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INTRODUCION

El presente trabajo de investigacion, tiene por finalidad dar a conocer a los
lectores la importancia, los alcances y limites de una figura juridica del Derecho
Penal, cuyo estudio y analisis se hace imperioso al cuestionarse sobre la
justificacion constitucional del arraigo penal, pues si bien se reglamenta en la ley
secundaria o procesal como medida precautoria para asegurar la disponibilidad
del inculpado en la averiguacion previa, en la practica es un caso mas de privacion

de la libertad, cuya practica abusiva trastoca el orden constitucional.

El arraigo es un acto esencialmente prejudicial puesto que sirve como
herramienta a la autoridad investigadora para que previamente a un proceso, es
decir, en la averiguacién previa, logre conformarse la probable responsabilidad y el
cuerpo del delito del indiciado.

Se da en la investigacién previa, que realiza el Ministerio Publico para que
éste imponga su vigilancia con respecto al indiciado, y asi pueda recabar todas
las pruebas necesarias para poder juzgar al probable responsable, sin que
sustraiga de la Ley.

Actualmente en nuestra legislacion local, el arraigo se encuentra
contemplado en el articulo 270 Bis del Cddigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, el cual establece que “cuando con motivo de una averiguacién
previa el Ministerio Publico estime necesario el arraigo del indiciado, tomando en
cuenta las caracteristicas personales de aquel, recurrird al 6rgano jurisdiccional,
fundando y motivando su peticion, para que éste, oyendo al indiciado, resuelva el
arraigo con vigilancia de la autoridad, que ejerceran el Ministerio Publico y sus
auxiliares. El arraigo se prolongara por el tiempo estrictamente indispensable para
la debida de la averiguacion de que se trate, pero no excedera de treinta dias,
prorrogables por otros treinta dias, a solicitud del Ministerio Pablico.



El juez resolvera, escuchando al Ministerio Publico y al arraigado, sobre la

subsistencia o el levantamiento del arraigo”.

En la legislacion federal, el arraigo encuentra su sustento en el articulo 133
Bis, el cual establece que “la autoridad judicial podra, a peticion del Ministerio
Publico, decretar el arraigo domiciliario o imponer la prohibicién de abandonar una
demarcacion geografica sin su autorizacion, 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. Correspondera al Ministerio Piblico y
a sus auxiliares vigilar que el mandato ‘de la autoridad judicial sea debidamente

cumplido.

El arraigo domiciliario o la prohibicion de abandonar una demarcacion
geografica se prolongaran por el tiempo estrictamente indispensable, no debiendo
exceder de treinta dias naturales, en el caso del arraigo, y de sesenta dias

naturales, en el de la prohibicién de abandonar una demarcacion geografica.

Cuando el afectado pida que el arraigo o la prohibicion de abandonar una
demarcacion geografica queden sin efecto, la autoridad judicial decidira,
escuchando al Ministerio Publico y al afectado, si deben o no mantenerse”.

Es decir, en nuestra legislacion actual el arraigo se considera como medida
precautoria que es dictada por un juez, a peticion de parte, cuando se tuviese el
temor de que el indiciado se ausente u oculte de la accién de la justicia.

En consecuencia para decretarse el arraigo, necesariamente debe ser
concedido por el juez, ya que se entiende que la regla general sobre su duracién
sera la del tiempo estrictamente indispensable para determinar en la averiguacion
previa si se satisfacen los extremos del articulo 16 constitucional. No obstante, el

legislador dispuso un plazo establecido en el articulo 133 Bis del citado Cddigo
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Federal de Procedimientos Penales, o sea no tomé en consideracion dicho

precepto.

Por otro lado, pretendemos puntualizar que los sujetos que intervienen en el
arraigo son indispensablemente el Ministerio Publico en su calidad de peticionaria
o solicitante del arraigo, el 6rgano jurisdiccional o juez en materia penal
competente de conocer la procedencia de la: citada solicitud y el indiciado o

individuo que debe quedar arraigado una vez concedida la solicitud.

También, es muy importante sefialar que una vez que la persona esta
arraigado no tiene comunicacion ni con el Ministerio Publico de la Federacion, ni
con el Juez, la Unica comunicacién que hay, es sb6lo cuando se tiene que
desahogar alguna diligencia con el arraigado, pero en este lapso de tiempo puede
haber violaciones de derechos del arraigado, ya como indiciado, violaciones tales
como escritos o promociones hechas ante la autoridad, que no hayan sido
tomados en cuenta para su defensa, que las personas encargadas de vigilarlo no
respeten su area de intimidad, que no se le permita al arraigado tener contacto
con sus defensores o familiares, que sea sacado del Distrito Federal para el
desahogo de alguna diligencia sin que tenga conocimiento la autoridad
jurisdiccional y la dnica persona que puede informar es el mismo arraigado por
conducto de su representante legal o familiares.

Con la presente investigacion, procuramos hacer un andlisis objetivo de la
figura del arraigo, y poder comprender de manera concreta como se da ésta en la
practica.

Por udltimo, en el desarrollo de la presente tesis, se encuentran datos para
reforzar la idea de que en la practica, lo que es necesario, es que el érgano
investig.ador responda a la exigencia de su propia naturaleza, como una institucion
altamente especializada, de buena fe e integrada por destacados abogados y

técnicos conocedores de la materia penal. Contrario a ello, Unicamente ha servido
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para justificar el ejercicio abusivo de las funciones, al extremo de que personas
detenidas en la comision flagrante del delito, no son consignadas dentro de las
cuarenta y ocho horas posteriores a su captura, como lo ordena el Constituyente,
porque han sido sometidas a una medida de arraigo y son consignadas con
mucha posterioridad a su detencion.

Finalmente, para lograr una clara comprension de nuestro tema de tesis,
hemos dividido el presente estudio en cuatro capitulos que se conforman en orden
cronolégico de la siguiente manera: Referencias Histéricas, Concepto, El Arraigo
en el Derecho Penal Mexicano, y la Naturaleza Juridica de esta figura; ademas de
incluir en la parte final un anexo de gran importancia, es decir, una jurisprudencia
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en donde resuelve y determina
que esta figura constituye un acto privativo de la libertad, y que para efectos de
nuestra investigacion, en lo subsiguiente citaremos de la siguiente forma: Novena
Epoca Instancia: Primera Sala Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta Tomo: X, Noviembre de 1999 Tesis: 1a./J. 78/99 Pagina: 55 Materia: Penal

Jurisprudencia.
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CAPITULOI
1. REFERENCIAS HISTORICAS EN EL DERECHO ROMANO.

En este primer capitulo, pretendemos analizar a lo largo de la historia lo
relativo a la medida cautelar del arraigo en materia penal, para ello iniciaremos

con los antecedentes evolutivos en el derecho romano.

Como es sabido el estudio de las instituciones romanas aporta la
terminologia juridica utilizada en varios paises; pues a través de éstas es como se
presenta un sistema juridico que se ha venido considerando como clasico o
modelo; es por ello que se dice que el estudio del derecho romano radica en
encontrar los antecedentes del derecho moderno. Partiendo de estas ideas
podemos decir que el sistema procesal que regia, fue evolucionando
paulatinamente, de acuerdo al desarrollo y desenvolvimiento de su sociedad, en el
cual fueron transformando y adaptando sus instituciones a las necesidades de la
época.

En el estudio del procedimiento en Roma podemos diferenciar que
existieron tres sistemas consistentes en: el de las Acciones de Ley, el sistema
formulario y el procedimiento extraordinario.

José Ignacio Morales opina que “En Roma las acciones de ley, conocidas
por medio de las fuentes, principalmente de las Instituciones de Gayo, eran las
siguientes: sacramentum, judis postulatio, condictio, manus injectio y pignoris
capio.

Las tres primeras (sacramentum, judis postulatio, condictio) han sido
lamadas acciones declarativas porque con ellas el reclamante hacia que se
reconociera su derecho y, mediante las dos ultimas (manus injectio y pignoris

capio), se les daba la forma de ejecucion.




La accién sacramenfum consistia en que las partes adquirian el
compromiso bajo juramento solemne de hacer una apuesta, que quedaria en
beneficio del Estado y para dedicarla al cuito, perdiéndola el que resultara vencido

en el litigio.

La judis postulatio consistia precisamente en la peticién del nombramiento
de un juez o de un arbitro; por ello, algunos consideran que esta accion era parte
de la actio sacramentum. Era un procedimiento simplificado porque se suprime la
apuesta y las partes después de exponer sus pretensiones ante el magistrado, se

concretan a solicitarle el nombramiento de un juez, que resuelva lo conducente.

Muchas suposiciones existen acerca de la accién condictio, pero puede
afirmarse que en el proceso romano apareci6 por fa Ley Silia con el fin de liegar a
un convenio entre las partes; es decir es el requerimiento que hacia la parte
demandante en términos solemnes y ante el magistrado para que la parte
demandada compareciera dentro de los plazos establecidos ante el pretor, a

efecto de que designara un juez que dictara el fallo correspondiente.

La manus injectio era una accién ejecutiva denominada con este nombre y
que consistia en la aprehensién material que el actor hacia de su demandado,
ahora ejecutado (judicatus), ya condenado a pagar y que por ser insolvente no
podia embargarsele sus bienes. En un principio, esta accién se concedié contra el
confeso y el juzgado, para extenderla posteriormente a favor del fiador, del
legatario y del heredero.

La pignus capio es la ultima accién y la segunda ejecutiva dentro de las
acciones de la ley, consistente en una verdadera expropiacion de la cosa mueble
que se lleva a cabo autorizada por la ley, en forma privada. El procedimiento se

realizaba fuera del tribunal; el ejecutante obraba en forma particular delante de



testigos y podia apropiarse la cosa en presencia o no del deudor sin ningtin aviso

previo; a la vez, lo podia llevar a cabo en dias fastos o nefastos”.!

Por su parte Lemus Garcia considera que “Este primitivo procedimiento de
las acciones de ley se aplicé durante los seis primeros siglos de Roma y era un
sistema estricto y formalista que se realizaba ante el magistrado, las partes
exponian sus-pretensiones pronunciando palabras, sacramentos y practicando las
gesticulaciones por ley”.?

Las legis actionis fueron desapareciendo por el riguroso formalismo que las
tornd inadmisibles, por lo que fueron abolidas por la Ley Aebucia y las dos Leyes

Julias, que establecieron el procedimiento formulario.

Es considerado por varios autores que la vida de este procedimiento
llamado formulario data de fines de la Repdblica, bajo el Imperio de Augusto en el
afo 17 A.C.

Este procedimiento se derivo de la formula que redactaba el magistrado
una vez que las partes habian presentado; una primera demanda y la otra la
contestacion, es decir, después de hecha la exposicion para que pudiera servir de
guia y de instruccion al juez que debia estudiar, examinar y decidir el litigio.

La férmula consistia en un juicio supuesto, mediante el cual el magistrado
sefialaba lo que al juez corresponderia decir. En este procedimiento, el magistrado
se constituia en &rbitro y quedaba bajo la jurisdiccion del edicto, quien podia
consentir la aplicacién del procedimiento y daba al juez el caracter de 6rgano del
derecho pretorio.

! MORALES, José Ignacio. Derecho Romana. 32 Edicién. Ed. Trillas. México 1995. pp. 281-283
? LEMUS GARCIA, Raul. Derecho Romano, Compendio. Ed. Limsa. México 1979. pp. 289-290




Este llamado procedimiento formulario es entonces el que suprime a las

legis actionis.

Finalmente, existi6 una evoluciéon en .el sistema procesal romano, de
acuerdo a las necesidades y exigencias de su sociedad, lo que origind que se
suprimieran con el paso del tiempo los anteriores sistemas, dando vida al Gltimo

procedimiento lamado extraordinario.

Al respecto José Ignacio Morales opina que “A pesar de su nombre, puede
considerarse al procedimiento extraordinario como el mas antiguo de los sistemas
procesales, en virtud de que el magistrado reunia a veces también la condicién del
juez, aungue esto sucedia en casos excepcionales. Asi, se llegdé a afirmar que
pronunciaba sus resoluciones en esa duplicidad de funciones extra ordinem, en
donde tomé el nombre de judicia extraordinaria, de suerte que en el Bajo Imperio
se establecieron magistrados encargados de resolver ciertas controversias (tutelg-
fideicomisos-alimentos) que se decidian administrativamente extra ordinem, y en
las provini:vi'és donde los magistrados no eran designados por el pueblo sino por el
principe, éste era el procedimiento usual.

Asi, junto al sistema de las legis actionis y del formulario por via
administrativa, como un caracter excepcional cuando el magistrado resolvia por si
mismo el proceso sin intervencion del juez, se establecio el proceso extraordinario
para imponerse definitivamente y abolir el juego de palabras, las ceremonias, la
argucia y llegar a la investigacién de la verdad”

Es importante mencionar que estos antecedentes forman parte de nuestro
estudio, porque el derecho romano constituye una base imprescindible en el
alfabeto y terminologia juridica utilizada en todos los paises civilizados, ademas de

presentar un sistema juridico que se ha considerado como clasico o modelo.

® Ibidem. p. 289



Otro de los antecedentes que dan vida a la figura del arraigo son las Leyes
de las Siete Partidas; que sin duda rep;esentan un monumento juridico de gran
amplitud y trascendencia en la historia juridica del mundo. Al mismo tiempo
constituyen el centro de la actividad legislativa de Alfonso X. Con ellas pone el
empeiio de lograr la unidad legislativa de sus reinos acabando con la existencia de

innumerables fueros municipales.

Podemos decir entonces que las Partidas son una enciclopedia de Derecho.
Ademas, representan mas un caracter doctrinal que legal, pues en ocasiones se
extienden a temas extrajuridicos.

Sin embargo el antecedente mas preciso del arraigo lo constituyen la
Partida 3° dedicada a la Administracion de Justicia y al Procedimiento, que en su
Tomo Il, ley XVIII; autorizaban al actor a pedir ante el juez que se obligara al
demandado que no tuviera cosa, que da derecho en ella a garantizar mediante
fianza las resultas del juicio, dicha ley textualmente decia:’... Pero si aquel & quien
demandan dixiere que maguer non fiene aquellé cosa, que ha derecho en ella,

estonce debe dar fiador que si tornare en su poderio que la mostraré en juicio.. e

Estas referencias sirvieron de antecedentes al legislador para derivar mas
tarde la figura del arraigo, que actualmente rige en nuestro pais. Por ello se
considera que el derecho romano es la base de varios Cédigos que se aplican en
la materia, sobretodo en el mundo hispanico.

