién considera que el presente
asunto requiere de acciones inmediatas de proteccion por parte de las
autoridades estatales, con el propésito de que el transcurso del tiempo no

genere una lesion a los derechos de Daniel Ramos Alfaro.

12. En cuanto al requisito de irreparabilidad, la Comision estima que se
encuentra cumplido, en la medida que la posible afectacion al derecho a la vida

e integridad personal constituye la maxima situacién de irreparabilidad...”?

2.6. Retos y Expectativas del Sistema Penal Acusatorio.

Por lo que hace a este apartado, los retos que implica tras las reformas
al sistema penal mexicano de junio de 2008, representa primeramente, un
“cambio de paradigma”, esto es, un cambio de actitud por parte de todos los
involucrados, principalmente de las autoridades y sus auxiliares. Antes de
continuar con el desarrollo del apartado que me ocupa, resulta conveniente

aclarar mas ampliamente, que debe entenderse por “cambio de paradigma”,

% Comision Interamericana de Derechos Humanos en su resolucion
28/2014, relacionado con la medida cautelar nUmero 409-14.
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el cual puede verse desde dos sentidos: el primero, se refiere al cambio_de

perspectiva surgido en México a partir de las reformas constitucionales y

legales en materia penal, de Derechos Humanos y no por ello menos
importante la referente al juicio de amparo; un segundo sentido el cual desde mi

punto de vista seria el mas importante, se refiere al cambio _de pensamiento

de los juristas, esto es, una nueva forma de ver, pensar y aplicar el

Derecho en aras de una mejor procuracién e imparticion de justicia en
nuestro pais; no obstante lo anterior, se corre el riesgo de sobrentender o

confundir el sentido.

Al respecto Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero refieren lo siguiente:
“sobredimensionar el nuevo paradigma podria llevar a los Jueces al peligroso
terreno del activismo judicial; los jueces jamas deben olvidar que estan
sometidos también al imperio de la Constitucién y de la Ley. En los casos
dificiles o tragicos han de encontrar una solucion que sea juridica y no cualquier
solucidn. Ello no significa otra cosa que sus decisiones deben estar basadas
en buenas razones, esto es, deben estar debidamente fundadas vy

motivadas o, dicho de otro modo, bien argumentadas.”?’

Dicho de otra manera, lo anterior implica que el Estado Mexicano, las
Instituciones publicas, los organismos gubernamentales asi como, los
operadores juridicos y demas involucrados en el tema, se capaciten y

armonicen con el nuevo sistema de justicia penal.

Ahora bien, es de destacar que dicho sistema incorporé
constitucionalmente, principios como la oralidad y la presuncion de inocencia
siendo estos, la base del nuevo sistema de justicia, e incorpor6 ademas de
manera transversal durante todo el proceso, el respeto a los derechos humanos

del imputado, de la victima u ofendido, lo que representa sin duda alguna un

2 Argumentaciéon Jurisprudencial, Memorias del IV Congreso Internacional
de Argumentacion Juridica, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2014,
pp. 339.
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gran avance en materia de Derechos Humanos en México pero de igual manera,

representa un reto y un compromiso para todos los involucrados.

Aunado a lo anterior, la citada reforma implica también un cambio al
sistema penitenciario lo que de acuerdo al articulo 18 de la Constitucion Politica,
transitara de un sistema hasta ahora, de readaptacién social a uno de
reinsercion social, lo que representa sin duda alguna un reto importante para

el Estado.

Articulo 18, parrafo segundo...”El sistema penitenciario se organizara
sobre la base del respeto a los derechos humanos, del trabajo, la capacitacion
para el mismo, la educacion, la salud y el deporte como medios para lograr la
reinsercion del sentenciado a la sociedad y procurar que no vuelva a delinquir,
observando los beneficios que para él prevé la ley. Las mujeres compurgaran
sus penas en lugares separados de los destinados a los hombres para tal
efecto.”

Parrafo reformado DOF 10-06-2011

Es con base en lo anterior, que las expectativas que se tienen del
Nuevo Sistema de Justicia Penal en un mediado plazo, arrojaran resultados
significativos y contundentes que demuestren que las reformas en materia
penal implementadas por el Estado, satisfacen los requerimientos minimos
establecidos por los Organismos Internacionales, lo que dara certeza de que se
esta cumpliendo con lo pactado en los tratados de los que Estado México es

parte.

Ahora bien, lo anterior implica voluntad para implementar politicas
publicas por parte del Estado y de los operadores de justicia, asi como crear los
mecanismos y herramientas necesarias a fin de cumplir con los objetivos
planteados, en los términos previstos en la reforma constitucional referida, lo

que implica necesariamente la armonizacion de las leyes federales, estatales y
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municipales, e incluso de ser necesario con la propia Constituciéon para con el
Nuevo Sistema de Justicia Penal, asi también las entidades federativas deberan
realizar los cambios necesarios para la reestructuracién total del sistema de
justicia penal dentro del plazo constitucional dispuesto para tal efecto. En tal
virtud, el legislador consideré al momento de aprobar el decreto, la enorme
complejidad que representa armonizar las leyes federales, estatales y
municipales asi como, la necesidad de crear infraestructura, la creacién de
nuevas dependencias, espacios destinados para salas de juicios orales, la
creacion de nuevos jueces para cubrir de manera adecuada el proceso penal
(juez de control, el juez de juicio oral y el juez de ejecucidon de sanciones), asi
como la capacitacion de los operadores juridicos y de los preventivos estos
ultimos en virtud de ser los encargados de realizar las detenciones en la
mayoria de los casos, es con base en lo anterior, que fijaron en el presente
Decreto de Reforma Constitucional de junio de 2008, una vacatio legis, esto es,
un plazo de ocho afios para que la Federacion y las entidades federativas
lleven a cabo las reformas legales correspondientes y los cambios necesarios
en el ambito de sus respectivas competencias, para la reestructuracion e
implementacion total del sistema de justicia penal en México, por lo que se
espera que en 2016, esté operando el Nuevo Sistema de Justicia Penal en todo

el pais.

Sin embargo, el presente decreto ha causado mucha confusiéon en lo
que tiene que ver con lo dispuesto en el articulo décimo primero transitorio, en
virtud de ser impreciso, es decir, presenta una laguna juridica, lo anterior, en
razon de permitir que se decrete una medida cautelar (arraigo) tratandose de
delitos graves que como es sabido, el mas Alto Tribunal del pais ha declarado
inconstitucional, en tal virtud, el Estado Mexicano debera prestar especial
atencion sobre el particular en aras de no seguir violentando los derechos

humanos del inculpado.
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2.6.1. Su Implementacion y Entrada en Vigor.

En lo que tiene que ver con la implementacion y entrada en vigor del
nuevo sistema de justicia penal en nuestro pais, desde la promulgacion de la
reforma constitucional de Junio de 2008, el Estado se ha dado a la tarea de
poner en marcha, diversas acciones, implementando mecanismos y medidas
asi como, la creacion de una comisibn encargada de acelerar su
implementacion (SETEC) en todo el territorio nacional, de la que hablaré mas
adelante. En tal virtud, diversas Instituciones publicas involucradas con el tema,
han participado y puesto en marcha en el ambito de sus respectivas
competencias diversas acciones, en aras de dar cumplimiento con lo plasmado
en la reforma constitucional aludida; en este orden de ideas, es de destacar la
participacion que el Poder Judicial de la Federacion, ha tenido dentro de la
implementacion de la citada reforma, prueba de ello es que, fue designado para
fungir como coordinador en virtud de ser, la Institucion con mayores avances al
respecto; asi como también se le confirié al Consejo de la Judicatura Federal, el
desarrollo de un plan maestro que contenga de manera general los
lineamientos que en su caso, deberan seguir o ejecutar las distintas areas
encargadas, con el fin de cumplir dentro del plazo constitucionalmente conferido,

esto es, a mas tardar en Junio de 2016.

Aunado a lo anterior, “en diciembre de 2008, el Consejo de la Judicatura
Federal, un érgano administrativo del Poder Judicial de la Federacién, creo los
Juzgados Federales Penales Especializados en Cateos, Arraigos e
Intervenciones de Comunicaciones (JFECAIC). Estos tribunales
especializados se encargan de emitir las 6rdenes de arraigo solicitadas por el

Ministerio Pablico.”?®

% Arraigo Judicial: datos generales, contexto y temas de debate, Carpeta
de indicadores y tendencias sociales, LXI Legislatura, Camara de
Diputados, Noviembre de 2011, p. 4.
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Lo anterior permite apreciar que tanto el Estado como diversas
Instituciones se han dado a la tarea de implementar y cumplir con los objetivos
planteados en la reforma constitucional de Junio de 2008, a pesar de los

enormes retos que ello implica.

2.6.2. Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada.

En lo que se refiere a este apartado, la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 14
de Marzo de 2014, entrando en vigor al dia siguiente de su publicacioén (articulo
unico transitorio) del decreto por el que se publicé la citada ley, esta ha venido a
tomar especial relevancia tras las reformas constitucionales en materia penal de
Junio de 2008, en razon a la materia que regula, asi como del contenido en sus
articulo 1°,2° y 12° lo anterior, en virtud de la figura en estudio que nos ocupa

(arraigo penal).

Es por lo anterior que primeramente, resulta conveniente conceptualizar
el término Delincuencia Organizada, para después pasar a revisar la legislacion
secundaria que regula a la Delincuencia Organizada, y de manera particular, el
contenido en su articulo 2° que refiere el catdlogo de delitos vy, su articulo
12°, para finalmente pasar a revisar el trato en especifico que la referida Ley da,

a las personas que se encuentran bajo esta categoria.

En primera instancia, conceptualizaré el término “Delincuencia
Organizada” basandome para tal efecto en el Diccionario de Derecho Procesal

Constitucional asi como en diversas fuentes a saber:

“En la Constitucion mexicana el parrafo, noveno del art. 16 expresa lo
que significa delincuencia organizada: “por delincuencia organizada” se
entiende una organizacién de hecho de tres o mas personas, para cometer

delitos en forma permanente o reiterada, en los términos de la ley de la
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materia”; por lo tanto, en todo enunciado en que aparezca el término
“delincuencia organizada” ese es el significado que debera tener, ademas, por
la jerarquia de la Carta Magna en cualquier legislacion secundaria que se

derive de ella se entendera el mismo significado.” 2°

Ahora bien, resulta oportuno destacar que de la redaccion del primer
concepto al que hace mencion el Diccionario de Derecho Procesal
Constitucional y Convencional, se desprenden los siguientes elementos que

merece destacar puntualmente:

1) Es una figura contemplada en la Constitucion Politica,

2) Es una organizacion de hecho conformada por tres 0 mas personas,

3) El fin que persigue ésta organizacion es, la comision de delitos de
manera permanente o reiterada,

4) La misma Constitucion Politica remite a una legislacion secundaria
en los términos de la Ley de la materia, en la que se describen y regulan los
delitos considerados como de delincuencia organizada (Ley Federal contra la

Delincuencia Organizada).

Por su parte Luis Gonzalez Placencia y Ricardo A. Ortega Soriano en el
libro “Excepciones Constitucionales a un Sistema de Derecho Penal de
Orientacion Democratica: Delincuencia Organizada y Arraigo”, refieren sobre el

término que me ocupa lo siguiente a saber:

“...la reforma en cuestion incorporé en los parrafos 8o. y 9o. del articulo
16°. de la Constitucion tanto las figuras de arraigo como de delincuencia

organizada.

®» FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, Diccionario de Derecho Procesal
Constitucional y Convencional, Tomo I, México, 2014, pp. 95-96.
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Como se puede apreciar de la lectura de los parrafos referidos

anteriormente, es posible desprender los siguientes elementos:

* La existencia de una autorizacion a la autoridad judicial para
decretar el arraigo de una persona bajo dos condiciones: i) la existencia de
una peticion formulada por el Ministerio Publico vy ii) siempre que se trate de
delitos de delincuencia organizada.

* La justificacion de la orden de arraigo debe acreditar que la misma es
necesaria para el éxito de la investigacion, la proteccion de personas o bienes
juridicos, o cuando existiere el riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga

de la accion de la justicia.

* La necesidad de que la orden de arraigo dictada por un juez se sujete
a las modalidades de lugar y tiempo que una ley sefiale, siempre que no exceda
de 40 dias,

Cfr, Silva Garcia, Fernando, ‘El arraigo penal entre dos alternativas
posibles: interpretacion conforme o inconvencional’, Revista del Instituto de la
Judicatura Federal, num. 33, México, 2012, p. 219.

Parrafos, 8°. y 9° del articulo 16 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos: ‘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
sefale, sin que pueda exceder de cuarenta dias siempre que sea necesario
para el éxito de la investigacion, la proteccion de personas o bienes juridicos, o
cuando exista riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga a la accién de la

justicia. Este plazo podra prorrogarse, siempre y cuando el Ministerio Publico
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acredite que subsisten las causas que le dieron origen. En todo caso, la

duracion total del arraigo no podra exceder los ochenta dias.

Por Delincuencia Organizada se entiende una organizacién de hecho
de tres 0 mas personas, para cometer delitos en forma permanente o reiterada,
en los términos de la ley de la materia’. Decreto por el que se reforman y
adicionan diversas disposiciones de la Constitucion politica de los Estados
Unidos Mexicanos, Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el I8 de junio
de 2008.

* La posibilidad de prorrogar el plazo maximo antes referido en aquellos
casos en donde el Ministerio Publico acredite que subsisten las causas que le

dieron origen, hasta un maximo total de duracién del arraigo de 80 dias.

* La definicion de Delincuencia Organizada reconoce: i) una
organizacion de hecho de tres o mas personas; b) que el objeto de tal
organizacion sea el de cometer delitos de forma permanente o reiterada; y c)

cuyas modalidades especificas son referidas a la legislacion secundaria.

a. El réegimen juridico aplicable a la delincuencia organizada

como expresion del derecho penal de autor

Las normas constitucionales dirigidas al combate de la delincuencia
organizada parten, como hemos resaltado previamente, del presupuesto de que
las herramientas ordinarias propias de un derecho penal de minima intervencién
y de orientacion democratica no son adecuadas para este tipo de delitos, y en
consecuencia reconocen la necesidad de establecer un sistema excepcional
dirigido en contra de un cierto tipo de personas consideradas “especialmente

peligrosas” o enemigas del Estado.
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A nuestro juicio, el régimen juridico aplicable a la delincuencia
organizada se inscribe en el enfoque antes apuntado y pone en duda a nivel
estructural la vigencia de elementos esenciales para el funcionamiento de un
Estado Constitucional de Derecho como lo son los principios de igualdad y no
discriminacion; los relacionados con el derecho penal minimo y de orientacion
democratica antes apuntados, y en general, los limites excepcionales
reconocidos internacionalmente y que autorizarian llevar a cabo un restriccion a

los derechos humanos.

En estos casos, la pena no se considera un reproche hacia la conducta
de autor, sino que es un mecanismo de aseguramiento de sujetos
especialmente peligrosos, por lo que “el derecho penal del enemigo no habla a
sus ciudadanos sino que amenaza a sus enemigos. Aguilar Lépez, Miguel
Presunciéon de inocencia: Principio Fundamental en el Sistema Acusatorio,

Coleccién Estudios de la Magistratura, nim.6, IJF, México, 2009, p.219.”*

Por lo que hace a esta definicién tenemos que, en su primera parte al
referirse a los elementos que se desprende del texto de los parrafos ( 8°y 9°)
del articulo 16 Constitucional, el autor no hace énfasis en ninguin momento, en
lo que tiene que ver con la autorizacién o competencia tanto de la autoridad
ministerial como de la autoridad judicial, lo anterior en virtud de quién es el
Juez competente (Federal o del fuero comun), para en su caso decretar a
solicitud del Ministerio Publico competente (Federal o del fuero comun) la
medida cautelar dentro de un caso en concreto, esto es, el arraigo de una
persona que como bien sefala el autor, solo es procedente tratandose de

delitos de Delincuencia Organizada.

% GONZALEZ PLACENCIA, Luis, ORTEGA SORIANO, Ricardo A,
“Excepciones Constitucionales _a un_Sistema de Derecho Penal de
orientacion_democratica: delincuencia organizada y arraigo, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 2013, pp. 1462-1463.
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En lo que tiene que ver con la segunda parte de la definicidn, coincido
con lo expuesto por los autores en razon de que, el régimen juridico que regula
a la Delincuencia Organizada tras las reformas constitucionales de Junio de
2008, pone en duda el Estado de Derecho dentro de un estado democratico,
ademas de ser violatorio de derechos humanos asi como de principios
reconocidos en la propia Constitucion; tal es el caso de, el principio de igualdad
y no discriminacion. Dicho régimen, puede llevar al extremo como bien sefnalan
los autores antes citados “los limites excepcionales reconocidos
internacionalmente y que autorizarian llevar a cabo una restricciéon a los

derechos humanos.”

Ahora bien, no se debe de perder de vista que el “fendmeno” de la
delincuencia organizada ha penetrado y a su vez rebasado todas las esferas de
poder con el afan de incrementar su poder y por ende, su capacidad tanto
econdmica como delictiva; un sector muy afectado hoy en dia por la
delincuencia organizada es sin duda el sector empresarial y comercial el cual,
se ha visto gravemente afectado; no es ajeno a lo anterior lo citado por el autor

Jesus Zamora Pierce a saber:

“El estudio de la delincuencia organizada obliga a pensar en el

ejercicio_del comercio. En efecto, tanto los delincuentes organizados

como los comerciantes, movidos con el afan de lucro, forman
asociaciones estructuradas jerarquicamente, a fin de maximizar la
productividad de sus recursos humanos y economicos, mediante la
realizacion de su conducta profesional en forma masiva. La diferencia
radical en este tipo de delincuencia y el comercio estriba en que la

conducta del delincuente persigue fines ilicitos...”’

3 ZAMORA PIERCE, Jesus, “La Procuracién de Justicia; problemas, retos
y expectativas, Editorial, procuraduria General de la Republica, 1994, p.
412.
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Por lo que hace a la cita de Zamora Pierce puedo decir que, esta me
parece adecuada en virtud de la comparacion que de esta hace el autor
respecto al comercio, asi como, de la diferencia de la que hace referencia el
autor la cual estriba respecto a la conducta del delincuente y los fines que este
persigue; no asi, en lo que se refiere al término en el que autor ubica a las
asociaciones estructuradas jerarquicamente, pues se entiende que hace
referencia a las asociaciones delictuosas las cuales, no se ubican en un mismo

estatus respecto al de delincuencia organizada.

Ahora bien, al respecto de cdmo la medida cautelar en estudio (arraigo
penal) puede decretarse tratandose de delitos graves o de Delincuencia
Organizada, resulta interesante lo dicho por Fernando Silva Garcia en la revista

del Instituto de la Judicatura Federal a saber:

“El arraigo debe entenderse como una medida cautelar dirigida a
restringir la libertad de una persona cuando, entre otros requisitos, existe una
investigacion que reporta indicios razonables sobre su participacion en la
comision de un delito grave o de delincuencia organizada; cuando es
necesaria la restriccion contemplada, pero por circunstancias excepcionales
resulta imposible aplicar una de las figuras ordinarias contempladas en la Carta
Magna, para realizar una detencién. En ese orden de ideas, del propio concepto
de arraigo se desprenden ya tres condiciones esenciales del arraigo en materia
penal: la existencia del delito grave o de delincuencia organizada; una
investigaciéon e indicios razonables sobre la participacién del sujeto en la
comision del ilicito. Sin esas tres condiciones esenciales el arraigo se ubicaria
como una figura propia de los sistemas autoritarios y antidemocraticos, puesto
que en un Estado de Derecho resulta inconcebible la posibilidad de privar de la
libertad a personas en cuya contra, a esas alturas, no existen elementos que

hagan probable su participacion en algun ilicito.”*?

2S|LVA GARCIA, Fernando, REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA
FEDERAL, México, 2014, p. 220.
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Una vez que he conceptualizado la figura de la delincuencia organizada
y dado una opinidon personal sobre el particular, es conveniente revisar la
legislacién secundaria a la que hace mencion la Constitucion Politica en su
articulo 16, parrafo noveno (Ley Federal contra la Delincuencia Organizada), en

especial, el contenido del articulo 12 de la referida Ley a saber:

Como ya mencioné con antelacion, la Constitucion Politica nos remite a
la legislacion secundaria que regula en sus términos a la delincuencia
organizada, es por ello que nos ocuparemos en citar sus dos primeros articulos

en virtud de su contenido a saber:

Articulo lo.- La presente Ley tiene por objeto establecer reglas para la
investigacion, persecucion, procesamiento, sancién y ejecucion de las penas,
por los delitos cometidos por algun miembro de la delincuencia organizada. Sus

disposiciones son de orden publico y de aplicacion en todo el territorio nacional.

Articulo 20.- Cuando tres o mas personas se organicen de hecho para
realizar, en forma permanente o reiterada, conductas que por si o unidas a
otras, tienen como fin o resultado cometer alguno o algunos de los delitos
siguientes, seran sancionadas por ese solo hecho, como miembros de la

delincuencia organizada:

l. Terrorismo, previsto en los articulos 139 al 139 Ter, financiamiento
al terrorismo previsto en los articulos 139 Quater y 139 Quinquies y terrorismo
internacional previsto en los articulos 148 Bis al 148 Quater; contra la salud,
previsto en los articulos 194 y 195, parrafo primero; falsificacion o alteracion de
moneda, previstos en los articulos 234, 236 y 237; el previsto en la fraccién IV
del articulo 368 Quater en materia de hidrocarburos; operaciones con recursos
de procedencia ilicita, previsto en el articulo 400 Bis; y el previsto en el articulo
424 Bis, todos del Codigo Penal Federal;
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II.  Acopio y trafico de armas, previstos en los articulos 83 bis y 84 de

la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos;

lll. Trafico de indocumentados, previsto en el articulo 159 de la Ley

de Migracion;

IV. Trafico de érganos previsto en los articulos 461, 462 y 462 bis de

la Ley General de Salud;

V. Corrupcion de personas menores de dieciocho afos de edad o de
personas que no tienen capacidad para comprender el significado del hecho o
de personas que no tienen capacidad para resistirlo previsto en el articulo 201;
Pornografia de personas menores de dieciocho afios de edad o de personas
que no tienen capacidad para comprender el significado del hecho o de
personas que no tienen capacidad para resistirlo, previsto en el articulo 202;
Turismo sexual en contra de personas menores de dieciocho afios de edad o de
personas que no tienen capacidad para comprender el significado del hecho o
de personas que no tiene capacidad para resistirlo, previsto en los articulos 203
y 203 Bis; Lenocinio de personas menores de dieciocho afios de edad o de
personas que no tienen capacidad para comprender el significado del hecho o
de personas que no tienen capacidad para resistirlo, previsto en el articulo 204;
Asalto, previsto en los articulos 286 y 287; Trafico de menores o personas que
no tienen capacidad para comprender el significado del hecho, previsto en el
articulo 366 Ter, y Robo de vehiculos, previsto en los articulos 376 Bis y 377 del
Cddigo Penal Federal, o en las disposiciones correspondientes de las

legislaciones penales estatales o del Distrito Federal;

VI. Delitos en materia de trata de personas, previstos y sancionados
en el Titulo Segundo de la Ley General para Combatir y Erradicar los Delitos en

Materia de Trata de Personas y para la Proteccion y Asistencia a las Victimas
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de estos Delitos, excepto en el caso de los articulos 32, 33 y 34 y sus

respectivas tentativas punibles.

VII. Las conductas previstas en los articulos 9, 10, 11, 17 y 18 de la
Ley General para Prevenir y Sancionar los Delitos en Materia de Secuestro,
Reglamentaria de la fraccion XXI del articulo 73 de la Constitucién Politica de

los Estados Unidos Mexicanos.

Una vez revisado lo anterior, citaré y daré una opinion del contenido del

numeral que nos ocupa a saber:

CAPITULO SEGUNDO.
DE LA DETENCION Y RETENCION DE INDICIADOS

“Articulo 12.- El Juez podra dictar el arraigo, a solicitud del Ministerio
Puablico de la Federacion, en los casos previstos en el articulo 20. de esta
Ley y con las modalidades de lugar, tiempo, forma y medios de realizacién
senalados en la solicitud, siempre que sea necesario para el éxito de la
investigacion, para la proteccién de personas, de bienes juridicos o
cuando exista riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga a la accion
de la justicia, sin que esta medida pueda exceder de cuarenta dias y se
realice con la vigilancia de la autoridad, la que ejercera el Ministerio Publico de
la Federacion y la Policia que se encuentre bajo su conduccion y mando

inmediato en la investigacion.

La duracidn del arraigo podra prolongarse siempre y cuando, el
Ministerio Publico acredite que subsisten las causas que le dieron origen, sin

que la duracion total de esta medida precautoria exceda de ochenta dias.”

De lo anterior se desprende que la autoridad facultada para solicitar

dicha medida cautelar (arraigo penal), es el Ministerio Publico de la Federacion,
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lo anterior en virtud de la materia (delincuencia organizada) y de la
competencia que la misma Ley le confiere, en los casos previstos en el numeral
dos de la citada ley, siempre que sea necesario para el éxito de la investigacion,
para la proteccion de personas, de bienes juridicos o cuando exista riesgo

fundado de que el inculpado se sustraiga a la accién de la justicia.

2.6.3. Instituciones Encargadas de su Implementacion (SETEC).

Por lo que hace a las Instituciones encargadas de la implementacion en
nuestro pais, del Nuevos Sistema de Justicia Penal, la Secretaria Técnico del
Consejo de Coordinacioén para la implementacion del Sistema de Justicia Penal
(SETEC), la referida Institucion, es la principal encargada de llevarla a cabo
dicha Institucién, es un organismo administrativo desconcentrado dependiente
de la Secretaria de Gobernaciéon la cual participa en el disefio de reformas
legales, cambios organizacionales, la creacion y operacion de infraestructura
asi como de la capacitacion, administracion y difusion en todo el pais del Nuevo
Sistema de Justicia Penal. Ahora bien, tras las reformas constitucionales de
Junio de 2008 la referida secretaria en el ambito de sus atribuciones, ha
empleado un método con el fin de crear una clasificacion y estratificacion de las
entidades federativas, en todo el territorio nacional, dicha metodologia también
permite determinar el otorgamiento del recurso federal destinado a las

entidades como apoyo para llevar a cabo sus procesos de reforma.

Derivado de lo anterior es que se advierte lo siguiente a saber:

Que de acuerdo a datos actualizados a Enero de 2014, y a la
metodologia empleada para la clasificacion y estratificacion de las entidades
federativas elaborada por la (SETEC), solo tres entidades han logrado
implementar totalmente lo dispuesto en la reforma constitucional de Junio de
2008, estos Estados son: Chihuahua, Estado de México y Morelos, “es decir a

la fecha, solo estos Estados del pais cuentan con una instancia encargada de
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coordinar, evaluar y dar seguimiento a la operacion del nuevo sistema; tienen la
normatividad basica e intermedia en vigencia, y se encuentran en operacion
total del nuevo sistema acusatorio penal en todo el territorio y en todos los tipos
de delitos. Por tanto, a casi seis afnos de la reforma constitucional, unicamente

en el 10% de las entidades federativas opera totalmente el sistema acusatorio.

Del resto, trece entidades se encuentran en operacion parcial, once en
etapa de entrada en vigencia, y finalmente, Nayarit, Colima, Jalisco, Hidalgo y
Guerrero estan aun en la etapa de planeacion, al encontrarse, incipientemente,
en los siguientes supuestos: tiene acuerdo politico y 6rgano o instancia politica;
cuenta con organismo implementador nominal o con estructura administrativa y
presupuesto; han realizado acciones primarias en los ejes de normatividad,
capacitacion, difusion y transparencia, y cuentan con proyectos de la normativa
basica para la operacion.”*® Lo anterior demuestra, el lento avance en la
implementacion del Nuevo Sistema de Justicia dentro de las entidades

federativas.

Como se puede preciar la (SETEC), ha enfrentado diversos problemas
en aras de implementar el Nuevo Sistema de Justicia Penal, tal es el caso del
Estado de México: “Frente a las observaciones de la comunidad internacional
respecto a la implementacion del nuevo sistema de justicia penal, el 14 de
marzo de 2014 el Estado Mexicano aceptd una serie de recomendaciones
relativas al sistema judicial y sistema de justicia penal, realizadas durante el
Mecanismo de Examen Periddico Universal del Consejo de Derechos Humanos,
en 2013.

Respecto al retraso en la implementacién de la reforma penal, el Estado
sefalé que actualmente el Poder Judicial ejecuta el Plan Maestro para la

Implementaciéon de la Reforma Penal aprobado el 8 de mayo de 2013, con

3 MAZA CALVINO, Emma, LOPEZ VILLANUEVA, Juan, Derechos Humanos
en el Sistema Penal Acusatorio, México, 2014, p.6.
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miras a cumplir con el plazo constitucional. En diciembre de 2013, la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos publico el Informe sobre Prisidon
Preventiva en las Américas, el cual fue presentado en México por el
Comisionado James L. Cavallardo el 10 de marzo de 2015 en el Senado donde
especificd las recomendaciones mas contundentes para la entidad. En el
reporte se sefiala que México no le entrego informacidn sobre prision preventiva
a la Comisién para la elaboracion del informe. Esto implica un gran reto dado
que es importante contar con datos publicos para medir el verdadero avance de
la reforma en México. Otras de las recomendaciones aplicables es la
derogacion de las disposiciones sobre prision preventiva oficiosa, ya que los
dos unicos fines legitimos que reconoce el Sistema Interamericano para la

prision preventiva es el riesgo de sustraccion y riesgo de obstaculizacion.”**

Es claro que la (SETEC), tiene un enorme reto frente a la
implementacion en todo el pais del Nuevo Sistema de Justicia Penal, pero
considero que en el tiempo que resta se podra concretar la presente reforma

Constitucional.

Por lo que hace a las demas Instituciones encargadas de implementar
en el ambito de sus respectivas competencias la reforma aludida son, entre

otras, las siguientes:

1) El poder Judicial de la Federacion, este funge como coordinador en

virtud de ser la Institucion que mas avances presenta sobre el tema.

2) El Consejo de la Judicatura Federal, por lo que hace a esta
Institucion, ésta disefio un prototipo del Centro de Justicia Penal Federal

ademas de desarrollar un plan maestro, que propone los lineamientos

3 150° PERIODO ORDINARIO DE SESIONES DE LA, COMISION
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANQS, 27 de marzo de 2014, pp.
5- 6.
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generales para que las areas geograficas ejecuten las acciones pertinentes con

el fin de implementar el Nuevo Sistema de Justicia Penal.

3) La Secretaria de Educacion Publica, en el caso de la presente
secretaria en Junio de 2013 se le propuso implementar un programa
actualizado de la Licenciatura en Derecho, para la asignatura de Derecho
Procesal Penal o Sistema Procesal Penal Acusatorio, con el objetivo de
establecer vinculos entre las Instituciones de Nivel Superior y las Instituciones y

autoridades involucradas con el tema de la reforma.

4) La Subsecretaria de Estudios Superiores y Universidades Autdbnomas,
en cuanto a estas Instituciones, se propuso que crearan o implementaran
dentro de sus programas de estudio las novedades o actualizaciones que la
presente reforma trae consigo con el fin de no quedar rezagadas ante el Nuevo

Sistema de Justicia Penal.

CAPITULO Ill. EL ARRAIGO Y LOS TRATADOS INTERNACIONALES.

3. Facultades del Ejecutivo para Celebrar Tratados Internacionales.

En lo que tiene que ver con este apartado el ejecutivo tiene de acuerdo
con la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, facultades para
celebrar con otros Estados, Tratados Internacionales los cuales pueden versar
sobre temas diversos pero, de interés mutuo. Dicha facultad conferida al
ejecutivo, se encuentra inserta en el Articulo 89, fraccidn X constitucional que a

la letra dice:

Articulo 89. “Las facultades y obligaciones del Presidente son las

siguientes:
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X. Dirigir la politica exterior y celebrar tratados internacionales, asi como
terminar, denunciar, suspender, modificar, enmendar, retirar reservas y formular
declaraciones interpretativas sobre los mismos, sometiéndolos a la aprobacion
del Senado. En la conduccién de tal politica, el titular del Poder Ejecutivo
observara los siguientes principios normativos: la autodeterminacion de los
pueblos; la no intervencion; la solucion pacifica de controversias; la proscripcion
de la amenaza o el uso de la fuerza en las relaciones internacionales; la
igualdad juridica de los Estados; la cooperacion internacional para el desarrollo;
el respeto, la proteccidn y promocién de los derechos humanos y la lucha por la

paz y la seguridad internacionales;”

Del texto anterior, se advierte lo siguiente; que el titular del poder
ejecutivo esta facultado para manejar la politica exterior de nuestro pais y por
ende celebrar Tratados Internacionales con otros Estados previa aprobacion del
Senado de la Republica, asi como modificar, suspender, terminar o renunciar a
un tratado, dicha conduccion por parte del ejecutivo debera de regirse por
principios normativos entre los que destacan la autodeterminacion de los
pueblos, la no intervencion, la solucidn pacifica de controversias, la igualdad
juridica de los Estados, asi como una cooperacién internacional fincada en el
respeto, promocion, proteccion y continuidad de los derechos humanos en aras
de preservar la paz y la seguridad entre los Estados que forman parte de los

mencionados tratados.

Esto es, permite al titular del ejecutivo, celebrar Tratados
Internacionales encaminados a establecer politicas, mecanismos, herramientas
e instituciones asi como, celebrar convenios de colaboracién en temas de
interés para los Estados, dentro de esa diversidad de temas el Estado Mexicano
ha celebrado multiples Tratados en materia de seguridad, criminalidad,
procuracion e imparticion de justicia con el objetivo de inhibir los delitos y ser

mas eficaz en el combate al crimen organizado lo que dara como resultado un
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bienestar social, en conclusion; la importancia que representa la celebracion e
implementacion de Tratados Internacionales en especial los que versan sobre
procuracién e imparticion de justicia asi como en materia de derechos humanos,
son sin duda alguna necesarios en virtud de regular, establecer criterios de
interpretacion asi como protocolos y recomendaciones que permitan a los
Estados cumplir con ese mandato Constitucional que es el dar una mayor
seguridad asi como, una procuracién e imparticién de justicia a sus gobernados.
En este orden de ideas tenemos que, la figura del arraigo, tiene un papel
importante en virtud de ser una figura de caracter preventivo o precautorio lo
cual como ya mencioné, permite asegurar al inculpado en tanto se integra la
averiguacion previa, en este sentido un Tratado Internacional, en donde se haya
celebrado un Tratado de Extradicidon permitiria en la mayoria de los casos
hacer uso de la figura del arraigo en tanto, se solicita formalmente la extradicién
del inculpado, violentando los derechos humanos del inculpado por parte de los
estados parte en el tratado. Pues sin estar plenamente demostrada la probable
participacion en la comisién de un delito por parte del inculpado, se le estaria
privando de su libertad, pese a que en el citado numeral se menciona que, el
titular del ejecutivo debera de observar una cooperacion internacional fincada
en el desarrollo, el respeto, la proteccion y promocién de los derechos
humanos y la lucha por la paz y la seguridad internacionales lo que en la
practica no se estaria cumpliendo, en tal situaciéon, no es ajeno a lo anterior
precisar que los Tratados Internacionales en materia de derechos humanos,
tienen una mayor jerarquia frente a los demas tratados internacionales
celebrados en donde México es parte, en virtud de tutelar derechos humanos

fundamentales universales.

3.1. Reforma Constitucional del 6 y 10 de Junio de 2011.

Las reformas implementadas por el Estado Mexicano en Junio de 2011,
han venido sin duda alguna a cambiar la forma de ver y aplicar el derecho

dentro del sistema de justicia en México, este cambio de paradigma como lo



94

llaman diversos autores, involucra a los tres 6rdenes de gobierno, a las
instituciones, a los operadores juridicos y de mas involucrados en el tema.
Como es sabido el 6 de junio del 2011, se publicé en el Diario Oficial de la
Federacion, las reformas en la Ley de Amparo introduciendo figuras, recursos
entre otros, frente a actos u omisiones de la autoridad asi como, a impugnar

leyes, en beneficio del inculpado, la victima u ofendido.

En lo que tiene que ver con los derechos humanos, las reformas
publicadas el 10 de junio del 2011, trajeron consigo sin duda alguna, un cambio
en todo lo que tiene que ver con los derechos humanos haciéndose patente en
el articulo primero de la Constitucidon Politica, lo que obliga a revisar

puntualmente su contenido, alcances y aportaciones de la citada reforma.

3.1.1. Reforma Constitucional en Materia de Derechos Humanos.

La reforma constitucional en materia de derechos humanos de 10 de
junio de 2011, tiene una gran trascendencia en nuestro pais en virtud de su
contenido, interpretacién, alcance y trascendencia dentro del sistema juridico
mexicano. La mencionada reforma implica sin duda alguna un cambio de
cultura por parte de las autoridades, instituciones, operadores juridicos y demas

involucrados en el tema.

Tras la reforma en materia de derechos humanos de junio de 2011, el
articulo primero de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos

quedd como sigue:

Art.1°. “En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran
de los derechos humanos reconocidos por esta Constitucion y en los
Tratados Internacionales de los que el estado mexicano sea parte, asi como

de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni
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suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion

establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucion y con los Tratados Internacionales de la
materia favoreciendo en todo momento a las personas la proteccion mas

amplia.

Todas la autoridades en el ambito de sus respectivas competencias,
tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado
debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los

derechos humanos, en los términos que establezca la ley.”

De lo anterior se puede advertir los alcances y aportaciones de la
presente reforma asi como, de las obligaciones que el Estado y las autoridades
en el ambito de sus respectivas competencias deben de cumplir en virtud de ser

un mandato constitucional y convencional.

1) Se le otorga rango constitucional a los tratados internacionales en
materia de derechos humanos.

2) Los tratados internacionales en materia de derechos humanos
forman parte de nuestro derecho interno.

3) La Constitucion y los tratados internacionales en materia de derechos
humanos se encuentran en un mismo rango constitucional.

4) Los tratados en materia de derechos humanos son vinculantes y
tiene aplicacion inmediata y directa.

5) La celebracién y ratificacion de estos tratados implica una

constitucionalizacion de las obligaciones internacionales.
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6) Implica ademas un control de convencionalidad y constitucionalidad
que toda autoridad jurisdiccional debera de observar y cumplir.

7) Implica una interpretacién conforme a los tratados internacionales.

De lo anterior puedo concluir que el articulo primero de la Constitucién

Politica, tras la reforma de junio de 2011, ha venido a dar una proteccion mas

amplia a las personas en lo que tiene que ver con sus derechos, frente a los
abusos u omisiones por parte de la autoridad en virtud estas ultimas de estar
obligadas por mandato constitucional y convencional en el ambito de sus
respectivas competencias a promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Tal como lo establece el citado
articulo en su parrafo tercero en consecuencia, el actuar del Estado debera ser
en el sentido de prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los
derechos humanos que en su momento hayan causado a las personas en los
términos que la propia ley establece. En el caso que nos ocupa el arraigar a una
persona por un plazo previamente establecido en la Constitucion, con el fin de
integrar exitosamente la averiguacion previa por parte del Ministerio Publico sin
estar plenamente demostrada la participacion en la comision de un delito por
parte del inculpado o indiciado, es claramente violatorio de los derechos
humanos mas aun, si se trata de un persona o ciudadano nacional o extranjero
el cual se pretenda extraditar. Lo anterior pese a que el Estado Mexicano ha
sido ya condenado por parte de organismos internacionales (Corte
Interamericana de Derechos Humanos) en casos en donde se ha decretado el
arraigo de una persona, en aras de hacer frente a las obligaciones
internacionales contraidas por el Estado mexicano (Art. 1°, parrafo tercero de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.) sirva de ejemplo lo

previsto en el (Art. 1°, de la Convencién Americana de Derechos Humanos).

En el parrafo segundo del numeral citado en parrafos que anteceden se

advierte otro principio no menos importante en virtud de establecer parametros
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de interpretacion dentro del derecho interno en materia de derechos humanos
me refiero, al principio de interpretacién conforme que, en el caso que nos
ocupa resulta necesario e irrestricto su aplicacion para resolver casos en que se
decrete aplicar el arraigo de una persona bajo circunstancias que ademas de
violar derechos, ponen en clara desventaja al inculpado o indiciado. En atencion
a su contenido, el parrafo segundo debe aplicarse de acuerdo al criterio
sustentado por el Pleno del maximo tribunal del pais a saber:

1.- Interpretacion conforme en sentido amplio (lato sensu), lo que
significa que todas las autoridades del pais, incluidas las y los jueces, deberan
interpretar el ordenamiento juridico a la luz y conforme a los derechos humanos
reconocidos en la CPEUM y en los tratados internacionales de los cuales el
Estado Mexicano sea parte, favoreciendo en todo momento a las personas la

proteccion mas amplia.

2.- Interpretacién conforme en sentido estricto (stricto sensu), que
significa que cuando hay varias interpretaciones juridicamente validas, se debe
preferir la que se encuentre acorde con los derechos humanos reconocidos en
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en los Tratados
Internacionales en los que el Estado Mexicano sea parte, para evitar vulnerar

el contenido esencial de estos derechos.

3.- Inaplicacién de la ley cuando las alternativas anteriores no son
posibles, facultad que fortalece a quienes juzgan por ser el ultimo recurso para
asegurar la primacia y aplicacion efectiva de los derechos humanos
establecidos en la Carta Magna y en los tratados internacionales de los que

México es parte.®

®Tesis Aislada: P. LXVIII/201, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Décima Epoca, Libro Ill, diciembre de 2011, Tomo 1, p. 551.
Registro IUS: 160526.
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3.1.2. Principio Pro Persona.

En lo que tiene que ver con este principio o también conocido como Pro
Homine, tenemos que tras la reforma de junio de 2011, este se encuentra
consagrado en el articulo 1° de la Constitucion Politica Federal, e implica todo
un cambio de paradigma dentro del sistema de justicia en México lo que obliga,
a revisar sus antecedentes y como este principio llegd a elevarse a rango

constitucional a saber:

El principio en comento fue resultado de la sentencia que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Radilla vs México en su
sentencia en el parrafo 27. Derivado de lo anterior la Suprema Corte de Justicia

de la Nacion, interpret6 y en consecuencia establecio lo siguiente:

“Todas las autoridades del pais, dentro del ambito de sus competencias,
se encuentran obligadas a velar no solo por los derecho humanos contenidos
en los instrumentos internacionales firmados por el Estado Mexicano, sino
también por los derechos humanos contenidos en la Norma Suprema,
adoptando la interpretacion mas favorable al derecho humano de que se trate,
lo que se entiende en la doctrina como principio pro persona”, lo anterior implica
que todas las autoridades de caracter (legislativo, ejecutivo o judicial), de los
tres niveles de gobierno, estan obligadas a brindar la proteccién mas amplia a
una persona. Es de destacar que el Poder Judicial de la Federacion ha
reconocido que dicho principio implica no solo recurrir a la interpretacion mas
favorable sino que ésta debe de ser mas extensiva cuando se trata de
garantizar derechos y a la interpretacion mas restrictiva cuando se trata de

imponer limites.”>®

¥ Tesis Aislada: 1 2 XXXVI/2012, Semanario Judicial de |la Federacién y su
Gaceta, Décima Epoca; Libro V, febrero de 2012, Tomo |, p.659. Registro
IUS: 2000263, y Tesis Aislada: 1.40.C.12 C (102.), Semanario Judicial de la
Federacidn vy su Gaceta, Décima Epoca; Libro XllI, Septiembre de 2012,
Tomo 3, p. 1945. Registro IUS: 2001658.
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En este sentido puedo decir que el principio pro persona se convierte
en el méximo principio interpretativo en virtud de ser un mandato
constitucional que obliga a las autoridades a adoptar la proteccion mas
favorable a las personas en todo tiempo, dicho principio rompe jerarquias entre
las demas normas que conforman el bloque de constitucionalidad pues se debe
de aplicar la norma que mejor proteja los derechos humanos de la persona es
decir, ejerciendo un criterio de interpretacion mas extensivo y en su caso el mas

restrictivo de sus limitaciones.

Cabe mencionar que el precitado principio, se encuentra implicito en el

articulo 29 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

3.1.3. Ley de Amparo.

Previo a referirme a la ley que me ocupa en el presente apartado,
resulta oportuno mencionar su denominacién de origen desde el punto de vista

gramatical a saber:

“‘Desde esta perspectiva su nombre deriva de la palabra amparar, que
implica proteger, tutelar, salvaguardar o resguardar, teniendo este proceso
como finalidad primaria la tutela, salvaguarda o resguardo de la pureza
constitucional y, conjuntamente, de las garantias individuales o del gobernado,
lograndose asi el imperio de la Carta Magna Nacional sobre todos los cuerpos

normativos y cualesquiera otro acto de autoridad que surja en México.”®

La presente ley tuvo importantes reformas el 6 de junio de 2011, en tal

virtud fueron reformados los articulos 94,103 y 107 de la Constitucion. Entre las

" DEL CASTILLO DEL VALLE, Alberto, LEY DE AMPARO COMENTADA,
Décima Tercera Edicion, Ediciones Juridicas Alma, México, 2010,
introduccion, XV.
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bondades de dicha reforma tenemos que ésta se actualiza, siendo ahora mas
agil y accesible para quien lo promueve, lo que le permite mantener e incluso
fortalecer su esencia, es decir, el juicio de amparo continua siendo un medio de
defensa y control constitucional en contra de los abusos de poder y a su vez

garantiza el régimen de libertades.

En consecuencia el articulo primero de la ley reglamentaria de los

articulos 103 y 107 de la constitucién quedo como sigue:

Articulo l1o. El juicio de amparo tiene por objeto resolver toda
controversia que se suscite:

l. Por normas generales, actos u omisiones de autoridad que violen
los derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su
proteccion por la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi
como por los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte;

II.  Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad federal
que vulneren o restrinjan la soberania de los Estados o la esfera de
competencias del Distrito Federal, siempre y cuando se violen los derechos
humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su proteccion por la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; y

lll.  Por normas generales, actos u omisiones de las autoridades de
los Estados o del Distrito Federal, que invadan la esfera de competencia de la
autoridad federal, siempre y cuando se violen los derechos humanos
reconocidos y las garantias otorgadas por la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

El amparo protege a las personas frente a normas generales, actos u
omisiones por parte de los poderes publicos o de particulares en los casos
sefalados en la presente Ley.

De lo anterior se advierte en su primera fraccion, que el objeto del juicio
de amparo es resolver toda controversia que se suscite por normas generales
actos u omisiones de la autoridad que violen los Derechos Humanos
reconocidos por la Constitucion asi como por los Tratados Internacionales
de los que el Estado Mexicano es parte, lo que nos remite a lo sefialado en el

articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
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consecuencia la fraccion en comento del citado numeral, se encuentra
relacionado con las reformas en materia penal y de derechos humanos. Por su
parte, el segundo y tercer parrafo del precitado numeral, de igual manera se

encuentran relacionados con dichas reformas (penal y de derechos humanos).

Es por lo anterior y en atencidén a su alcance y contenido que se insiste
en que la reforma a la ley que nos ocupa en el presente apartado, no puede ser
disociado de las reformas constitucionales en materia penal y de derechos
humanos en virtud de salvaguardar derechos humanos reconocidos en la Carta

Magna.

Sirva como ejemplo lo siguiente:

El Articulo 6° de la Nueva Ley de Amparo en su segundo parrafo senala

lo siguiente:

Articulo 60. El juicio de amparo puede promoverse por la persona
fisica o moral a quien afecte la norma general o el acto reclamado en
términos de la fraccién | del articulo 50. de esta Ley. El quejoso podra hacerlo
por si, por su representante legal o por su apoderado, o por cualquier persona
en los casos previstos en esta Ley.

Cuando el acto reclamado derive de un procedimiento penal, podra
promoverlo, ademas, por conducto de su defensor o de cualquier persona en
los casos en que esta Ley lo permita.

Ahora bien, las fracciones VIII y XIll del Articulo 173 de la Nueva Ley de

Amparo disponen lo siguiente:

Articulo 173. En los juicios del orden penal se consideraran violadas
las leyes del procedimiento con trascendencia a las defensas del quejoso,
cuando:

VIIl. No se respete al imputado el derecho a declarar o guardar
silencio, la declaracion del imputado se obtenga mediante incomunicacion,
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intimidacion, tortura o sin presencia de su defensor, o cuando el ejercicio
del derecho a guardar silencio se utilice en su perjuicio;

XIll. No se respete al imputado el derecho a contar con una defensa
adecuada por abogado que elija libremente desde el momento de su
detencidon, o en caso de que no quiera o no pueda hacerlo, el juez no le
nombre un defensor publico, o cuando se impida, restrinja o intervenga la
comunicacion con su defensor; cuando el imputado sea indigena no se le
proporcione la asistencia de un defensor que tenga conocimiento de su
lengua y cultura, asi como cuando el defensor no comparezca a todos los
actos del proceso;

Para mayor abundamiento, cito un caso en materia penal (A.D.R.
2936/2013) en donde se planted violaciones a una defensa adecuada por parte
de las autoridades, ministerial (Ministerio Publico), la A Quo y la Ad Quem,
prevista en la fraccion IX del articulo 20 constitucional antes de la reforma en
materia penal de dieciocho de junio de dos mil ocho. Es de destacar que en el
presente caso se violaron derechos fundamentales de la quejosa al haber
rendido su declaracion ministerial solamente con la asistencia de persona de su
confianza y no por un licenciado en derecho tal como lo establece la fraccion IX
del articulo 20 en vigor en el momento de los hechos. En virtud de lo anterior y
pese a que el articulo 20 en su apartado A, vigente en ese momento contiene
las garantias que se deben atender en un procedimiento penal a favor del
indiciado, a fin de que se respete el principio de debido proceso penal, que
permita a las partes defender sus derechos y garantias dentro de las que se
encuentra el derecho a una defensa adecuada. Por ultimo acorde a lo que
establece el articulo 1° de la Constitucion Politica Federal, en su ultima reforma
publicada en el Diario Oficial de la Federacién el diez de Junio de dos mil once,
vigente a partir del once siguiente; en términos de su tercer parrafo corresponde
a los érganos de control de constitucionalidad, en el ambito de su competencia,
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad  con los  principios de universalidad, indivisibilidad,
interdependencia y progresividad. Gama e indole de derechos que es

amplisima y de lo mas beneficiosa al reconocimiento de los derechos
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humanos a favor de las personas, los cuales no solo adquieren su
reconocimiento constitucional expreso, sino que también que de los sentidos
posibles que arroje el principio pro persona, se privilegie aquel que depare
mayor beneficio a las personas, atendiendo al segundo parrafo, del precitado

precepto, esto es atendiendo al principio de interpretacion conforme.

Es por lo anterior y en atencidén a su alcance y contenido que se insiste
en que la reforma a la ley que nos ocupa en el presente apartado, no puede ser
disociado de las reformas constitucionales en materia penal y de derechos
humanos en virtud de ser, como ya lo mencione anteriormente, un medio de
defensa o de control constitucional previsto en por la Ley Suprema para su
defensa o proteccién frente a actos de autoridad que conculcan los derechos y
garantias de las personas reconocidos en la Norma Suprema y en los Tratados

Internacionales de los que el Estado Mexicano es parte.

3.2. El Derecho Internacional de Derechos Humanos Como Fuente del
Derecho Interno.

Tras la reforma de 10 de junio de 2011 en materia de derechos
humanos, puedo afirmar que, se dio una integracion del derecho internacional
de los derechos humanos al orden juridico mexicano, es decir, los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos son constitucion lato sensu, adoptando
normas contenidas tanto en Tratados Internacionales asi como, de Organismos
Internacionales lo que origind, una constitucionalizacién del derecho
internacional, lo anterior, en virtud de dar un rango jerarquico similar a la
constitucion a los Tratados Internacionales en materia de Derechos Humanos.
Asimismo, la precitada reforma obliga en virtud de ser un mandato
constitucional a ejercer un control “de convencionalidad” ex officio entre las
normas internas y las normas internacionales por parte de los 6rganos
jurisdiccionales en el marco de sus respectivas competencias y de las

regulaciones procesales vigentes correspondientes. A una interpretacidon
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conforme a los tratados internacionales asi como, a una constitucionalizacion
de las obligaciones internacionales en donde el Estado Mexicano puede o no

ser parte.

Bajo esta perspectiva, la vigencia del régimen o derecho internacional
de derechos humanos es vinculante para los estados que firman y ratifican un
Tratado Internacional de Derechos Humanos, tal es el caso de las
Convenciones de Derechos Humanos, en virtud de ser considerado derecho
internacional, este es vinculante para todos los Estados sean o no parte, lo
anterior puede entenderse como la Supremacia del Derechos Internacional de
los Derechos Humanos del que hace referencia el articulo 1.1 y 1.2 de la
Convencién Americana de los Derechos Humanos asi como lo referente a la
obligacion de adoptar con arreglo a sus procedimientos constituciones y a las
disposiciones de la Convencioén, las medidas legislativas y de otro caracter que
sean necesarias para hacer efectivos lo derechos y libertades contenidos en la
Convencién, cuyo ejercicio no estuviere ya garantizado por sus propias

disposiciones (art. 2), de la misma convencion.

En ese tenor, la vinculacion de las entidades federativas en un Estado
Federal a los derechos humanos de fuente internacional, estd sustentada con
base en lo dispuesto en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados (Arts. 27 Y 29), asi como en las llamadas clausulas federales. Al
respecto el articulo 28 de la Convencion Americana sobre Derecho Humanos,
contempla la llamada clausula federal, de la que deriva la obligacién del
Gobierno Federal de tomar las medidas pertinentes a fin de que las autoridades
de los Estados, en el ambito de sus respectivas competencias, puedan adoptar

las disposiciones para el cumplimiento de dicho Tratado Internacional.

De lo anterior se puede advertir que las autoridades encargadas de la
procuracion e imparticion de justicia al formar parte del Estado, estan sujetas al

imperio de la ley, en consecuencia cuando un Estado ha ratificado un Tratado
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Internacional esta obligado a velar por las disposiciones de la convencion asi
como a aplicar las normas de derecho internacional que mejor favorezcan a las
personas, en virtud de que el derecho internacional forma parte de nuestro

derecho interno.

3.3. La Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

La presente Declaracion Universal de los Derechos Humanos es el
resultado de un proceso de codificacion del Derecho Internacional que inicié
tras el término de la Segunda Guerra Mundial (1945), en donde los paises que
participaron en ella, buscaban restablecer principalmente sus economias, pero
dentro de un marco de respeto reciproco evitando asi un nuevo conflicto bélico.
Asi nace, la Organizacion de las Naciones Unidas, la propia carta de las
Naciones Unidas establece en su preambulo la intencion de los paises
signatarios que era la de “crear condiciones bajo las cuales puedan mantenerse
la justicia y el respeto de las obligaciones emanadas de los tratados y de otras
fuentes del derecho internacional”, lo que derivé en que el derecho internacional
expandiera su corpus juris por todos los paises signatarios regulando un gran

numero de materias, todas ellas del interés de la comunidad internacional.

Con el paso de los afios y derivado de las necesidades de los paises en
determinadas regiones, crearon espacios con el fin de regular areas que van
desde el uso de la fuerza internacional, el terrorismo a nivel regional, el
comercio internacional, la responsabilidad penal internacional, el
aprovechamiento de los recursos naturales, etc, lo que motivd para que los
Estados crearan una organizacién regional cimentada en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos con el fin de dignificar a la persona
humana, brindarle la proteccion internacional que fuera o resulte necesaria en
aras de no seguir violentando sus derechos. Lo anterior dio como resultado que
previo a la conclusion de tratados internacionales en materias que

transformaron las obligaciones de los Estados miembros se creara y aprobara
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en el ano de 1948, dentro de la Novena Conferencia Internacional Americana la
DADDH (Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre), antes
de que la Asamblea General de las Naciones Unidas adoptada y proclamada en
su resoluciéon 217 A (lll), del 10 de diciembre de 1948, la Declaracion

Universal de los Derechos Humanos.

La declaracion en comento, cre6 un consenso entre los Estados
signatarios en razén al alcance e importancia de los derechos humanos,
estableciendo asi que éstos son inherentes al ser humano, sin importar su
nacionalidad, sexo, origen étnico, raza, religion, idioma o cualquier otro estatus;
en donde toda persona esta igualmente protegida por los derechos humanos
sin discriminacion alguna. Dichos derechos son universales e inalienables,
estan interrelacionados y son ademas interdependientes, el avance de uno
facilita el avance de los demas, asi mismo la privacion de un derecho afecta

negativamente a los demas.

En este sentido, cabe citar el preambulo de la precitada declaracién a

saber:

“Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por
base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana,

Considerando que el desconocimiento y el menosprecio de los
derechos humanos han originado actos de barbarie ultrajantes para la
conciencia de la humanidad; y que se ha proclamado, como la aspiracién mas
elevada del hombre, el advenimiento de un mundo en que los seres humanos,
liberados del temor y de la miseria, disfruten de la libertad de palabra y de la
libertad de creencias,

Considerando esencial que los derechos humanos sean protegidos por
un régimen de Derecho, a fin de que el hombre no se vea compelido al supremo

recurso de la rebelion contra la tirania y la opresion,
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Considerando también esencial promover el desarrollo de relaciones
amistosas entre las naciones,

Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado
en la Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el
valor de la persona humana y en la igualdad de derechos de hombres y
mujeres; y se han declarado resueltos a promover el progreso social y a elevar
el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad,

Considerando que los Estados Miembros se han comprometido a
asegurar, en cooperaciéon con la Organizacion de las Naciones Unidas, el
respeto universal y efectivo a los derechos y libertades fundamentales del
hombre vy,

Considerando que una concepcidon comun de estos derechos vy
libertades es de la mayor importancia para el pleno cumplimiento de dicho

compromiso.”

Asimismo, merece citar los dos primeros articulos de la citada
declaracion en razén a su contenido a saber:

Articulo 1°.- Todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben

comportarse fraternalmente los unos con los otros.

Articulo 2°.- Toda persona tiene los derechos y libertades proclamados
en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion

econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion.

Ademas, no se hara distincion alguna fundada en la condicion politica,
juridica o internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa una
persona, tanto si se trata de un pais independiente, como de un territorio bajo
administracion fiduciaria, no autbnomo o sometido a cualquier otra limitacién de

soberania.