2. ANTECEDENTES EN NUESTRA LEGISLACION.

En nuestro sistema procesal penal, el arraigo es una medida cautelar que
durante la averiguacidon previa se impone con vigilancia de la autoridad al
indiciado, para los efectos de que éste cumpla con los requerimientos del

Ministerio Puablico, en razén de la investigacion de un hecho delictivo, (figura

* REAL ACADEMIA DE LA HISTORIA, Las_Slﬁte_Eaﬂldas Ed. Imprenta Real S.M. Madrid 1807




establecida en el articulo 133 Bis del Cddigo 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 |ibeﬁad, en los casos de sentencias condenatorias de tal

pena.

La naturaleza juridica del arraigo en nuestro derecho positivo es el de ser
una medida cautelar o de seguridad y alin cuando es un figura eminentemente de
caracter civil, (para evitar que sea defraudada la parte demandante por el
demandado); es utilizada en el ambito del derecho procesal penal, por el Ministerio

Pdblico, en razén de la investigacion de un hecho.

El arraigo data ya desde hace muchos afios en nuestra legislacion y ha
sufrido muy pocas variantes desde su aparicion en el proyecto de Cdédigo de
Procedimientos Criminales para el Distrito Federal y el Territorio de Baja
California, en relacion al Cédigo de Procedimigntos Penales para el Distrito
Federal de 1931. '

3. MATERIA CIVIL.

Iniciaremos nuestro estudio comentando lo referente en materia civil, ya que
el arraigo es considerado como una medida precautoria regulada por el derecho
civil, es decir, norma las relaciones privadas de los individuos entre si, y a su vez
constituyen la parte fundamental del derecho privado.

Por ello, partiremos del estudio de las providencias precautorias, que
instituyen parte del derecho sustantivo.

Asi tenemos el concepto que nos sefiala De Pina Vara que dice: las

providencias precautorias son “las resoluciones judiciales destinadas a garantizar



la eficacia de la sentencia que se dicte en un proceso, tales como el arraigo y el

secuestro de bienes”.®

Los objetivos de las providencias precautorias son el asegurar mediante el
respectivo embargo de los bienes que han de garantizar el monto o valor del
conflicto; y el de arraigar a una persona, es decir, a la demandada, con la finalidad

de que no se ausente del lugar del juicio.

Las providencias precautorias son “las medidas preventivas de seguridad
que se conceden al acreedor para que puedan hacer valer en juicio sus derechos.
Los autores modemos las caracterizan con el nombre de acciones preventivas o
de cautela. Nuestras leyes y los autores clasicos las llaman providencias

precautorias, en nuestro derecho son dos, el arraigo y el embargo precautorio”.®

Por otro lado tenemos que se denomina cautelar al proceso cuando en vez
de ser autdbnomo sirve para garantizar, pues constituye una cautela para el buen
fin de otro proceso, pudiendo ser contencioso o voluntario o de conocimiento o de

ejecucion.

Ahora bien, de los conceptos antes mencionados podemos deducir que las
medidas con caracter de prevencion, tienen como finalidad el garantizar el éxito o
eficacia de la sentencia que se dicte en un proceso, esto a través del arraigo de
secuestro de bienes.

Para Palacio Lino, las medidas precautorias son una “pretensién cautelar,
dado que carece de autonomia funcional, por cuanto su finalidad consiste el
asegurar la eficacia practica de la sentencia o resolucién que debe dictarse en otro

proceso, al cual se encuentra necesariamente vinculado por un nexo de

° DE PINA VARA, Rafael. Diccionario de Derecho. 16 Edicién. Ed. Porraa. México 1989, p.404
® PALLARES, Eduardo. Diccionario de Derecho Procesal Civil. 21 Edicién. Ed. Porria. México
1994, p. 510



instrumentalidad o subsidiarias, pues mas que por hacer justicia sirve para

asegurar el eficaz funcionamiento de ésta".’

La naturaleza juridica de las medidas precautorias es muy compleja,
entendiéndola en dos etapas, una preliminar cuando se tramita en un proceso
autonomo, es decir antes de iniciar el juicio, y una segunda cuando opera
incidentalmente dentro de un proceso, pero el rasgo que comparten ambas etapas
es su instancia de ejecucion, al ser consideradas mandamientos que al ser

decretados, seran ejecutados.

En nuestra legislacion se encuentran regulados en el Cddigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, en el capitulo VI. (De las
providencias precautorias).

Articulo 235 que reza lo siguiente:

“Las providencias precautorias podran dictarse:

1. Cuando hubiere temor de que se ausente u oculte la persona contra
quien deba entablarse o se haya entablado una demanda,

il. Cuando se tema que se oculten o dilapiden los bienes en que debe
ejercitarse una accion real; y

1. Cuando la accidn sea personal, siempre que el deudor no tuviere
otros bienes que aquellos en que se ha de practicar la diligencia y se tema que los
oculte o enajene”.

A continuacion enunciaremos la clasificacion legal plasmada en el articulo
238 del Codigo de Procedimientos Penales Civiles para el Distrito Federal.

" PALACIO LINO, Enrique. Qenegho_ELQcﬁséLQMLEd. Abeledo Perrot, Buénos Aires 1985, p. 45
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Articulo 238.- “No pueden dictarse otras providencias precautorias que las
establecidas en este Codigo y que exclusivamente consistiran en el arraigo de la
persona, en el caso de la fraccion | del articulo 235, y en secuestro de bienes, en

los casos de las fracciones Il y lll del mismo articulo”.

El articulo 240 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal

al referirse al arraigo de persona a la letra dice:

Articulo 240.- “Si el arraigo de una persona para que conteste en juicio, se
pide al tiempo de entablar la demanda, bastara la peticion del actor y el
otorgamiento de una fianza que responda de los dafios y perjuicios que se causen
al demandado, cuyo monto discrecionalmente fijara el juez, para que se haga al
demandado la correspondiente notificacion™.

En este caso, la providencia se reducira a prevenir al demandado que no se
ausente del lugar del juicio sin dejar representante legitimo, suficientemente
instruido para responder a las resultas del juicio.

|. REALES.

Las medidas cautelares pueden ser de caracter real o personal. Las reales
relacionadas con los bienes, en tanto que las segundas tienen que ver con las
personas.

La diferencia que existe entre el derecho real y el personal, consiste que en
el primero, el sujeto fitular del derecho y la cosa permiten su ékplotacién
econdmica con exclusion de los demas individuos que lo rodean; en tanto que en
el derecho personal la relacion entre el sujeto activo y el pasivo es directa e
inmediata, es decir, que o mas importante es la relacion personal y de manera
secundaria ¢l objeto de la obligacion.



Al género de las reales pertenecen: el embargo, depdsito, hipoteca, fianza,

aseguramiento de objetos e interpretacion de correspondencia.
Il. PERSONALES.

En este incisc nos referiremos al estudio de las medidas cautelares de
caracter personal, que son aquellas que tienen que ver con las personas. Estas
son de gran importancia en el proceso penal, del que son caracteristicas. A la
categoria de las personales corresponden: la detencion, la prisién preventiva, asi
como la libertad provisional bajo palabra o protesta y la libertad bajo caucién, que
asocia elementos personales y materiales. Otros medios precautorios son el

arraigo y el examen anticipado de testigos.

Daremos una nocién de las medidas de seguridad segun el criterio del
jurista Radl Carranca y Trujillo. “Reconociéndose que las penas, entendidas
conforme a la concepcidn clasica, no bastan por si solas eficazmente para luchar
contra el delincuente y asegurar la defensa social, a su lado van siendo colocadas
las medidas de seguridad que las complementan y acompafan mediante un

sistema intermedio” ®

Con relacién a lo anterior, la Escuela Clasica cesa toda imputabilidad y, por
tanto, toda intervencién del poder de castigar, ella misma fue admitiendo
excepciones relativas a los menores, pero no asi a los enfermos mentales, los que
siguieron quedando confinados en un campo del todo ajeno a la jurisdiccién penal,
aunque pudiera recluirseles en manicomnios criminales como medio asegurativo
contra posibles dafios. Pero posteriormente ante la necesidad de crear las
medidas de acuerdo a las especies de delincuentes, asi como los habituales,
ademas de las penas que propiamente les correspondieran, o contra los sujetos
que habiendo sido absueltos, revelan estados peligrosos, como ocurre con los

enfermos mentales o con los menores. Se dice que esto no es ajeno a la Escuela

® CARRANCA Y TRUJILLO, Raul. Derecho Penal Mexicano. Ed. Porriia. México 1995, p.713
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Clasica, la que no se opone a las medidas de seguridad y a su inclusién en cddigo
aparte; o bien que su introduccion en los codigos penales representa una

transaccion entre la Escuela Clasica y Moderna.

Considerando sobre la naturaleza misma de las medidas de seguridad, el
penalista Carranca y Trujilo menciona que la diversidad entre los tratadistas es
profunda. '

Se dice pues “la pena es compensacion y por ello represion y se halla
destinada a!l fin de la compensacién; las medidas de seguridad por el contrario,
son tratamientos de naturaleza preventiva y responden al fin de seguridad, en
consecuencia éstas se encuentran fuera del campo penal y corresponden a la
autoridad administrativa pero se objeta, por el contrario pena y medida de
seguridad son analogas e imposible de separar, son dos circulos secantes que
pueden remplazarse mutuamente, solo cabe su diferencia practica, y no la
teérica”.?

Al fijar las diferencias entre pena y medida de seguridad, encontramos que
la pena supone un delito determinado y constituye la reaccion contra un acto
cometido; es una justa punicion o retribucién, pero no entendida ni como venganza
ni como retribucién moral; la medida de seguridad también supone una accién
delictiva, pero se dirige solamente a la prevencion de los delitos futuros y puede
no corresponder precisamente a esa accién delictiva, pues sélo mira a asegurar la
cong:lucta futura.

Asimismo no debe confundirse las medidas de seguridad con los medios de
prevencién general de la delincuencia; éstos son actividades del Estado referentes
a toda la poblacién y en muchos casos tienen un fin propio, ajeno al Derecho
Penal, atn cuando redunden en la disminucion de los delitos.

® Ibidem. p. 714
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Es importante mencionar en este momento las diferencias entre pena,

medida de seguridad y medidas cautelas o.precautorias.
Pena.

“Muchas definiciones se han dado sobre la pena; nosotros soélo

sefalaremos algunas.

La pena es la reaccién social juridicamente organizada contra el delito (C.
Bernaldo de Quirgs). El sufrimiento impuesto por el Estado, en ejecucién de una
sentencia, al culpable de una infraccion penal (Eugenio Cuello Calén). Es el mal
que el juez inflige al delincuente a causa de su delito, para expresar la reprobacién
social con respecto al acto y al autor (Franz Von Liszt). Por nuestra parte hemos
dicho que la pena es el castigo legalmente impuesto por el Estado al delincuente,

para conservar el orden juridico”."

Medida de Seguridad.

“Reina la confusién entre los especialistas sobre lo que es propiamente una
pena y una mediad de seguridad; a ambas generalmente se les designa bajo la
denominacién comun de sanciones. El Cédigo del Distrito Federal y casi todos ios
de la Republica, a veces emplean, sin embargo, los vocablos pena y sancién
como sinénimos.

La distincién radica en que mientras las penas llevan consigo la idea de
expiacién y, en cierta forma, la retribucién, las medidas de seguridad, sin caracter
aflictivo alguno, intentan de modo fundamental fa evitacidn de nuevos delitos.
Propiamente deben considerarse como penas la prision y la multa, y medidas de

seguridad los demas medios de que se vale el Estado para sancionar, pues en la

0 CASTELLANOS TENA, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal. 39* Edicion.
Ed. Porrtia. México 1998. pp. 317-318
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actualidad ya han sido desterradas otras penas, como los azotes, la marca, la

mutilacion, etc."t!

Medidas Cautelares o Precautorias.

“En el proceso penal el juez puede ordenar medidas con las que trata de
asegurar el correcto desarrollo del prbceso, y también que la persona acusada
esté a disposicion del juez el tiempo necesario para investigar el delito. A estas
medidas se las denomina cautelares.

El juez sblo puede adoptar estas medidas si existe algin riesgo o

circunstancia que pueda poner en peligro o frustrar el desarrollo del proceso penal.

En cualquier caso, un abogado podra ofrecer asesoramiento sobre todas
estas cuestiones a la vista de las peculiaridades que presente cada supuesto

concreto.

Las medidas cautelares pueden ser de dos tipos, personales o reales,
segun limiten la libertad de la persona, o la disponibilidad sobre sus bienes,
respectivamente.

Las medidas cautelares personales son: la citacién, la detencion, la prisién
provisional, y la libertad provisional, con ellas se limita la libertad individual de la
persona y son las siguigntes:

Las medidas cautelares reales son: la fianza, el embargo, la
responsabilidad civil de terceras personas, son aquellas medidas destinadas a
asegurar el cumplimiento de los contenidos econémicos que pueden figurar en la
sentencia penal.

" Ibidem., p. 324
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Bajo este concepto se comprende una serie de sentencias tendientes a
evitar la modificacion de la situacién de hecho existente al tiempo de deducirse la
pretension, o la desaparicion de los bienes del deudor que aseguran el
cumplimiento de la sentencia de condena que pueda recaer en ése 0 en otro
proceso. Las medidas cautelares no se agotan en las que son materia de
regulacién especifica, como el embargo preventivo, la inhibicion general de bienes
y anotacion de la litis, el secuestro, etc., sino que son ain mayores las facultades
del juez, que se extienden a otras medidas cautelares que se han dado en llamar

innominadas.

Encuentran su fundamento en la necesidad de mantener la igualdad de las
partes en el juicio y evitar que se convierta en ilusoria la sentencia que ponga fin al
mismo, asegurando en forma preventiva el resultado practico o la eficacia de la

sentencia principal recaida en un proceso de conocimiento o de ejecucion.

Mas que a hacer justicia, esta destinada a asegurar que la justicia alcance
el cumplimiento eficaz de su cometido.

Estan supeditadas al transcurso del tiempo, desde que es dictada hasta la
ejecucién de la sentencia recaida en un proceso de conocimiento o de ejecucion;
en el sentido que pueden ser revocadas o modificadas siempre que sobrevengan

circunstancias que asi lo aconsejen”."?

A) PRISION PREVENTIVA.