108

Se puede advertir del texto anterior, que la presente Declaracion
Universal de los Derechos Humano, esta basa en una serie de consideraciones
en donde los Estados se comprometen a reconocer, cumplir, respetar y
garantizar los derechos humanos son el eje rector, y en donde los Estados han
reafirmado y se han declarado resueltos a promover el progreso social y a
elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad.

Bajo esta perspectiva, los tratados internacionales de derechos
humanos, presentan también la misma base fundamental que es, el brindar las
condiciones minimas necesarias para la realizacion y desarrollo del potencial
humano, bajo el principio de universalidad siendo este ultimo la piedra angular
del derecho internacional de los derechos humanos, en virtud de que los
Estados tienen el deber independientemente de sus sistemas politicos,
econdmicos y culturales de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos reconocidos en sus constituciones asi como, en los
tratados internacionales, de ahi su importancia, ya que estos incluyen tanto
derechos como obligaciones. Los Estados asumen las obligaciones y los
deberes, de respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de sus
gobernados, lo que exige que los Estados deban abstenerse de inferir en el
disfrute de los derechos humanos, impidiendo abusos por parte de las

autoridades.

Cabe mencionar que la Declaracién Universal de Derechos Humanos
forma parte de la Carta Internacional de Derechos de la cual, México es
miembro en virtud de haber firmado y ratificado la precitada declaracion, en
consecuencia, al permitir por parte de alguna autoridad ministerial o
jurisdiccional el arraigo de una persona sin estar plenamente demostrada su
participacion en la comision de un delito de los calificados como graves o de
delincuencia organizada esta faltando al compromiso y obligaciones de los

tratados internacionales de derechos humanos asi como a la declaracion
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que nos ocupa en el presente apartado, asi como, de las convenciones a nivel

regional e internacional de las que el Estado mexicano es parte.

De lo anterior se puede concluir que la Declaracion Universal de
Derechos Humanos ha sido, el principal referente como fuente de derechos.
Todos los principios que anuncian derechos y libertades fundamentales, estan
contenidos en el texto de la Declaracion. Toda referencia a la defensa y
promocién de los derechos de las personas y sus libertades fundamentales
como condicién necesaria para la paz, la comprensiéon y el desarrollo, se inicia
con la alusion del instrumento mas importante de nuestra época, el cual ha sido
fuente de diversos Tratados Internacionales de derechos humanos los cuales,

son vinculantes en virtud de haber sido ratificados por los Estados parte.

3.4. Derechos Humanos en el Sistema Penal Acusatorio.

En lo que tiene que ver con el presente apartado, el respeto y
proteccion irrestricto de los derechos humanos de las personas dentro de un
sistema de procuracion e imparticion de justicia se hizo patenten en nuestro
pais, tras las reformas constitucionales en materia penal de junio de dos mil
ocho, con la implementacion de un nuevo sistema de justicia penal, lo que
constituye un cambio de paradigma para todos los actores involucrados en el
tema, es decir, la reforma en comento representa sin duda alguna un cambio en
la cultura juridica tanto de las autoridades, instituciones, juzgadores y demas
involucrados. En consecuencia, se implementara en todo el territorio nacional
un nuevo sistema de justicia penal de corte acusatorio y oral, cimentado en los
derechos humanos de las personas, con el fin de proteger y garantizar los
derechos tanto del imputado asi como de la victima o del ofendido dentro de un
proceso penal; con la presente reforma, los juzgadores al momento de juzgar
deberan hacerlo con perspectiva de derechos humanos asi como, con

responsabilidad y compromiso.
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Aunado a lo anterior, cabe mencionar que el actuar de las autoridades
tanto ministeriales como jurisdiccionales dentro de un proceso penal se
encuentra supeditado a lo que establece el articulo primero constitucional en
sus parrafos primero y tercero en virtud, de ser un mandato constitucional. De lo
anterior se deduce que éstas, estan obligadas a promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos de las personas dentro de un proceso penal
de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,

indivisibilidad y progresividad.

Es en atencién a lo anterior que, tiene fundamento lo sefalado en el
articulo 20 constitucional el cual advierte lo siguiente: el precitado numeral en
sus diversos apartados hace mencién a los derechos humanos de las personas
que se encuentran inmersas dentro de un proceso penal los cuales resalto, para

un mejor entendimiento a saber:

Articulo 20.- El proceso penal sera acusatorio y oral. Se regira por los
principios de publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad e

inmediacion.

Por su parte, en lo que tiene que ver con los derechos de toda persona
imputada, estos se encuentran contenidos en el apartado B del citado articulo

a saber:

l. A que se presuma su inocencia mientras no se declare su

responsabilidad mediante sentencia emitida por el juez de la causa;

II. A declarar o a guardar silencio. Desde el momento de su
detencion se le haran saber los motivos de la misma y su derecho a guardar
silencio, el cual no podra ser utilizado en su perjuicio. Queda prohibida y sera

sancionada por la ley penal, toda incomunicacion, intimidacion o tortura. La
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confesidon rendida sin la asistencia del defensor carecera de todo valor

probatorio;

lll. A que se le informe, tanto en el momento de su detencidon como en
su comparecencia ante el Ministerio Publico o el juez, los hechos que se le
imputan y los derechos que le asisten. Tratandose de delincuencia
organizada, la autoridad judicial podra autorizar que se mantenga en reserva el

nombre y datos del acusador.

La ley establecera beneficios a favor del inculpado, procesado o
sentenciado que preste ayuda eficaz para la investigacién y persecucion de

delitos en materia de delincuencia organizada;

IV. Se le recibiran los testigos y demas pruebas pertinentes que
ofrezca, concediéndosele el tiempo que la ley estime necesario al efecto y
auxiliandosele para obtener la comparecencia de las personas cuyo testimonio

solicite, en los términos que sefiale la ley;

V. Sera juzgado en audiencia publica por un juez o tribunal. La
publicidad sélo podra restringirse en los casos de excepcidn que determine la
ley, por razones de seguridad nacional, seguridad publica, proteccion de las
victimas, testigos y menores, cuando se ponga en riesgo la revelacion de
datos legalmente protegidos, o cuando el tribunal estime que existen razones

fundadas para justificarlo.

En Delincuencia Organizada, las actuaciones realizadas en la fase de
investigacion podran tener valor probatorio, cuando no puedan ser reproducidas
en juicio o exista riesgo para testigos o victimas. Lo anterior sin perjuicio del

derecho del inculpado de objetarlas o impugnarlas y aportar pruebas en contra;
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VI. Le seran facilitados todos los datos que solicite para su defensa 'y

que consten en el proceso.

El imputado y su defensor tendran acceso a los registros de la
investigacion cuando el primero se encuentre detenido y cuando pretenda
recibirsele declaracion o entrevistarlo. Asimismo, antes de su primera
comparecencia ante juez podran consultar dichos registros, con la oportunidad
debida para preparar la defensa. A partir de este momento no podran
mantenerse en reserva las actuaciones de la investigacion, salvo los casos
excepcionales expresamente sefialados en la ley cuando ello sea
imprescindible para salvaguardar el éxito de la investigacion y siempre que

sean oportunamente revelados para no afectar el derecho de defensa;

VII. Sera juzgado antes de cuatro meses si se tratare de delitos cuya
pena maxima no exceda de dos anos de prision, y antes de un afo si la pena

excediere de ese tiempo, salvo que solicite mayor plazo para su defensa;

VIIl. Tendra derecho a una defensa adecuada por abogado, al cual
elegira libremente incluso desde el momento de su detencidn. Si no quiere o
no puede nombrar un abogado, después de haber sido requerido para hacerlo,
el juez le designara un defensor publico. También tendra derecho a que su
defensor comparezca en todos los actos del proceso y éste tendra obligacion de

hacerlo cuantas veces se le requiera, y

IX. En ningun caso podra prolongarse la prision o detencién, por falta
de pago de honorarios de defensores o por cualquiera otra prestacion de dinero,

por causa de responsabilidad civil o algun otro motivo analogo.

La prision preventiva no podra exceder del tiempo que como maximo de
pena fije la ley al delito que motivare el proceso y en ningun caso sera superior

a dos anos, salvo que su prolongacién se deba al ejercicio del derecho de
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defensa del imputado. Si cumplido este término no se ha pronunciado sentencia,
el imputado sera puesto en libertad de inmediato mientras se sigue el proceso,

sin que ello obste para imponer otras medidas cautelares.

En toda pena de prision que imponga una sentencia, se computara el

tiempo de la detencion.

Finalmente, por lo que hace a los derechos de la victima o del ofendido,

estos se encuentran insertos en el apartado C del precitado numeral a saber:

l. Recibir asesoria juridica; ser informado de los derechos que en
su favor establece la Constitucién y, cuando lo solicite, ser informado del

desarrollo del procedimiento penal;

II.  Coadyuvar con el Ministerio Publico; a que se le reciban todos los
datos o elementos de prueba con los que cuente, tanto en la investigacion como
en el proceso, a que se desahoguen las diligencias correspondientes, y a

intervenir en el juicio e interponer los recursos en los términos que prevea la ley.

Cuando el Ministerio Publico considere que no es necesario el

desahogo de la diligencia, debera fundar y motivar su negativa;

lll. Recibir, desde la comisién del delito, atencion médica y
psicolégica de urgencia;

IV. Que se le repare el dafo. En los casos en que sea procedente, el
Ministerio Publico estara obligado a solicitar la reparacion del dafo, sin
menoscabo de que la victima u ofendido lo pueda solicitar directamente, y el
juzgador no podra absolver al sentenciado de dicha reparacion si ha emitido

una sentencia condenatoria.
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La ley fijara procedimientos agiles para ejecutar las sentencias en

materia de reparacién del dafo;

V. Al resguardo de su identidad y otros datos personales en los
siguientes casos: cuando sean menores de edad; cuando se trate de delitos de
violacion, trata de personas, secuestro o delincuencia organizada; y cuando a
juicio del juzgador sea necesario para su proteccion, salvaguardando en todo
caso los derechos de la defensa.

Péarrafo reformado DOF 14-07-2011

El Ministerio Publico debera garantizar la proteccion de victimas,
ofendidos, testigos y en general todas los sujetos que intervengan en el proceso.

Los jueces deberan vigilar el buen cumplimiento de esta obligacién;

VI. Solicitar las medidas cautelares y providencias necesarias para

la proteccidn y restitucién de sus derechos, y

VIl. Impugnar ante autoridad judicial las omisiones del Ministerio
Publico en la investigacion de los delitos, asi como las resoluciones de reserva,
no ejercicio, desistimiento de la accion penal o suspension del procedimiento

cuando no esté satisfecha la reparacion del dano.

Quiero destacar dentro de lo anterior lo siguiente: que los apartados B y
C del precitado numeral en sus fracciones Ill y V respectivamente, se
desprende un derecho humano de especial importancia dentro de cualquier
proceso penal en virtud de su alcance, la naturaleza del asunto en que se actué
y tipo de delitos de que se trate, dicho derecho humano tiene que ver con la
manifestacion a la oposicion de datos personales por parte de alguna de las
personas parte dentro de un proceso penal, en donde las autoridades en el
ambito de sus respectivas competencias deberan de respetar en aras de tutelar

los derechos de acceso a la informacion, a la privacidad y a la proteccion de
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datos personales garantizados en el articulo 6° Constitucional, asimismo
salvaguardar el derecho a la privacidad garantizado en los articulos 1°, parrafo
primero, 6°, parrafo segundo, fraccién Il asi como, en su ley reglamentaria (Ley
General de Transparencia y Acceso a la Informacion) y en el 16°, parrafo
segundo todos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, tal
y como se puede apreciar en el Juicio de Amparo Directo 36/2014, en donde
por escrito de la tercero interesada manifiesta su oposicion a que se publiquen
los datos personales de su representada, asi como los datos personales de sus
apoderados, representantes y autorizados en los acuerdos y las sentencias que
se dicten en el juicio en que se actua, asimismo, solicita en su escrito tomar las
medidas para informar a los érganos jurisdiccionales que conocieron del asunto
de tal cuestién, con fundamento en el articulo primero constitucional y de mas
correlativos y aplicables que obliga a todos los servidores publicos, en el ambito
de sus respectivas competencias, a promover, respetar, proteger y garantizar

los derechos humanos de las personas.

Ahora bien, el nuevo sistema penal acusatorio se compone de diversas
etapas en donde las partes pueden llegar a sufrir violaciones a sus derechos
humanos por parte de las autoridades tanto ministeriales como jurisdiccionales;
en este sentido, merece citar cuales son las etapas que componen el sistema
penal acusatorio y qué derechos pueden verse conculcados dentro de cada una

de ellas.

El nuevo sistema penal acusatorio se compone de cinco etapas que
son: etapa preliminar o de investigacion, etapa de preparacion a juicio, etapa de
juicio oral, etapa de apelacion y finalmente la etapa de ejecucién de sentencia.
Sin embargo, me referiré solo a las tres primeras etapas en virtud de ser dentro
de estas en donde se pueden dar las mayores violaciones a los derechos

humanos de las partes dentro de un proceso penal a saber:
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Derechos susceptibles de ser violados durante la etapa preliminar o de

investigacion:
“Derechos de las personas imputadas”:

1) Derecho a la igualdad ante la ley y ante los tribunales,

2) Derecho a un juez imparcial y objetivo,

3) Derecho a la presuncion de inocencia (Art.20, apartado B, fraccién 1),

4) Derecho a no declarar (a guardar silencio),

5) Derecho a un defensor de su eleccion o a nombrarle el juez uno de
oficio,

6) Derecho a defenderse personalmente,

7

8

9) Derecho a conocer los cargos que se le imputan y quien lo acusa,

)

) Derecho a la privacidad y a la intimidad,

) Derecho a una defensa adecuada,

)

10) Derecho a ser oido por un tribunal competente, independiente e
imparcial,

11) Derecho a contar con el tiempo y medidas necesarios para la
defensa,

12) Derecho a presentar pruebas y examinar testigos,

13) Derecho a apelar las resoluciones y sentencias,

14) Derecho a un recurso efectivo,

15) Derecho a que se le proporcione un intérprete o asistencia migratoria

cuando sea de otra nacionalidad, sobre todo en los casos en que

exista celebrado un tratado internacional con otro Estado.
“Derechos de las victimas”:
1) Derecho a la igualdad ante la ley,

2) Derecho a un juez imparcial y objetivo,

3) Derecho a un intérprete de ser necesario,
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4) Derecho a un recurso efectivo,

5) Derecho a la investigacién y castigo de graves violaciones a los
Derechos humanos,

6) Derecho a la atencion médica y psicolégica de urgencia,

7) Derecho a la coadyuvancia esto es, a prestar datos y medios de
prueba al Ministerio Publico,

8) Derecho a accesoria juridica,

9) Derecho a impugnar omisiones y resoluciones del Ministerio Publico

y de las resoluciones judiciales,
10) Derecho a solicitar al juez providencias precautorias para evitar

intimidacion, amenazas o se evada la accion de la justicia.

Derechos susceptibles de ser violados durante la etapa de preparacion

ajuicio:

“Derechos de las personas imputadas”:

1) Derecho a la igualdad ante la ley y ante los tribunales,
2) Derecho a un juez imparcial y objetivo,

3
4

5) Derecho a no declarar o a guardar silencio,

)

)

) Derecho a la presuncién de inocencia (Art.20, apartado B, fraccién 1),

) Derecho a ser informado de sus derechos que le asisten,

)

6) Derecho a que no se prolongue la prision por falta de pago a su
defensor,

7) Derecho a un defensor de oficio,

8) Derecho a defenderse personalmente,

9) Derecho a la privacidad y a la intimidad,

10) Derecho a conocer a la persona y los cargos que se le imputan en su

contra,

11) Derecho a hallarse presente en el proceso,
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12) Derecho a ser juzgado sin dilacion alguna o ser puesta en libertad,

13) Derecho a que no se admitan pruebas ilicitas en el juicio.

“Derechos de las victimas”:

1
2
3
4
5
6

Derecho a la igualdad ante la ley y ante los tribunales,
Derecho a un juez imparcial y objetivo,

Derecho al respeto a la dignidad humana,

Derecho a solicitar la revisién de medidas cautelares,

Derecho a ofrecer pruebas y examinar testigos,

N Nt S N S N

Derecho a la proteccidn contra actos de intimidacion para si 0 sus
familiares antes, durante y después del proceso penal,

7) Derecho a solicitar al juez que ordene, como medida provisional, la
restitucion de sus bienes, objetos, instrumentos o productos del
delito, la reposicion o restablecimiento de las cosas al estado que
tenian antes del hecho, siempre que haya suficientes elementos

para decidirlo.
Derechos susceptibles de ser violados durante la etapa de juicio oral:
“Derechos de las personas acusadas”:

1) Derecho a la igualdad ante la ley y ante los tribunales,
2) Derecho a un juez imparcial y objetivo,

3) Derecho a la presuncion de inocencia (Art.20, apartado B, fraccion 1),

)
)
)
4) Derecho a ser informado de sus derechos que le asisten,
5) Derecho a no declarar o a guardar silencio,
6) Derecho a un intérprete de ser necesario,

)

7) Derecho a ser oido por un tribunal competente, independiente e
imparcial,

8) Derecho a un juicio publico,
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9) Derecho a hallarse presente en el proceso,

10) Derecho a que no se admitan pruebas ilicitas en el juicio,
11) Derecho a la irretroactividad de la ley,

12) Derecho a la unica persecucion,

13) Derecho de apelacion,

14) Derecho a un recurso efectivo.

“Derechos de las victimas”:

1) Derecho a la igualdad ante la ley y ante los tribunales,

2) Derecho a un juez imparcial y objetivo,

4
5) Derecho a un recurso efectivo,
6

)
)
3) Derecho a presentar pruebas y examinar testigos,
) Derecho a que un juez explique la sentencia en audiencia publica,
)
) Derecho a la investigacion y castigo de graves violaciones a los
derechos humanos,
7) Derecho a ser informado sobre el desarrollo del proceso penal,
8) Derecho a impugnar omisiones y resoluciones del Ministerio Publico
y las resoluciones judiciales,
9) Derecho a la restriccion de la publicidad de las audiencias por
motivos de proteccion,
10) Derecho de la victima a la reparacién del dafo,
11) Derecho a solicitar directamente la reparacion del dafo sin perjuicio

de que lo solicite a su vez Ministerio Publico para tal efecto.

De lo anterior puedo concluir que a pesar de que este nuevo sistema de
justicia penal “reformador”, contempla diversos cambios dentro del proceso
penal, resulta evidente también que, se pueden llegar a presentar violaciones
de manera sistematica a los derechos humanos de las personas citados en

parrafos anteriores dentro de las diversas etapas que componen el nuevo
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sistema penal acusatorio, afectando sin duda alguna a las partes y
trascendiendo al resultado del fallo. Por lo que resulta necesario capacitar tanto
a las autoridades de primer contacto como son las ministeriales y sus auxiliares
asi como, a las autoridades jurisdiccionales para no incurrir en violaciones a los

derechos humanos de las personas dentro de un proceso penal.

3.4.1. Obligaciones de México en Materia de Derechos Humanos.

Derivado de las reformas de diez de junio de dos mil once, todas las
autoridades del Estado Mexicano, estan obligadas en el ambito de sus
respectivas competencias a promover, respetar, proteger y garantizar de
conformidad con los principios de universalidad, indivisibilidad,
interdependencia y progresividad, los derechos humanos reconocidos en la
constitucién y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano es

parte en virtud de ser un mandato constitucional y convencional.

En este sentido, las obligaciones para el Estado Mexicano en materia
de derechos humanos que tiene frente a los gobernados, asi como, con los
organismos internacionales de los que Meéxico es parte, son irrestrictas y
vinculantes. Sin embargo, la reforma constitucional que nos ocupa representa
un costo para su realizacién del cual resulta necesario revisar puntualmente, en

virtud de su especial importancia.

Es un hecho, que el Estado Mexicano se encuentra resuelto a
salvaguardar los derechos humanos de sus gobernados asi como, a cumplir
con las recomendaciones que los Organismos Internacionales le hagan a éste,
en virtud de haber introducido tras la reforma referida un tercer parrafo al
articulo primero de la Carta Magna, asi como, haber ratificado numerosos
tratados internacionales en dicha materia sin embargo, lo anterior implica una
obligacion asi como, un enorme esfuerzo por parte de las autoridades de los

distintos ordenes de gobierno pues dicho parrafo establece de manera precisa
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la obligacion por parte del Estado de “reparar” los dafios por violaciones a los

derechos humanos.

“‘No obstante, el desarrollo legislativo que presenta el citado parrafo
tercero del articulo 1°. Constitucional no solo se encuentra disperso en diversos
ordenamientos juridicos, sino que, ademas, establece mecanismos de
reparacion que le otorgan un tratamiento indistinto a las victimas de violaciones
a sus derechos humanos( a las que se refiere concretamente este parrafo) y a

las victimas de delitos, cualquiera que estos sean.

Esto, evidentemente, da lugar a serios problemas, toda vez que en el
primer caso, la responsabilidad de la conducta ilicita recae sobre el Estado,
mientras que en el segundo, la comisidén del delito puede ser llevada por

particulares.

A pesar de esta diferencia sustancial entre la violacion de derechos
humanos y la comisién de cualquier delito, los mecanismos de reparacion de las

victimas (directas e indirectas) son los mismos.”*®

En suma, el Estado Mexicano debe cumplir con las obligaciones
contraidas tras la reforma en derechos humanos de junio de dos mil once,
promoviendo, respetando, protegiendo y garantizando los derechos de las
personas reconocidos en la Constitucion Politicas de los Estados Unidos
Mexicanos y en los tratados internacionales de los que México es parte,

brindando una mayor proteccion a los derechos humanos.

3.5. Tratados Internacionales de los que México es Parte.

¥ PEREZ VAZQUEZ, Carlos, La Reforma Constitucional en Derechos
Humanos: El Costo de su Realizacion Efectiva, Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, México, 2014, p.p. 51- 52.
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Derivado de la imperiosa necesidad de establecer relaciones con otros
Estados es que se celebraron tratados internacionales bilaterales o
multilaterales en diversas areas con el fin de intercambiar mercancias,
tecnologia, el fortalecimiento de relaciones, etc, sin embargo, dentro de esa
diversidad, los tratados en materia de derechos humanos se encuentran dentro
de los cuerpos normativos mas importantes de nuestro tiempo. Dichos tratados
fueron creados por acuerdos de los Estados que conforman los sistemas
Universal y Regionales con un fin unico que es el de proteger y garantizar los

derechos humanos de las personas dentro de una determinada regién.

En el caso del continente americano, se desarrollaron tratados
internacionales para codificar de forma mas especifica algunos derechos, esto a
través de instrumentos juridicos vinculantes que estipulan las medidas que los
Estados celebrantes convienen en adoptar en virtud de ser parte de ellos, tal es

el caso de México.

En lo que tiene que ver con Organismos Regionales en el continente
americano, la Comision Interamericana de Derechos Humanos asi como la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, es competente en los siguientes
Estados: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica,
Ecuador, ElI Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua,
Panama, Paraguay, Peru, Republica Dominicana, Suriname, Trinidad y Tobago,

Uruguay y Venezuela.

En el caso del Estado Mexicano, este ha celebrado y en su momento
ratificado diversos tratados internacionales en materia de derechos humanos
los cuales son vinculantes en virtud de estar sometido al Sistema
Interamericano de Derechos Humanos asi como, a los Organismos que lo

integran, algunos de estos tratados son:
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» La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas la
Formas de Discriminacion Racial,

» Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacién contra la mujer, “Convencion de Belém do Para”
(1994)

» Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes,

» Convencion sobre los Derechos del Nifo, Nifias y Adolescentes,

» Convencion Internacional para la proteccion de todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas(1994)

» Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(1999).

Lo anterior, permite ver que México al haber signado y ratificado
diversos tratados en materia de derechos humanos, se encuentra obligado a
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos de las personas
reconocidos en la constitucion y en los tratados internacionales en virtud de ser

parte de ellos.

3.5.1. Organismos Internacionales.

El tema que nos ocupa en el presente apartado, es sin duda alguna de
especial importancia, me refiero a los Organismos Internacionales los cuales
son el resultado de un camino largo y accidentado. Derivado de la Segunda
Guerra Mundial, y como una inspiracion comun por parte de los Estados
involucrados en aquel conflicto bélico, es que nace una Organizacion que
agrupa a la mayoria de los paises en el mundo con el propdsito de crear
conciencia y respeto de los derechos humanos, en tal virtud es que nace la
Organizacion de las Naciones Unidas como una organizacion con facultades,

reconocida y aceptada por la mayoria de los Estados en el mundo.
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A continuacion, cito lo siguiente a saber:

YV V V

“Organizacion internacional creada en 1945 con tres propdésitos
principales (Art. 1):

mantener la paz y la seguridad internacionales

fomentar entre las naciones relaciones de amistad

realizar la cooperacion internacional en (...) el desarrollo y estimulo
del respeto a los derechos humanos

Organos de las Naciones Unidas encargados de los Derechos
Humanos:

el Consejo Econdmico y Social (Art. 61 —72)

la Asamblea General (Art. 9 — 22)

el Consejo de Seguridad (Art. 23 — 32)

Consecuencia: Casi todos los tratados internacionales en materia
de derechos humanos han sido desarrollados por las Naciones

Unidas.

Para un mayor abundamiento sobre el tema cito lo siguiente a saber:

Casi todas las regiones del mundo han desarrollado -
adicionalmente a los tratados de Derechos Humanos a nivel
mundial — tratados de Derechos Humanos a nivel regional.

Para cada region existe una organizacién regional encargada de
de los derechos humanos que desarrolla los tratados respectivos:
Para el continente europeo: el Consejo de Europa“ (47 Estados
miembros)

Para el continente americano: la Organizacion de los Estados
Americanos® (OEA) (35 Estados miembros)

Para el continente africano: la Union Africana“ (UA) (53 Estados

miembros)
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. Para el mundo arabe-musulméan: la Liga de Estados
Arabes” (LEA) (22 Estados miembros)
. La unica regién que no tiene un sistema de derechos humanos

propio es el continente asiético.

Asimismo, es conveniente mencionar lo suguiente a saber:

o Tres documentos forman la llamada “Carta Internacional de
Derechos Humanos*
1. Declaracion Universal de Derechos Humanos

" aprobada por la Asamblea General el 10 de diciembre de 1948.

. una resolucioén sin fuerza juridica vinculante.

. Pero: Por primera vez en la historia de la humanidad, se
establecen los derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y
culturales basicos para todos los seres humanos.

. A lo largo de los anos el contenido de la Declaracion ha sido
ampliamente aceptado como las normas fundamentales de

derechos humanos aceptadas mundialmente.

2. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (con dos
protocolos facultativos de 1966 y de 1989).
http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CCPR.aspx

3. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (con un protocolo facultativo de 2008).
http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CESCR.aspx

» Rasgos comunes:

. tratados de derechos humanos de caracter general

" desarrollados por la Comision de Derechos Humanos de las

Naciones Unidas (una comision del Consejo Econdmico y Social)
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] suscritos el 16 de diciembre de 1966; entrada en vigor el 23 de
marzo y el 3 de enero de 1976 respectivamente

= 168y 162 Estados Partes respectivamente.”®

3.5.2. Organismos Regionales.

En el caso del Continente Americano, este cuenta con un Sistema
Interamericano de Derechos Humanos el cual esta compuesto por dos 6rganos:
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de los cuales México es parte; en el caso del primero
(Comision Interamericana) este es el 6rgano principal de la OEA encargado de
proteger y promover los derechos humanos en el continente Americano, a
través de diversos mecanismos previamente aprobados y adoptados por los

paises celebrantes a saber:

Visitas en situ
Informe por pais y tematicos
Celebracion de audiencias

Relatorias tematicas

YV V. V V V

Denuncias Individuales

Por lo que hace, a la Corte Interamericana de Derechos Humanos este
es un tribunal Internacional que no asigna responsabilidad individual sobre
violaciones a los derechos humanos, sino que la responsabilidad recae sobre el

Estado parte de la Convencion Americana.

3.6. La Proteccién Garantia de los Derechos Humanos.

¥ ODENDAHL, Kerstin, Seminario sobre Estudios Avanzados en Derecho
Internacional y Derecho Interno, Academia de Derecho Internacional de la
Haya, México, 2014.
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Antes de entrar al tema que me ocupa en el presente apartado, resulta
necesario precisar qué se entiende por garantia para luego, ubicarlo en el

contexto de los derechos humanos a saber:

De acuerdo al Diccionario de la Lengua Espafola garantia tiene el

siguiente significado:

Garantia: 1. “Accién y efecto de afianzar algo o responder de que se
cumplira o se realizara. 3. Seguridad que se ofrece por un determinado periodo
de tiempo del buen funcionamiento o resultado de algo y documento en que

consta. Sinénimos: Palabra, certeza, salvaguarda, caucién.”*

Una vez precisado lo anterior, la “garantia” de los derechos humanos
por parte del Estado puede entenderse de la siguiente manera: la obligacion de
garantia implica el deber de los Estados de organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de
asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Gros
Espiell establece que esta obligacion “supone el deber de impedir o hacer todo
lo racionalmente posible para impedir que se violen los derechos humanos de
las personas sometidas a la jurisdiccion del Estado por parte de cualquier

persona, publica o privada, individual o colectiva, fisica o juridica.

Por su parte la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
destacado que como consecuencia de esta obligacion los Estados deben
prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por
la Convencion Americana; procurando, ademas, el restablecimiento, de ser
posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacién de los dafos

producidos por la violacion de los derechos humanos. De esta forma: la

“Diccionario Esencial Santillana de la Lengua Espafiola, Espafia, 1991, p.
561.
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obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos no
se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible el
cumplimiento de esta obligacidon, sino que comporta la necesidad de una
conducta gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una

eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha determinado que
garantizar implica la obligacién del Estado de tomar todas las medidas
necesarias para “remover’ los obstaculos que puedan existir para que los
individuos disfruten de los derechos que la Convencion Americana reconoce.
Por consiguiente, la tolerancia del Estado a circunstancias o condiciones que
impidan a los individuos acceder a los recursos internos adecuados para
proteger sus derechos, constituye un incumplimiento a lo dispuesto en el

articulo 1.1 del propio Pacto de San José.

Aunado a lo anterior, algunos estudiosos del tema coinciden en que:
“...De la obligacion general de garantia, asimismo, se derivan otra serie de
obligaciones especificas (o formas de cumplimiento) que se han venido
desarrollando en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos desde sus inicios..."”*'

3.7. El Parametro de Regularidad Constitucional.

Respecto, de como quedo plasmada la figura del arraigo a la que hace
referencia la fraccion octava del articulo 16 Constitucional, tras las reformas
Constitucionales en materia penal de junio de 2008, y cédmo esta medida
cautelar o precautoria hablando en materia penal (arraigo), debe de cumplir o

ajustarse a una serie de condiciones generales de validez minimas para su

“ FERRER MAC-GREGOR, Eduardo y PELAYO MOLLER, Carlos Maria,
Convencion Americana sobre Derechos Humanos Comentada, México,
2014, p. 49.
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constitucionalidad y convencionalidad, aplicando el pardmetro de
regularidad constitucional que en México tiene que darse tomando en cuenta
el nuevo parametro de validez surgido a partir de la reforma constitucional del
afo 2011 en materia de derechos humanos, en aras de no seguir violentando
los derechos humanos de las personas contra las que se les decrete el arraigo
penal por parte de la autoridad jurisdiccional. Resulta necesario revisar y
precisar que debe entenderse por “Pardmetro de Regularidad Constitucional”
y como este, debe operar dentro de nuestro sistema juridico mexicano por parte
de los Juzgadores y Organos Jurisdiccionales. Es por lo anterior y para un
mejor entendimiento, que daré a continuacion una definicion basada en la
interpretacion que de ésta hace ejerciendo su facultad originaria, la Suprema

Corte de Justicia de la Nacion:

El parametro en cita, derivd de la interpretacion que para tal efecto hizo
el érgano facultado para ello (Suprema Corte de Justicia de la Nacion) del
articulo 1 Constitucional, la cual se basa en tres decisiones fundamentales
de las cuales ha desarrollado el concepto del Nuevo “Parametro de
Regularidad Constitucional”, la cual dicho seas de paso coincide con la de
“‘Bloque de Constitucionalidad”. Por tanto, se puede decir que el Bloque de

Constitucionalidad” se denomina, “Parametro de Regularidad Constitucional”

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha dicho que cuando se
ejerza el control de constitucionalidad/convencionalidad en materia de
derechos humanos, los parametros o puntos de partida en los que se debe de

apoyar son los tres cuerpos normativos que cito a continuacion:

1) Todos los Derechos Humanos contenidos en la Constitucion asi
como, la jurisprudencia emitida por el Poder Judicial de la Federacion,
2) Todos los Derechos Humanos contenidos en los Tratados

Internacionales de los que Estado Mexicano sea parte y,
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3) Criterios vinculantes de la Corte Interamericana de los Derechos
Humanos, establecidos en las sentencias en las que el Estado Mexicano haya
sido parte y, criterios orientadores de la jurisprudencia sin precedentes de la

citada Corte Interamericana aun cuando, el Estado Mexicano no haya sido parte.

Definicion: “Un conjunto de normas a partir del cual se determina la
regularidad o la validez de las normas que integran el ordenamiento juridico
mexicano. Adicionalmente, este parametro constituye un catalogo normativo
que permite a los juzgadores determinar cual de ellos resulta méas favorable
para las personas, a fin de ser tomados en cuenta para las circunstancias

particulares a la que se enfrenten.”

Para tal efecto debe de actualizarse lo siguiente; en cada caso se debe
primeramente confirmar la existencia de un “Parametro de Control de
Regularidad Constitucional”, dicho parametro se tendra que construir con
los tres 6rdenes normativos citados con antelacion y, finalmente cabe senalar

que el parametro de referencia se construye caso por caso.

La evolucion que tuvo el Nuevo parametro al que se hace referencia en

México, derivo de los casos que cito a continuacion:

A) El Expediente varios 912/2011, resuelto el 14 de julio de 2011, el
cual constituyé la piedra angular para la construccion del parametro citado con
antelacion.

B) La Accidén de Inconstitucionalidad 155/2007, resuelto el 7 de
febrero de 2012, esta accion constituyd la confirmacion y aplicacion del
parametro citado dentro del sistema juridico mexicano,

C) La Contradiccion de Tesis 293/2011, resuelto el 3 de septiembre
de 2013, con lo que se consolidé dentro de nuestro sistema juridico el nuevo

“Parametro de Regularidad Constitucional.”
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Es por lo anterior, que con base en este “Parametro de Regularidad

Constitucional” el juzgador debe de emitir su resolucién en un caso en

concreto, sin embargo, en el caso de que un Juez obsequie a peticion de la
autoridad Ministerial la medida cautelar o precautoria a la que se refiere la
fraccion octava del articulo 16 Constitucional, este debe de ceiiirse al
conjunto de normas que conforman dicho pardmetro de regularidad y en
consecuencia, no decretarla por ser incompatible e inconvencional con los
parametro minimos establecidos en materia de derechos humanos y por

ser claramente una medida violatoria de los derechos del inculpado o indiciado.

Finalmente, para un mejor entendimiento cito la siguiente tesis 12.
CCCXLIV/2015 (102.):

“PARAMETRO DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, SE
EXTIENDE A LA INTERPRETACION DE LA NORMA NACIONAL O
INTERNACIONAL”

Las autoridades judiciales deben aplicar el parametro de
regularidad constitucional —incluidos, por supuesto, los estandares sobre
derechos humanos-, lo cual, claramente, no se limita al texto de la norma —
nacional o internacional- sino que se extiende a la interpretacion que
hagan los 6rganos autorizados —tribunales constitucionales y organismos

internacionales segun corresponda-.

3.8. El Control Difuso de Convencionalidad.

En atencion al tema del presente apartado, resulta conveniente citar lo

siguiente a saber:

“Control de convencionalidad” (sede interna)
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‘Uno de los mas recientes y efectivos esfuerzos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos para incrementar el nivel de
cumplimiento de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos a nivel
nacional es la creacién de la doctrina del “control de convencionalidad”. La
Corte la ha entendido como “una institucion que se utiliza para aplicar_el

derecho_internacional”, principalmente “el derecho internacional de los

derechos humanos, y especificamente la Convencion Americana y sus

fuentes, incluyendo la jurisprudencia” de dicho Tribunal.

Esta doctrina establece una obligacion internacional a cargo de todas
las autoridades de los Estados parte del Pacto de San José de interpretar
cualquier “norma nacional” (Constitucion, ley, decreto, reglamento,
jurisprudencia, etcétera) de conformidad con la Convencién Americana vy,
en general, con el corpus juris interamericano; en caso de que exista una
manifiesta incompatibilidad entre la norma nacional y el corpus iuris
interamericano, las autoridades estatales deberan abstenerse de aplicar la
norma nacional para evitar la vulneracion de los derechos humanos protegidos
internacionalmente. Las autoridades estatales deben ejercer de oficio el
control de convencionalidad, pero siempre actuando dentro de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes,

las cuales se definen en el ambito interno.

En este orden de ideas, resulta oportuno citar lo dicho por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos lo cual dicho sea de paso es vinculante
al Estado Mexicano en razén de pertenecer este al Sistema Interamericano de
Derechos Humanos (Tesis Aislada, Primera Sala, registro 2010426) a saber:

“Al respecto, la Corte Interamericana ha establecido que “los
organos del poder judicial deben de ejercer no so6lo un control de

constitucionalidad, sino también de convencionalidad ex officio entre las

normas internas y la Convencion Americana.”
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En el mismo sentido, se ha pronunciado al respecto el Pleno del
Maximo Tribunal del Pais (Suprema Corte de Justicia de la Nacion) tal como
se aprecia al resolver la Contradiccion de Tesis 21/2011 la cual cito a
continuacion, incluso va mas haya en el sentido de senalar que este principio no
es una cuestion de subsidiariedad, por lo que debe llevarse a cabo ex officio
aun cuando el derecho humano de que se trate esté contenido en la
Constitucion Politica Federal, tal como se aprecia en la Jurisprudencia
emitida por la Primera Sala del Tribunal citado con antelacion 1a. / J. 38/2015
(102) saber:

CONTRADICCION DE TESIS 21/2011...“el  control de
convencionalidad es un control de constitucionalidad desde el punto de
vista sustantivo, dada la interpretacion material que se hace del articulo 1°
Constitucional.”

“CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD
EX OFFICIO, NO ES UNA CUESTION DE SUNSIDIARIEDAD, POR LO QUE
DEBE LLEVARSE A CABO AUN CUANDO EL DERECHO HUMANO DE QUE
SE TRATE ESTE CONTENIDO EN LA CONSTITUCION FEDERAL”

La doctrina se estableciéo por la Corte Interamericana en el caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile, en 2006. Este caso trata, entre otras
cuestiones, sobre la responsabilidad internacional del estado chileno por la
adopcioén y aplicacion del Decreto-ley 2.191 de 1978, el cual concedia una
amnistia general a todos los responsables de hechos delictivos cometidos entre
el 11 de septiembre de 1973 y el 10 de marzo de 1978. La aplicacion de este
decreto por parte del Poder Judicial tuvo como efecto inmediato el cese de
investigaciones y el archivo del expediente de la ejecucién extrajudicial del
senor Luis Alfredo Al234 Control de convencionalidad (sede interna) monacid

Arellano, quien fue ejecutado por la policia en el contexto de graves violaciones
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a derechos humanos que siguieron al golpe de Estado presidido por el general
Augusto Pinochet, en 1973, lo cual constituyé una violacién a los arts. 1.1, 80. y
25 de la Convencion Americana. Siguiendo su jurisprudencia en materia de
justicia transicional, la Corte Interamericana declard la nulidad ab initio del
referido Decreto-ley, estableciendo que en casos donde el Poder Legislativo
falle en su tarea de suprimir leyes contrarias al Pacto de San José, el Poder
Judicial permanece obligado a respetar y garantizar los derechos protegidos por
la Convencidn vy, por lo tanto, debe realizar un control de convencionalidad, de
forma tal que los jueces velen porque los efectos de las disposiciones de la
Convencién Americana no se vean mermados por la aplicacion de leyes

contrarias a su objeto y fin.

El fundamento normativo de la doctrina se encuentra principalmente en
los arts. 1.1, 20. y 29 de la Convencion Americana, y en los arts. 26 y 27 de
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. De los arts. 1.1y
20. del Pacto de San José se desprende la obligacién de desarrollar practicas
estatales conducentes a la observancia efectiva de los derechos y libertades
consagrados en la misma, por lo que es necesario que la interpretacion de las
leyes domésticas se encuentre ajustada a cumplir con la obligacion de respeto y
garantia. Del art. 29 de la Convencién se desprende la obligacion de las
autoridades de permitir de la manera mas amplia posible el goce y ejercicio de
los derechos establecidos en el Pacto de San José o en otros instrumentos
nacionales o internacionales. Finalmente, de manera subsidiaria, los principios
de buena fe, efecto util y pacta sunt servanda, y la prohibicién de invocar el
derecho interno como justificacion para el incumplimiento de un tratado,
de conformidad con los arts. 26 y 27 de la Convencion de Viena,
complementan el deber de las autoridades estatales de garantizar el
cumplimiento de las obligaciones del Estado conforme a la Convencion
Americana. Estos elementos, tomados en conjunto, sustentan la existencia del

control de convencionalidad.
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Los elementos que componen el control de convencionalidad
pueden clasificarse de acuerdo con a) las autoridades a las que obliga; b) la
intensidad con la que las autoridades deben efectuar el control, y c) el
parametro con el cual se efectua dicho Control de Convencionalidad (sede
interna). En relacién con el primer elemento, es posible afirmar que se trata de
un control extenso que alcanza a todas las autoridades del Estado, sin importar
si pertenecen al Poder Ejecutivo, al Legislativo o Judicial, puesto que la
obligacion de respetar y garantizar los derechos conforme a los arts. 1.1 y 20.
de la Convencién Americana le corresponde al Estado como un todo vy, por lo
tanto, no puede estar sujeta a la division de atribuciones que sefale el derecho
interno. Sin embargo, el cumplimiento de esta obligacion recae especialmente
en el poder judicial y/o tribunales, cortes y salas constitucionales, al tener
un rol central en la salvaguarda de los derechos fundamentales (nacionales
y convencionales) en el orden juridico interno de conformidad con los arts.
25 (proteccién judicial) y 1.1 de la Convencion Americana (deber de
respeto y garantia); por lo que los jueces nacionales, sin importar su jerarquia,
grado de competencia o materia de especializacion, deben actuar como el
primer y auténtico guardian de los derechos previstos en la Convencién

Americana.”*?

Especial atencion merecen los criterios establecidos por la Corte
Interamericana de los Derechos Humanos en razén de cdmo debe ejercerse
dicho Control Difuso de Convencionalidad por parte de las autoridades de

cualquier Estado, a saber:

‘Lo anterior no significa que todas las autoridades deban ejercer el
control con la misma intensidad, pues la manera en que es realizado esta
condicionada por el derecho nacional. Sobre este segundo elemento, la Corte

establecio este criterio en el caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Peru

“2Diccionario de Derecho Procesal Constitucional y Convencional, Tomo I,
México, 2014, p.p. 233-234.
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(2006), en donde determiné que las autoridades (los jueces, en este caso)
debian realizar el control de convencionalidad “de oficio”, pero “evidentemente
en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes”; de esta forma, por ejemplo, en los sistemas de control
difuso, donde todos los jueces tienen competencia para dejar de aplicar una ley
al caso concreto por contravenir la Constitucion nacional, el grado de control
de convencionalidad resulta de mayor alcance, al tener todos los jueces
nacionales la atribucion de inaplicar la norma inconvencional. En cambio,
el grado de intensidad disminuira en aquellos sistemas donde no se permite el
control difuso de la constitucionalidad, estando obligados en todo caso a
realizar una interpretacion conforme a la Convencion. Por supuesto, el hecho de
que existan estas graduaciones en la intensidad del control es independiente de
la obligaciéon de las autoridades de ejercerlo ex-officio, conforme a sus

competencias y regulaciones procesales correspondientes.

En relacion con el tercer elemento, relativo al parametro de control, las
normas que sirven como base para su ejercicio son aquellas contenidas en el
corpus juris interamericano, el cual se integra, en general, por los tratados
internacionales de derechos humanos creados en el seno de la Organizacion de
Estados Americanos (OEA) y su interpretacion por la Corte Interamericana. De
esta forma, el catdlogo de normas que sirve de parametro al control
(dependiendo de la firma, ratificaciéon o adhesién de cada Estado, asi como en
consideracion a las reservas que no sean contrarias al objeto y fin del tratado)
son las establecidas en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
sus dos protocolos adicionales relativos a los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (Protocolo de San Salvador), y sobre la Abolicion de la Pena de
Muerte; y otros tratados, como la Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura; la Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas; la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion de Belém do Pard) y la

Convencidn Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de
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Discriminacién contra las Personas con Discapacidad. De esta manera, es
posible afirmar que el parametro de control puede llegar a formar un auténtico
“bloque de convencionalidad” (que eventualmente puede quedar comprendido

dentro del “bloque de constitucionalidad” en el ambito nacional).”*

Una vez citado lo anterior, puede concluirse que derivado de las
reformas constitucionales de 10 de junio de 2011, dicha institucion se encuentra
inserta en el parrafo tercero del articulo primero constitucional el cual vino a
cambiar la forma de aplicar el derecho por parte de los operadores juridicos
dentro del sistema juridico en Meéxico, en virtud se ser un mandato

constitucional y convencional el cual quedo como sigue:

Articulo 1, Constitucional, parrafo tercero: “Todas las autoridades,
en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con
los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad vy
progresividad. En consecuencia, el Estado deberd prevenir, investigar,
sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los
términos que establezcala ley.”

Parrafo adicionado DOF 10-06-2011

La referida institucion o principio, debe de entenderse como una
especie de control difuso de constitucionalidad el cual debe de aplicarse de
manera conjunta con lo que establece la ultima parte del articulo 133 de la

Carta Magna el cual cito a continuacion.

Articulo 133 Constitucional..."Los jueces de cada Estado se
arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las
disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes

de los Estados.”

“ Diccionario de Derecho Procesal Constitucional y Convencional, Tomo I,
México, 2014, p.p. 235-236.
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CAPITULO IV. ESTUDIO DEL ARRAIGO EN LA CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS Y EN EL CODIGO NACIONAL DE
PROCEDIMIENTOS PENALES.

4. El Articulo 16, Parrafo Octavo de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

4.1. Transicion de un Procedimiento Penal Semi-inquisitorio al Acusatorio
Oral.

El sistema de justicia penal en México, sufrié importantes reformas en
junio de 2008, me refiero al decreto constitucional que reformdé diversos
articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los
cuales cito a continuacion; 16, 17, 18, 19, 20, 21 y 22; 73, fracciones XXl y
XXIII, 115, fraccion VIl y el 123, apartado B, fraccion XiIll, lo que represento
sin duda alguna, un cambio en la cultura juridica por parte de todos los
involucrados en el tema; pues el transitar, de un sistema que durante muchos
afos prevalecio en nuestro pais, me refiero al sistema semi-inquisitorio a uno
nuevo como lo es el “nuevo sistema de justicia penal de corte acusatorio y oral”,
implica sin duda, un enorme reto que pone en movimiento todo el sistema
juridico mexicano, a las instituciones, jueces, ministerios publicos asi como de
sus auxiliares. El legislador, tomando en cuenta estos aspectos y la complejidad
que ello representa, insert6 una vacatio legis de ocho afios a partir de la
entrada en vigor del decreto constitucional citado en lineas que anteceden, asi
como articulos transitorios encaminados a establecer las directrices en tanto
entra en vigor en todo el pais, el sistema citado al inicio del presente acapite;
los cuales, dicho sea de paso, han dado origen a confusiones al momento de
interpretarlos y aplicarlos tanto por las legislaturas de los estados asi como, por
las autoridades ministeriales y judiciales de algunas entidades federativas, lo

anterior en el sentido de que los articulos transitorios contenidos en el decreto
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ya citado con anterioridad, obedece a una validez temporal, es decir, este
plazo fenece el 18 de junio de 2016. Es de desatacar, que los principios vy
objetivos que rigen el “nuevo sistema de justicia penal” se encuentran
insertos en el articulo 20 Constitucional en su primera parte; privilegiando en
todo momento la oralidad y la presuncion de inocencia este ultimo, contenido
en el apartado B, primer parrafo del citado numeral. Por lo que hace, a los
principios que rigen el proceso penal estos son los siguientes: publicidad,
contradiccion, concentracion, continuidad e inmediacion; los cuales tienen
como obijetivo, el esclarecimiento de los hechos, proteger al inocente,
procurar que el culpable no quede impune y que los dafios causados por
el delito se reparen (la reparacion del dafio); este ultimo, podra ser exigido
tanto por la victima u ofendido asi como, por el inculpado o indiciado; por lo que
hace al primero de estos, esta la podra exigir al juez de control para la
reparacion del dano el cual sera proporcional al dafio sufrido por la victima u
ofendido; en el segundo caso, procedera en el supuesto en que no se
demuestre su culpabilidad y se le absuelva de toda culpa; lo anterior deja ver
algunas de las bondades que este nuevo sistema presenta pero también los
contras, tal es el caso de la figura del arraigo constitucionalizada en el articulo

16, parrafo octavo.

La consolidacion del nuevo sistema de justicia penal, representa sin
duda alguna un parteaguas en la procuraciéon e imparticién de justicia en
México pero también, un enorme esfuerzo y compromiso para el Estado
mexicano y sus instituciones en aras de no seguir violentando los derechos
humanos de las personas (inculpado o indiciado, victima u ofendido), lo que
hasta ahora sigue sucediendo; por lo que resulta necesario, revisar y subsanar
de manera prioritaria las ambiguedades y lagunas legales que el nuevo sistema

presenta.
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4.1.1. Facultades Constitucionales del Ministerio Publico.
En lo que tiene que ver, con las facultades que la Constitucién Politica

de los Estados Unidos Mexicanos confiere a la autoridad ministerial (entiéndase
Ministerio Publico), como unico érgano del Estado competente para formular e
impulsar una acusacion penal ya sea a nivel de averiguacion previa o dentro de

un proceso penal tenemos que:*

Rubro: MINISTERIO PUBLICO. ES EL UNICO ORGANO DEL ESTADO
COMPETENTE PARA FORMULAR E IMPULSAR LA ACUSACION PENAL.

Texto: Conforme a los articulos 21 y 102 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, el Ministerio Publico tiene a su cargo la
persecucion e investigacion de los delitos, lo que significa que es el Unico
organo estatal competente para formular e impulsar la acusacion o
imputacién delictiva. Asi, la persecucion e investigacion de los delitos es una
labor de caracter administrativo que por definicion excluye a la judicial. Esto es,
los articulos constitucionales aludidos deben leerse en el sentido de que
establecen obligaciones a cargo del Ministerio Publico, de manera que la
investigacion y persecucion de los delitos no constituyen una prerrogativa a su
cargo Yy, por tanto, no puede renunciar a su ejercicio, el cual es revisable en
sede constitucional. Por otra parte, la posesiéon del monopolio no debe
entenderse en el sentido de que la Constitucion General de la Republica
prohibe la intervencion de la victima o del ofendido en el proceso penal como
partes del mismo, en términos del articulo 20, apartado B, constitucional, pues
el reconocimiento de este derecho coexiste con el indicado mandato
constitucional a cargo del Ministerio Publico. Asi, a nivel constitucional también

se dispone que deben existir medios de defensa que posibiliten la intervencion

* Registro 1US: 165954, Localizacién: Novena Epoca, Primera Sala,

Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXX, Noviembre

de 2009, p. 409, aislada, Constitucional, Penal.
NUumero de tesis: 1a. CXCIII1/2009.
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de la victima o del ofendido para efectos de impugnar, por ejemplo, el no
ejercicio de la accién penal. Es decir, la division competencial es clara en el
sentido de que el unico érgano del Estado facultado para intervenir como parte
acusadora en un proceso penal es el Ministerio Publico, en su caracter de
representante social, y -de manera concomitante, aunque no necesaria- con la
propia sociedad (cuando se trate de la victima o el ofendido), en los términos
que establece la propia Constitucion Federal.

Precedentes: Amparo directo 9/2008. 12 de agosto de 2009. Mayoria de
cuatro votos. Disidente: Sergio A. Valls Hernandez. Ponente: José Ramodn

Cossio Diaz. Secretario: Miguel Enrique Sanchez Frias.
Derivado de lo anterior, tenemos que el ejercicio de la accién penal
por parte del representante social encuentra fundamento en lo dispuesto en los

articulos citados a continuacion:

Articulo 21. La investigacion de los delitos

corresponde al Ministerio Publico y a las policias, las
cuales actuaran bajo la conduccion y mando de aquél en el

ejercicio de esta funcion.

El ejercicio de la accién penal ante los tribunales

corresponde al Ministerio Publico. La ley determinara los
casos en que los particulares podran ejercer la accién

penal ante la autoridad judicial.

Articulo 102. Incumbe al Ministerio Publico de la
Federacion, la persecucion, ante los tribunales, de todos
los delitos del orden federal; y, por lo mismo, a él le
corresponderd solicitar las 6rdenes de aprehensiéon contra
los inculpados; buscar y presentar las pruebas que
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acrediten la responsabilidad de éstos; hacer que los juicios
se sigan con toda regularidad para que la administracién
de justicia sea pronta y expedita; pedir la aplicacion de las
penas e intervenir en todos los negocios que la ley

determine.

En este sentido, tenemos que el Ministerio Publico, es la institucion
facultada constitucionalmente para iniciar o realizar la investigaciéon de hechos
constitutivos de un delito, asi como de la posible intervencion de quien los
cometié. Asimismo, la institucion aludida en parrafos anteriores, dentro de esa
actividad investigadora se encuentra facultada para, en su caso, solicitar si asi
lo estima necesario al Juez de Control que esté conociendo del asunto, el
arraigo de una persona, misma que deviene de la misma constitucion en su

articulo 16, parrafo octavo; asi como, en la legislacion secundaria:

a) Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada

Art. 12.- El Juez podra dictar el arraigo, a solicitud del Ministerio
Publico de la Federacion, en los casos previstos en el articulo 20 de esta Ley
y con las modalidades de lugar, tiempo, forma y medios de realizacion
sefalados en la solicitud, siempre que sea necesario para el éxito de la

investigacion, para la proteccién de personas, de bienes juridicos o

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

de la justicia, sin que esta medida pueda exceder de cuarenta dias y se

realice con la vigilancia de la autoridad, la que ejercera el Ministerio Publico de
la Federacion y la Policia que se encuentre bajo su conduccion y mando

inmediato en la investigacion. La duracion del arraigo podrd prolongarse

siempre y cuando el Ministerio Publico acredite que subsisten las causas
gue le dieron origen, sin que la duracién total de esta medida precautoria

exceda de ochenta dias.
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b) Cédigo Penal Federal

Art. 178, parrafo segundo: Al que desobedeciere el mandato de arraigo
domiciliario o la prohibicion de abandonar una demarcacién geografica, dictados
por autoridad judicial competente, se le impondran de seis meses a dos afos de

prision y de diez a doscientos dias multa.

c) Codigo Federal de Procedimientos Penales, en sus articulos 2,
fraccion tercera, 133, bis, 205, 256, 367, fraccion VII:

Articulo 2.- Compete al Ministerio Publico Federal llevar a cabo la
averiguacion previa y ejercer, en su caso, la accion penal ante los tribunales. En
la averiguacion previa correspondera al Ministerio Publico: [ ... ] IJI.- Solicitar a
la autoridad jurisdiccional las medidas precautorias de arraigo,

aseguramiento o embargo que resulten indispensables para la averiguacion

previa, asi como las érdenes de cateo que procedan.

Sobre el articulo que antecede, merece puntualizar que a nivel de
averiguacion previa el numeral en cita no sefiala expresamente la autoridad

urisdiccional competente para que en su caso decrete las medidas

precautorias de arraigo, aseguramiento o embargo que resulten indispensables
para la averiguacion previa, asi como las 6rdenes de cateo. Por lo que merece

citar el Acuerdo General 75/2008 aprobado por el pleno del Consejo de la

Judicatura Federal en el afio de 2008 por el que se crearon Juzgados
Especializados en Arraigo, Cateos e Intervencion de Comunicaciones que
dicho sea de paso entraron en funciones a partir del ano 2009 los cuales se les
dio competencia para conocer y en su caso decretar como bien sefala el
articulo en comento a solicitud del Ministerio Publico Federal una ordene de

arraigo.
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Ahora bien, continuando con el analisis de los numerales en cita es de
especial atenciéon el articulo que a continuacién cito, en virtud de ser este
declarado recientemente “constitucional” por el Pleno del mas Alto Tribunal
del Pais al resolver el Amparo Directo en Revision 1250/2012 tras una
decision de seis votos a favor y cinco en contra y, del cual hablaré en la parte

final del presente trabajo de tesis.

Art. 133-Bis.- La autoridad judicial podra, a peticion del Ministerio
Publico, decretar el arraigo domiciliario del indiciado tratandose de delitos
graves, siempre que sea necesario para el éxito de la investigacion, la
proteccion de personas o bienes juridicos o cuando exista riesgo fundado de
que el inculpado se sustraiga a la accion de la justicia. Correspondera al
Ministerio Publico y a sus auxiliares vigilar que el mandato de la autoridad
judicial sea debidamente cumplido. El arraigo domiciliario se prolongara por el
tiempo estrictamente indispensable, no debiendo exceder de cuarenta dias. El
afectado podra solicitar que el arraigo quede sin efecto, cuando considere que
las causas que le dieron origen han desaparecido. En este supuesto, la
autoridad judicial escuchara al Ministerio Publico y al afectado, y resolvera si

debe 0 no mantenerse.

Art. 205.- Cuando por la naturaleza del delito o de la pena aplicable el
imputado no deba ser internado en prision preventiva y existan elementos para
suponer que podra sustraerse a la accion de la justicia, el Ministerio Publico
podra solicitar al juez, fundada y motivadamente, o éste disponer de oficio, con
audiencia del imputado, el arraigo de éste con las caracteristicas y por el tiempo
que el juzgador sefiale, sin que en ningun caso pueda exceder del maximo
sefialado en el articulo 133-bis o bien tratandose de la averiguacion previa o

bien en el proceso por el término constitucional en que este deba resolverse.