La prision es considerada como una sancion penal consistente en la
privacion de la libertad corporal. Al respecto nuestro Codigo Penal para el Distrito
Federal, sefiala en su articulo 25 que: “la prision consiste en la privacion de la

libertad corporal y su duracion sera de tres dias a cuarenta afios, con excepcion

2 ACOSTA, José V., El Proceso de Revocacién Cautelar. Editorial Rubinzal-Culzoni. Argentina
1998. p. 12.
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de lo previsto por los articulos 315 Bis, 320, 324 y 366 en que el limite maximo de
la pena sera de cincuenta afios; y se extinguird en los lugares que al efecto
sefialen las leyes o el 6rgano ejecutor de las sanciones penales ajustandose a la

resolucion judicial respectiva.

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

tiempo de detencion y de arraigo”.

Por su parte el Diccionario de Derecho comentado por el jurista De Pina
menciona que la Prision Preventiva es “la privacion de la libertad corporal
destinada a mantener a los procesados en seguridad durante la tramitacion del

sumario, en aquellos casos expresamente sefialados por la ley”."

La prision preventiva tiene por objeto evitar una posible evasién de la
justicia y en tanto que; ello puede lograrse recurriendo a otros medios que no
perjudiquen la libertad.

“La prision preventiva representa en mucho el fracaso de la actividad
policiaca; con una policia técnica, honrada y diligente, no serian necesarios
muchos internamientos. Representa también la falta de imaginacién de
legisladores y jueces para substituirla por otras medidas. Significa, finalmente, la

falta de confianza del ser humano”."*

La prision preventiva no puede prolongarse por mas tiempo del que como
méaximo fije la ley del delito que motive el proceso, como lo sefiala nuestro articulo
20 constitucional.

Ahora analizaremos el articulo 11 constitucional que establece la garantia
deambulatoria de los individuos.

!> DE PINA VARA, Rafael. Op.cit. 419
' RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Penologia. Ed. Porra. México 2000. p. 154
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Articulo 11 Constitucional.

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

Si bien es cierto que el articulo 11constitucional antes trascrito garantiza a
todo hombre dentro de nuestra Republica su libertad de transito y a su vez
establece sus limitaciones, condicionadas o subordinadas tal y como lo dice a las
facultades de la autoridad judicial, en casos de responsabilidad penal y otros,
como lo que interesa en nuestra investigacién va en el orden criminal, tal garantia
y tal restriccion no estan enfocadas a darle vida al arraigo domiciliario, pues como
se ha comentado el arraigo domiciliario no sélo afecta la libertad de transito sino
también la libertad personal, pues la prohibicién hecha a una persona de no
abandonar un inmueble en especifico, redunda en afectar el ambito de accion y
deambulatorio del individuo, siendo que la restriccién de la libertad de transito solo
iria encaminada a prohibir al indiciado abandonar una demarcacién geografica.

Por otro lado, de acuerdo con el articulo 16 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, que en algunos de sus parrafos reza lo siguiente:
“No podra librarse orden de aprehensién sino por la autoridad ijudicial
y sin que preceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefale como delito,
sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan datos que
acrediten el cuerpo del delito y que hagan pfobable la responsabilidad del
indiciado.
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La autoridad que ejecute una orden judicial de aprehensién, debera poner al
inculpado a disposicion del juez, sin dilacién alguna y bajo su mas estricta

responsabilidad. La contravencion a lo anterior sera sancionada por la ley penal.

En los casos de delito flagrante, cualquier persona puede detener al
indiciado poniéndolo sin demora a disposicion de la autoridad inmediata y ésta,

con la misma prontitud, a la del Ministerio Publico.

Sélo 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 de la accion de
la justicia, siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad judicial, por
razdbn de la hora, lugar o circunstancia, el Ministerio Pdblico podra, bajo su
responsabilidad, ordenar su detencién, fundando y expresando los indicios que
motiven su proceder.

En casos de urgencia o flagrancia, el juez que reciba la consignacién del
detenido debera inmediatamente ratificar la detencién o decretar la libertad con las
reservas de ley.

Ningdn indiciado podra ser retenido por el Ministerio Pablico por mas de
cuarenta y ocho horas, plazo en que debera ordenarse su libertad o ponérsele a
disposicién de la autoridad judicial; este plazo podra duplicarse en aquellos casos
en que la ley prevea como delincuencia organizada. Todo abuso a Io
anteriormente dispuesto sera sancionado por la ley penal”.

Creemos conveniente en este momento de nuestro estudio aludir a las
diferencias que existen entre la detencion, prisidén preventiva y la pena de prision.
Asi como referimos a las figuras de flagrancia, cuasi flagrancia, flagrancia
equiparada y el caso de urgencia, no sin dejar de analizar la presuncion de

inocencia y las criticas y justificaciones a la prision preventiva.
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Detencion.

“La detencion supone privar de libertad a una persona durante un cierto

tiempo.

Los motivos que pueden dar lugar a la detencién asi como las personas que

pueden llevarla a cabo son diversos y se detallan a continuacion.

La detencion puede producirse antes de la existencia de un proceso penal,

durante el mismo o cuando éste concluya.
Cualquier persona puede detener:

a) A quien intente cometer un delito, en el momento de disponerse a
cometerlo,

b) Al delincuente en el momento de estar cometiendo el delito (delincuente
in fraganti),

¢) Al que ya ha sido procesado o condenado, que se encuentre en
situacion de rebeldia (no ha acudido a los llamamientos judiciales).

En general, coinciden con las medidas establecidas en los casos de prision,
destacando que se adoptan de forma extraordinaria contra el detenido en los
casos de desobediencia, violencia, rebelidn, o cuando haya intentado o realizado
preparativos para fugarse.

Las medidas son temporales por lo que Unicamente duran el tiempo
estrictamente necesario.
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El juez puede ordenar que el detenido esté incomunicado durante el tiempo
que dure la detencion.

En estos casos no tendra derecho a comunicarse con su familia, a informar
del hecho de la detencion y el abogado le sera designado de oficio por el
funcionario o autoridad judicial que le custodie.

Un caso especial lo constituye la detencion de los menores”."

Prision Preventiva.

“La detencion preventiva, es definida por el Diccionario Juridico Mexicano,
como la medida precautoria establecida en beneficio de la sociedad, por virtud de
la cual se priva de la libertad al acusado en un proceso penal, cuando se le
imputa la comision de un delito grave y por ello existe la presuncion de que

intentara eludir la accion de la justicia o entorpecer los fines del proceso punitivo.

Aunque no es del todo exacta la definicién, pues todavia estd por
averiguarse si la medida se establece en beneficio social o en perjuicio del
inculpado y, segun veremos mas adelante, la detencion preventiva puede
decretarse inclusive cuando se trate de delitos calificados cono no graves por la
ley, en términos generales se ha caracterizado como “la privacion de libertad
ordenada antes de la existencia de sentencia firme, por el tribunal competente en
contra del imputado, basada en el peligro de que se fugue para evitar la
realizacion del juicio oral o para evitar la ejecucion de la eventual sentencia

condenatoria, o el peligro de que vaya a obstaculizar la averiguacion de la verdad”.

Se asoma apenas, entre las acepciones de las palabras con las que se
integra el nombre de esta institucion, su real significado juridico: prision, del latin

prehensio-nis, significa “detencion” por la fuerza o impuesta en contra de la

™ ACOSTA, José V. Op. cit. p. 15.
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voluntad, en tanto que prevencion, quiere decir prever, evitar, dificultar, advertir,
avisar, precaver, ordenar y cumplir las primeras diligencias en una investigacion o
en un proceso; imposibilitar la indisciplina o la insubordinacion, el delito o el

desorden publico con medidas de seguridad.

La polémica naturaleza de esta institucion, se encuentra intimamente
relacionada con el proceso penal y con la ejecucion de las penas, de modo que
representa una problematica social que involucra intereses y derechos de diversa
indole: los del inculpado por un lado, los del ofendido por el delito y, no hay duda,
los intereses de la sociedad, porque el proceso penal no se plantea como
propésito a un interés de tipo académico, que busque dirimir tedricamente una
cuestion juridica controvertida, ni es tampoco una reflexion moral para apreciar el
comportamiento ético de un individuo a fin de saber si se le premia con una salva
de aplausos o por el contrario, se le repruebe con abucheos”. *®

Pena de Prision.

“La prisién preventiva se diferencia de la pena de prisién, conforme hemos
expresado, en que ésta siempre sucede a una sentencia de condena.

Por tanto, la prisidn preventiva no tiene como aquella, la finalidad de
ejemplaridad, lo que apenas parece logico, si tendemos a que no puede servir de
ejemplo la privacion de la libertad de alguien, respecto de quien se ignora si es
culpable o inocente.

Esos mismos argumentos impiden considerar la prisién cautelar como una
medida que tenga como finalidad el de satisfaccion al sentido publico de justicia,
pues aun cuando con frecuencia el legislador asi lo estima, esencialmente, al

establecerla no como via de excepcién, sino como regla general, lo cierto es

'8 HERNANDEZ PLIEGO, Julio A. Julio A. ELELchso_EenaLMexmang._Segunda Edicion. Editorial
Porraa. México 2003. pp. 260-272.
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aquella finalidad no se cumple con s6lo someter a proceso al inculpado,

poniéndolo mientras en prision.

La prision preventiva, como no es pena, pues, no participa de las
caracteristicas qué le dan perfil definitorio a ésta, por mas que se le asemeje en
que ambos son actos provenientes del 6rgano jurisdiccional e implican, también, la
privécién de la libertad personal. v

La custodia preventiva es solamente una medida para asegurar, en su
caso, el cumplimiento de la pena, aunque pbr razones de equidad se compute el
término que se permanecio sujeto a ella, para los efectos de una condena, o
termine esta medida precautoria por haberse cumplido la sancién impuesta en
sentencia, o por haber transcurrido el maximo de la pena sefialada en la ley para
el delito que la motiva.

A corroborar lo expuesto concurre el articulo 18 Constitucional: “Sélo por
delito que merezca pena corporal habra lugar a prision preventiva. El sitio de ésta
sera distinto del que se destinare para la extincion de las penas y estan
completamente separados”. De la interpretacidén teleologica e historica de esta
disposicion constitucional, obtenemos que la prision preventiva y la pena de
prisién tienen diversos fundamentos y finalidades.

La primera, reconoce como apoyo la presuncion de culpabilidad en la
comisién de un delito, siendo su objeto crear las condiciones necesarias para
asegurar la conclusion del proceso penal y eventualmente, la ejecucion de las
sanciones que en él se impongan; mientras que la privacion de la libertad
impuesta como pena, al tener como sustento la certeza de que quien la sufre,
cometié un delito, tiende a lograr su readaptacion social, debiendo sefialarse que
tanto interés tiene el Estado en que no se frustre la terminacién del procedimiento,

como en que se cumplimenten las sanciones impuestas. Para el logro de estas
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finalidades, igualmente importantes, se afirma, es menester que subsista la prision

preventiva.

Esa distincion permite que la Constitucidon conceda el privilegio a los
procesados, de ser recluidos en lugares separados de los condenados, para evitar
su convivencia por motivos de justicia y dignidad y para que se mantengan
también a salvo de influencias pemiciosas, siendo claro que no deban ser
sometidos a regimenes de tratamiento en reclusién iguales, pues el disefiado
para los reos tendrd como base el trabajo y la educacion, para lograr su
readaptacion social, sin que resulte adecuado imponer este mismo tratamiento
carcelario a los procesados, pues su condicién obviamente no es la misma, habida
consideracidn de que no han sido declarados delincuentes ni hay prueba, por

tanto, de su desadaptacion social’.

Flagrancia y Cuasi Flagrancia.

“Ambas, flagrancia y cuasi flagrancia, — esta Ultima como un grado que es
de aquélla — tienen diferencias sblo conceptuales, pues es idéntico el tratamiento
que reciben de la ley, seglin veremos.

Del latin flagrans, significa o que actuaimente se estd ejecutando. Se
afirma que también procede del latin flagrare, que quiere decir arder o resplandor
como fuego o llama, lo que habla de un delito que resplandece y por ello es
advertible retoricamente en el acto en que se enciende a los ojos de quien lo

observa.

El concepto juridico de flagrancia, — ensefia con su reconocida autoridad
Manzini — esta constituido por una idea de relacién entre el hecho y el delincuente.
No puede haber flagrancia en virtud solamente del hecho objetivo: es necesaria

siempre la presencia del delincuente... un cadaver todavia sangrante; una casa

"7 \bidem. pp. 291-292
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que en ese momento se incendia; un pavimento que se hunde a la vista del juez,
no constituyen flagrancia si el reo no es sorprendido en el acto mismo o no se lo
consigue inmediatamente.

Esto puede entenderse en el sentido de que la detencién en flagrancia,
contemplada como un deber de colaboracion con la justicia que es a cargo de
todos, basicamente atiende a dos criterios: de un lado, a los sujetos facultados

para detener y, del otro, al momento que se realiza la detencion.

La detencion en flagrancia es el acto por el que cualquier persona sin existir
orden judicial, priva provisionalmente de la libertad a quien es sorprendido
mientras estd cometiendo el delito o en un estado declarado equivalente por la ley.

En el verdadero caso de flagrante delito, no se laude a la detencién en el
momento en que alguien intente cometer un delito o cuando esté resulto a
cometerlo, tampoco en caso de haber ocurrido ya su consumacién, sino
precisamente al estar cometiéndose el acto, para justificar asi la detencion de su
autor, por cualquiera que lo presencie y sorprenda en dicha accion.

Asi parece desprenderse con claridad de los parrafos cuarto, sexto y
séptimo, del articulo 16 Constitucional, que conceptian la flagrancia en los
siguientes términos:

“En los casos de delito flagrante, cualquier persona puede detener al
indicado poniéndolo sin demora a disposicion de la autoridad inmediata y ésta,
con la misma prontitud, a la del ministerio publico”.

“En casos de urgencia o flagrancia, el juez que reciba la consignacion del
detenido debera inmediatamente ratificar la detencion o decretar la libertad con las
reservas de ley”.
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“Ninguln indiciado podra ser retenido por el ministerio publico por mas de
cuarenta y ocho horas, plazo en que debera ordenarse su libertad o ponérsele a
disposicion de la autoridad judicial; este plazo podra duplicarse en aquellos casos
en que la ley prevea como delincuencia organizada. Todo abuso a lo

anteriormente dispuesto sera sancionado por la ley penal”.