Art. 256.- Cuanto tuviere que ausentarse del lugar en que se practiquen

las diligencias alguna persona que pueda declarar acerca del delito, de sus



145

circunstancias o de la persona del inculpado, el tribunal, a solicitud de
cualquiera de las partes, procedera a examinarla desde luego si fuere posible;
en caso contrario, podra arraigar al testigo por el tiempo que sea estrictamente
indispensable para que rinda su declaracién. Si resultare que la solicitud fué
[SIC] infundada y por lo mismo indebido el arraigo, el testigo podra exigir al que

lo solicité que lo indemnice de los dafios y perjuicios que le haya causado.

Art. 367.- Son apelables en el efecto devolutivo: fraccion [ ... ] VII VI\.-
Los autos que nieguen el cateo, las medidas precautorias de caracter
patrimonial, el arraigo del indiciado o la prohibicion de abandonar una

demarcacién geografica;

Es de destacar que una vez realizada la solicitud de merito por parte de
la representacion social, y el 6rgano jurisdiccional la estime procedente, la
institucion en comento se convierte en el ejecutor de la medida cautelar o
precautoria (arraigo), actividad en la que indudablemente se apoya de sus
auxiliares entiéndase elementos de policia quienes se encargaran de vigilar se
cumplan con las medidas de seguridad indicadas por el juez en su orden, lo que
no asegura en ninguna forma, que dentro de ese periodo de tiempo en que el
inculpado se encuentre arraigado éste sufra algun tipo de maltrato, intimidacion,
amenaza u otros tratos crueles y degradantes, lo que constituye sin duda
alguna violaciones a los derechos humanos; es por lo anterior que se debe
legislar en este sentido en virtud de que la medida cautelar (arraigo), tema
central de esta investigacion es a todas luces inconstitucional e incompatible
con los estandares internacionales en materia de derechos humanos, en aras

de no seguir violentando los derechos humanos del indiciado o inculpado.

4.1.2. La Peticién del Ministerio Publico al Juez Para que Este Obsequie la
Orden de Arraigo.
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Dentro del presente apartado, abundaré en la funcién que desempefia
la autoridad ministerial a nivel de averiguacion previa y como esta, ejerce sus
facultades conferidas por la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos dentro de la etapa preliminar o de investigacion asi como, de la
exigencias que deben darse para que en su caso éste, pueda solicitar al Juez
de Control la medida cautelar o precautoria (arraigo) bajo su mas estricta
responsabilidad y este ultimo en caso de ser procedente la obsequie.

El representante social dentro de sus funciones esta, la persecucion e
investigacion de los delitos, apoyado este de sus auxiliares (policia) asi como,
el ejercicio de la accion penal, en este sentido, tenemos que el actuar de la
autoridad citada en parrafos que anteceden, debe de estar fundada y motivada
tal como lo refiere el articulo 16, parrafo primero, de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, en aras de no violar los derechos humanos del

inculpado o indiciado, asi como el debido proceso.

En este orden de ideas, la solicitud o peticién del arraigo al juez de
control por parte del Ministerio Publico debe motivarse haciéndose alusién a las
causas, condiciones y exigencias propias del caso en particular, manejandose
ademas los planteamientos y consideraciones en forma desglosada,
pormenorizada y concatenada con el desglose de la averiguacion previa, que se
esta integrando al o los probables responsables segun sea el caso. Tal
promocién debe manejar considerandos expresos debidamente razonados,
l6gicos y de trascendencia legal, pues en razon de ello dependera la eficacia
para la aceptacién, admision o rechazo de su peticion (arraigo) por parte del
Juez de Control que esté conociendo del asunto, ya que este ultimo tiene la
amplia facultad de que si no se reunen los requisitos elementales para
obsequiar la peticién de la medida cautelar (arraigo) éste ultimo, no debe en
ningun caso emitir dicha medida cautelar en contra de una persona cuando esta
no se encuentra debidamente fundada y motivada, expresando

fehacientemente su rechazo, ya que de conceder esta, sin contar con los
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elementos y datos necesarios para en su caso decretarla en contra de una
persona (indiciado o inculpado), se estaria violando como ya lo mencioné en

capitulos que anteceden, sus derechos mas elementales.

En tal virtud, debe de fundamentarse por parte de la representacion
social la solicitud de la medida citada con antelacién, pues es requisito
indispensable, que quedara sujeto a los ordenamientos Constitucionales,
federal y local; asi como, de las leyes organicas de la procuraduria federal y
local que conforman la accion peticionaria por la formalidad del caso, respecto
del ordenamiento procedimental penal; ya que de lo contrario, dicha accion es
nula por carecer de la técnica legal de su promocién, ya que como érgano
especializado, la fundamentacion es el requisito mas trascendental que le da

sustento a su peticion.

En conclusion, debe imperiosamente indicarse en tal solicitud por parte
del Ministerio Publico al Juez de Control que esté conociendo del asunto, el
sefalamiento descriptivo al manejar el desglose de la citada averiguacion previa,
los datos deben de ser bastantes y suficientes para acreditar los elementos del
tipo penal (cuerpo del delito) y por consiguiente todos los datos relacionados
con la acreditacion de la probable responsabilidad del indiciado o inculpado,
figuras de las que hablaré en el siguiente apartado; lo anterior en atencion a la
vinculacion de su conducta o de su actuacion en la comision de un delito de los
cuales directa o indirectamente lo estan relacionando en el desglose de la
averiguacion previa, asimismo, debe indicarse minimamente el tiempo en que
dicho o6rgano acusador (Ministerio Publico), debe integrar la respectiva
averiguacion previa, acordar las diligencias necesarias o elementales que estén
desahogandose o estén pendientes de desahogarse y que siendo casi
imposible, concluir con ellas en el tiempo que marca la ley a nivel de
averiguacion previa (48hrs. o 96hrs.), se esta, por ese motivo solicitando el

arraigo penal en contra de una persona.
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4.1.3. Cuerpo del Delito.

Dentro de la etapa de averiguacion previa, le corresponde a la
Autoridad Ministerial (Ministerio Publico), investigar los hechos que le permitan
acreditar los elementos del tipo penal. En el caso que nos ocupa en el presente
apartado el cuerpo del delito es uno de los dos elementos indispensables para
en su caso, se pueda dar la acreditacion por parte de la autoridad referida con
antelacién de la probable responsabilidad en la comision de un delito a una
persona; resulta conveniente conceptualizar la figura en comento para asi,

poder entender su importancia a nivel de averiguacion previa.

ACTOS PREJUDICIALES O PREPARATORIOS.

A. En materia penal para que se inicie el proceso propiamente dicho a
través de la consignacién, es decir, el ejercicio de la accion penal ante el juez
de la causa por parte del Ministerio Publico, es preciso que con anterioridad se
realice la etapa calificada como averiguacion previa por nuestros coédigos
procesales penales, y que atribuyen de manera exclusiva al propio Ministerio
Publico, de quien depende la policia judicial (ya que en nuestro sistema juridico
no existe juez de instruccion, segun el modelo francés), a fin de reunir los
elementos necesarios para demostrar la existencia del cuerpo del delito y la
presunta responsabilidad del inculpado, segun lo establecido por los articulos
263 a 287 del Codigo Procedimientos Penales para el Distrito Federal y 113 a

133 del Codigo Federal de Procedimientos Penales.

A este respecto, coincido con la definicion que da el Diccionario Juridico
Mexicano en razdén de que dentro de nuestro sistema procedimental penal,
debe de darse una investigacion de los hechos que permitan acreditar los dos
elementos necesario para que en su caso, pueda la representacion social
consignar ante un Juez de Control al presunto responsable e incluso, de

estimarlo necesario solicitar a este ultimo la medida cautelar o precautoria de
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mérito (arraigo) bajo su mas estricta responsabilidad, lo anterior en razén de
ser este el unico facultado por la Constitucion para investigar y ejercer accion

penal en contra de una persona acusada de cometer un delito.

Asi mismo, para un mayor abundamiento sobre la figura en estudio en
el presente apartado y sin animo de ser exhaustivos sobre el particular, merece
citar lo siguiente a saber:

CUERPO DEL DELITO. I. Se ha utilizado en distintas legislaciones y
épocas en tres sentidos distintos: a) para designar los efectos permanentes del
delito. En tales casos se clasifican en delicti facti permanentis (delitos de
hechos permanentes) o delicti facti transcuntis (delitos de hechos
momentaneos). Como es légico, sélo los primeros consienten hablar de cuerpo
del delito; b) para corregir las limitaciones de la anterior aceptacion, se siguio
hablando de “elementos materiales permanentes”, clasificandose en tres grupos.
El primero siguié comprendiendo lo que anteriormente era el cuerpo del delito y
que, como se ha dicho, s6lo cabe en ciertos hechos delictuosos. Asi, las
heridas en las lesiones, el cadaver en el homicidio o la cosa dafada en el dano,
por ejemplo El segundo comprendia huellas del delitos, pero en un sentido mas
amplio que en el primer grupo, puesto que los delicti transeuntis también las
admiten. Asi, las huellas dejadas por el delincuente frente a la puerta de la casa,
pueden servir tanto para comprobar el homicidio, como también el allanamiento
de morada. El tercer grupo comprendia todo aquello que hubiera servido, de
medio para la realizacidon del delito y que también, como en el segundo grupo,
podria referirse a un delito de hecho momentaneo como a uno de hecho
permanente, por ejemplo el objeto obsceno utilizado para ofender el pudor
publico o el arma utilizada en el homicidio, y ¢) en una tercera acepcion, cuerpo
del delito es definido con el hecho considerado en si mismo, es decir como la
“materialidad de la infraccion”. Esta es por ejemplo, la posicion de Ortolan; “...
cuando se dice el cuerpo del delito, se emplea una metafora; se supone que el

delito, considerado fisicamente tiene un conjunto de elementos materiales, mas
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0 menos unidos entre si, que lo constituyen y lo forman como un cuerpo. Es
cierto que no hay delito fuera del orden moral, como no hay hombre sin alma, lo
que no obsta a que el hombre tenga un cuerpo. Se dice cuerpo del delito, como
se dice cuerpo del hombre, haciendo abstraccion de su naturaleza moral,
empleando esta expresion para designar el conjunto completo de los elementos
materiales que forman el delito”. En esta tercera acepcién, el concepto es
distinguible de otros tales como el de huellas, vestigios o instrumentos del delito.

II. La razén de ser del concepto se encuentra en el llamado “principio de
la mejor prueba”, estrechamente vinculado al sistema de la tasacion legal de la
misma, aunque todavia operante en el sistema de la sana critica en donde, tal
como lo indica Sauchelli, “...el juez debe tener presente el principio de la mejor
prueba”. Al mismo tiempo, el concepto de cuerpo del delito evoluciond, tal como
se expuso en |, hasta constituirse en esquema conceptual del propio hecho
delictivo, considerado en si mismo, esto es, con total prescindencia de la
culpabilidad del agente. Suministra de tal manera el thema probandum que guia
la actividad del érgano encargado de integrar los elementos de la acusacién. Es
aqui precisamente, donde se conecta el concepto “cuerpo del delito” con el de
“tipo delictivo”, cuya familiaridad ha sido sefialada por numerosos autores, entre
otros Jiménez de Asua, Jiménez Huerta, Franco Sodi, etcétera Pero debe
tenerse en cuenta que el concepto que nos ocupa precede al segundo y que los
puntos de contacto no deben ocultar lo que los separa y especifica. ElI concepto
de tipo cumple su funcion en la teoria del delito y la mayor o menor amplitud de
su contenido depende de consideraciones sisciones procesales tales como las
condiciones necesarias y suficientes para que proceda validamente dictar un
“auto de procetematicas ajenas por completo a considerasamiento”, por ejemplo
si el concepto “cuerpo del delito” dependiera de la extension del “tipo”, el
primero estaria sujeto a los vaivenes que cada teoria del delito produce en
cuanto a los “elementos” integrantes del segundo. Y no es posible desconocer
que el tipo del causalismo es sustancialmente distinto al del finalismo e incluso
que para las teorias unitarias del delito el concepto de tipo puede,

legitimamente en su campo, abarcar la totalidad del delito. Si lo que “debe ser
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comprobado” para dictar un auto de formal prision coincide con el “tipo” de
alguna teoria del delito, ello es util para demostrar la génesis del concepto del
tipo; de ahi no se sigue, sin embargo, que el concepto de “tipo” no pueda
evolucionar hasta independizarse de su origen. Mejor que decir que el concepto
de “tipo” cumple una funcién procesal (Jiménez de Asua), seria decir que el
concepto de “cuerpo del delito” cumplié una funcion sistematica en el derecho
penal sustantivo.

lll. En el derecho mexicano, el concepto de “cuerpo del delito” tiene
importancia capital. En la Constitucion (articulo 19) se exige su comprobacién
como condicién para justificar la detencion por un plazo mayor de tres dias (en
realidad 72 horas, véase articulo 107 fraccion XVIII de la Constitucion). Al
mismo tiempo, tal exigencia aparece receptada en los codigos de
procedimientos penales: articulos 94 y siguientes, 297 fraccion IV, etcétera del
vigente en el Distrito Federal para el orden comun y 168 y siguientes, 161
fraccion |, etcétera del federal. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
mantenido esta exigencia en diversos fallos y ha definido al cuerpo del delito
como “el conjunto de elementos objetivos o externos que constituyen la
materialidad de la figura delictiva descrita concretamente por la ley penal”.

Sistematizando la regulacion de la materia en nuestra legislacion,
Garcia Ramirez distingue entre normas generales y normas especiales
referidas a los modos de comprobacion del cuerpo del delito. Es facil ver cémo
ello demuestra el origen del concepto en el principio de la mejor prueba. Al
mismo tiempo, es clara la tendencia de los cddigos citados, aunque con menor
intensidad en el federal, hacia la tasacion probatoria. Dicha tasacion se refiere
tanto a los medios como a la eficacia de los mismos, pero cabe sefalar que, asi
como cuerpo del delito y tipo coinciden en algun momento de su evolucién sin
que ello permita su confusion, tampoco el sistema de la prueba legal o tasada
es necesaria, siempre que el concepto de cuerpo del delito aparezca como
contenido de normas juridicas. La propia evolucion de la jurisprudencia en
relacion al tema que nos ocupa asi lo demuestra: “El juez goza de las mas

amplias facultades para comprobarlo, aunque se aparte de los medios
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especificamente sefalados por la ley, con tal de que los empleados no pugnen
con la propia ley, con la moral o con las buenas costumbres”. De todos modos,
la fundamentaciéon siempre es necesaria junto a la motivacion: “La autoridad
judicial goza de amplio criterio para la comprobaciéon del hecho, pero ésta no
puede hacerse con razonamientos desvinculados de las normas legales”.

IV. Finalmente, y a modo de conclusidn, diremos que el concepto
estudiado no debe nunca desvincularse del contiguo a saber, la
“responsabilidad”. Si bien el primero debe ser “comprobado” y el segundo sélo
establecido en grado de “probabilidad” (y a nuestro juicio probabilidad positiva)
a los fines de la procedencia del auto de formal prisiéon, no debe olvidarse que
ambos extremos deben estar comprobados en tanto proceda sentencia
condenatoria y ambos conjuntamente deben ser exhaustivos respecto a las
condiciones que el derecho sustantivo establece para imponer la sancion penal.
En el fondo de la discusién acerca del dominio del concepto, esto es, su mayor
o menor amplitud, esta presente el problema de la certeza necesaria y de la
duda minima que es exigible al juez para que disponga del procesamiento e
imponga la prision preventiva en su caso. El cuerpo del delito puede ser
definido entonces, como aquel concepto cuyo contenido comprende todos
aquellos extremos que el juzgador debe comprobar plenamente como condicion
de la procedencia del auto de formal prisién o de sujecion a proceso. Ello no
significa que el juez, durante el periodo instructorio no valore, como afirma
Jiménez de Asua. Esto, que tal vez fuera justo respecto al proceso penal
espafol, no lo es en nuestro derecho. Es en cambio aceptable decir, como
nosotros, que la valoracion que el juzgador realiza durante el periodo
instructorio respecto a los elementos o condiciones del delito, esta distribuida

con distinta intensidad respecto a cada uno de esos elementos.

De lo anterior, se puede concluir que la figura que me ocupa en el
presente apartado es de una especial importancia dentro de la etapa de
investigacion de los hechos (averiguacion previa), la definicion que antecede

permite ver como ésta ha venido evolucionando con el paso del tiempo asi
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como, aspectos que algunos autores y estudiosos del tema han venido
aportando por ultimo, la definicion que de ella hace el mas Alto Tribunal de

nuestro pais me parece acertada la cual transcribo a continuacion:

Por cuerpo del delito se entiende:
“el conjunto de elementos objetivos o externos que constituyen la
materialidad de la figura delictiva descrita concretamente por la ley

penaln .45

4.1.4. La Probable Responsabilidad.

En el apartado que me ocupa, he de referirme al segundo elemento que
imperiosamente debe de darse para que el Ministerio Publico pueda en su caso
dentro de la averiguacion previa , acreditar plenamente la participacion de una
persona en la comisiéon de un delito sancionado por las leyes penales, me
refiero claro a la probable responsabilidad; para tal efecto me remitiré a la
definicion que de ella hace el Diccionario de Derecho Procesal Constitucional y
Convencional asi como, a la jurisprudencia emitida por el érgano jurisdiccional

facultado para ello:

“‘Después de la reforma del 18 de junio de 2008, solo se requiere que el
Ministerio Publico aporte datos que establezcan que se ha cometido un hecho
delictivo y que exista la probabilidad de que el indiciado lo cometié o participo
en su comision para que el juez libre la orden de aprehension y, en su caso, el
auto de vinculacion a proceso. Lo anterior no deberia implicar forzosamente la
prision preventiva, pues esta solo se deberia ordenar cuando el probable
responsable pueda sustraerse de la accion de la justicia, haya posibilidad de
que entorpezca la investigacion o su libertad represente peligro para la victima

o testigos, tal como lo contempla el parrafo segundo del art. 19 de nuestra carta

*Diccionario Juridico Mexicano, Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
1994, p.p. 118-121.
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magna. Sin embargo, en ese mismo parrafo se establece que “el juez ordenara
la prision preventiva, oficiosamente, en los casos de delincuencia organizada,
homicidio doloso, violacion, secuestro, delitos cometidos con medios violentos
como armas y explosivos, asi como delitos graves que determine la ley, en
contra de la seguridad de la nacion, el libre desarrollo de la personalidad y de la
salud” con lo cual no sélo contraviene principios fundamentales del proceso
penal acusatorio sino también garantias y derechos humanos, pues la
reduccion de grado probatorio a “datos que establezcan la comision del delito y
la probable responsabilidad” soélo tiene sentido cuando se aplican
preferentemente las diferentes medidas cautelares distintas a la prision
preventiva (garantia econdmica suficiente, localizadores electronicos,
prohibicion de salir del pais o ir a lugar determinado, someterse al cuidado o
vigilancia de persona o institucion, arraigo domiciliario, etcétera) pues si se
priva de la libertad al probable responsable mientras se investiga ¢ddnde
guedaria la proteccion de la libertad como maxima garantia individual?,
¢qué alcance tendria la presuncion de inocencia que implica tratar como
inocente a quien todavia no se le ha demostrado plenamente la comision o
participacion en el delito? y, retomando el tema de la figura del Ministerio
Publico, ¢como justificar su actuacidn como institucion de buena fe y
representante de la sociedad guiado por la lealtad y la objetividad? cuando con
frecuencia se dan a conocer casos de personas que estuvieron privadas de su
libertad y al final fueron absueltas porque eran inocentes o no se pudo probar
su responsabilidad penal. A lo antes dicho se debe sumar su cuestionada
independencia y actuacién, debido a que es facultad del Poder Ejecutivo el
nombramiento de los funcionarios del Ministerio Publico, comenzando por su
titular (art. 102 Constitucional). Por ello consideramos que la institucién se
encuentra en una encrucijada dado que el reciente reconocimiento de los
derechos humanos en la carta magna le obligan no sélo a iniciar averiguaciones
y perseguir a los probables delincuente, sino sobre todo a dirigir de manera
profesional y cientifica sus investigaciones para acusar con todos los

elementos de prueba necesarios que demuestren la responsabilidad penal




155

del acusado con el fin de que la autoridad judicial condene a los delincuentes
conforme a la pretension punitiva del Estado, solo asi se conseguira cumplir con
el desiderdtum que ya habia planteado el constituyente de Querétaro al
referirse a una “revolucion procesal” siendo la correcta actuacion del Ministerio
Publico la pieza fundamental para materializar la justicia penal propia del

Estado social y de derecho.”*®

En este sentido, de la lectura anterior se desprenden varios elementos
que resulta necesario destacar, en un primer plano la importancia que esta
figura tiene dentro de la averiguacién previa y que de ella deriva que el
Ministerio Publico pueda aportar datos que hasta antes de la reforma de 18 de
junio de 2008, deberian de ser bastantes y suficientes para acreditar la probable
participacion por parte del indiciado o inculpado en la comisién o participacion
de un delito, me refiero a la probable responsabilidad. En un segundo plano no
por ello menos importante, la funcién que el representante social tiene en aras
de investigar, perseguir y proteger los derechos humanos de los presuntos
responsables en virtud de ser esta institucion una pieza fundamental que como
bien lo dice el autor en su cita “...materializar la justicia penal propia del Estado
social y de derecho.” Asimismo, en lo que tiene que ver con las medidas
cautelares a las que el autor hace referencia en su cita, concretamente con la
figura del “arraigo domiciliario”, figura central de la investigacion que me
ocupa, coincido con el autor solo en parte en razén de que si bien es cierto es
violatoria de derechos humanos pues el arraigar a una persona llamese
(indiciado o inculpado) aplicando la formula primero te detengo y luego
investigo rompe con lo establecido en la reforma de 10 de junio de 2011 asi
como, con los principios establecidos y que rigen el nuevo sistema de justicia
penal, consagrados en el articulo 20 Constitucional en su parte de principios

generales.

“ Diccionario de Derecho Procesal Constitucional y Convencional, Tomo I,
México, 2014, p.p. 913,914.
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4.1.5. La Duplicidad del Término Constitucional.

Por lo que hace, a los términos que constitucionalmente tiene el érgano
investigador (Ministerio Publico) para retener o justificar en su caso, la privacion
de la libertad del indiciado o inculpado, estos pueden variar en atencion a la
gravedad de o los delitos que se presume fueron cometidos por parte de la
persona retenida; el plazo constitucional que tiene la autoridad ministerial
para consignar las diligencias de averiguacion previa ante la autoridad
jurisdiccional no podra exceder de 48 horas, sin embargo, este plazo podra
duplicarse en aquellos casos en que la ley prevea como delincuencia
organizada, es decir, se podra extender dicho término hasta por 96 horas, esto
con la finalidad de integrar exitosamente la averiguacion previa tal como, lo
establece el articulo 16 Constitucional en su décimo parrafo el cual, cito a

continuacion:

Articulo 16 Constitucional, décimo péarrafo:

“Ningun indiciado podra ser retenido por el Ministerio Publico por mas
de cuarenta y ocho horas, plazo en que debera ordenarse su libertad o
ponerse a disposicion de la autoridad judicial, este plazo podra duplicarse en
aquellos casos que la ley prevea como delincuencia organizada. Todo abuso

sera sancionado por la ley penal.”

Ahora bien, la praxis a demostrado que en muchos de los casos en
donde se solicita la duplicidad de dicho término el indiciado o inculpado esta
expuesto a sufrir algun tipo de abuso por parte de quienes tienen a cargo su
vigilancia y seguridad; es decir, la persona retenida se encuentra vulnerable y
expuesta a que sufra algun tipo de maltrato psicolégico, moral o fisico durante
el tiempo que esté a disposicion del Ministerio Publico, lo que constituye en si
mismo una violacion a sus derechos fundamentales. No obstante lo anterior,

puede solicitar dentro del término referido en parrafos que anteceden la
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representacién social si asi lo estima necesario para el éxito de la
investigacion, la proteccidn de personas o bienes juridicos, o cuando exista
riesgo fundado de que el inculpado pueda sustraerse a la accion de la justicia,
el arraigo de una persona (art. 16, parrafo octavo); este régimen excepcional
en el que se encuentra la delincuencia organizada es a todas luces
inconstitucional e inconvencional pues pareciera que con el arraigo, el
Ministerio Publico justifica su efectividad en el tiempo de privacion de libertad,
como si en estos casos la maxima fuera “a mayor privacion de la libertad, mayor
efectividad en la investigacion”, lo que deja ver de manera innegable la realidad
o el actuar de la actividad investigadora en México, pues la figura a la que hace
alusion el articulo 16 constitucional octavo parrafo, constituye una detencion
anticipada privativa de uno de los derechos mas fundamentales después de la

vida.

A mayor abundamiento, sirva la tesis (XVI.2°.2 P) que a continuacion

cito:

“CONSIGNACION ANTE LOS TRIBUNALES, DUPLICIDAD DEL
TERMINO PARA LA”...corresponde al Ministerio Publico, al momento de
realizar su funcidbn de persecucion e investigacion de los delitos, en la
averiguacion previa que realiza y de acuerdo a los datos que hubiere recabado,
estimar si es procedente o no la duplicidad del término para efectuar la
consignacion de los indiciados, por reunirse al menos de forma presuntiva los
requisitos que establece el articulo 194 bis del citado Cdédigo Federal de
Procedimientos Penales; facultad que no debe de ser ejercida en forma
arbitraria y con menoscabo de los derechos constitucionales de los
detenidos...

4.2. Reforma al Articulo 73, Fraccién XXlI, Inciso C, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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Como ya lo he comentado en capitulos que anteceden, las reformas al
sistema de justicia penal de junio de 2008, reformaron diversos articulos de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicano, entre ellos, el articulo
que me ocupa en el presente apartado; es de destacar, el contenido del inciso b
y en particular el inciso ¢ del citado numeral, que tras la referida reforma quedo

como sigue:

Seccion |l

De las Facultades del Congreso

Articulo 73. El Congreso tiene facultad:

XXI. Para expedir:

b) La legislacion que establezca los delitos y las faltas contra la
Federacion y las penas y sanciones que por ellos deban imponerse; asi como

legislar en materia de delincuencia organizada;

c) La legislacion Uunica en materia procedimental penal, de
mecanismos alternativos de solucion de controversias y de ejecucion de penas

que regira en la Republica en el orden federal y en el fuero comun.

Sin embargo, no debe perderse de vista lo siguiente: que en tanto entra
en vigor en todo el pais el nuevo sistema de justicia penal, los Estados que
cuenten ya con una legislacion en donde se contemple la figura del arraigo,
podran seguir aplicando ésta, en tanto el Congreso de la Unidén ejerza sus
facultades conferidas para tal efecto. A este respecto, el sexto transitorio del

decreto de 18 de junio de 2008, sefiala lo siguiente:

“Sexto. Las legislaciones en materia de delincuencia organizada de las

entidades federativas, continuaran en vigor hasta en tanto el Congreso de la
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Union ejerza la facultad conferida en el articulo 73, fraccion XXI, de esta
Constitucion. Los procesos penales iniciados con fundamento en dichas
legislaciones, asi como las sentencias emitidas con base en las mismas, no
seran afectados por la entrada en vigor de la legislacion federal. Por lo tanto,
deberan concluirse y ejecutarse, respectivamente, conforme a las disposiciones

vigentes antes de la entrada en vigor de esta ultima.”

En este sentido, de la lectura del articulo transitorio citado con

antelacion se desprende lo siguiente:

El mismo articulo sexto transitorio autoriza a las entidades que cuentan
ya con legislaciones en la materia (arraigo), a seguir aplicando la figura en los
términos que disponen esos ordenamientos, a los que se refiere en todo
momento como "legislaciones”, pudiéndose interpretar dicho término no como
un conjunto de normas dispersas sino como, el conjunto de normas que regulan
determinada materia o el conjunto de materias que conforman el ordenamiento
juridico nacional, por lo que habria en ello una fuente de discusidén sobre si
deberian considerarse como vigentes las normas contra delincuencia
organizada que estan contempladas en los cddigos penales locales, lo que

deberia descartarse bajo una lectura textual del precepto de mérito.

Ahora bien, es de advertir que el citado numeral en su inciso c, hace
referencia a una legislacion Unica en materia procedimental penal que regira
en todo el territorio nacional, la cual debera expedir el Congreso de la Union en
virtud de ser este, el unico facultado por la Constitucion, y del cual abundare en

el siguiente apartado.

4.2.1. Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.

En relacion, al precepto constitucional citado en el capitulo que

antecede en su inciso ¢, éste mandata y faculta al Congreso de la Union a
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legislar y expedir una ley Unica en materia penal, que regule el procedimiento
en todo el pais; en consecuencia, el 5 de marzo del afio 2014, se publicé un
decreto en el Diario Oficial de la Federacion por el que se expidié el Cédigo
Nacional de Procedimientos Penales, el cual consta de un articulo unico, 490
articulos y 13 transitorios. A mayor abundamiento, resulta oportuno revisar los
primeros articulos del ordenamiento citado en el acapite que me ocupa, para
asi; destacar algunas cuestiones que desde mi punto de vista me parecen
importantes. Por lo que hace al primero de sus articulos, el Cdédigo de
referencia, hace alusion a su ambito de aplicacion, a las disposiciones que éste
establece las cuales, son de orden publico y de observancia general en toda la
Republica Mexicana asi como, por los delitos que sean competencia de los
organos jurisdiccionales tanto federales como locales dentro de un marco de
respeto a los principios y derechos consagrados en la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos y en los Tratados Internacionales de los
que el Estado mexicano sea parte. En lo que respecta al segundo numeral, este
refiere los objetivos que persigue, dentro de los cuales se encuentran, el
establecer las normas que han de observarse en la investigacion, el
procesamiento y la sancion de los delitos, para esclarecer los hechos,
proteger al inocente, procurar que el culpable no quede impune y que se
repare el dafio, y asi contribuir a asegurar el acceso a la justicia en la
aplicaciéon del derecho y resolver el conflicto que surja con motivo de la

comision del delito, en un marco de respeto a los derechos humanos

reconocidos en la Constitucion y en los Tratados Internacionales de los que
el Estado mexicano sea parte; mientras que el articulo 4°, del multicitado cédigo
se refiere a las caracteristicas y principios rectores, pese a que éste es mas
extensivo en virtud de que contempla aquellos previstos en la Constitucién,

Tratados y demas leyes.

De los tres articulos citados en parrafos que anteceden, destaco lo
siguiente: los dos primeros articulos del citado ordenamiento, hacen referencia

a conducirse dentro de un marco de respeto a los derechos humanos
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reconocidos en la Constitucidén y los Tratados Internacionales de los que
el Estado Mexicano sea parte; mientras que el Ultimo de estos, hace mencion
a los principios rectores que rigen el procedimiento. Es de destacar que,
tanto el Nuevo Sistema de Justicia Penal Acusatorio y el Codigo Nacional de
Procedimientos Penales se rigen bajo los mismos principios, tal como se
puede apreciar en el articulo 20 Constitucional en su primer parrafo, asi como,
en el articulo cuarto del multicitado Codigo Nacional de Procedimientos

Penales, los que cito a continuacion:

Articulo 20. Constitucional: El proceso penal sera acusatorio y oral.
Se regira por los principios de publicidad, contradiccion, concentracion,

continuidad e inmediacion.

Articulo 40. del Cbédigo Nacional de Procedimientos Penales:
Caracteristicas y principios rectores

El proceso penal sera acusatorio y oral, en él se observaran los
principios de publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad e

inmediacion y aquellos previstos en la Constitucion, Tratados y demas leyes.

De lo anterior, también se advierte que ambos persiguen el mismo
objetivo tal como se aprecia en el apartado A, fraccion primera del articulo 20
Constitucional en relacién al articulo 2 del Cédigo que nos ocupa los cuales

transcribo a continuacion:

l. El proceso penal tendra por objeto el esclarecimiento de los
hechos, proteger al inocente, procurar que el culpable no quede impune y
gue los dafos causados por el delito se reparen;

Articulo 20. Objeto del Cdodigo
Este Cddigo tiene por objeto establecer las normas que han de

observarse en la investigacion, el procesamiento y la sancion de los delitos,
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para esclarecer los hechos, proteger al inocente, procurar que el culpable
no quede impune y que se repare el dafo, y asi contribuir a asegurar el
acceso a la justicia en la aplicacidon del derecho y resolver el conflicto que surja
con motivo de la comision del delito, en un marco de respeto a los derechos
humanos reconocidos en la Constitucién y en los Tratados Internacionales de

los que el Estado mexicano sea parte.

Es por lo anterior que se colige lo siguiente; que tanto el Nuevo Sistema
de Justicia Penal Acusatorio y el Codigo Nacional de Procedimientos Penales
presentan coincidencias, sin embargo, no estan en total armonia con la Carta
Magna, lo anterior en virtud que esta ultima por mandato expreso en su articulo
primero remite a un marco de respeto a los derechos humanos reconocidos en
la Constitucién y en los Tratados Internacionales de los que México es parte; no
obstante que, como ya lo destaqué en su oportunidad, ambos persiguen los
mismos principios y objetivos, en tal virtud, la propuesta de la cual hablaré mas
adelante, esta encaminada a establecer una medida integral que cumpla con
los principios y objetivos que persiguen los ordenamientos legales citados con
antelacidén dentro de un marco de respeto a los derechos tanto del inculpado o

indiciado asi como, de la victima u ofendido.

Resulta oportuno sefalar lo siguiente, del ordenamiento citado al rubro
del presente acapite, han sido impugnado diversos numerales por parte de la
Comisién Nacional de los Derechos Humanos, por estimarlos transgresores

de los derechos humanos los cuales cito a continuacion:

“...Derivado de lo anterior, el pasado cinco de marzo de 2014, se
publicd en el Diario Oficial de la Federacion, el decreto por el cual se expidié el
Cdédigo Nacional de Procedimientos Penales, en el que se incluyeron los
articulos 132, 147, 148, 153, 155, 242, 249, 251, 266, 268, 303, 355y 434, los

cuales se advierten como transgresores de derechos humanos, en tanto que
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vulneran el texto constitucional y los tratados internacionales suscritos por el

Estado Mexicano...”*

4.2.1.1. Articulo 155, Fraccién XIIlI.

En alusion al tema que nos ocupa en la presente investigacion,
“Derogacion de la Figura del Arraigo de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos” (arraigo), es que me ocuparé en el presente apartado de
citar una medida cautelar similar a la referida en lineas que anteceden, la cual
se encuentra contemplada dentro del Cdédigo Nacional de Procedimientos
Penales visible en su articulo 155, fraccién Xlll, que desde mi punto de vista, es
igualmente violatoria de derechos del inculpado o indiciado, con respecto a la
medida contemplada en mi tema de investigacion; destacando o advirtiendo,
aspectos importantes que han dado pauta a que organismos como la Comision
Nacional de los Derechos Humanos, estimen que la medida contenida en el
articulo en cita, conculca los derechos humanos del indiciado o inculpado; tal es
el caso de la demanda de Accion de Inconstitucionalidad 20/2014. El
Ombudsman Nacional dentro de sus facultades esta, presentar acciones de
inconstitucionalidad tal como se desprende del articulo 15 de la Ley de la

Comision Nacional de los Derechos Humanos, el cual cito:

“‘Dicha representacion y facultades se encuentran previstas en el
articulo 15, fracciones | y Xl, de la Ley de la Comision Nacional de los
Derechos Humanos y en el diverso 18, del Reglamento Interno de la Comision
Nacional de los Derechos Humanos, los cuales no requieren acuerdo o
formalidad especial para que pueda llevar a cabo tal representacién; preceptos

que por su relevancia, a continuacion se citan:

“ ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 20/2014, promoverte, Comision
Nacional de los Derechos Humanos, foja, 17.
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“Articulo 15. El Presidente de la Comisién Nacional tendrd las
siguientes facultades y obligaciones:

I. Ejercer la representacion legal de la Comision Nacional;

(...)

XI. Promover las acciones de inconstitucionalidad, en contra de leyes de
caracter federal, estatal y del Distrito Federal y aprobados por el senado de la
Republica, que vulneren los derechos humanos reconocidos en la Constitucion

y en los tratados internacionales de los que México sea parte, y...)"*®

Por lo que respecta al articulo que nos ocupa en el presente apartado,

este quedo como sigue:

“Articulo 155. Tipos de medidas cautelares
A solicitud del Ministerio Publico o de la victima u ofendido, el juez
podra imponer al imputado una o varias de las siguientes medidas

cautelares:

...XIll. El resguardo en su propio domicilio con las modalidades que el

juez disponga, o...”

Al desentrafiar el contenido de la fraccion del numeral citado con
antelacion, tenemos que la citada medida (arraigo), no solo puede ser
solicitada a la autoridad jurisdiccional por el representante social (Ministerio
Publico) sino que también, la puede solicitar la victima u ofendido, esto es, la
referida fraccién permite o faculta que dentro de la etapa de investigacion o de
averiguacion previa, el indiciado o inculpado, pueda ser arraigado a solicitud ya
no solo de la autoridad ministerial sino también, a solicitud de la victima u
ofendido, lo que constituye una clara violacion a los derechos del arraigado,

ademas de que contraviene a los objetivos y principios que persigue tanto el

% ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 20/2014, promoverte, Comision
Nacional de los Derechos Humanos, foja, 15.
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Caodigo Procedimental del cual deriva el numeral que me ocupa en el presente
acapite asi como, los establecidos en el Nuevo Sistema de Justicia Penal

Acusatorio.

De lo anterior, se deduce que la medida cautelar contenida en la
fraccidn en cita, es claramente violatoria de los derechos humanos consagrados

en la Constitucion y en los Tratados Internacionales de los que México es parte.

Aunado a lo anterior, resulta oportuno recordar que el Unico facultado
para investigar y perseguir los delitos asi como, ejercitar accion penal es el
Ministerio Publico, tal como se aprecia en los articulos 21 y 102 de la Carta

Magna, de lo cual me ocupé en capitulos que le preceden.

4.3. Resolucién de la Accidon de Inconstitucionalidad 29/2012.

La presente Accidén de Inconstitucionalidad promovida por la Comision
Nacional de los Derechos Humanos, es una de las ultimas resoluciones que el
mas Alto Tribunal del Pais ha dictado con respecto a la figura del arraigo, esta
aborda diversos aspectos relevantes y de suma importancia, en tal virtud, es
conveniente revisar primeramente sus antecedentes para un mejor
entendimiento y ver en perspectiva, la problematica que ésta figura representa
dentro de nuestro sistema juridico mexicano, concretamente en nuestro
reformado sistema penal acusatorio para lo cual, citaré los antecedentes del

caso que me ocupa en el presente capitulo:

Por oficio presentado el nueve de abril de dos mil doce, en la Oficina de
Certificacion Judicial y Correspondencia de esta Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, Raul Plascencia Villanueva, en su caracter de Presidente de la
Comision Nacional de los Derechos Humanos y en ejercicio de sus facultades,
promovié accion de inconstitucionalidad impugnando el articulo 291 de la

Legislacion Penal para el Estado de Aguascalientes, reformado mediante
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Decreto 179, por el que se reforman y adicionan diversos articulos de la

Legislacion Penal del Estado de Aguascalientes, asimismo, sefald como

autoridades emisora y promulgadora de las normas controvertidas al Congreso

y al Gobernador, ambos de dicho Estado.

Los preceptos constitucionales invocados, que la Comisién Nacional de

los Derechos Humanos estima violados y concepto de invalidez son los

siguientes (fojas 2 y 7 a 15 del expediente principal). La parte promovente

estimd violados los articulos 11, 16, 73, fraccion XXI, de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos, e hizo valer como conceptos de

invalidez, en sintesis, los siguientes:

El articulo 291, parrafo segundo, de la Legislacion Penal para el Estado
de Aguascalientes, es violatorio del articulo 16, parrafo octavo, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, al permitir la
imposicion del arraigo por delitos que no son de delincuencia organizada,
vinculado al diverso numeral 73, fraccion XXI, del recién citado
ordenamiento, que faculta en exclusiva, al Congreso, a legislar en

materia de delincuencia organizada.

El citado articulo 291, faculta al Ministerio Publico para solicitar a la
autoridad judicial, el arraigo de un indiciado, por la comision de figuras
tipicas calificadas como graves; cuando exista riesgo fundado de que se
sustraiga a la accion de la justicia, y para la proteccion de personas o
bienes juridicos, lo que en opinion de esa Comisién Nacional de los
Derechos Humanos, resulta inconstitucional, ya que el articulo 16,
parrafo octavo, de la Carta Magna, establece que el arraigo unicamente

se podra ordenar por delitos en materia de delincuencia organizada.

Por tanto, sin mayor interpretacion, salvo la literal, debe convenirse que

el Constituyente dispuso que el arraigo solo procedera cuando se
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persigan delitos de delincuencia organizada, condicionando a que esa
medida sea indispensable para la proteccion de personas o bienes
juridicos, o cuando exista riesgo fundado de que el inculpado se

sustraiga a la accién de la justicia.

Es evidente que esa singularidad torna inconstitucional la norma
impugnada, pues amplia los casos de autorizacion del arraigo, mismo
que se encuentran calificados como graves en el articulo 481 de la
Legislacion Penal para el Estado de Aguascalientes, dentro de los cuales
esta la figura tipica de atentados a la Estética Urbana, respecto de la
cual se podra conceder el beneficio de la libertad provisional bajo
caucion, si el inculpado repara el dafio causado, dentro de los 30 dias
siguientes a la fecha en que haya sido puesto a disposicién de la
autoridad judicial; lo que indica la gravedad de la norma impugnada,
pues incluye, para decretar el arraigo, toda suerte de delitos, como
Atentados al Pudor, Lesiones Culposas, Atentados a la Estética Urbana,
o incluso el Aborto Culposo, conductas que de ninguna manera se
encuentran relacionadas con la delincuencia organizada, lo que resulta
totalmente alejado de la razonabilidad, lo que por si solo, torna

inconstitucional ese precepto.

Es importante mencionar, que ese Alto Tribunal se ha pronunciado en
anteriores ocasiones sobre la figura del arraigo, calificandola como
violatoria del derecho a la libertad personal y la libertad de transito, como
se indica en las siguientes tesis: “ARRAIGO PENAL. EL ARTICULO 122
BIS DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES DEL ESTADO DE
CHIHUAHUA QUE LO ESTABLECE, VIOLA LA LIBERTAD DE
TRANSITO CONSAGRADA EN EL ARTICULO 11 DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.”
y “ARRAIGO PENAL. EL ARTICULO 122 BIS DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS PENALES DEL ESTADO DE CHIHUAHUA QUE LO
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ESTABLECE, VIOLA LA GARANTIA DE LIBERTAD PERSONAL QUE
CONSAGRAN LOS ARTICULOS 16, 18, 19, 20 Y 21 DE LA
CONSTITUCION FEDERAL”.

Tomando en cuenta los criterios arriba plasmados, en conjunto con el
marco constitucional antes analizado en torno a la figura del arraigo, es
menester que el legislador secundario aborde esta figura bajo el enfoque
del principio de ultima ratio, pues al ser una media cautelar, per se,
atentatoria de la libertad de transito y libertad personal, debe permitirse
unicamente en situaciones extremas, en la especie, por delitos de

delincuencia _organizada, lo que no acontece en el caso de la norma

impugnada.

Acto seguido, hace un andlisis internacional sobre la figura del arraigo y
concluye en que el Legislador de Aguascalientes, al permitir que aplique
el arraigo para todos los delitos graves, se aparta de lo dispuesto por el
constituyente, aunado a que de conformidad con el precepto 73, fraccion
XXI constitucional, compete en exclusiva al Congreso legislar en materia

de Delincuencia Organizada.”

Por lo que hace a los argumentos esgrimidos por parte del Poder

Legislativo del Estado de Aguascalientes al momento de rendir su informe

son los siguientes (fojas 93 a 137 del expediente principal):

El Poder Legislativo al rendir su informe, argumento, en sintesis lo

siguiente:

El Congreso del Estado de Aguascalientes cuenta con la facultad de
legislar en materia penal para adaptar a la realidad la figura del arraigo,
donde la finalidad ultima es fijar los casos de su procedencia, la

autoridad que lo solicita y quien lo autoriza, la temporalidad por la que
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puede ser otorgado, la opcion de que a peticion del Ministerio Publico y
el Juez determine el lugar y demas condiciones de ejecutarlo, no
solamente como una medida cautelar, para evitar que una persona se
ausente del lugar donde se esta integrando una Averiguacion Previa o un
juicio y asi evitar que entorpezca la dinamica procesal y enfrente el

resultado final

El incremento de la seguridad por los indices de violencia que afectan la
sociedad, obliga a adecuar a la realidad que impera en Aguascalientes
respecto de su articulo 291, en el que se complementa la figura del
arraigo como herramienta auxiliar, con el fin de reducir las
posibilidades de impunidad porque el inculpado pueda sustraerse a
la accién de la justicia provocando la falta de juicio y de sancién por
el delito cometido, por lo que es de gran utilidad y pertinencia pues se
aplicara en conductas ilicitas, lo anterior se encuentra plasmado en el

articulo 16, parrafo sexto de la Ley Suprema

El arraigo constituye pues, una medida cautelar de cuya finalidad es la
de asegurar la averiguacion de la verdad, el desarrollo del proceso y la
aplicacion de la Ley. Procedera cuando exista peligro de fuga u
obstaculizacion del procedimiento, el Ministerio Publico o Juez mediante
resolucion fundamentada, podra disponer la aplicacién de la medida
cautelar ordenando el arraigo. Por lo que el Ministerio Publico o Juez que
conozca del asunto debe declarar la rebeldia y disponer el arraigo, previa
constatacion de la incomparecencia, evasion, incumplimiento o ausencia
del imputado declarara su rebeldia mediante resolucion fundamentada,

expidiendo mandamiento de aprehension o ratificando el expedido.

En cuanto a los delitos que menciona la parte quejosa como Atentados al
Pudor, Lesiones Culposas, Atentados a las Estética Urbana y el Aborto

Culposo quedan sometidas a la estricta responsabilidad del Ministerio
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Publico fundado y motivado por el parrafo sexto del articulo 16 de la

Norma Suprema.

Cabe advertir que, siendo potestad exclusiva del Ministerio Publico o
Juez dichas autoridades valoraran la solicitud, asi como los antecedentes
para determinar si concurren los criterios basicos de razonabilidad, bajo
el principio de ultima ratio como medida cautelar, en el supuesto de que
exista el peligro de fuga; atente contra la institucion de la familia; las
instituciones legalmente constituidas y a la sociedad en general, bajo la
premisa de los valores supremos como ideales que una comunidad
decide constituir como sus maximos objetivos a desarrollar por el
ordenamiento juridico, es decir, los fines a los cuales pretenden llegar,
esto es el esclarecimiento de la verdad y no obstaculizar el

procedimiento sin transgredir lo establecido en la Norma Suprema.

De las lineas anteriores se observa que no se esta transgrediendo los
derechos fundamentales toda vez que en términos del articulo 16 de la
Norma Suprema, se deriva que la figura del arraigo no es una decision
unilateral, ni transgrede las garantias individuales puesto que se
esta fundando y motivando la causa legal del procedimiento, para el
esclarecimiento de la verdad; por éste razonamiento se aplica solo a

los delitos calificados como graves.

De conformidad a lo establecido en el articulo Décimo Primero
Transitorio de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, respecto a que los agentes del Ministerio Publico que
determine la ley podran solicitar al Juez el arraigo domiciliario del
indiciado tratandose de delitos graves, en tanto entra en vigor el sistema
procesal acusatorio, el parrafo segundo del articulo 291 de la Legislacion

Penal para el Estado de Aguascalientes, sefialado como violatorio, es
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totalmente constitucional, pues tiene sustento en lo que la propia

Norma Suprema.

En cuanto a la competencia del articulo 73 fraccién XXI constitucional,
éste Congreso no esta en ningun momento legislando en materia de
delincuencia organizada, sélo a los delitos del fuero comun calificados
como graves, segun lo previsto en el articulo 481 de la Legislacion Penal
Vigente para el Estado de Aguascalientes, fundando lo anterior en el
hecho de que las mismas fueron discutidas y aprobadas con estricto
apego a derecho cumpliendo con los requisitos que marcan los articulos

30 al 35 de la Constitucién Politica del Estado de Aguascalientes.

Por reforma al texto del articulo 16 de la Constitucién Federal, publicada
en fecha de 18 de junio de 2008, ahora se autoriza al Ministerio Publico a
solicitar el arraigo tratandose de delitos de delincuencia organizada; y se
tomé en cuenta, ademas, el articulo transitorio Décimo Primero, que
fue considerada necesaria en el dictamen emitido en fecha 13 de
diciembre de 2007, por Ilas comisiones unidas de Puntos
Constitucionales, de Justicia, de Gobernacién, de Seguridad Publica
juntamente con la opinién de la Comision de la Defensa Nacional del
Senado de la Republica, al argumentar que la desaparicion inmediata
de la figura del arraigo domiciliario tendria por consecuencia que
las autoridades de procuracion de justicia tanto federal como
locales, estuvieran privadas de una herramienta contemplada en la
mayoria de las leyes adjetivas, por lo que puede aplicarse hasta
antes de que sea vigente el sistema procesal acusatorio; de lo que
resulta que es evidente que a las legislaturas locales les esta permitiendo
aplicar la figura del arraigo en sus legislaciones procesales hasta que
tenga vigencia el sistema procesal acusatorio, y en el caso particular del
Estado de Aguascalientes, aun no se encuentra vigente el sistema

procesal mencionado, por lo tanto se demuestra la validez del articulo
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291 de la Legislacion Penal, al que si bien no se incluyd el término
‘domiciliario’, mas con esto no se puede hablar de violacion a la
Constitucion Federal por creerse que se va mas alla de lo permitido por

la Norma Suprema.

En apoyo a sus argumentos cita las tesis aisladas, de rubros ‘ARRAIGO
DOMICILIARIO DE NATURALEZA PENAL, ARRESTO CIVIL, COMO
MEDIDA DE APREMIO Y ARRAIGO CIVIL. DIFERENCIAS Y EFECTOS’
y ‘ARRAIGO DOMICILIARIO PREVISTO EN EL NUMERAL 12 DE LA
LEY FEDERAL CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA. LA
APLICACION DE ESTA MEDIDA VIOLA LAS GARANTIAS DE
LEGALIDAD, DE SEGURIDAD JURIDICA Y DE LIBERTAD PERSONAL
PREVISTAS EN LOS PRECEPTOS 14, 16, Y 18 A 20 DE LA
CONSTITUCION FEDERAL'. Acto seguido, expone que el término
‘arraigo’ y ‘arraigo domiciliario’ son tomados como términos homélogos,
por lo que su inclusion en el articulo 291 de la Legislacion Penal para el
Estado de Aguascalientes como arraigo simplemente no hace presumir

que se haya trasgredido y violado lo dispuesto en la Norma Suprema.”

Por su parte, el Poder Ejecutivo del Estado de Aguascalientes, al rendir

su informe, sostuvo la validez de la norma impugnada, de conformidad con los

argumentos que se citan a continuacion (fojas 138 a 193 del expediente

principal):

La promulgacién de la reforma al articulo 291 de la Legislacion Penal del
Estado de Aguascalientes, se realizé en acatamiento a lo dispuesto por
el articulo 46, fraccion |, de la Constitucién Politica del Estado de

Aguascalientes.

La Comisidon Nacional de los Derechos Humanos, hizo valer como Unico
concepto de invalidez, de la norma general impugnada, el articulo 291

parrafo segundo, de la Legislacion Penal para el Estado de
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Aguascalientes, el cual resulta infundado, en virtud de que su reforma se
realizd6 con base en los ordenamientos establecidos en nuestra Carta
Magna, con el objeto de poder decretar el arraigo en contra de una
persona determinada, atendiendo a los lineamientos sefialados en la
reforma constitucional de fecha 18 de junio de 2008, que fuera publicada
en el Diario Oficial de la Federacion, en la que se integra la figura del

arraigo, previsto formalmente en su articulo 16, parrafo octavo.

e De su articulo transitorio Décimo Primero, se deducen diversos
supuestos, de procedencia para que se decrete el arraigo, como lo son:
a) Que hasta en tanto entre en vigor el sistema procesal acusatorio, los
agentes del Ministerio Publico que determine la ley podran solicitar al
Juez el arraigo domiciliario del indiciado; b) Que se trate de delitos
graves; ¢) Que el término por el que se pueda solicitar es de cuarenta
dias; d) Que sea necesario para el éxito de la investigacion, la proteccion
de personas o bienes juridicos; e) Que exista riesgo fundado de que el
inculpado se sustraiga a la accion de la justicia. Extremos que se ajustan
al citado articulo 16 constitucional, pues en el caso en el Estado de

Aguascalientes no ha entrado en vigor el Sistema Acusatorio.

En tanto, la Procuraduria del Estado formul6é la siguiente opinién

respecto del caso en cuestion:

Opinién de la Procuradora General de la Republica. (fojas 202 a 240
del expediente principal) Al formular su opinion manifestd, en lo medular, que
era infundado que sea inconstitucional el impedirle a través de una orden de
arraigo a una persona que salga de un inmueble; asimismo, es constitucional
que a un ciudadano se le obligue a estar bajo la custodia o vigilancia de la
autoridad investigadora y persecutora de delitos, ya que el articulo transitorio
Décimo Primero del Decreto de Reforma a diversos articulos de la Constituciéon

Federal, publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 18 de junio de 2008,
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autoriza a las legislaturas locales para legislar en materia de arraigo en los
casos relacionados con delitos graves, siempre y cuando en dichas entidades

federativas no se haya transitado el nuevo sistema penal acusatorio.

Ahora bien, resulta necesario advertir la interpretacion literal que se hizo
tanto del articulo impugnado asi como, del nuevo articulo para lo cual, cito lo
siguiente:

”... se tiene que en la presente accion de inconstitucionalidad se
impugné la figura del arraigo contenida en el impugnado articulo 291 de la
Legislacion Penal para el Estado de Aguascalientes -reformado mediante
Decreto 179, publicado en el Periddico Oficial de la Entidad el cinco de marzo
de dos mil doce-, la cual si bien efectivamente fue derogada junto con la ley
misma -en el invocado Decreto 331, publicado en dicho periddico el veinte de
mayo de dos mil trece-, lo cierto es que el legislador local s6lo la trasladé en
forma integra al Codigo de Procedimientos Penales con vigencia temporal,

especificamente en su articulo 129.

En efecto, el articulo 291 impugnado de la Legislacion Penal derogada,

establecia:

“Articulo 291. EIl arraigo es la medida cautelar, autorizada por la
autoridad judicial, para que el indiciado permanezca a su disposicion en el lugar,
bajo la forma y los medios de realizacion solicitados por el Ministerio Publico,
con la vigilancia de éste y sus 6rganos auxiliares; que se prolongara por el
tiempo estrictamente indispensable probado para culminar la investigacion del
hecho, y que en ningun caso y bajo ningun concepto podra exceder de cuarenta

dias.

A peticion del Ministerio Publico, la autoridad judicial debera

pronunciarse dentro de un plazo no mayor a doce horas contadas a partir del
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momento de la recepcion de la solicitud de arraigo del indiciado, de manera
fundada y motivada, siempre que se trate de hechos punibles que puedan ser
adecuados en figuras tipicas calificadas como graves y cuando exista riesgo
fundado de que el indiciado se sustraiga a la accién de la justicia o para la
proteccion de personas o bienes juridicos, a fin de lograr el éxito de la

investigacion”.

Por su parte, el referido precepto 129 del Codigo de Procedimientos

Penales temporal, dispone:

“Articulo 129. Arraigo. El arraigo es la medida cautelar, autorizada por la
autoridad judicial, para que el indiciado permanezca a su disposicion en el lugar,
bajo la forma y los medios de realizacion solicitados por el Ministerio Publico,
con la vigilancia de éste y sus organos auxiliares; que se prolongara por el
tiempo estrictamente indispensable probado para culminar la investigacion del
hecho, y que en ningun caso y bajo ningun concepto podra exceder de cuarenta
dias.

A peticion del Ministerio Publico, la autoridad judicial debera
pronunciarse dentro de un plazo no mayor a doce horas contadas a partir del
momento de la recepcion de la solicitud de arraigo del indiciado, de manera
fundada y motivada, siempre que se trate de hechos punibles que puedan ser
adecuados en figuras tipicas calificadas como graves y cuando exista riesgo
fundado de que el indiciado se sustraiga a la accion de la justicia o para la
proteccion de personas o bienes juridicos, a fin de lograr el éxito de la

investigacion”.

De lo hasta aqui trascrito, resulta evidente que el articulo impugnado, si
bien fue derogado, se erige como una disposicién de la materia penal, ya que

contempla la figura del arraigo.



176

Al respecto, debe senalarse que este Tribunal Pleno, al resolver la
diversa accion de inconstitucionalidad 33/2011, en sesion de doce de febrero de
dos mil trece, por mayoria de ocho votos*®, sostuvo que si bien cuando se
reforma una norma impugnada en una accién de inconstitucionalidad, de
manera general, lo procedente es sobreseer por cesacion de efectos, lo cierto

es que tratandose de normas de la materia penal, el articulo 45 de la Ley

Reglamentaria establece, de manera especifica, que la sentencia relativa tendra

efectos retroactivos; por tanto, aun cuando una norma de naturaleza penal sea

reformada o derogada, no procede sobreseer en la accidn respectiva, pues los
efectos de la sentencia se pueden aplicar a aquellas personas que hayan sido

juzgadas durante su vigencia.