En reiterados precedentes de la justicia federal, se sostiene la legalidad de
una detencion ministerial ocurrida en flagrancia, tratandose delitos perseguibles

por querella, cuando ésta no se ha recabado.

Sobre el punto se afirma que podra retener el Ministerio Publico al detenido
en flagrancia durante el plazo de cuarenta y ocho horas que autoriza la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, esperando que sea
satisfecho el requisito de querella; y si dentro de dicho plazo se obtiene, ello

tornara legal el iniciar el acto de privacion de la libertad.

La cuasi flagrancia, es una ficcién que establece la ley, equiparandola a la
flagrancia, cuando también es detenido el delincuente, solo que inmediatamente
después de cometido el delito y bajo ciertas condiciones; recibe al igual que la
flagrancia, un tratamiento de excepcién en la ley, las condiciones en que opera,
estan de igual modo, limitativamente establecidas en la propia norma.

Los articulos 193 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales y 267 del
de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, sefalan esos requisitos de
tiempo y modo consistentes en que la detenciéon se lleve a cabo por cualquier
persona que persiga al inculpado material e inmediatamente después de
ejecutado el delito.

Ahora bien, cuando después de ejecutado el delito puede seguirse

hablando, desde el angulo legal, de flagrancia; y hasta qué tiempo alcanza la
persecucion a que alude la ley.
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Para responder a estas interrogantes que plantea la redaccion de las
normas .Iegales referidas, Rivera Silva expresa que si después indica posterioridad
en tiempo, podria decirse que en la cuasi flagrancia que se examina queda
cualquier etapa temporal posterior al delito, interpretacién que obviamente no es
correcta, ya que con ello llegaria a ser inoperante la garantia consignada en el
articulo 16 constitucional, mayormente que la norma misma fija la inmediatez en la

persecucidn que se suscite después de cometido el delito.

En ofras palabras, si en todo caso y en todo tiempo se pudiera detener sin
orden judicial después del delito, no hubiere sido necesario que el legislador
constitucional sefialara requisitos para llevar a cabo dicha detencién, ni tendria
sentido que estuviéramos aqui hablando de cuasi flagrancia.

El después, consignado en ley, se inicia en los momentos inmediatos
posteriores a la consumacion del delito, en los que la actividad de persecucion se

vincula directamente al delito que acaba de cometerse”.'®

Flagrancia Equiparada.

“Nuestra legislacion adjetiva penal (Articulos del Codigo Federal de
Procedimientos Penales y 267 del Codigo del Distrito Federal) con la pretension -
de facilitar la obtencion de medios mas aptos en la lucha contra la criminalidad, ha
implementado esta institucion que hemos denominado flagrancia por equiparacion,
cuya constitucionalidad pudiera ser discutible, a la luz de las garantias individuales
que conceden los articulos 14 y 16 del pacto federal, puesto que claramente
parece alterar los limites del concepto de flagrancia y cuasi flagrancia que autoriza
la detencion de un individuo sorprendido al momento de cometer el delito o

cuando es perseguido materialmente después de cometerlo.

' HERNANDEZ PLIEGO, Julio A. Op. cit. pp. 207-216.
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La primera de las referidas disposiciones legales, sefiala que “se entiende
que existe flagrancia cuando: ...1lI) El inculpado es sefialado como responsable
por la victima, algan testigo presencial de los hechos o quien hubiere participado
con él en la comisidn del delito, o se encuentre en su poder el objeto, instrumento
o producto del delito, o bien aparezcan huellas o indicios que hagan presumir
fundadamente su participacién en el delito; siempre y cuando se trate de un delito
grave, asi calificado por la ley, no haya transcurrido un plazo de cuarenta y ocho
horas (El articulo relativo del Cédigo del Distrito Federal, varia de éste, sélo en la
consideraciéon que hace a setenta y dos horas) desde el momento de la comision
de los hechos delictivos:; se haya iniciado la averiguacién previa respectiva, y no

se hubiera interrumpido la persecucion del delito”.

Esto significa que la existencia de flagrancia equiparada, requiere
cualquiera de las siguientes circunstancias:

a) que el inculpado sea sefialado como responsable por la victima, algun
testigo presencial de los hechos o quien hubiere participado con él en la

comision del delito;

b) gue se encuentre en su poder el objeto, instrumento o producto del
delito;

c) que aparezcan huellas o indicios que hagan presumir fundadamente su
participacion en el delito.

Ademas, en cualquiera de las anteriores hipétesis, deberan agregarse todas
las condiciones siguientes:

a) que se éste en presencia de un delito de los calificados por la ley como

graves,
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b) que no haya transcurrido un plazo de cuarenta y ocho horas (setenta y
dos horas, en matera del orden comin) desde el momento de la

comision de los hechos delictivos;
c) que se haya iniciado la averiguacion previa respectiva; y,
d) que no se hubiera interrumpido la persecucion del delito.

Sobre esto, hay que decir que si bien el articulo 16 Constitucional autoriza
la detencion en flagrancia, como excepcion a la regla general de que toda
privacion de libertad debe estar precedida por orden aprehensoria de juez, la
realidad muestra que se ha reducido sensiblemente la garantia, al ampliarse de
manera desmesurada los casos en los cuales el Ministerio Pablico puede ordenar
la detencién y retencidon de una persona, manteniéndola después en su custodia
por significativos periodos de tiempo, antes de ponerla a disposicion de .la
autoridad judicial, sin requerir para ello de la orden de aprehension.

De acuerdo, pues, con las reformas al articulo 16 de la Constitucién
aprobadas en el afio de 1993, se autoriza a cualquier persona para detener en
flagrancia al probable autor de un delito, autorizacion que las reformas a la ley
ordinaria han ampliadec desmesuradamente, al regular la flagrancia por
equiparacion. Conforme hemos visto, uno de los requisitos para la procedencia de
esta dltima, es que se trate de un delito calificado como grave por la ley, lo que

complica considerablemente las cosas”."

Caso de Urgencia.
“Junto a la flagrancia, la detencién por caso urgente constituye la otra

excepcion constitucional, a la regla general conforme a la cual nadie puede ser

privado de la libertad, sino por orden escrita de la autoridad judicial competente.

' |bidem. pp. 216-217
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La excepcién consiste en que tratandose de casbs urgentes, EL Ministerio
Publico podra ordenar por escrito la detencion de una persona, con obligacion de
fundar y expresar los indicios que prueben la intervencidn del indiciado en un
delito grave asi calificado por la ley, cuando exista el riesgo fundado de que el
indiciado pueda sustraerse a la accion de la justicia; y por razon de la hora, lugar o
cualquier otra circunstancia, no pueda ocurrir ante el juez a solicitar la orden de

aprehension”.?®

Presuncion de Inocencia y criticas y justificaciones a la Prision Preventiva.

“La finalidad que persigue el proceso penal, bien sabemos, se constrifie a
procurar la aplicacion de la ley abstracta al caso concreto, formulando una
declaracién de certeza de la verdad en relacion con ese hecho concreto y
aplicando las consecuencias legales, ello sin perder de vista que en un Estado
democratico de derecho, el proceso persigue esencialmente no sdlo la resolucion
del conflicto de intereses por un juez imparcial, por medio de un didlogo sostenido
entre las partes, de manera igualitaria, racional e informada, sino también que el
organo jurisdiccional tenga como premisa la presuncidn de inocencia, al emitir su
veredicto, lo cual no permite, en un primer examen, que el inculpado llegue al
juicio con una conducta indefinida respecto a su culpabilidad penal, sino como una
persona inocente y nada mas puede salir del juicio como culpable, si su inicial
condicion de inocente se desvirtia cabalmente a través de las probanzas
aportadas por el Ministerio Publico, lo que equivale a decir que no podra
imponerse una condena a no ser que la culpabilidad quede establecida mas alla
de toda duda razonable.

Manzini dice que si bien la mayoria de las veces, una condena penal
equivale a una censura moral, una sentencia de absolucion, en cambio, no se

asimila a un certificado de moralidad, pues hay delincuentes que no sor inmorales

2 HERNANDEZ PLIEGO, Julio A. Op. cit. p220
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y hay muchisimas personas inmorales, sin ser delincuentes, por lo que el término
inocente en el uso de la practica procesal penal, no tiene un significado ético, sino
exclusivamente juridico, en cuanto quien ha sido declarado no culpable del delito
en el juicio, puede ser el mas perverso de los delincuentes habituales, ya que la
declaratoria de inocencia solo se refiere al hecho ilicito que se le imput6.

La prisién preventiva como una medida cautelar cuyo objeto es asegurar,
mediante la privacion de la libertad del inculpado, el resultado del proceso penal,
se justifica, — se afirma — no tanto porque al estar acreditado el cuerpo del delito y
su probable responsabilidad, desde el inicio del enjuiciamiento hasta el dictado de
la sentencia, tenga que apuntar los efectos de su conducta aparentémente
delictiva; ni porque haya que segregarlo socialmente mientras se sucede el
juzgamiento, para evitar que delinca mientras eso ocurre; o para satisfacer el
sentimiento publico de justicia que clama la gente.

La verdadera justificacion de esta medida cautelar, parece derivar del
aseguramiento de su presencia en los actos del juicio, de que otra suerte, se
verian frustrados, pues sefiala la experiencia que la misma naturaleza del hombre
lleva a sustraerse de ellos, desapareciendo de la escena procesal y evitando asi el
cumplimiento de los fines del proceso penal.

En la actualidad, si bien a paso lento, siempre demasiado lento, ya hemos
comenzado a modificar nuestra actitud respecto al encarcelamiento de los
delincuentes, pero todavia seguimos recluyendo a nuestros semejantes en prision,
sean peligrosos 0 no, incluso a quienes sblo han sido acusados de algin delito por
el cual adn no han sido condenados. Cuando los encarcelamos, lo que hacemos
es suspenderlos como personas. Interrumpimos todas sus actividades habituales.

Aplazamos su vida para un tiempo futuro, si es que algun futuro les dejamos.

En cualquier caso, por atendibles que sean los intereses sociales, debe

tenerse presente que milita a favor de los inculpados la presuncion de inocencia,
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conforme a lo cual deberan ser considerados inocentes, mientras en el juicio no se

pruebe lo contrario.

A propdsito de esta cuestién, se ha argumentado que la prision preventiva
es una privacion de la libertad sin previo juicio, lo cual prohibe el articulo 14 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, sin embargo, a tal
argumento se opone, quizas con razon, que el articulo 18 de la propia Constitucion
autoriza esa forma cautelar de privacion de la libertad, para quienes se hallen
procesados por delitos que merezcan pena de prision, de modo que tal medida
constituye una excepcion, a las garantias de libertad y de audiencia previa; asi
como al principio de presuncion de inocencia, porque su proposito se finca en
preservar el desarrollo normal del proceso, en garantizar la ejecucion de la pena y

evitar un probable dafio al ofendido y a la sociedad.

Asi lo ha establecido el Pleno de la H. Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, en la tesis P.XIX/98, visible a fojas 94, del Tomo VI, marzo de 1998,

correspondiente a la Novena Epoca del Semanario Judicial de la Federacion:

“PRISION PREVENTIVA. SU NO CONTRADICCION CON LA GARNTIA
DE AUDIENCIA DERIVA DE LOS FINES QUE PERSIGUE Y NO DE SU
CARACTER CAUTELAR .- independientemente de que la prisién preventiva sea
una medida cautelar y provisional, no esta en contradiccion con la garantia de
audiencia; en efecto, debe advertirse que su contradiccioén con dicha garantia y
con el principio de presuncién de inocencia deriva mas bien de los fines que
persigue y no de su caracter provisional. No puede atenderse Gnicamente a que la
prision preventiva es una medida provisional porque aqui, a diferencia de las
medidas cautelares de caracter real, se afecta un bien de alta jérarquia axiologica,
como lo es la libertad y no obstante que, en efecto a veces tiene ese caracter, —
cuando no se impone pena — debe reconocerse que su ejecucion afecta de
manera inmediata y directa al derecho sustantivo de la libertad. Ademas, esa

privacién provisional puede convertirse en parte de la pena, como lo reconoce el
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propio legisiador constitucional en el articulo 20, fraccion X, parrafo tercero, de la
Ley Fundamental al decir que “En toda pena de prision que imponga una
sentencia, se computara el tiempo de la detencion”. Es decir, en esa hipétesis, la
prision preventiva pierde su caracter provisional; se reconoce que ésta y la prision
punitiva son idénticas”.

Por ello, es conveniente conciliar la libertad individual con el interés social,
en el justo equilibrio propiciado por la ley, que permita asegurar el imperio de la
justicia. La manera de conseguirlo, seguramente serd, en el punto que tratamos,
limitar los casos en que tenga que decretarse la prisién preventiva, sefialdndolos
como la excepcion a la regla general que tendra que ser el juzgamiento en
libertad” 2!

B) LIBERTAD PROVISIONAL.
El articulo 20 Constitucional establece lo siguiente:

Articulo 20. “En todo proceso de orden penal, el inculpado, la victima o el
ofendido tendran las siguientes garantias:

A. Del inculpado:

. Inmediatamente que lo solicite, el juez debera otorgar fa libertad
provisional bajo caucion, siempre y cuando no se trate de delitos en que, por su
gravedad la ley expresamente prohiba conceder este beneficio. En caso de delitos
no graves, a solicitud del Ministerio Publico, el juez podra negar la libertad
provisional, cuando el inculpado haya sido condenado con anterioridad, por algln
delito calificado como grave por la ley o, cuando el Ministerio Publico aporte

elementos al juez para establecer que la libertad del inculpado representa, por su

2 |bidem. pp. 272-279
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conducta precedente o por las circunstancias y caracteristicas del delito cometido,

un riesgb para el ofendido o para la sociedad.

El monto y la forma de caucion que se fije, deberan ser asequibles para el
inculpado. En circunstancias que la ley determine, la autoridad judicial podra
modificar el monto de la caucion. Para resolver sobre la forma y el monto de la
caucion, el juez deberd tomar en cuenta la naturaleza, modalidades vy
circunstancias del delito; las caracteristicas del inculpado y la posibilidad de
cumplimiento de las obligaciones procesales a su cargo; los dafios y perjuicios
causados al ofendido; asi como la sancién pecuniaria que, en su caso, pueda

imponerse al inculpado.

La ley determinara los casos graves en los cuales el juez podra revocar la
libertad provisional;”

La libertad provisional del procesado reviste dos formas: libertad provisional
bajo caucion (articulos 556 a 574 Bis del mismo Cédigo) y libertad bajo protesta
(articulo 552 a 555 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito

Federal), también existe la llamada libertad sin caucién.
Libertad Provisional Bajo Caucion.