Asi lo ha sustentado el Tribunal Pleno de esta Suprema Corte de

Justicia de la Nacion, en el siguiente criterio de jurisprudencia:

“ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. SUPUESTO EN EL QUE SE
ACTUALIZA LA CAUSAL DE IMPROCEDENCIA POR CESACION DE
EFECTOS DE LA NORMA GENERAL IMPUGNADA. Los articulos 59 y 65,
primer parrafo, de la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos establecen,
respectivamente, que en las acciones de inconstitucionalidad se aplicaran, en lo
conducente y en todo aquello que no se encuentre previsto en el titulo Ill de
dicho ordenamiento que regula el procedimiento de esas acciones, las
disposiciones relativas a las controversias constitucionales contenidas en el
titulo Il de la ley citada, y que en las mencionadas acciones se aplicaran las
causales de improcedencia consignadas en el articulo 19 de la indicada ley

reglamentaria, con excepcién de la sefalada en su fraccion Il. Por tanto, la

* Los sefiores Ministros Gutiérrez Ortiz Mena, Luna Ramos, Pardo Rebolledo, Aguilar Morales,
Valls Hernadndez, Sanchez Cordero de Garcia Villegas, Pérez Dayan y Presidente Silva Meza,
aprobaron la determinacion contenida en el considerando cuarto de la sentencia, relativo a la
procedencia de la accion de inconstitucionalidad 33/2011. Los sefores Ministros Cossio Diaz,
Franco Gonzalez Salas y Zaldivar Lelo de Larrea votaron en contra y reservaron su respectivo
derecho para formular voto particular.
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causal de improcedencia establecida en la fraccion V del mencionado articulo
19, en materia de acciones de inconstitucionalidad, se actualiza cuando
simplemente dejen de producirse los efectos de la norma general que la
motivaron, en tanto que ésta constituye el unico objeto de analisis en ellas,

ademas de que la declaracion de invalidez de las sentencias que en dichos

juicios se pronuncie no tiene efectos retroactivos, salvo en materia penal, segun

lo dispuesto por los articulos 105, penultimo parrafo, de la Constitucion Federal

y articulo 45 de su ley reglamentaria”

Aclarado lo anterior, debo decir que la reforma a los articulos 16, 17, 18,
19, 20, 21y 22; 73, fracciones XXI y XXIII; articulo 115, fraccion VIl y la fraccion
XIll, del Apartado B, del numeral 123, todos de la Constitucidon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, publicada el dieciocho de junio de dos mil ocho, fue
trascendente para el sistema de procuracion e imparticion de justicia en materia
penal, pues establece un nuevo modelo de justicia penal para pasar del llamado
sistema mixto al acusatorio u oral. Ademas, introduce la figura del arraigo a
través de la cual se permite limitar la libertad personal bajo ciertos requisitos

que la propia Constitucion senala.

En efecto, el actual texto del articulo 16, parrafo octavo, dispone:

‘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 sefale, sin que pueda exceder

de cuarenta dias, siempre que sea necesario para el éxito de la investigacion, la

proteccion de personas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo fundado de

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

prorrogarse siempre y cuando el Ministerio Publico acredite que subsisten las
causas que le dieron origen. En todo caso, la duracion total del arraigo no podra

exceder los ochenta dias’.
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Como puede advertirse, en el articulo 16, ahora se establece
constitucionalmente la procedencia del arraigo unica y exclusivamente para
delitos de delincuencia organizada, y dispone que la orden debera ser emitida

por la autoridad judicial y a solicitud del Ministerio Publico.

Aunado a lo anterior, por lo que hace al Articulo Décimo Primero
Transitorio del decreto ya mencionado en parrafos que anteceden, el Pleno lo

interpreté como sigue:

“‘Décimo Primero. En tanto entra en vigor el sistema procesal acusatorio,
los agentes del Ministerio Publico que determine la ley podran solicitar al juez el
arraigo domiciliario del indiciado tratandose de delitos graves y hasta por un
maximo de cuarenta dias.

Esta medida sera procedente siempre que sea necesaria para el éxito
de la investigacion, la proteccion de personas o bienes juridicos, o cuando

exista riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga a la accién de la justicia”.

De la lectura del articulo transitorio en estudio -origen de la confusién
del legislador de Aguascalientes- se advierte que modifica temporalmente el
alcance del arraigo hasta la entrada en vigor del sistema penal acusatorio
federal, posibilitando la emision de 6rdenes de arraigo en casos distintos a los
de delincuencia organizada, en un lugar especifico y por un término mas
limitado, para permitirlo en delitos graves, en el domicilio del indiciado y hasta

por un maximo de cuarenta dias.

Sin embargo, en concepto de este Alto Tribunal, el transitorio en ningun
momento modifica la competencia federal para emitir esa orden de arraigo, ni
permite interpretar que los ministerios publicos o jueces locales puedan

participar de tal decision.
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Asi, la competencia para emitir 6rdenes de arraigo no existia sino hasta
la modificacion en comento al articulo 16 de la Constitucion, y se reservo solo
para delitos de delincuencia organizada, ahora exclusiva a nivel federal. De este
modo puede entenderse que el transitorio permita una mayor extension de la
facultad de emisién de 6rdenes de arraigo por razén de materia, pero nunca por
razon de competencia, maxime que el transitorio nunca lo dice de manera

expresa.”

Finalmente, con base en lo anterior el Pleno de la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion resolvio lo siguiente:

“‘SEXTO.- Decision. Se declara la invalidez del articulo 291 de la
Legislacion Penal de Aguascalientes, reformado mediante el Decreto 179,
publicado en el Periédico Oficial de la entidad el cinco de marzo de dos mil doce,
y adquiere efectos generales retroactivos por tratarse de una disposicion
general emitida por el Congreso local, debiendo corresponder en cada caso al
juzgador determinar qué pruebas carecen de valor probatorio por encontrarse
directa e inmediatamente vinculadas con el arraigo, dado que dicho valor no se

pierde en automatico por la referida declaracién de invalidez.

Esta ejecutoria producira efectos a partir del seis de marzo de dos mil
doce, fecha en que entré en vigor la norma cuya invalidez fue declarada,
conforme al articulo unico Transitorio del Decreto numero 179, emitido por el
Congreso del Estado de Aguascalientes y publicado en el Periédico Oficial de la

entidad el cinco del citado mes y afo.

Lo anterior es asi, toda vez que el precepto legal declarado invalido
versa sobre la materia penal, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo
45 de la Ley Reglamentaria de la materia, aplicado en términos del articulo 73
del mismo ordenamiento legal, tratandose de estos casos, la sentencia tiene

efectos retroactivos.
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Por lo expuesto y fundado se resuelve:

PRIMERO. Es procedente y fundada la accién de inconstitucionalidad

promovida por el Presidente de la Comision Nacional de Derechos Humanos.

SEGUNDO. Se declara la invalidez del articulo 291 de la Legislacion
Penal para el Estado de Aguascalientes, cuya adicion se contiene en el decreto
numero 179, publicado en el Periddico Oficial de la entidad el cinco de marzo de
dos mil doce, en los términos y para los efectos precisados en el ultimo
considerando de esta ejecutoria, en la inteligencia de que dichos efectos se
surtiran con motivo de la notificacion de este fallo al Congreso del Estado de

Aguascalientes.

TERCERO. Publiquese esta resolucion en el Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, en el Diario Oficial de la Federacién y en el Periddico

Oficial del Estado de Aguascalientes.

4.3.1. Analisis Juridico de la Resolucion de la S.C.J.N.

El analisis que hago de la resolucion que cito en el capitulo que
antecede, me permite destacar entre los argumentos vertidos por parte del
promovente (Comisién Nacional de los Derechos Humanos), la autoridad
emisora (Poder Legislativo del Estado de Aguascalientes) la autoridad
promulgadora (El Poder Ejecutivo del Estado de Aguascalientes) asi como, de
la opinién de la Procuraduria de aquél Estado, aspectos importantes que
permiten dilucidar la problematica que se esta presentando a partir de las
reformas en materia penal de junio de 2008, en lo que toca a la aplicacion de

la figura del arraigo en tanto entra en vigor en todo el pais, el nuevos sistema



181

penal acusatorio, es decir, la interpretacidn que cada congreso de las entidades
federativas le da al articulo Décimo Primero Transitorio del citado decreto (18
de junio de 2008), que en el caso en cita, fue el origen de la confusién por
parte de las autoridades ya sefialadas en parrafos que anteceden, asimismo, se
advierte que en el presente caso se legislé sobre una figura cuya competencia
es exclusiva del Congreso de la Union (articulo 73, fraccion XXI, apartado b)
es decir, el numeral en cita, debe entenderse como una mayor extension de la
facultad para emitir 6rdenes de arraigo por razén de materia (Delincuencia
Organizada) pero nunca, por razon de competencia, ya que el dispositivo no
lo contempla asi. Asimismo, la presente resolucion habla de la retroactividad de
la ley en materia penal, tal como lo dispone el articulo 45 de la Ley
Reglamentaria de la materia, aplicado en términos del articulo 73 del mismo
ordenamiento legal, tratdandose de estos casos, la sentencia tiene efectos
retroactivos lo que implica que en su caso en concreto el juzgador debera
determinar qué pruebas carecen de valor probatorio por encontrarse directa e
inmediatamente vinculadas con el arraigo, dado que dicho valor no se pierde en
automatico por la referida declaracion de invalidez en aras de no seguir
violando los derechos humanos del inculpado o indiciado. Es por lo anterior que
coincido con la interpretaciéon que al respecto hace, el mas Alto Tribunal del
pais respecto al articulo impugnado, la retroactividad de la ley asi como, del
articulo transitorio en comento, no asi, en el sentido de seguir decretando en
contra de una persona el arraigo sin estar plenamente demostrada su
participacion en la comisién de un delito de los contemplados dentro de la
Delincuencia Organizada en virtud de ser una figura violatoria de los derechos

humanos.

Resulta oportuno sefalar que la presente resolucidén presenta dos votos
concurrentes y dos votos particulares formulados por los Sefores Ministros en
razon de no compartir el sentido del proyecto, o que deja ver que existen

discrepancias en torno a la interpretacién del articulo transitorio en comento, la
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constitucionalidad de la figura del arraigo asi como, en lo que toca al ambito de

competencia y la materia que la regula.

4.4, Propuesta.

4.4.1. Articulo 16, Parrafo Octavo de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

4.4.1.1. Precedentes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en
Torno a la Figura del Arraigo.

En lo que tiene que ver, con los precedentes que sobre el arraigo, el
mas Alto Tribunal del Pais ha resuelto, tenemos los siguientes: la Accién de
Inconstitucionalidad 29/2012 de la cual me ocupé en capitulos que anteceden,
el amparo en revision 546/2012, el cual se resolvio en el sentido de que la
figura en comento era inconstitucional por violar los derechos a la libertad
personal, la Accion de Inconstitucionalidad 20/2014 pendiente de resolver, y
mas recientemente, el amparo directo en revision 1250/2012 el cual se
encuentra actualmente en engrose, dicho recurso, se resolvidé en el sentido de

declarar_constitucional la figura del arraigo contenida en el articulo 133-bis

del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, lo que constituye sin duda

alguna, un revés en la procuracion e imparticiéon de justicia asi como, en la
proteccion a los derechos humanos contenidos en la Constitucién y en los
Tratados Internacionales de los que Meéxico es parte en virtud de no
salvaguardar los derechos del inculpado o indiciado. Asimismo, en lo que tiene
que ver con la confusién que ha generado al momento de interpretar y aplicar
por parte de las autoridades el articulo décimo primero transitorio del
decreto de reforma de 18 de junio de 2008 el tribunal metaconstitucional ya
se ha pronunciado en fechas recientes sobre el aludido dispositivo transitorio tal
es el caso de lo sustentado en las tesis 12./J. 4/2015 y 12./J. 5/2015 que en el

caso de la primera en esencia habla sobre la racionabilidad del transitorio
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en comento en razén de que el diverso articulo solo se refiere a la entrada en
vigor del sistema acusatorio a nivel federal, modificando las
circunstancias de tiempo, modo y lugar para emitir la orden de arraigo,
pero no modifica la competencia federal para hacer competentes a las
autoridades locales. Por ello, una orden emanada de una autoridad distinta a
la federal esta viciada de inconstitucionalidad, ya que ni el juez es autoridad
para emitirla ni el Ministerio Publico es autoridad para solicitarla. Por lo que
hace a la segunda, esta habla de los efectos de la inconstitucionalidad de la
medida emitida por el juez asi como, la exclusién de las pruebas directa e
indirectamente relacionadas con la emisiéon de la aludida medida las
cuales se deberan de desechar por estar viciadas de inconstitucionalidad

en virtud de provenir de una figura emitida por una autoridad no facultada por la

ley.

4.4.1.2. Resolucion de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos.

Antes de ocuparme del tema al que hace referencia el presente
apartado, resulta conveniente remitirnos brevemente a los antecedentes
historicos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con el animo de
entender su esencia y destacar la influencia que ésta ha tenido dentro de los
Estados parte; de manera particular, la jurisprudencia emitida por la Corte en
cita dentro del derecho interno de los Estados Latinoamericanos, lo anterior en

virtud de su caracter vinculatorio.

La Corte en comento, tiene sus origenes en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, abierta a firma, ratificacion y adhesién en San José,
Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, en donde se prevido con amplitud y
precision los derechos humanos, se confié su promocion y control a la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, y su proteccién jurisdiccional a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Entre las funciones que tiene,

la Convencion Americana de Derechos Humanos también conocido como el
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‘Pacto de San José” esta, determinar si admite o no una peticion o
comunicacion, para posteriormente realizar un examen sobre el asunto, y si es
el caso, realizar una investigacion. Con base en el examen, investigacion e
informe del Estado interesado, buscara darle una solucion amistosa del asunto
fundada en el respeto a los derechos humanos reconocidos en la
convencion asimismo, esta preparara un informe en el que expondra los
hechos, sus conclusiones y recomendaciones que hara llegar al Estado en
cuestion; que en el caso de que el Estado no acepte las recomendaciones que
le haga la Convencidn citada en parrafos que anteceden, esta facultada para
turnarlo a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, para que esta
decida, lo anterior con fundamento en los siguientes articulos; 41, inciso f, 45,
46, 47 y 48 de la Convencion Americana de los Derechos Humanos; es
importante destacar que la referida Corte Internacional es competente en forma
consultiva asi como contenciosa; tal como lo dispone el articulo 2 de los
estatutos del Tribunal Supranacional en cita, lo anterior en el entendido de que
ésta tiene una funcion de caracter jurisdiccional sustentada en los articulos 61,
62 y 63 de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos mientras que
la de caracter consultivo esta fundamentada en el articulo 64 de la misma

Convencion.

Antes de citar algunas resoluciones dictadas por la Corte Internacional
de referencia, resulta conveniente citar lo dicho por ésta, respecto al derecho a
la libertad personal, asi como a la privacién de este derecho, para lo cual cito

lo siguiente:

77. “...Tradicionalmente, el derecho a la libertad personal ha sido
entendido desde la perspectiva de la libertad fisica (libertad de movimiento).
Sin embargo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, le ha dado un

contenido amplio, que se asocia también a la posibilidad de autodeterminacion.
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Este Tribunal ha sefalado, que con la proteccion de la libertad se
pueden salvaguardar “tanto la libertad fisica de los individuos como la
seguridad personal, en un contexto en el que la ausencia de garantias puede
resultar en la subversién de la regla de derecho y en la privacion a los detenidos

de las formas minimas de proteccion legal”.

Considerando lo anterior, cito algunos casos resueltos en el mismo
sentido: Caso Maritza Urrutia Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2003, parr. 642; Caso de los
Hermanos GOomez Paquiyauri Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 8 de julio de 2004, parr. 823; Caso “Instituto de Reeducacion
del Menor” Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004, parr. 2234; Caso Tibi Vs.
Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 7 de septiembre de 2004, parr. 975; Caso Acosta Calderdn Vs.
Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de junio de 2005,
parr. 566; Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas Vs. Peru. Sentencia de 25 de
noviembre de 2005, parr. 1047; Caso Lopez Alvarez Vs. Honduras. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de febrero de 2006, péarr. 598.

Ahora bien, dentro de la jurisprudencia que la Corte Interamericana
encontramos que ésta, se ha pronunciado respecto del momento en que una
persona es arrestada, aprehendida o retenida, por la razén o motivo que
fuere, por autoridades estatales o terceras personas vinculadas al Estado,
esto es, a los criterios que aplica el Tribunal a las situaciones previstas por el

articulo 7 de la Convencidn; dentro de los cuales destaco algunos aspectos:

Articulo 7. Derecho ala Libertad Personal

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal.
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2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y
en las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de
los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detencidn o encarcelamiento arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las
razones de su detencion y notificada, sin demora, del cargo o cargos
formulados contra ella.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante
un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales
y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta
en libertad, sin perjuicio de que continue el proceso. Su libertad podra estar
condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un
juez o tribunal competente, a fin analizara la jurisprudencia emitida en
aplicacion del articulo 5 de la Convencién, es decir, lo relativo a las

condiciones de detencion.

Por lo que hace, desde el momento de su detencidn los cuales resalto
a continuacion:

1.1. Momento de la detencidon/salvaguardias durante la custodia:
Generalidades; A criterio de la Corte Interamericana, el articulo 7 de la
Convencion tiene dos tipos de regulaciones bien diferenciadas entre si: una
general y otra especifica. La general se encuentra en el primer numeral:
“Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales”.
Mientras que la especifica esta compuesta por una serie de garantias que
protegen el derecho a no ser privado de la libertad ilegalmente (articulo 7.2) o
arbitrariamente (articulo 7.3), a conocer las razones de la detencion y los
cargos formulados en contra del detenido (articulo 7.4), al control judicial
de la privacion de la libertad y la razonabilidad del plazo de la prisidon preventiva
(articulo 7.5), a impugnar la legalidad de la detencion (articulo 7.6) y a no ser

detenido por deudas (articulo 7.7), de que éste decida, sin demora, sobre la
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legalidad de su arresto o detencion y ordene su libertad si el arresto o la
detencion fueran ilegales. En los Estados Partes cuyas leyes prevén que toda
persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a
recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que éste decida sobre la
legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los
recursos podran interponerse por si 0 por otra persona. 7. Nadie sera detenido
por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial

competente dictados por incumplimientos de deberes alimentarios.

A continuacion, cito dos casos resueltos por el Tribuna Supranacional al
que hago referencia al inicio de este capitulo, relacionados con lo sefialado en
lineas que anteceden:

Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez Vs. Ecuador. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de
2007. Serie C No. 170, parr. 51, y Caso Yvon Neptune Vs. Haiti. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de mayo de 2008. Serie C No. 180, parr.
89.

Una vez visto lo anterior, resulta imperante revisar el actuar de las
autoridades respecto al cdmo se ha venido aplicando en México la figura del
arraigo desde su implementacién en 1983, asi como, éste se encuentra
regulado dentro de los distintos codigos de procedimientos penales que rigen
en el pais. Asimismo, resulta necesario considerar lo dicho por los diversos
Organismos Internacionales que se han venido pronunciado respecto a la
aplicacion de la medida cautelar o precautoria en comento; especialmente las
resoluciones que sobre el particular ha dictado la Corte Interamericana de
los Derechos Humanos, en donde desafortunadamente en diversas ocasiones
ha dictado recomendaciones al Estado Mexicano condenado a reparar las
violaciones a los derechos humanos de las personas sujetas al arraigo;

asimismo, se ha pronunciado respecto al abuso que de esta figura se ha hecho
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por parte de las autoridades encargadas de la procuracion e imparticion de

justicia en México.

Finalmente y aunado a lo anterior, cito algunos de los érganos y
mecanismos internacionales que han instado de manera urgente a México para

que derogue tal figura:

Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria en su
visita a México, de 17 de diciembre de 2002. Doc. ONU E/CN.4/2003/8/Add.3,
parrs. 48 y 50; Conclusiones y recomendaciones del Comité contra la Tortura,
de 6 de febrero de 2007. Doc. ONU CAT/C/MEX/CO/4, parr. 15; Informe sobre
la visita a México del Subcomité para la Prevencién de la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes de la Organizacion de
las Naciones Unidas, de 27 de mayo de 2009. Doc. ONU CAT/OP/MEX/R.1,
parrs. 215 a 238; Comité de Derechos Humanos. Observaciones finales
(México), de 7 de abril de 2010. Doc. ONU CCPR/C/MEX/CO/5, parr. 15;
Informe de la Relatora Especial sobre la independencia de los magistrados
y abogados (Mision a Meéxico), de 18 de abril de 2011. Doc. ONU
A/HRC/17/30/Add.3., parrs. 92 y 94; Informe del Grupo de Trabajo sobre las
Desapariciones Forzada o Involuntarias (Mision a México), de 20 de
diciembre de 2011. Doc. ONU A/HRC/19/58/Add.2, parrs. 30 y 88; Comitée
Contra la Tortura. Observaciones finales de los informes periddicos quinto y
sexto combinados de Meéxico, de 23 de noviembre 2012. Doc. ONU
CAT/C/MEX/CO/5--116, parr. 11.; CIDH. CIDH concluye visita a México.
Comunicado de prensa 105/11, de 30 de septiembre de 2011. Disponible en:
https://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2011/105.asp En el marco de
los dos mecanismos de “Examen Periddico Universal” (EPU) respecto de
México, varios paises han hecho recomendaciones relacionadas con la
eliminacién de la figura: en 2009 fueron Nueva Zelanda, Irlanda y Suiza (México

no las aceptd), mientras que en 2013 fueron Bélgica, Austria, Alemania y
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Francia. (Salvo lo relacionado con la CIDH, todos esos documentos pueden ser

consultados en: http://[recomendacionesdh.mx/inicio/informes).

4.4.1.3. Examen de Compatibilidad con el Marco Internacional de
Proteccién alos Derechos Humanos.

Tras las reformas al sistema de justicia penal de junio de 2008, resulta
necesario analizar diversos conceptos que se incorporaron a la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los cuales, en virtud de su naturaleza
representan obstaculos y crean incertidumbre dentro de un sistema de justicia
penal de orientacion democratica, de corte acusatorio y oral. Tal es el caso, del
régimen especial aplicable a la delincuencia organizada asi como, a una de
las herramientas mas controvertidas, el arraigo; la cual se constitucionalizo
en el articulo 16, parrafo octavo de nuestra Carta Magna, tras la reforma

citada al inicio del presente apartado.

En tal virtud, me parece oportuno exponer la figura en comento
(arraigo), a un examen de compatibilidad con perspectiva de derechos
humanos, lo anterior, en atencion a la remisién que hace la propia Constituciéon
en su articulo primero (principio pro-persona), con el fin de analizarla y hacer
una valoracion integral de las normas que integran el bloque de
constitucionalidad vigente en México; es decir, aplicando el Parametro de
Control de Regularidad Constitucional el cual, es vinculante para los
juzgadores tras las reformas de junio de 2011, del cual hice referencia en

capitulos que anteceden.

Dicho examen tiene como finalidad, hacer una distincion entre las
restricciones o limitaciones que impone el derecho penal vigente en México,
concretamente a la libertad personal que resulten compatibles con el marco
de proteccién a los derechos humanos tanto en sede interna asi como, en

sede externa, de aquellas que no lo son; para lo cual, se debe revisar
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primeramente el marco general interno de proteccion de los derechos a la
integridad y libertad personales asi como, a las garantias al debido proceso.
Pues el hecho, de que el nuevo sistema de justicia penal incorporé en lo que
interesa una medida cautelar o precautoria aplicable a un régimen especial
como es el caso de la delincuencia organizada (art. 16, parrafo octavo
Constitucional), no significa que sea una medida compatible y respetuosa de
derechos humanos, por lo que obliga necesariamente a revisarla y someterla al
examen de referencia, lo anterior sin dejar de lado que al respecto existe ya una
figura similar a la antes referida la cual, se encuentra materializada en el nuevo
Caodigo Nacional de Procedimientos Penales (art. 155) el cual desde mi punto
de vista es mas violatoria de derechos, lo anterior en virtud de las partes que
pueden solicitarla al juez; ya que el numeral en comento, contempla una serie

de medida excepcionales la cual parte de acuerdo a la exposicién de motivos,

de la alegacion de hacer frente a circunstancias actuales y de especial
gravedad, me refiero al actuar y afectacion que causa a la sociedad la
delincuencia organizada, las cuales no se justifican por el solo hecho de estar
en la ley, por lo que resulta necesario analizarlas, de manera particular, la
contenida en el articulo 16 Constitucional, octavo parrafo para ver si, esta es
compatible con los estdndares internacionales en materia de derechos
humanos.

Una vez hecho el examen de referencia, se puede advertir lo siguiente:
que el establecimiento de un régimen diferenciado cuyo objetivo es, investigar,
perseguir y sancionar conductas ilicitas en donde la propia ley faculta a la
autoridad ministerial para solicitar ante un juez el arraigo de una persona, en
funcion de su probable participacién o participacion efectiva en actividades
relacionadas con la delincuencia organizada o delitos graves, resulta

incompatible e inconvencional con la Constitucién asi como con los

parametros minimos establecido por los Organos Internacionales
especializados en la materia, ya que en la mayoria de los casos la autoridad
ministerial solo cuenta con indicios que desde mi punto de vista no son

suficientes para que el juez obsequie la medida a la que se hace alusion en
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parrafos anteriores; aunado a que, en sede interna no se estaria juzgando bajo
una perspectiva de derechos humanos, tal como lo demuestran las diversas
recomendaciones que al respecto ha hecho en sede interna la Comisién
Nacional de Derechos Humanos, asi como, en sede externa, la Corte
Interamericana de los Derechos Humanos condenando al Estado Mexicano a
revisar el actuar por parte de las autoridades; asi como, regirse por la
jurisprudencia que al respecto ha emitido el Tribunal Supranacional en cita,
asimismo, guiarse en los protocolos tanto internos como externos
especializados en la materia con el fin de no seguir violentando los derechos
humanos del inculpado o indiciado. Finalmente, por lo que respecta al articulo
décimo primero transitorio, el mas Alto Tribunal del pais ya se ha
pronunciado al respecto y resolvidé que el arraigo es inconstitucional, cuando
las legislaturas de los Estados que ya hayan contemplado previamente en sus
cédigos la figura del arraigo pretendan legislar nuevamente sobre esta figura en
virtud de estar éstas, viciadas de inconstitucionalidad, ya que dicha facultad le
fue conferida al Congreso Federal. Lo anterior deja ver entre otras cosas, la
problematica que se ha presentado tras el decreto de reforma constitucional de
junio de 2008 y la incompatibilidad de esta figura, con lo establecido en la
propia Carta Magna y los parametros internacionales en materia de derechos
humanos, por lo que resulta necesario legislar de manera particular sobre la
figura a la que hace referencia el numeral en cita en lineas que anteceden
(articulo 16, parrafo octavo), en aras de encontrar una medida alternativa que
cumpla integralmente con los objetivos que persigue el nuevo sistema de
justicia penal acusatorio, sin violentar los derechos humanos del inculpado o
indiciado, ademas de que, se estaria dando cabal cumpliendo con los

principios establecidos en el articulo primero Constitucional.

Ademas, resulta oportuno sefalar que al respecto existen protocolos
de actuacion que permiten a las autoridades encargadas de la procuracién e
imparticion de justicia actuar conforme a criterios y estandares establecidos

por Organismos Internacionales especializados en la materia asi como, ha
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los criterios establecidos por los Tribunales Constitucionales y Organismos
especializados en la materia, que en el caso de la figura que me ocupa, resulta
necesario revisar en atencién a su contenido. Ejemplo de lo anterior es lo
establecido en la “CONVENCION CONTRA LA TORTURA Y OTROS TRATOS
O PENAS CRUELES, INHUMANOS O DEGRADANTES” asi como, su
“PROTOCOLO FACULTATIVO DE LA CONVENCION CONTRA LA
TORTURA Y OTROS TRATOS O PENAS CRUELES, INHUMANOS O
DEGRADANTES”, lo establecido en el NUEVO PROTOCOLO PARA JUZGAR
CON PERSPECTIVA DE DERECHOS HUMANOS.

Sobre la figura que nos ocupa en la presente investigacion (Derogacion
de la Figura del Arraigo de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos) resulta oportuno sefalar lo siguiente; que desde el momento en que
se decreta a una persona por parte de un Juez a solicitud de la autoridad
ministerial la medida aludida, se pueden dar diversas violaciones a los derechos
humanos del indiciado o inculpado materializados en malos tratos, crueles e
inhumanos o degradantes por parte de las autoridades encargadas de vigilar a
la persona mientras esta arraigada, en este sentido existe ya un protocolo al
respecto, tal es el caso del “Protocolo de actuacion para quienes imparten
justicia en casos que involucren hechos constitutivos de tortura y malos

tratos”, publicado por el Maximo Tribunal del Pais del cual cito lo siguiente:

“Este Protocolo representa un esfuerzo de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion por ofrecer herramientas e instrumentos de actuaciéon a las
autoridades judiciales del pais, para facilitar el cumplimiento de sus
obligaciones constitucionales y convencionales de promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos y en especifico las

obligaciones de prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los
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derechos humanos derivadas del grave flagelo de la tortura y los tratos crueles,

inhumanos o degradantes.” *°

Asimismo, este protocolo hace referencia a lo siguiente:

B. Garantizar el Derecho a la Integridad personal. Obligacion positiva, i.
Prevenir violaciones del derecho a la integridad personal, ii. Investigar
violaciones del derecho a la integridad personal, iii. Sancionar las violaciones
del derecho a la integridad personal, iv. Reparar violaciones del derecho a la
integridad personal. Lo anterior, permite ver la obligacion que por mandato
constitucional y convencional el Estado Mexicano tiene respecto a la proteccion

de los derechos humanos.