La libertad provisional se promueve por el incidente de libertad bajo
caucion, el cual en términos generales podemos decir que “es el procedimiento
promovido por el inculpado, su defensor, o su legitimo representante, en cualquier
tiempo y con el objeto de obtener su libertad mediante caucién econémica que

garantice la sujecién del propio inculpado a un érgano jurisdiccional” 2

2 GARCIA RAMIREZ, Sergio. Prontuario de Derecho Penal Mexicano. 4% Edicién. Ed. Porrta.
México 1998 p. 142
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La diferencia de las dos formas de libertad provisional reviste en que la
libertad bajo caucién es una garantia en amplio' sentido: hipoteca, prenda,
deposito, fianza; y la otra que es bajo protesta se refiere a que el bien material es
sustituido por la palabra de honor del inculpado.

Bajo este criterio, el articulo 556 del Cddigo de Procedimientos Penales del
Distrito Federal sefala que “Todo individuo tendra derecho durante la averiguacion
previa y en el proceso judicial, a ser puesto en libertad provisional bajo caucion,

inmediatamente que lo solicite, si se retinen los siguientes requisitos:
I Que garantice el monto estimado de la reparacion del dafio.

Tratandose de delitos que afecten la vida o la integridad corporal, el
monto de la reparacion no podrd ser menor del que resulte
aplicandosele las disposiciones relativas de la Ley Federal del
Trabajo.

Il. Que se garantice el monto estimado de las sanciones pecuniarias
que en su caso puedan imponérsele;

lll.  Que se otorgue caucion para el cumplimiento de las obligaciones que
en términos de ley se deriven a su cargo en razon del proceso; y

IV.  Que no se trate de delitos que por su gravedad estan previstos en el
parrafo tltimo del articulo 268 de este Codigo.

El articulo 557 del citado Cddigo-sefiala ademas que “la libertad bajo

caucion podra pedirse en cualquier tiempo por el acusado, por su defensor o por
legitimo representante legal”.
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El fundamento de la libertad caucional radica en el hecho de que el interés
publico de garantizar la efectividad de la sentencia admite una graduacién de
mayor a menor, de acuerdo con la gravedad del delito objeto del proceso, de
manera que cuando el procesado es probable responsable de un delito de menor
gravedad, la prision preventiva puede ser sustituida por la caucion. '

La libertad caucional puede solicitarse en cualquier momento
procedimiental. Esto quiere decir que se podra hacer en primera o en segunda
instancia, cuando se haya pronunciado sentencia por el Tribunal de Apelacién, y
aun cuando se ha solicitado el amparo directo.

En dltimo lugar podemos decir que la resolucion de la revocacion de la
libertad caucional produce el efecto de ordenar la reaprehension del inculpado y la
de mandar hacer en los casos procedentes efectiva la fianza que se habia
otorgado; lo cual no impide que pueda volverse a otorgar la libertad, salvo si la
razon que se tuvo para hacerlo fue la de que el delito merezca mas de cinco anos
de prisién con pena media, o que haya causado ejecutoria la sentencia que se le
hubiere dictado.

“Condicién para la procedencia de la libertad provisional, es la previa
existencia de la prisién preventiva, y abandona a sus propdsitos, el atemperar las
consecuencias de la necesidad procesal de sujetar al procesado, a dicha medida
cautelar.

En este sentido se orienta el criterio interpretativo de la autoridad judicial

federal, como se muestra en las ejecutorias siguientes:
“‘LIBERTAD CAUCIONAL.- De los términos en que estd redactada la

fraccion |, del articulo 20 Constitucional, se desprende que la garantia de la
libertad bajo fianza, no puede otorgarse a quien se encuentra sustraido a la accién
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de la justicia’. Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, 1% Sala, T.
XXVIII, pag. 624.

“LIBERTAD BAJO CAUCION, SOLO OPERA A FAVOR DE PERSONAS
QUE SE ENCUENTRAN PRIVADAS DE SU LIBERTAD.- Si al dictarse auto de
formal prision en contra de una persona como presunta responsable de un delito
castigado como pena privativa de la libertad, la misma no se encuentra sujeta a
prision preventiva y en caso de que no esté subjudice un juicio de garantias
promovido contra tal auto, en el que se le haya concedido al procesado la
suspension para que no sea privado de su libertad, o una vez que cause ejecutoria
la sentencia en la que se sobresea en el juicio o se niegue al quejoso al amparo
solicitado, el juez de la causa debe ordenar la reaprehensién del procesado, y una
vez ejecutada tal orden, si lo solicita esta persona y procede legalmente, podra
concedérsele su libertad bajo caucion; de no ser asi, resulta ilegal e ilogico
requerir al procesado que no éste privado de su libertad, exhibida una
determinada cantidad para poder gozar de su libertad caucional, ya que no puede
otorgarse la libertad bajo caucion a una persona que se encuentre en libertad”.
(Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, T. lll, febrero
de 1996, tesis V1. 3°. 14 P. pag. 443).

La acusada contraposicidon de esta institucion con la prision preventiva,
ensefia, no obstante, que con ella se liga en una de sus mas importantes
direcciones, segun veremos, porque al significar la prisidn cautelar una restriccién
de la libertad personal de quien se estima presuntamente responsable de un
hecho delictivo, esta misma precariedad de la presuncion, implica que su duracién
deba limitarse a lo estrictamente indispensable para cumplir los fines que
persigue.
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Surge asi la razén de ser de la libertad provisional, que mediante el
mecanismo antes descrito, dicen Alcala Zamora y Levene, concilia la eficacia de la

investigacion sumarial y la tutela de la libertad personal”.?®
Libertad Provisional Bajo Protesta.

“Podemos deﬁnirva la libertad bajo protesta, como el derecho del 'inculpado
a ser puesto en libertad, que significa la promesa, acompafada de aseveracion,

de ejecutar una cosa.

La libertad bajo protesta constituye una espléndida oportunidad para hacer
llegar la justicia a los desvalidos, pues al no exigirse el otorgamiento de una
caucion para que surta sus efectos, permite que quienes no dispongan de
suficientes medios econdmicos, obtengan no obstante la libertad, borrando las

diferencias que entre los hombres pueden generar el tener o no tener dinero” 2*

El articulo 552 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal a la letra dice: “Libertad protestatoria es la que se concede al procesado

siempre que se llenen los requisitos siguientes:

L. Que el acusado tenga domicilio fijo y conocido en el lugar en que se
siga el proceso;

1. Que su residencia en dicho lugar sea de un afio cuando menos;

L. Que a juicio del juez, no haya temor de que se sustraiga a la accion
de la justicia;

% HERNANDEZ PLIEGO, Julio A. Op. cit. pp. 301-302
2 Ibidem. pp. 329-331.
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IV.  Que proteste presentarse ante el tribunal o juez que conozca de su

causa, siempre que se le ordene;
V. Que el inculpado no haya sido condenado por delito intencional; y

VI. Que se trate de delitos cuya pena maxima no exceda de tres afios
de prision. Tratdndose de personas de escasos recursos, el juez
podra conceder este beneficio cuando la pena privativa de libertad no

exceda de cinco anos”.

El articulo 553, del citado Cédigo establece que “la libertad protestatoria se
concede siempre, bajo la condicién de que el agraciado desempefie algin trabajo
honesto”.

La libertad bajo protesta es de uso restringido, es el incidente de libertad
protestatoria en el Derecho Mexicano. Tiene lugar sin exigir el beneficio ninguna
garantia pecuniaria, se funda en la palabra de honor que otorga el probable
responsable; en la protesta que hace ante la autoridad judicial a quien

corresponde su concesidn, y puede otorgarse simple o sujeta a condiciones.

La libertad bajo protesta se basa en la minima responsabilidad de una
persona a quien se imputa un delito y el respeto a la libertad del hombre, que sblo
por una necesidad social le permite que se le restringe la libertad, cuando todavia

no se ha probado plenamente la existencia del delito y la responsabilidad.

La libertad provisional protestatoria es indiscutiblemente benéfica e
inatacable porque aplicindose solo para averiguaciones de delitos muy leves, que
representan por tanto una escasa peligrosidad de su autor, y asegurandose su
honorabilidad anterior, asi como la fijeza de su domicilio no solo garantiza
suficientemente el interés de la sociedad de estabilizarlo hasta las resultas del

procese sino eluden los pésimos efectos corruptores de la céarcel especialmente

37



para estos sujetos en lugar de servirles de prevencion o correccion, los
desmoraliza y pervierte perniciosamente, por lo que aun suponiéndolos culpables,
y todavia después de sentenciados aconseja la doctrina que para ellos se otorgue

la suspension de la condena.

A juicio de la autoridad judicial competente no hay temor de que el
inculpado se sustraiga de la accién de la justicia, que sea la primera vez que
delinque, que el reo proteste presentarse ante el juzgado respectivo cada vez que

‘se le ordene y que el propio imputado tenga medio honesto de vivir.
Libertad Provisional Sin Caucion.

“Los articulos 135-Bis del Codigo Federal de Procedimientos Penales y
133-Bis del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal,
reglamentan una especie de libertad provisional sin caucion, que puede conceder
el Ministerio Publico durante la averiguacion previa y la autoridad judicial en el
proceso, para el caso en que el término medio aritmético de la pena que
corresponda al delito materia de la investigacion, no exceda de tres afios de
prisién.

Las condiciones para ello, son que no exista riesgo fundado de que el
inculpado pueda sustraerse a la accién de la justicia; que tenga domicilio fijo en
lugar del juicio, cuando menos con un afio de residencia en él; que tenga trabajo
licito y, que no haya sido condenado por delito intencional.

Se exceptia de esta clase de libertad, los delitos calificados como graves
por la ley, lo cual resulta redundante porque no existen delitos graves con una

penalidad inferior a tres afos de prision en su media aritmética.

No debe omitirse subrayar la falta de técnica del legislador secundario al

colocar esta institucion en el Titulo Segundo, relativo a la averiguacion previa,
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precisamente en el Capitulo lll, concerniente a la consignacion ante los tribunales,

cuando su ubicacion concreta seria en el capitulo relativo a la libertad provisional.

Es loable en cambio la idea del legislador de autorizar al Ministerio Publico
la concesion de este beneficio durante la tramitacion de la averiguacion preliminar,
facultad que anteriormente sélo se limitaba a la posibilidad del otorgamiento de la

libertad bajo protesta.

Constituye también otra alternativa, de cara a los inconvenientes que
hemos expresado en relacion con la libertad bajo caucion, poniendo asi al alcance
de personas de escasos recursos economicos, la posibilidad de evitar la prision
preventiva.

Sdlo como una precision terminoldgica, las disposiciones que reglamentan
este beneficio, aluden a que el inculpado no haya sido condenado por delito V
intencional, cuando debieron referirse a que el inculpado no haya sido condenado
por delito doloso, si se atienden a que el Caodigo Penal solo se refiere a esa clase
de delitos y a los culposos.

También enfatizamos que paradojicamente, la concesion de la libertad sin
caucion, no requiere ni siquiera la protesta por parte del inculpado, de'que
cumpliera con las condiciones fijadas para su otorgamiento y queda ampliado,
ademds, el campo de procedencia para mayores casos que los contemplados por
la libertad bajo protesta, pues en la institucion que examinamos, para su
concesion no se fija como limite el maximo de la sancién privativa de la libertad,
como lo hace aquella, sino que se refiere a delitos cuya pena de prisidn, en su
témino aritmético, no exceda de tres afios.

Por eso podria censurarse que tratdndose de un delito sancionado con

menos severidad, se exija el otorgamiento de la protesta por parte del inculpado,

para su procedencia, mientras que no se exija ese requisitos para delitos cuya
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penalidad es mas elevada, de donde puede concluirse que nada se perderia si
decidiera eliminarse de nuestros codigos procesales, la reglamentacion de aquella
libertad protestatoria.

Del mismo modo, seguramente por un descuido reprochable, no se fijan en
la ley las causas de revocacion de la libertad sin caucion, como si se hace en lo

que mira a las otras especies de libertad provisional”.?

2 \bidem. pp. 337-338
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CAPITULOII
1. CONCEPTO.

Para poder comprender el concepto de arraigo en sentido general citaremos

definiciones de algunos juristas.

El Diccionario Enciclopédico Quillet, lo define como “la prohibicién judicial
de salir de un lugar. Notificar judicialmente a una persona que no salga de un lugar

bajo cierta pena” %

La Enciclopedia Juridica Omeba lo define como: “arraigo, accion y efecto de

arraigar. Accion judicial en que se consigna la diligencia y obligacion”.?’

El Diccionario Juridico Mexicano, del Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM, establece que arraigo: es “la accién y efecto de arraigar; del latin ad

y radicare, echar raices”.?

Por su parte Eduardo Pallares opina que el arraigo “consiste en prevenir al
demandado que no se ausente del lugar del juicio sin dejar representante legitimo,

suficientemente instruido y expensando para responder a las resultas de aquel”.?®

El arraigo también es considerado como la orden a una persona que va a
ser demandada en un proceso futuro o que es demandada en un proceso que se
inicia y de quien se tiene temor fundado de que se ausente u oculte, que no
abandone el lugar donde se va a llevar a cabo el proceso, sin dejar representante
legitimo suficientemente instruido y expensando para responder a las resultas del
juicio.

% Diccionario Enciclopédico Quillet. Ed. Cumbre. México 1978. p. 497

% Enciclopedia Juridica OMEBA. Tomo XII. Ed. Driskill. Buenos Aires. p. 1023
2 Diccionario Juridico Mexicano. Op. cit. p. 193

% PALLARES, Eduardo. Op. cit. p. 85
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En la legislacion actual se le considera como una medida precautoria
dictada por el juzgador, a peticion de parte, cuando hubiere temor de que se
ausente u oculte la persona contra quien deba entablarse o se haya entablado una
demanda. Tiene por objeto o finalidad 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.

De la anterior definicidn podemos inferir de su texto, que estamos hablando
de un arraigo susceptible de aplicarse indistintamente en materia civil o penal. Sin
embargo tal texto definitorio es de gran ayuda para definir el arraigo en materia
penal.

Definicion de Arraigo en materia penal.

Para tal efecto creemos pertinente invocar de nueva cuenta la definicion del
Diccionario Juridico Mexicano, del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, en virtud de precisar un apartado al arraigo penal desglosado de la
definicion en sentido amplio que también establece y que a la letra reza lo
siguiente: “Arraigo penal.- “Es la medida precautoria que tiene por objeto asegurar
la disponibilidad del inculpado en la investigacion previa o durante el proceso,
cuando se trate de delitos imprudenciales o de aquellos en los que no proceda la

prision preventiva”.®

Cabe anotar y precisar que el arraigo en materia penal a su vez esta
diversificado en nuestra legislacion tanto en el fuero comin como en el fuero
federal, y que para efectos de este apartado tomaremos como parte medular el
arraigo propiamente dicho en materia federal, en razén a no delimitarlo a una sola
entidad federativa y por ser en jerarquia la Ley mas préxima en su género

después de los Tratados Internacionales a la Constitucion Politica de los Estados

% ibidem. p. 194
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Unidos Mexicanos tal y como lo establece el articulo 133 de la Carta Magna. Por
lo antes dicho creemos adecuado citar una deﬂnicién mas del arraigo en materia
penal, como lo establece el Diccionario de Derecho Procesal Penal y de términos
usuales en el proceso penal, de Marco Antonio Diaz de Leén, y que reza como
sigue:

“Arraigo.- “En nuestro sistema procesal penal, el arraigo es una medida
cautelar que durante la averiguacion 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 Cddigo 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.

Para estos supuestos nadie duda que desde al averiguacién previa se
deben efectuar las medidas conducentes al efecto de estar en posibilidad de
integrar el cuerpo del delito, la probable responsabilidad y asi ejercitar la accién
penal. Asimismo nadie ignora que los sujetos a una averiguaciéon son proclives a
eludirla, ocultdndose o fugandose por lo cual es manifiesta la dificultad que
enfrenta el Representante Social para integrar los elementos sefalados. Con
objeto de hacer factible la funcién persecutoria encomendada al arraigo en el
Codigo Federal de Procedimientos Penales, del citado articulo 133 Bis, se
determina la facultad de dicho Ministerio Publico Federal, para solicitar al 6rgano
jurisdiccional el arraigo del inculpado en los casos en que se estime necesario.

Concedido el arraigo por el juez, en los términos descritos se entiende que la regla

* DiAZ DE LEON, Marco Antonio. Diccionario de Derecho Procesal Penal. 3° Edicién. Ed. Porria.
p. 125. México 1999.
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general sobre su duracion serd la del tiempo estrictamente indispensable para
determinar en la averiguacion previa, si existe 0 no probable responsabilidad del
inculpado, debiendo levantarse dicha probable responsabilidad. No obstante la
indicada regla general, el legislador dispuso un plazo de 30 dias, prorrogables por
otros 30 dias a peticion del Ministerio Publico.

Para dar continuidad a la claridad de la definicion del arraigo es inminente
invocar el numeral 133 Bis del Cadigo Federal de Procedimientos Penales, que a
la letra dice:

“A&iculo 133 Bis.- La autoridad judicial podra, a peticion del Ministerio
Publico, decretar el arraigo domiciliario € imponer la prohibicién de abandonar una
demarcacion geografica sin su autorizacién, 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. Correspondera al Ministerio Publico y
a sus auxiliares vigilar que el mandato de la autoridad judicial sea debidamente
cumplido. El arraigo domiciliario o la prohibicion de abandonar una demarcacién
geografica se prolongaran por el tiempo estrictamente indispensable, no debiendo
exceder de 30 dias naturales, en el caso del arraigo y de 60 dias naturales, en el
de la prohibicion de abandonar una demarcacion geografica. Cuando el afectado
pida que el arraigo o la prohibicion de abandonar una demarcacion geografica
queden sin efecto, la autoridad judicial decidira escuchando al Ministerio Publico y
al afectado, si deben 0 no mantenerse”.

Debemos puntualizar que el numeral antes citado hace una clara distincion
o mejor dicho induce a la creencia de otras dos modalidades de arraigo como lo es
el arraigo domiciliario y un arraigo en una demarcacion geografica. Este
comentario viene a colacion para especificar que haremos alusion en nuestra

investigacion al arraigo domiciliario y que sometera a discusion constitucional.
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Por otro lado, creemos conveniente invocar el articulo 12 de la Ley Federal
contra la Delincuencia Organizada en funcién a que también forma parte de la
esfera federal en materia penal y que por consiguiente es de relevancia en nuestro
trabajo de investigacion.

“Articulo 12.- El juez podra dictar con la simple solicitud del Ministerio
Publico de la Federacion y tomando en cuenta las caracteristicas de los hechos
imputados y las circunstancias personales del inculpado, el arraigo de éste en el
lugar, forma y medios de realizacion sefialados en la solicitud, con vigilancia de la

autoridad, la que ejercera el Ministerio Publico de la Federacion y sus auxiliares.”

Precisiones respecto a las definiciones de arraigo.

Cabe destacar que el arraigo es un acto esencialmente prejudicial puesto
que sirve como herramienta a la autoridad investigadora para que previamente a
un proceso logre conformarse la probable responsabilidad y el cuerpo del delito,

es decir en la averiguacién previa.

Debemos puntualizar que los sujetos que intervienen en el arraigo son
indispensablemente el Ministerio Plblico en su calidad de peticionaria o solicitante
del arraigo, el 6rgano jurisdiccional o juez en materia penal competente de
conocer la procedencia de la citada solicitud y el indiciado o individuo que debe
quedar arraigado una vez concedida la solicitud.

Otra precision importante es ubicar a la figura del arraigo en su modalidad
de arraigo domiciliario y aunque esta en debate sélo el articulo 133 Bis del Codigo
Federal de Procedimientos Penales, las demas Legislaciones en el resto de la
Republica hasta ahora guardan el mismo criterio respecto al arraigo en sus
Legislaciones locales.
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2. NATURALEZA JURIDICA.
Derecho Romano.

En el derecho romano, se obligaba al deudor a garantizar, mediante fianza,
a fin de asegurar al actor las resuitas del juicio; posteriormente, en el derecho
Justiniano, esa fianza fue sustituida por la obligacion de prestar caucion juratoria
de que el demandado cumpliera 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.
Derecho Moderno.

En el derecho moderno, el arraigo fue también una excepcion que el
demandado podia oponer cuando el actor era exiranjero o transetnte; consistia en
obligar a este Ultimo a garantizar las resultas del juicio. El Cédigo de 1884 lo
contemplaba, pero se suprimié 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, en materia procesal, se les reconocieron a los extranjeros los mismos
derechos que a los nacionales. 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.

En la legislacién vigente debe distinguirse el arraigo civil, previsto
legalmente como una medida precautoria dictada por el juzgador, a peticién de
parte, cuando hubiere temor de que se ausente u oculte la persona contra quien
deba entablarse o se haya entablado una demanda, con el objeto de impedir que
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.
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Asimismo, como acto prejudicial, al tiempo de entablarse la demanda o
después de iniciado el juicio. En el primer caso, ademas de acreditar el derecho
que tiene el solicitante para gestionario y la necesidad de la medida que solicita,
debera dar una fianza suficiente a satisfaccion del juez para responder de los
dafios y perjuicios que se causen si no se entabla la demanda; en el segundo,
bastara la peticion del actor para que se haga la notificacion correspondiente y la
providencia consistira en prevenir al demandado para que no se ausente del lugar
del juicio sin dejar representante legitimo, instruido y expresado para responder a
las resultantes del juicio; en el tercer caso, se substanciara el incidente por cuerda
separada, en el cual el peticidnario debera acreditar el derecho que tiene para
gestionar y la necesidad de la medida.

En atencion a su origen y naturaleza juridica, en materia penal, el arraigo es
la medida precautoria que tiene por objeto asegurar la disponibilidad del inculpado

durante la indagatoria de la averiguacion previa.

El arraigo fue introducido en las reformas al Cddigo Federal de
Procedimientos Penales y de Procedimientos Penales para el Distrito Federal,
promulgadas en diciembre de 1983, como una innovacion respecto de la
regulaciébn de las medidas precautorias en los textos anteriores, en los que
unicamente se establecia la libertad caucional previa o administrativa durante la
indagatoria, tratdndose 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 prision preventiva.

En la exposicién de motivos de la iniciativa se afirma que la propuesta de
reformas al Codigo Federal de Procedimientos Penales, atiende a los
planteamientos y demandas de la sociedad, interesada porque a través de la
justicia penal se aseguren suficientemente los derechos de ios particulares, tanto

quienes estan sujetos a un procedimiento, como quienes resultan ofendidos por
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una conducta ilicita y, ademas se preserven los intereses colectivos que la

administracion de justicia tutela y protege.

Se expresa, asimismo que la propuesta de reformas se orienta en la
necesidad de actualizar adecuadamente el ordenamiento procesal penal,

sentando asi las bases para una futura reforma integral.

Como propositos sustanciales de las reformas sugeridas se expresan:
favorecer razonablemente la prontitud y expedicién en la imparticién de justicia,
ampliar los derechos del ofendido, ordenar debidamente el alcance de las
garantias constitucionales del inculpado y, consolidar al amparo de la Constitucion
las funciones propias de las autoridades que intervienen en el procedimiento

penal.

La exposicion de motivos expresa las razones que sustentan las reformas y
adiciones al Cdédigo Federal de Procedimientos Penales, agrupando éstas en los
siguientes rubros: policia judicial, providencias precautorias, correcciones
disciplinarias y medidas de apremio, formulacién de denuncias y querellas;
ampliacién de derechos del inculpado.

Como es frecuente que en el curso de una averiguacion aparezcan
situaciones que hagan necesario adoptar medidas cautelares de caracter personal
o patrimonial, se propone en el articulo 133 Bis que el Ministerio Publico, durante
la averiguacion previa y antes del ejercicio de la accién penal, pueda requerir a la
autoridad judicial fundada y motivadamente que se disponga el arraigo del
indiciado por el tiempo estrictamente indispensable para la integracion de la
averiguacion previa. Asimismo, se plantea la posibilidad de que el Ministerio
I?Gblico, promueva el aseguramiento precautoﬁo de derechos o la restitucion al
ofendido en el goce de éstos.
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El espiritu de la reforma es, en rigor, el no privar de la libertad a un sujeto.
Se trata del moderno criterio criminolégico orientado tanto a la despenalizacion,
como a la sustitucion de la prision.

Podemos advertir que el caracter de las reformas no solo es integral, sino
también organico. Al mismo tiempo que busca perfeccionar las herramientas
técnico juridicas, es decir; se orienta hacia 'e| mejoramiento del sistema de
instituciones ligadas a la procuracion de justicia y a la ampliacion; en su caso,
creacion de las estructuras dinamicas. de comunicaciéon con la sociedad, para

garantizar la permanencia y continuidad de las innovaciones legales.

El espiritu general de las reformas y adiciones al Codigo Federal de
Procedimientos Penal, es confirmar y consolidar el principio de legitimidad sobre la
base de perfecciones de ordenamientos legales y mejoras en instituciones
encargadas de la administracién y procuracion de justicia, en el nivel de los
gobernados que son Ultima instancia los sustentadores del orden social, ratificar la
orientacidn de sus conductas por medios establecidos para ese fin. Por esa razon
las reformas y adiciones, a la vez que actualizan la administracién de justicia,
sientan las premisas de una moderna y avanzada politica criminal, amplian los
derechos de los gobernados y salvaguardan el orden juridico. Al confirmar el
principio de legitimidad, las reformas y adiciones acercan el proyecto
constitucional de desarrollo y es un paso adelante en la reforma juridica integral,
piedra angular de la renovacion moral de la sociedad.

Es decir; en las citadas reformas de 1983 se ampliaron las hipétesis de
libertad previa administrativa, a todos los supuestos de delitos no intencionales
(articulos 271, parrafo sexto, del Codigo de Procedimientos Penales, y 135,

parrafo segundo, del Codigo Federal de Procedimientos Penales).

En efecto, el articulo 133 Bis del Cdédigo Federal de Procedimientos

Penales, dispone que la autoridad judicial podra, a peticion del Ministerio Pdblico,
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decretar el arraigo domiciliario o imponer la prohibicion de abandonar una
demarcacion geogréfica sin su autorizacion, a la persona en contra de quien se
prepare el ejercicio de la accién penal, siempre y cuando exista el riesgo fundado
de que se sustraiga a la accidn de la justicia, estableciendo la obligacién al
Ministerio Publico y a sus auxiliares de vigilar que el mandato de la autoridad
judicial sea debidamente cumplido. Asimismo, se prevé que dicha medida se
prolongara por el tiempo estrictamente indispensable, no debiendo exceder de

treinta dias naturales en el caso del arraigo domiciliario.
Abandono de una Demarcacion.

Es importante sefalar en este momento de nuestra investigacion lo que
respecta a la figura del abandono de una demarcacién, aunque no es materia de
nuestro estudio, sefialaremos que ésta se encuentra considerada mas bien como

una pena que se impone por el érgano jurisdiccional.

“Por lo que toca a la “prohibicién de abandonar una demarcaciéon geografica
sin autorizacion” (del juez), la misma se impone en términos mas amplios, en
comparacion que la precitada medida cautelar del arraigo domiciliario, porque en
ella de lo que se trata es que no salga de una determinada localizacién espacial,
como puede ser una ciudad, una poblacién, una delegacién o colonia de una
ciudad, etcétera, sin sefalamiento expreso del sitio donde deba permanecer; por
tanto, la demarcacion geografica puede corresponder o no al lugar donde se halle
el domicilio del indiciado, pues, aqui, de lo que se trata no es de mantenerlo en
este Ultimo, sino, antes bien, de que no salga del area determinada como
“demarcacion geografica”. Si bien en el arraigo domiciliario no permite la ley, por
no preverse en el que precepto que se analiza, que el juzgador autorice al
indiciado para que salga de su domicilio una vez decretada la medida cautelar en
cambio en la “prohibicidn de abandonar una demarcacion geografica” si se prevé
que una vez decretada tal medida por el juez, éste pueda autorizar que la

abandone el indiciado, en las condiciones y con los requisitos de seguridad que
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establezca a fin de que no se sustraiga a la accion de la investigacién que realiza
el Ministerio PUblico, precisamente, en una averiguacion previa donde existan

indicios de autoria o participacién de dicho indiciado.

La prohibicion de abandonar una demarcacion geografica, implica que, de
manera permanente, los agentes auxiliares del Ministerio Publico estén siguiendo
cerca las actividades y movimientos del indiciado, dentro de la demarcacion
geografica, pues, con independencia de que en este caso no existe prohibicion
legal para que la policia este dentro de la demarcacion, es obvio que en estos
6asos seria muy dificil permanecer fuera de la misma, para vigilar que no salga de
ella el inculpado.