Asimismo, existen otros protocolos de actuacion que estan

especializados en temas que tiene que ver con:

1) Personas migrantes y sujetas a proteccion internacional (Protocolo
de actuacidon para quienes imparten justicia en casos que afecten a

personas migrantes y sujetas a proteccion internacional),

2) Con el respeto al derecho a la igualdad (Protocolo para juzgar con

perspectiva de género),

3) La proteccion a las nifas, nifios y adolescentes (Protocolo de
actuacién para quienes imparten justicia en casos que involucren nifas,

nifos y adolescentes),

% “Protocolo de actuacién para guienes imparten justicia en casos gue
involucren hechos constitutivos de tortura y malos tratos”, p.p. 2-3.
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4) La proteccion de derechos de personas con discapacidad (Protocolo
de actuacion para quienes imparten justicia en casos que involucren

derechos de personas con discapacidad),

5) En casos de orientaciéon sexual o la identidad de género (Protocolo
de actuacion para quienes imparten justicia en casos que involucren la

orientacién sexual o laidentidad de género),

6) Derechos de personas, comunidades y pueblos indigenas
(Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en casos que
involucren derechos de personas, comunidades y pueblos indigenas), lo
que permite ver que existen las herramientas necesarias para poder resolver

casos sin violar los derechos humanos de las personas.

De los protocolos citados con antelacidn, permite ver el enorme avance
que existe en México para crear y adoptar herramientas 0 mecanismos basados
en instrumentos y protocolos internacionales sobre temas en especifico,
encaminados a dar una mayor proteccidn a las personas en atencién a su
especial situacion frente a las demas personas esto, en virtud del grado de

vulnerabilidad que estas presentan frente a la sociedad.

Ahora bien, por lo que hace al protocolo referente a la tortura y malos
tratos citado en parrafos que anteceden este, deja ver que la medida que me
ocupa en la presente investigacion es inconstitucional e inconvencional en el
sentido de que supuestamente, el arraigo ha sido utilizado como un medio para
investigar a presuntos culpables, pero en la practica permite ver que dicha
medida tiene como finalidad, la vigilancia permanente del ministerio publico
sobre personas sospechosas de cometer algun delito o que tengan
informacion relacionada a éste con la posibilidad incluso de incrementar el
tiempo constitucionalmente establecido (duplicidad del término constitucional)

con el que cuenta la autoridad para reunir pruebas contra la persona bajo
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arraigo que puede ser hasta de 80 dias. El objetivo del arraigo no se puede
entender como bien lo refiere el octavo parrafo del articulo 16 Constitucional
para el éxito de la investigacion, pues simplemente se decreta sin haberse
determinado previamente; es decir dentro de la averiguacién previa, si una
persona es inocente o culpable, sino que simplemente se priva a la persona
de su libertad con el fin de obtener informacion que pudiera ser utilizada con
posterioridad para la etapa de juicio, la cual en muchas ocasiones es obtenida
bajo tortura. Ello se traduce en que la investigacion no se lleva a cabo para
detener a una persona, sino que la persona es detenida arbitrariamente para
ser investigada y en la gran mayoria de los casos obtener una confesion
inculpatoria. La persona afectada queda asi sin garantias ni situacion juridica
clara, ya que no es ni indiciada ni inculpada. Lo que es mas, ni siquiera esta
vinculada a proceso penal alguno, simplemente se le ha privado de su libertad
para ponerla a plena disposicion de la autoridad investigadora, negando con
ello la presuncion de inocencia consagrado en el articulo 20 Constitucional

apartado B, en su primer parrafo.

4.4.2. Propuesta.

Derivado del presente trabajo de investigacion, en relacién con la
controvertida y muy estudiada figura del arraigo inserta en el articulo 16,
parrafo octavo de la Constitucion Politica Federal, presento una propuesta de la

siguiente manera:

La propuesta que a continuaciéon expongo, busca en primera instancia
derogar el contenido del octavo parrafo del articulo 16 Constitucional, en virtud
de ser una medida cautelar o precautoria violatoria de derechos y principios
reconocidos en la Constitucion Politica asi como, en diversos Tratados
Internacionales de los que el Estado Mexicano es parte ademas, de que
resulta incompatible e inconvencional ya que no cumple con los parametros

minimos establecidos por los Organismos Internacionales especializados en la
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materia (Derechos Humanos); asimismo, la medida de la que hace alusion el
parrafo en comento, excede el limite material impuesto al Estado para limitar o

restringir la libertad personal.

En una segunda instancia, se propone modificar el numeral en cita e
insertar una medida extraordinaria cautelar e integral (MECI) la cual, debera
de decretarse en su caso por la autoridad jurisdiccional competente a solicitud
de la autoridad ministerial la cual debera apoyarse, en los parametros
establecidos que para tal efecto establece el Protocolo para quienes imparten
justicia en casos que involucren a personas que se presuma hayan cometido o
participado en la comisién de un delito de los calificados como de Delincuencia
Organizada el cual, debera estar en total armonia con la propia Constitucion
en relacion con lo que ésta dispone en su articulo primero, lo anterior derivado
de las reformas constitucionales de 10 de junio de 2011 en materia de derechos
humanos, asi como, con los objetivos y principios que persigue el Nuevo
Sistema de Justicia Penal de Corte Acusatorio y Oral a la par de ser
compatible y convencional con lo dispuesto en los diversos Tratados
Internacionales de los que México es parte es decir, que la medida que se
propone, cumpla con los estandares internacionales minimos establecidos en
la materia, con el animo de maximizar los derechos y minimizar sus
posibles restricciones o limitaciones. Esta medida (MECI), busca ser lo

menos restrictiva al ejercicio de un derecho como es a la libertad personal.

Pues no puede entenderse, que dentro de un Estado democratico y de
derecho, y dadas las diversas resoluciones que sobre esta figura ha venido
pronunciando el Tribunal metaconstitucional al que se ha hecho referencia, se
siga contemplando tanto a nivel constitucional como a nivel local entiéndase,
entidades federativas, la figura del arraigo que como se ha visto, constituye una
violacion sistematica a los derechos y principios consagrados tanto en la Carta
Magna asi como, en los diversos Tratados internacionales de los que el Estado

Mexicano es parte.
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Ahora bien, la presente propuesta tiene como bases las resoluciones
que sobre esta figura ha dictado el Maximo Tribunal del Pais, tal es el caso de,
la Accion de Inconstitucionalidad 20/2003 resuelta por el Pleno de este
Tribunal Constitucional, el cual declarando en su momento la
Inconstitucionalidad de esta figura que habia sido incorporada en la
legislacion local del Estado de Chihuahua, en el articulo 122 bis del Codigo

de Procedimientos Penales del Estado de Chihuahua, que de acuerdo a

cdmo estaba redactada, deberia de cumplirse en un lugar distinto a las

carceles o establecimientos de corporaciones policiacas y su duracién no

podria excederse de treinta dias naturales, dicha medida entonces, era
procedente en casos de delitos graves y cuando existiera riesgo fundado de
que el indiciado se pudiera sustraer a la accion de la justicia, por lo que lo
considero violatorio del articulo 16 de la Constitucion Politica Federal, toda vez
que este ultimo, no permite dicha figura que afecta indebidamente la libertad
personal, ademas de ser violatorio de derechos fundamentales. Para un mayor
abundamiento, resulta conveniente revisar lo resuelto por este mismo Tribunal
Constitucional, en fechas mas recientes, para lo cual cito la Accion de
Inconstitucionalidad 29/2012 promovida entonces por la Comisién Nacional
de los Derechos Humanos, en donde nuevamente el Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, declaré nuevamente Inconstitucional la medida

en estudio que en este caso, verso sobre el articulo 291 de la Legislacién

Penal para el Estado de Aguascalientes el cual, faculta al Ministerio

Publico para solicitar a la autoridad judicial el arraigo de un indiciado por la
comision de figuras tipicas calificadas como graves; cuando exista riesgo
fundado de que se sustraiga a la accion de la justicia, y para la proteccion
de personas o bienes juridicos, el cual fue reformado mediante decreto,
estimando que, hago énfasis en lo siguiente: el articulo 291, parrafo segundo,
de la Legislacion Penal para el Estado de Aguascalientes, es violatorio del

articulo 16, parrafo octavo, de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos, al permitir la imposiciéon del arraigo por delitos que no
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son de delincuencia organizada, vinculado al diverso numeral 73, fraccién

XXI, del recién citado ordenamiento, que faculta en exclusiva, al Congreso
de la Unidn, a legislar en materia de delincuencia organizada, aunado a lo

anterior, el tribunal de referencia hizo alusion a lo siguiente:

“Es importante mencionar, que ese Alto Tribunal se ha pronunciado en
anteriores ocasiones sobre la figura del arraigo, calificandola como violatoria
del derecho a la libertad personal y la libertad de transito, como se indica
en las siguientes tesis: “ARRAIGO PENAL. EL ARTICULO 122 BIS DEL
CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES DEL ESTADO DE CHIHUAHUA
QUE LO ESTABLECE, VIOLA LA LIBERTAD DE TRANSITO CONSAGRADA
EN EL ARTICULO 11 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS.” y “ARRAIGO PENAL. EL ARTICULO 122 BIS DEL
CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES DEL ESTADO DE CHIHUAHUA
QUE LO ESTABLECE, VIOLA LA GARANTIA DE LIBERTAD PERSONAL
QUE CONSAGRAN LOS ARTICULOS 16, 18, 19, 20 Y 21 DE LA
CONSTITUCION FEDERAL", (fojas 2y 7 a 15 del expediente principal).

Resulta necesario precisar, antes de referirme a la decisidon que sobre
este precepto dictoé el Tribunal en cita lo siguiente: que la litis en la presente
Accion de Inconstitucionalidad 29/2012, no tuvo por objeto, analizar la figura
del arraigo en los términos previstos en la legislacion del Estado de
Aguascalientes inserta en este, hasta antes de la reformas constitucionales de
junio de dos mil ocho, como lo hizo en su momento al resolver la ya citada
Accion de Inconstitucionalidad 20/2003, en torno al Cédigo de Procedimientos
Penales de Chihuahua, sino que solo se circunscribe a determinar la validez o
invalidez del articulo 291 del Codigo de Procedimientos Penales del Estado de
Aguascalientes, que como ya mencioné, fue reformado mediante decreto. En
este sentido, el objeto de estudio en la presente accién, se centra en el acto
legislativo que dio origen a la creacion del aludido precepto 291 contenido en

el Codigo de Procedimientos Penales de Aguascalientes.
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Lo anterior, permite ver la problematica que se ha presentado al
momento de interpretar por parte de las legislaturas de los Estados, el articulo
décimo primero transitorio contenido en el decreto de 18 de junio de 2008,
por lo que, en la presente Accidon de Inconstitucionalidad, el Tribunal
metaconstitucional lo estudidé e hizo una interpretacion sobre el precepto aludido,
en donde resolvio en los siguientes términos: dicho régimen de transitoriedad
debe de entenderse como una mayor extension de la facultad de emisién de

ordenes de arraigo por razén de materia, pero nunca por_razén de

competencia, maxime que el transitorio nunca lo dice de manera expresa;

lo que lleva a los Estados que ya habian contemplado la medida caucional o
precautoria dentro de sus cdodigos de procedimientos penales antes de la
reforma aludida en lineas que anteceden (18 de junio de 2008), a continuar
aplicandola hasta en tanto entrara en vigor en todo el pais el nuevo sistema
penal acusatorio, para lo cual el legislador permanente inserto una vacatio legis
de 8 anos, sin embargo, no es razén juridicamente valida para que en este caso,
el Congreso de Aguascalientes legislara sobre el arraigo en el referido articulo
291, pues se reitera, la permision operé sélo para que continuara con la
vigencia de la disposicion relativa, es decir, hasta la entrada en vigor del
sistema penal acusatorio o adversarial, pues el mismo decreto en su articulo
sexto transitorio sefala de manera expresa que esta facultad es conferida al
Congreso de la Unién (art. 73, fraccion XXI de la Carta Magna), lo que lleva a
la conclusién de que las legislaturas de los Estados reitera ese Tribunal
Constitucional, estan viciadas de inconstitucionalidad por las razones
expuestas en la Accion de Inconstitucionalidad 20/2003. Con base en los
criterios arriba plasmados, y en conjunto con el marco constitucional antes
analizado en torno a la facultad para legislar sobre la figura del arraigo, el Pleno

del Tribunal en cita resolvio lo siguiente; cito textualmente:

“Decision. Se declara la invalidez del articulo 291 de la Legislaciéon

Penal de Aguascalientes, reformado mediante el Decreto 179, publicado en el
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Perioddico Oficial de la entidad el cinco de marzo de dos mil doce, y adquiere
efectos generales retroactivos por tratarse de una disposicion general emitida
por el Congreso local, debiendo corresponder en cada caso al juzgador
determinar qué pruebas “carecen” de valor probatorio por encontrarse directa
e inmediatamente vinculadas con el arraigo, dado que dicho valor no se pierde

en automatico por la referida declaracion de invalidez.”

De lo hasta aqui visto, me permite precisar lo siguiente: que hasta
antes de la reforma constitucional de 18 de junio de 2008, la medida en
comento (arraigo), no era contemplaba en la Constitucién Politica Federal por
ende, resultaba inconstitucional es decir, por no encontrarse de manera
expresa en la Carta Magna, lo que resulta entendible. Lo anterior es asi, ya
qgue no fue sino hasta la citada reforma de 18 de junio de 2008 que, se inserté
de manera expresa en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos la figura del arraigo por lo que, puedo afirmar, que hasta entonces
se constitucionaliz6 dicha figura; sin embargo, existen otros precedentes
como el amparo en revision 546/2012 que en conjunto con las acciones
anteriormente citadas, me permiten afirmar que la figura del arraigo antes y
después de Ila reforma constitucional ya citada con antelacion, es
Inconstitucional, esto con base en las consideraciones légico juridicas de las

resoluciones expuestas con anterioridad.

Finalmente, resulta necesario revisar los criterios en los cuales se baso
el Pleno de la Suprema Corte del Pais al momento de resolver en fechas
recientes, el amparo directo en revision 1250/2012 en virtud de su
importancia y trascendencia dado que, el tema toral del recurso citado en lineas
que anteceden, versa sobre la constitucionalidad de la figura del arraigo
inserta en el diverso 133-bis del Cddigo Federal de Procedimientos Penales.

Sin embargo, antes de referirme al recurso de revision citado en el

parrafo que antecede, resulta oportuno sefalar que sobre este ultimo articulo
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(133-bis del Codigo Federal de Procedimientos Penales), ya existe un
precedente es decir, un pronunciamiento previo por parte de la Primera Sala
del Tribunal Metaconstitucional, me refiero claro al que se publicoé tras las

reformas en materia penal de 1999, el cual cito a continuacién:

“...tesis de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacioén, publicado bajo el numero la./J. 78/99, en el Semanario Judicial de
la Federacién y su Gaceta, Tomo X, Novena Epoca, noviembre de mil
novecientos noventa y nueve, pagina cincuenta y cinco, del rubro y texto

siguientes:

“ARRAIGO DOMICILIARIO, ORDEN DE. AFECTA LA LIBERTAD
PERSONAL. La orden de arraigo domiciliario prevista por el articulo 133 bis

del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, antes y después de su

reforma _mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion de

fecha ocho de febrero de mil novecientos noventa y nueve, al obligar a la

persona en contra de quien se prepare el ejercicio de la accion penal siempre y
cuando exista el riesgo fundado de que se sustraiga a la accion de la justicia, a
permanecer en un domicilio bajo la vigilancia de la autoridad investigadora y
persecutora, trae como consecuencia la inmovilidad de su persona en un

inmueble, por tanto,_es un _acto gue afecta y restringe la libertad personal

gue puede ser susceptible de suspension en términos de lo dispuesto por
los articulos130, 136 y demas relativos de la Ley de Amparo, si para ello se

cumplen los requisitos exigidos por la misma ley.” **

Una vez citado lo anterior, merece mencionar que en el amparo directo
en revision 1250/2012, se vuelven a retomar y ha considerar, aspectos que en
su momento sirvieron de base para resolver las acciones de

inconstitucionalidad y el recurso de revision citado en parrafos que anteceden.

58 ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 20/2014, promoverte, Comision
Nacional de los Derechos Humanos, fojas 143,144.




202

Lo que me lleva a citar aspectos importantes que sirvieron para fundamentar y

dictar en su momento el fallo en el presente asunto.

El amparo directo en revision 1250/2012, dada su complejidad se
discutié y en su momento se votd y aprobé en tres sesiones (9, 13 y 14 de abril
de 2015) del cual se advierte lo siguiente: es de destacar que en el proyecto de
sentencia que se puso a consideracion del Pleno, se propuso someter la figura
del arraigo contenida en el articulo 133-bis del Cddigo Federal de
Procedimientos Penales a una “interpretacion conforme” (art. 1
Constitucional, segundo parrafo) sin embargo, se estimd innecesario por la
mayoria del Pleno (6 votos) lo anterior, por considerarlo contrario a lo que
establece la propia Constitucion Politica Federal en su articulo primero

Constitucional parrafo primero que a la letra dice:

Articulo 1, parrafo primero, parte final “...cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que
esta misma establece”, esto vinculado a lo que establece el articulo 7 de la

Convencion Americana de los Derechos Humanos que a la letra dice:

Articulo 7.2.- “Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo

por las causas y condiciones fijadas de antemano por las Constituciones

Politicas de los Estados parte o por las leyes dictadas conforme a ellas”.

De igual manera, se abordd lo referente al articulo décimo primero
transitorio en razon a los alcances que este articulo transitorio puede tener, el
cual se estimo que dicho precepto, no era una clausula habilitante para
legislar sobre la medida preexistente en las legislaciones locales, pues dicho
articulo, no configura un espacio de competencia local, solo regula la
disposicion normativa hasta en tanto, se consolide un nuevo modelo en el pais;

entiéndase, nuevo Sistema Penal Acusatorio y Oral; que dicho sea de paso,
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esta problematica se super6 con la tesis P.J. 32/2014 “...Solo el Congreso de

la Unidn puede legislar tratandose de delitos de Delincuencia Organizada”.

Sin embargo, los que en su momento votaron en contra de la
constitucionalidad del numeral en discusion, lo consideraron inconstitucional e
inconvencional por exceder los limites establecidos en el articulo séptimo de
la Convencion Americana asi como, el articulo 9.3 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, por no agotar entre otras cosas, los
principios de razonabilidad, idoneidad, excepcionalidad, proporcionalidad,
presuncion de inocencia, debido proceso, notificaciéon al interesado, y de

manera particular a un control y oficiosa revisién judicial citando el caso

(Tivi vs Ecuador) del cual hago referencia en apartados que anteceden. Lo
anterior es asi ya que, estimaron necesario hacer una ponderacion de los
derechos del justiciable caso por caso, tal como lo establece el Parametro de
Control de Regularidad Constitucional el cual se consolidé en la tesis
293/2011, que dicho sea de paso, la gran mayoria de los Ministros que integran
el Pleno lo invocaron lo que fortalece mi postura en el sentido de que se debe
dejar de contemplar y por ende dejar de aplicar la figura del arraigo inserta en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en las legislaciones
del los Estados que conforman la Federacién y en su lugar, optar por una
medida extraordinaria cautelar e integral que esté en armonia tanto con la
Constitucion Politica Federal asi como, con los parametros establecidos en
los diversos Tratados Internacionales de los que el Estado Mexicano es parte
esto es, una medida que se aplique de manera extraordinaria y de manera
cautelar al caso en concreto es decir, caso por caso pero que a la vez, sea
integral esto es que satisfaga y garantice la protecciéon de los derechos al
inocente, la reparacion del dafio a la victima u ofendido tal como se aprecia en
los objetivos y principios a los que hace alusion tanto la Constitucion en su
articulo 20, apartado A, fraccion primera asi como, en los articulos primero y
segundo del nuevo Cdédigo Nacional de Procedimientos Penales que regira en

breve en todo el pais.
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Finalmente, concluydé que con base en los antecedentes vy
razonamientos logico-juridicos que sobre esta figura he expuesto en la presente
investigacion, la considero inconstitucional por las razones que anteriormente
expuse; pero también, es claro que las resoluciones que el Maximo Tribunal del
Pais ha dictado al respecto, permean en la vida diaria de todos los gobernados
por lo que es necesario revisar el contenido actual de las normas que en
materia penal rigen y regulan la figura en estudio para no seguir violentando
mas los derechos humanos de los gobernados atendiendo asi, a los
compromisos y recomendaciones que sobre la materia han venido haciendo los
Organismos Internacionales especializados en derechos humanos tal es el caso
de los criterios en los cuales se ha basado para dictar sus recomendaciones al
Estado Mexicano la Corte Interamericana de los Derechos Humanos las cuales

dicho sea de paso, son vinculantes para México.

Lo anterior, sin dejar de lado que la resoluciéon citada y analizada en
parrafos que anteceden en fecha reciente por el Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion (amparo directo en revision 1250/2012), no es
vinculante para los jueces del pais al momento de dictar sus resoluciones es
decir, la tesis a la que se hace referencia no es obligatoria en virtud de que no
fue en su momento aprobada por la mayoria de ocho votos de los miembros del
pleno para que en su caso, se declarara obligatoria, por lo que queda a criterio
del juzgador el decretar o no a solicitud del Ministerio Publico la figura del
arraigo lo que permite ver, la problematica que presenta hoy en dia la aplicacion
de esta medida dentro del sistema juridico en México. En consecuencia, se
debe de derogar esta figura de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (articulo 16, fraccion octava) y optar por una medida extraordinaria
cautelar e integral que satisfaga y garantice en todo momento los derechos
humanos del inculpado o imputado asi como, de la victima u ofendido en
acatamiento a lo dispuesto por mandato constitucional y convencional en el

articulo primero de la Carta Magna parrafos primero y segundo asi como, en los



205

diversos Tratados Internacionales de los que el Estado mexicano es parte y en
cumplimiento a las recomendaciones que sobre el particular han venido
haciendo Organismos Internacionales como es la Corte Interamericana de
Derecho humanos, es decir, dicha medida debera de ser la excepcion y no la

regla.

4.4.2.1. Modificaciéon al Articulo 16 Constitucional, Parrafo Octavo.

La iniciativa de reforma que se propone, se presenta de la siguiente
manera:

La presente medida excepcional cautelar e integral (MECI) sera
procedente unicamente en los casos en que existan indicios suficientes que
hagan presumir que el inculpado haya cometido o participado en la comision de
un delito de los calificados como de delincuencia organizada bajo las

condiciones que a continuacion se senalan:

a) La debera solicitar el Ministerio Publico Federal a la autoridad
jurisdiccional competente especializada en la citada medida,

b) Se debera fundamentar y justificar la solicitud de la medida por
parte del Ministerio Publico Federal,

c) Se dara a conocer al inculpado, los delitos que se le imputan desde el
momento de su detencién privilegiando en todo momento el principio de
presuncion de inocencia,

d) Acto seguido, se le dara a conocer al inculpado sus derechos y podra
nombrar a su defensor particular o en su caso, se le asignara uno de oficio,

e) El Ministerio Publico Federal dentro del plazo constitucional debera

integrar el legajo _de pruebas suficientes para que el juez especializado

competente de encontrarlo necesario decrete en su oportunidad la medida
aludida sin estar totalmente integrada la averiguacién previa,
f) De decretarse la medida se optara por dispositivos electrénicos de

localizacion, se le fijara al inculpado una fianza suficiente acorde al delito y
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posible dano causado a la victima u ofendido, la cual debera exhibir para poder
seguir el proceso en libertad con las limitaciones que el juez estime pertinente al
caso en concreto,

g) De decretarse la medida por parte de la autoridad jurisdiccional
competente al inculpado esta, debera estar acompanada por un Protocolo de
actuacion para quienes imparten justicia en casos que involucren a
personas acusadas de cometer delitos calificados como de Delincuencia

Organizada, durante el tiempo que dure la medida de mérito.

CONCLUSIONES

PRIMERA.- Derivado de la reforma constitucional de 18 de junio de
2008, la figura del arraigo se incorpor6 de manera expresa en el articulo 16,
parrafo octavo de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos por
lo que se puede decir que tras dicha reforma esta figura se elevd a rango

constitucional es decir, se constitucionalizo.

SEGUNDA.- En cuanto hace al contenido de la disposicion normativa
contenida en el parrafo octavo del articulo en estudio, este lo encuentro lo
suficientemente claro en el sentido de sefalar de manera categoérica que el
arraigo solo es procedente en los casos de delitos calificados como de

Delincuencia Organizada.

TERCERA.- La hipotesis normativa a la que se hace referencia
establece un plazo de 40 dias el cual se puede duplicar de encontrarlo
necesario para el éxito de la investigacion lo que es claramente violatorio de
derechos fundamentales, en virtud de que se decreta el arraigo en contra de
una persona pese a que no ha finalizado la indagatoria ni se cuenta con datos
suficientes que hagan presumir la probable participacion del inculpado o

indiciado en la comision de un delito de los calificados como graves o de
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Delincuencia Organizada es decir, no se encuentra integrada en su totalidad
la averiguacién previa por parte de la autoridad ministerial y por ende no

puede hacer este una acusacion formal del imputado ante el juez.

CUARTA.- La medida aludida deteriora el derecho penal democratico
frente al derecho penal de excepcion dando asi, un trato diferenciado a las

personas que se encuentran dentro de esta hipétesis normativa.

QUINTA.- En virtud de ser una medida cautelar o precautoria privativa
de libertad esta debe en consecuencia, derogarse a pesar de estar prevista en
la Carta Magna pues a mi juicio, el hecho de encontrarse en la Constitucidon
Politica no significa necesariamente que esté en armonia con los principios
establecidos en la misma constitucion (presuncion de inocencia, debido
proceso, etc.) y con los diversos tratados internacionales en materia de

derechos humanos suscritos y ratificados por el Estado Mexicano.

SEXTA.- La presente medida es inconstitucional e inconvencional
esto en razén de no satisfacer los parametro minimos establecidos por los
organismos internacionales especializados en derechos humanos que dicho
sea de paso el Estado mexicano esta obligado a cumplir en virtud de pertenecer
al Sistema Interamericano de Derechos Humanos asi como haber ratificado

diversos tratados internacionales en dicha materia.

SEPTIMA.- En lo que tiene que ver con lo dispuesto en el articulo
décimo primero transitorio del decreto de reforma de 18 de junio de 2008, el
cual dispone que procede decretar el arraigo de una persona a solicitud del
Ministerio Publico tratandose de delitos de los calificados como graves, este es
claramente inconstitucional en virtud de que una disposicion transitoria
contenida en un decreto que reforma la Constitucion como es el caso, no

forma parte de la constitucion, esto en razén de que las unicas limitaciones
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validas a los derechos fundamentales deben de emanar de fuente constitucional

y no de una disposicion transitoria.

OCTAVA.- Se ha hecho una mala interpretacion del articulo décimo
primero transitorio por parte de la representacion social, los jueces e incluso de
las legislaturas de los estados esto en razon de que, el aludido articulo
transitorio, debe de interpretarse como una mayor extension de la facultad de
emision de Ordenes de arraigo por razén de materia (Delincuencia

Organizada), pero nunca por_razén de competencia, maxime que el

transitorio nunca lo dice de manera expresa sirve de sustento a lo anterior
los criterios jurisprudenciales sostenidos por la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion las cuales cito a continuacion 1a./J. 4/2015 y
12./J. 5/2015.

NOVENA.- Que tras las reformas de 10 de junio de 2011, los
operadores juridicos estdan obligados por mandato constitucional vy
convencional a promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de las personas bajo los principios de universalidad,
indivisibilidad, interdependencia y progresividad en el ambito de sus
respectivas competencias aplicando en todo momento el principio pro-
persona asi como, el control difuso de convencionalidad ex officio en
materia de derechos humanos a cargo del poder judicial tal como lo sefala el
diverso 133 de la Carta Magna, lo que deja a criterio del juzgador aplicar o no lo

dispuesto en el parrafo octavo del articulo en comento.

DECIMA.- La citada medida debe de someterse necesariamente a un
examen de compatibilidad con perspectiva de derechos humanos, lo
anterior, en atencion a la remision que hace la propia Constitucion en su articulo
primero (principio pro-persona), con el fin de analizarla y hacer una

valoracién integral de las normas que integran el bloque de
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constitucionalidad vigente en México; es decir, aplicando el Parametro de

Control de Regularidad Constitucional.

DECIMA PRIMERA.- La aplicacion de la mencionada medida debe de
ser acompafada en todo momento de un Protocolo de Actuacion para
quienes Imparten Justicia en Casos que Involucren Personas que sean
Acusadas de Cometer Delitos Calificados como de Delincuencia
Organizada con el animo de maximizar los derechos y minimizar sus
posibles restricciones o limitaciones del inculpado o indiciado, asi como de

la victima u ofendido.

DECIMA SEGUNDA.- Por las razones esgrimidas en la presente tesis
en relacion a la figura que nos ocupa esta, no debe de seguirse contemplando
tanto a nivel constitucional como a nivel local entiéndase, entidades federativas,
pues como ya se demostrd, su aplicacion por parte de las autoridades
ministeriales y jurisdiccionales constituye una violacién sistematica a los
derechos y principios consagrados en la Carta Magna, los Tratados
Internacionales especializados en la materia asi como, a la jurisprudencia que

sobre ésta ha venido dictando la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

DECIMA TERCERA .- La aplicacién de la figura del arraigo inserta tanto
en la Constitucién Politica como en los diversos Codigos Procesales de los
Estados contraviene con los objetivos y principios que persigue el nuevo
sistema penal acusatorio, consagrados en el articulo 20 Constitucional en su

primera parte.
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