Concedida por el juez la medida de arraigo o de no abandonar una
demarcacion territorial, en los términos descritos, se entiende que la regla general
sobre su duracion sera la del tiempo estrictamente indispensable, para determinar
en la averiguacion previa si existe 0 no probable responsabilidad del inculpado,
aunque sin exceder de los sefalados treinta dias naturales, en el caso del arraigo,
y de sesenta dias naturales, en el de la prohibicibn de abandonar una
demarcacion geografica.

Decretada alguna de las citadas medidas no cabe que el juez autorice
alguna modalidad, ni sobre el lugar donde se cumpla, ni sobre su duracién, como
seria v.gr., que a peticion del Ministerio Publico o del inculpado se pretendiera
cambiar de domicilio, de demarcacion geografica o bien modificar el plazo que se
hubiera sefialado para su cumplimiento, dado, habiendo causado estado la
resolucion competente, no le es permitido al juez modificar sus propias
resoluciones después de formuladas, es pena de incurrir en responsabilidad,
conforme a lo establecido en el Cédigo 101 del Cadigo Federal de Procedimientos

Penales” *

¥ DiAZ DE LEON, Marco Antonio.

Insmuto de Investlgacmnes Jurldlcas

UNAM, México 2001. pp. 92-93
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De tal manera, el articulo 31 del Codigo de Procedimientos Penales del

Distrito Federal sefala que:

Articulo 31 (Catalogo de medidas de seguridad). “Las medidas de seguridad
que se pueden imponer con arreglo a este Cdodigo son;

. Supervision de la autoridad,
il. Prohibicién de ir a un lugar determinado u obligacién de residir en él;
ill.  Tratamiento de inimputables o imputables disminuidos; y

IV.  Tratamiento de deshabituacién o desintoxicacion.”

Volviendo a nuestro tema de estudio, por su parte, la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada, en su articulo 12, establece que el juez podra dictar, a
solicitud del Ministerio Publico de la Federacion y tomando en cuenta las
caracteristicas del hecho imputado y las circunstancias personales del inculpado,
el arraigo de éste en el lugar, forma y medios de realizaciéon senalados en la
solicitud, con vigilancia de la autoridad, la que ejercera el Ministerio Pablico de la
Federacion y sus auxiliares, mismo que se prolongara por el tiempo estrictamente
indispensable para la debida integracién de la averiguacién de que se trate, sin
que exceda de noventa dias, con el objeto de que el afectado participe en la
aclaracién de los hechos que se le imputan y pueda abreviarse el tiempo de
arraigo.

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, e! Ministerio Pablico, estime necesario el arraigo, de acuerdo
con las caracteristicas de hecho impugnado y las circunstancias personales del
inculpado, solicitard dicha medida al juez respectivo, el cual, oyendo al probable
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 intégracién de la averiguacion, no pudiendo exceder
de treinta dias prorrogables por igual plazo a peticion del Ministerio Publico y el

arraigo sobre la subsistencia o el levantamiento del arraigo.

Por lo que respecta a la medida precautoria durante el proceso, los articulos
301 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y 205 del
Codigo Federal de Procedimientos Penales, disponen que cuando por la
naturaleza del delito o de la pena aplicable el inculpado no deba ser internado en
prisidn 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 sefale, sin que en

ninguin caso pueda exceder del plazo en que deba resolverse el proceso.

El citado articulo 295 del Codigo 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 prisién que no exceda
de dos afios y dentro de un afo cuando la sancién corporal sea mayor (articulo 20
constitucional, fraccion Viil ).

Por ofro lado, el arraigo domiciliario, previsto en los Codigos Procesales
Penales, federal y del Distrito Federal, asi como el previsto en la Ley Federal
contra la Delincuencia Organizada, se fundamenta en leyes secundarias que
exceden las formas de privacion de libertad establecidas limitativamente por la
Constitucion federal.
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Mas aln, para su procedencia no se exige legalmente que la averiguacién
previa respectiva esté integrada; ello implica que el titular de la accién penal no ha
determinado si existen o no elementos bastantes para proceder en contra del
inculpado y, pese a la presuncién de inocencia que existe en su favor, puede

solicitar y conseguir que sea detenido hasta por treinta dias.

En el caso de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, el amraigo
puede tener mayores consecuencias en la persona del acusado, ya que podra ser
retenido hasta por noventa dias en el lugar, forma y medios que solicite el érgano

persecutor.

Por su parte creemos conveniente citar la jurisprudencia que sefiala la

naturaleza del delito de delincuencia organizada:

Novena Epoca Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta Tomo: XVIII, Septiembre de
2003 Tesis: 11.20.P.102 P Pagina: 1365 Materia: Penal Tesis aislada.

“DELINCUENCIA ORGANIZADA, NATURALEZA DEL DELITO DE.
Conforme al articulo 20. de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, la
hipétesis delictiva se actualiza cuando: tres 0 mas personas acuerden organizarse
0 se organicen 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 que en diversas fracciones se precisan de manera limitativa en el propio
numeral. De lo anterior se obtiene que, desde el punto de vista de la dogmatica
juridica penal, el aludido delito puede clasificarse como de naturaleza
plurisubjetiva, puesto que se requiere de un nGmero minimo de activos, que es de
tres personas; de comisién alternativa, pues puede actualizarse mediante la
hipétesis conductual de "organizarse, o bien, por el hecho de acordar hacerlo"; ello
con la finalidad de realizar conductas que por si mismas o unidas a otras, que

regula a su vez el fin o resultado de cometer alguno o algunos de los delitos que
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limitativamente se precisan; por tanto, requiere de un elemento subjetivo
especifico (distinto del dolo), que se traduce en esa particular finalidad; ademas,
puede clasificarse como de aquellos que la doctrina denomina “"de resultado
- anticipado o cortado" puesto que para su configuracién es irrelevante el que se
logre o no la consumacion, materializacion, o simplemente exteriorizacién de las
conductas que pudieran integrar a los diversos delitos que conformaren en
abstracto la finalidad perseguida por la organizacién. Ademas, es sin duda un
delito doloso, en donde el dolo debe abarcar el conocimiento de los aspectos
objetivos y la voluntad del autor o aceptar tal integracion, esto es, el saber y querer
de esa pertenencia al grupo que deliberadamente se organiza o acuerda
organizarse”.

Por otro lado, antafio la discusion se centrd en fa naturaleza juridica del
arraigo penal; al respecto, existid opinion de que se trataba de un mero acto de
molestia que afectaba la garantia de libre transito de las personas; opinién en
contrario sostuvo que es un verdadero acto de privacién de la libertad que
concuica esta garantia constitucional. La controversia ya fue dilucidada por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al resolver la contradiccion de tesis y
determinar que constituye un acto privativo de la libertad, y que para efectos de

nuestra investigacion citaremos de la siguiente forma:

Novena Epoca Instancia: Primera Sala Fuente: Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta Tomo: X, Noviembre de 1999 Tesis: 1a./J. 78/99 Pagina:
55 Materia: Penal Jurisprudencia.

‘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 Federacién 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
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fundado de que se sustraiga a la acciéon 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
que afecta y restringe la libertad personal que puede ser susceptible de
suspension en términos de lo dispuesto por los articulos 130, 136 y demas
relativos de la Ley de Amparo, si para ello se cumplen los requisitos exigidos por

la misma ley”.

En este tenor, resulta incontrovertible juridicamente que se trata de un acto
privativo de libertad; entonces, no es un caso de excepcién a la garantia de libre
transito; sin embargo, tampoco se prevé en las hipotesis de afectacion a la libertad
personal, en el articulo 16 constitucional. Es decir, es una medida de detencion
prevista en leyes secundarias, que rebasa las formas y plazos que la Carta Magna

sefiala; por ello, que resulta inconstitucional.

Sin que constituya tropiezo para lo anterior, que su reglamentacion intente
justificarse en la necesidad de combatir la delincuencia en la actualidad, en el
argumento de que mediante su aplicacion se equilibran los derechos de las
personas con las facultades de las autoridades y que ante la amenaza de ser
rebasadas por el crimen, las autoridades necesitan de dichos medios. Sin
embargo, lo anterior nos hace saber que esto se sustenta en la incapacidad de la
autoridad y la posibilidad de ser rebasada por la delincuencia, no justifica la
limitacion de los derechos de los gobernados; ademas, no proporciona respuesta
eficaz al problema.

Finalmente, lo que es necesario, es que el érgano investigador responda a
la exigencia de su propia naturaleza, como una institucion altamente
especializada, de buena fe e integrada por destacados abogados y técnicos
conocedores de la materia penal. Contrario a ello, Gnicamente ha servido para
justificar el ejercicio abusivo de las funciones, al extremo de que personas

detenidas en la comisién flagrante del delito, no son consignadas dentro de las
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cuarenta y ocho horas posteriores a su captura, como lo ordena el constituyente,
porque han sido sometidas a una medida de arraigo y son consignadas con
mucha posterioridad a su detencion.

3. CREACION DEL ARTICULO 133 BIS DEL CODIGO FEDERAL DE
PROCEDIMIENTOS PENALES.

Por decreto constitucional se reformoé el citado precepto en el Diario Oficial
el dia 8 de febrero de 1999, y para mejor comprensién del inciso transcribiremos el
contenido del mismo:

“Articulo 133 Bis: La autoridad judicial podra a peticiébn de! Ministerio
Publico, decretar el arraigo domiciliario o imponer la prohibicién de abandonar una
demarcacion geografica si su autorizacién, a la persona en contra de quien se
prepare el ejercicio de la accién penal, siempre y cuando exista el riesgo fundado
de que se sustraiga a la accion de la justicia. Correspondera al Ministerio Pablico y

a sus auxiliares vigilar que el mandato de la autoridad sea debidamente cumplido.

El arraigo domiciliario o la prohibicion de abandonar una demarcacién
geografica se prolongaran por el tiempo estrictamente indispensable, no debiendo
exceder de 30 dias naturales, en el caso de arraigo, y de 60 dias naturales, en el
de la prohibicién de abandonar una demarcacién geografica.

Cuando el afectado pida que el arraigo o ia prohibicién de abandonar una
demarcacion geografica quede sin efecto, la autoridad judicial decidira

escuchando al Ministerio Publico y al afectado, si deben o no mantenerse”.

Por lo que se refiere al citado precepto en comento, el Codigo Federal de
Procedimientos Penales, propone la reforma para incluir el concepto de
prohibicion de abandonar una determinada demarcacion geografica, y a su vez

suprime el requisito de que el Ministerio Plblico oiga previamente al indiciado para
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resolver sobre la procedencia de la medida, en virtud de que este requisito haria

nugatoria la eficacia de la medida cautelar.

En el mismo sentido se establece, como uno de los requisitos para otorgar
la libertad provisional bajo caucién, que no se hubiere incumplido el mandato del
arraigo o la prohibicion de abandonar una demarcacion geografica, y que no
medie oposicion por parte del Ministetio Publico; asi como también es necesario

asegurar la presencia del indiciado dentro de un ambito territorial determinado.

Ademas cabe sefalar que quien solicita el arraigo no es el sujeto pasivo del
delito, sino se autoriza al Ministerio Publico por ser el Representante Social y ser
la sociedad la ofendida con la conducta ilicita, asi como el sujeto pasivo queda
como ofendido directo. De esta manera, el Ministerio Publico solicita el arraigo

para integrar la averiguacién y procede por lo tanto con circunstancias personales.

Asimismo, establece el precepto que el arraigo no puede durar mas de 30

dias, y deben respetarse los plazos constitucionales.

Finalmente podemos agregar que el arraigo es una medida precautoria que
se da en averiguacion previa y viene a surtir el efecto de impedir que el indiciado
por un delito se sustraiga a la accion de la justicia.

En términos generales, cuando con motivo de una averiguacion previa el
Ministerio Publico estime necesario el arraigo, de acuerdo con las caracteristicas
del hecho imputado y las circunstancias personales del inculpado, solicitara dicha
medida al juez respectivo, el cual, oyendo al probable responsable, ordenara el

arraigo con vigilancia a cargo del Ministerio Plblico y de sus auxiliares.
El arraigo en la esfera federal se prolongara por el tiempo estrictamente

indispensable para la debida integracién de la averiguacién, no pudiendo exceder

de treinta dias prorrogables por igual plazo a peticién del Ministerio Pablico.
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4. EFECTOS JURIDICOS.

La inclusidon del arraigo en el procedimiento penal “es una especie de
medida cautelar personal que tiene lugar en la averiguacién previa, para que el
Procurador de Justicia o el Agente del Ministerio Publico realice alguna de sus
funciones con la amplitud que ameriten, sin hacer objeto al indiciado de
detenciones ilegales, y ademas, con la seguridad de que éste no evadira la accién
de la justicia”. **

En realidad la principal causa legal que ocasiona el arraigo es que el
indiciado no se sustraiga a la accion de la justicia de manera genérica, es decir,
que se esconda, en virtud de que queda sujeto a las indicaciones que se le den
durante la averiguacién que dura 30 dias, este término sera prorrogable s6lo con
causa justificada.

Consideramos que el arraigo es un acto que si afecta la libertad personal,
tal y como lo pronuncié en la contradiccion de tesis la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, publicada en el Semanario Judicial, Novena Epoca,
Instancia: Primera Sala, Tomo: X, Noviembre de 1999, Tesis: 1a./J. 78/99, Pagina
55. Tomando este criterio, citaremos algunos preceptos de nuestra Constitucion,
asi como también estara inmerso en nuestro estudio el articulo 133 Bis del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales.

Partiendo de la idea de que el arraigo en su modalidad de arraigo
domiciliario, es un acto que afecta la libertad personal de los indiciados. Por otro
lado aseveramos que tal restriccion de dicha libertad se opone a lo consagrado
por nuestra Carta Magna.

% COLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho Mexicano de_Procedimientos Penales. Ed. Parria.
Meéxico 1995. p. 236
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En tal sentido es preciso entrar al estudio de la parte dogmatica de nuestra

Ley Suprema, en los apartados en ﬁue garantiza a todo individuo de que gozara

de iibertad personal ademas de todas las demas consagradas, las cuales no

podran restringirse, ni suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que

ella misma establece,'como lo consagra el articulo 10 de la Constitucion Politica

de los Estados Unidos Mexicanos. Con lo que tenemos por cierto que todo acto

_que restrinja la garantia de libertad personal, tendrd que estar preceptuado de

forma tangible en nuestra Carta Magna.

Ahora bien consideramos que el arraigo domiciliario no esta fundamentado
en la Ley Suprema ya citada, luego entonces el acto del arraigo si restringe la
libertad personal inconstitucionalmente.

Particularmente los actos restrictivos de libertad deben cumplir las

exigencias de los articulos constitucionales 14, 16, 18, 19, 20, 21, 22 y 23.

Todos los preceptos antes citados, especifican en distinta manera las
formas en que la libertad personal puede ser restringida, algunos de manera
preventiva, esto es antes de llegar a una sentencia que condene al reo a purgarla,
y otros en el sentido de establecer las reglas para restringir la libertad personal de
quienes ya han sido sentenciados. Por lo que enseguida citaremos los siguientes

articulos constitucionales.
Articulo 14 Constitucional.

El articulo 14 establece lo siguiente: “A ninguna ley se dara efecto
retroactivo en perjuicio de persona alguna. Nadie podra ser privado de la vida, de
la libertad .0 de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio
seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con
anterioridad al hecho.
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En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple
analogia y aun por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada por una

ley exactamente aplicable al delito de que se trata.

En los juicios de orden civil, la sentencia definitiva debera ser conforma a la
letra 0 a la interpretacion juridica de la ley, y a falta de ésta se fundara en los

principios generales del derecho™.

Consideramos que el arraigo domiciliario contraviene el texto transcrito en
cuanto a que nadie podra ser privado de su libertad sino mediante juicio previo,
cosa que el arraigo domiciliaio no cumple, pues su mandato proviene de una
figura precautoria en la que la persona afectada con este acto no ha sido oida ni
vencida en juicio, afectando su libertad personal de forma contraria a la garantia
consagrada en este articulo 14 Constitucional.

Cabria entonces pensar que si contraviene el articulo anterior, entonces
pudiera ser posible algan otro relacionado con la garantia de libertad personal le
diera fundamento, cosa que no es asi por lo que pasaremos ahora a citar el
articulo 16 constitucional para observar la forma en que lo contraria por el arraigo
domiciliario.

Articulo 16 Constitucional.

El articulo 16 establece, “Nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio, papeles o posesiones sino en virtud de mandamiento escrito de la
" autoridad competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento.

No podra librarse orden de aprehensién sino por la autoridad judicial y sin

que preceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale como delito,

sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan datos que
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acrediten el cuerpo del delito y que hagan probable la responsabilidad del
indiciado.

La autoridad que ejecute una orden judicial de aprehensién, debera poner al
inculpado a disposicién del juez, sin dilacidn alguna y bajo su mas estricta

responsabilidad. La contravencion a lo anterior serd sancionada por la ley penal.

En los casos de delito flagrante, cualquier persona puede detener al
indiciado poniéndole sin demora a disposicién de la autoridad inmediata y ésta,
con la misma prontitud a la del Ministerio Publico.

Sélo 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 de 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 Pablico podra, bajo su
responsabilidad, ordenar su detencién, fundando y expresando los indicios que
motiven su proceder.

En casos de urgencia o flagrancia, el juez que reciba la consignacién del
detenido, debera inmediatamente ratificar la detencién o decretar la libertad con
las reservas de ley.

Ningun indiciado podra ser retenido por el Ministerio Pablico por mas de
cuarenta y ocho horas, plazo en que debera ordenarse su libertad o ponérsele a
disposicion de la autoridad judicial; este plazo podra duplicarse en aquellos casos
que la ley prevea como delincuencia organizada. Todo abuso a lo anteriormente

dispuesto sera sancionado por la ley penal”.

Esta trascripcion no es la totalidad del articulo 16, sino s6lo de sus siete

primeros parrafos, pues a diferencia del 14 que practicamente todo ataiie a la
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libertad personal propiamente dicha, los parrafos citados del 16 son los que

integran a nuestro estudio.

Entonces creemos que si bien el acto del arraigo afecta o molesta al
indiciado en su peisona, familia y domicilio contraviene en principio al precepto,
pero puede caber en la interpretacion de algunos que el arraigo puede ser
constitucional en virtud de consistir en un mandamiento escrito de la autoridad
competente, que funda y motiva la causa legal de procedimiento. Sin embargo
nuestra Carta Magna, en los parrafos posteriores protege al ciudadano normando
la forma en que la libertad personal puede ser restringida calificando a tal acto de
privacion como orden de aprehension, pues seria inhumano que la autoridad
tuviera libre albedrio para efectuar un sin fin de mandatos que afectaran la libertad
personal poniéndole el nombre que mas le gusta, y no es asi pues como se
establece, debe ser a través de una orden de aprehensién y no de una orden de
arraigo. Por otro lado también se sefala entre sus reglas que la orden de
aprehension se librara sélo que existan entre otros requisitos, datos que acrediten
el cuerpo del delito y que hagan probable la responsabilidad del indiciado, y basta
emplear el mas sencillo de los razonamientos para ver que el arraigo domiciliario
es un acto que apenas se encamina a reunir los datos del cuerpo del delito para
hacer la probable responsabilidad del indiciado, cuestién que a todas luces es
inconstitucional, pues si una orden de aprehension en donde ya se supone que se
retinen todos los requisitos debe cefirse al marco constitucional, cdmo una orden
de arraigo que ni siquiera encuadra en el supuesto que nos ocupa se atreve a

privar de la libertad personal a cualquier ciudadano.

Oftra cuestion determinante queda evidente en los términos de que una
privacién de libertad no puede exceder, de mas de 48 horas, decretada por el
Ministerio Publico, con opcion a duplicarse si es delincuencia organizada. Y queda
de manifiesto que el arraigo domiciliario, del articulo 133 Bis del Codigo Federal de
Procedimientos Penales pone un término de 30 dias o hasta 60 si se prorroga sin

que durante este plazo se consigne o se libere al indiciado, es decir; el arraigo
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domiciliario mantiene al reo privado de la libertad y en la incertidumbre respecto de

su situacion juridica.

Por lo antes razonado es flagrante la violacién del arraigo domiciliario a la
Carta Magna, pues no solo no encuadra en el citado articulo 16, sino que
contraviene sus disposiciones que amparan y protegen un bien juridico altamente

tutelado como la libertad personal.

Ahora entraremos al analisis del articulo 17 constitucional solo en lo que

hace a la contradiccion del arraigo contra él.
Articulo 17 Constitucional.

El articulo 17 establece lo siguiente: “Ninguna persona podra hacerse

justicia por si misma, ni ejercer violencia para reclamar su derecho.

Toda persona tiene derecho a que se administre justicia por tribunales que
estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes,
emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su servicio

sera gratuito, quedando en consecuencia, prohibidas las costas judiciales”.

Correlacionando este texto con la medida del arraigo, es incongruente que
la administracion de justicia deba ser expedita y en los términos que fijen las leyes,
mientras que el afectado en un arraigo no tiene medio de defensa ni caucién y
menos aun pensar que una vez transcurrido el plazo habra estado decidida su
situacion, sino que sera apenas cuando de hecho se le empiece a impartir justicia
y a darle oportunidad a que se defienda, con lo que concluimos que el arraigo

tampoco se fundamenta de este articulo.
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Articulo 18 Constitucional.

El articulo 18 constitucional establece lo siguiente: “Sélo por delito que
merezca pena corporal habra lugar a prision preventiva. El sitio de ésta sera
distinto del que se destinare para la extincion de las penas y estara
completamente separados.

Los Gobiernos de la Federacion y de los Estados organizaran el sistema
penal, en sus respectivas jurisdicciones, sobre la base del trabajo, la capacitacién
para el mismo y la educacion como medios para la readaptacion social del
delincuente. Las mujeres compurgaran sus penas en lugares separados de los
destinados a los hombres para tal efecto.

Los Gobernadores de los Estados, sujetdndose a lo que establezcan las
leyes locales respectivas, podran celebrar con la Federacion convenios de
caracter general, para que los reos sentenciados por delitos del orden comuin

extingan su condena en establecimientos dependientes del Ejecutivo Federal.

La Federacién y los Gobiernos de los Estados estableceran instituciones

especiales para el tratamiento de menores infractores.

Los reos de nacionalidad mexicana que se encuentren compurgando penas
en paises extranjeros, podran ser trasladados a la Republica para que cumplan
sus condenas con base en los sistemas de readaptacion social previstos en este
articulo, y los reos de nacionalidad extranjera sentenciados por delitos del orden
federal en toda la Republica, o del fuero coman en el Distrito Federal, podran ser
trasladados al pais de su origen o residencia, sujetandose a los tratados
internacionales que se hayan celebrado para ese efecto. Los Gobernadores de los
Estados podran solicitar al Ejecutivo Federal, con apoyo en las leyes Iocéles
respectivas, la inclusiéon de reos del orden comun en dichos tratados. El traslado

de los reos sodlo podra efectuarse con su consentimiento expreso.
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Los sentenciados, en los casos y condiciones que establezca la ley, podran
compurgar sus penas en los centros penitenciarios mas cercanos a su domicilio, a
fin de propiciar su reintegracion a la comunidad como forma de readaptacion

social.”

Tampoco en el articulo 18 se aprecia que la figura del arraigo encuadre en
su redaccion, pues tal precepto establece las normas respecto a la restriccion de
libertad de quien ya ha sido procesado y sentenciado, cuestion muy ajena a las
pretensiones del arraigo.

Articulo 19 Constitucional.

El articulo 19 Constitucional establece lo siguiente: “Ninguna detencién ante
autoridad judicial podra exceder del plazo de setenta y dos horas, a partir de que
el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que se justifique con un auto de
formal prision en el que se expresaran: el delito que se impute al acusado; el lugar,
tiempo y circunstancias de ejecucion, asi como los datos que arroje la
averiguacion previa, los que deberan ser bastantes para comprobar el cuerpo del
delito y hacer probable la responsabilidad del indiciado.

Este plazo podra prorrogarse Unicamente a peticion del indiciado, en la
forma que sefale la ley. La prolongacion de la detencién en su perjuicio sera
sancionada por la ley penal. La autoridad responsable del establecimiento en el
que se encuentre internado el indiciado, que dentro del plazo antes sefiatado no
reciba copia autorizada del auto de formal prision o de la solicitud de prorroga,
debera llamar la atenciéon del juez sobre dicho particular en el acto mismo de
concluir el plazo v, si no recibe la constancia mencionada dentro de las tres horas
siguientes, pondra al indiciado en libertad.

Todo proceso se seguird forzosamente por el delito o delitos sefialados en

el auto de formal prision o de sujecion a proceso. Si en la secuela de un proceso
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apareciere que se ha cometido un delito distinto del que se persigue, debera ser
objeto de averiguacién separada, sin perjuicio de que después pueda decretarse

la acumulacion, si fuere conducente.

Todo maltratamiento en la aprehension o en las prisiones, toda molestia
que se infiera sin motivo legal, toda gabela o contribucién en las céarceles, son

abusos que seran corregidos por las leyes y reprimidos por las autoridades.”

Se vuelve a reiterar en el texto de la Carta Magna, la importancia de los
términos y plazos breves que deben prevalecer cuando se trata de privaciones de
la libertad personal, pues dada la jerarquia que ocupa dicha libertad como bien

juridico tutelado o protegido por el constituyente, siempre debe estar sustentada.

Luego entonces, pudiera decirse que todos los preceptos constitucionales
que se han citado, son suficientes para concluir que el arraigo domiciliario es
inconstitucional. Sin embargo ain cuando los preceptos mas importantes en
materia constitucional expresan claramente la inconstitucionalidad del arraigo
domiciliario y su fundamento legal, existen criterios que sefialan que el arraigo
domiciliario encuentra su fundamento en el articulo 11 constitucional. Esto nos
obliga a examinar la disposicion.

Articulo 11 Constitucional.

El articulo 11 constitucional establece lo siguiente: “Todo hombre tiene
derecho para entrar en la Republica, salir de ella, viajar por su territorio y mudar de
residencia, sin necesidad de carta de seguridad, pasaporte, salvoconducto u otros
requisitos semejantes. El ejercicio de este derecho estara subordinado a las
facultades de la autoridad judicial, en los casos de responsabilidad criminal o civil,
y a las de la autoridad administrativa, por lo que toca a las limitaciones que'
impongan las leyes sobre emigracién, inmigracién y salubridad general de la

Republica, o sobre extranjeros perniciosos residentes en el pais.”
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Este articulo manifiesta tajantemente, que cualquier persona puede circular
libremente por el territorio nacional sin necesidad de documentacion alguna; sélo
se limita la garantia en casos de requisitos migratorios, arraigados con motivo de

procesos penales, y expulsion de extranjeros no gratos.

Por ello, es de considerase que todo gobernado tiene derecho para entrar y
salir del territorio nacional, viajar en él y mudar su residencia, sin necesidad de
carta de seguridad, pasaporte, salvoconducto u otros requisitos semejantes. Esta
regla tiene las siguientes limitaciones: La autoridad judicial puede restringir esa
libertad en los casos de responsabilidad civil o penal, por ejemplo, cuando se dicta
una sentencia que ordena la privacién de la libertad o cuando se establece una

medida de arraigo.

La autoridad administrativa también tiene posibilidad de limitar ese derecho
aplicando las leyes sobre emigracion e inmigracion, por ejemplo, estableciendo
limitaciones a los extranjeros para que residan en el territorio nacional o
restringiendo a los nacionales la salida definitiva del pais. Ademas, en materia de
salubridad general de la Republica también se producen restricciones, por
ejemplo, cuando se declara en cuarentena una region para evitar la transmisioén de

algan padecimiento infeccioso y una posible epidemia.

En efecto, la garantia de libre transito y domicilio que contempla la
disposicion en comento se complementa con las prerrogativas manifestadas en los
parrafos primero y ultimo del articulo 16 constitucional que se refieren a la
inviolabilidad del domicilio, mismas que seran analizadas con posterioridad.

Finalmente al haber citado dichos preceptos constitucionales y haciendo
alusién a la inconstitucionalidad del arraigo domiciliario, quedamos convencidos de
la inconstitucionalidad de tal figura juridica y convencidos también de que el
legislador tiene dos alternativas, como lo es dejar al. arraigo en su tnica modalidad

de prohibir el abandono de una demarcacion geografica, desechando el arraigo
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domiciliario como alternativa, significando esto su derogacién, utilizando pues la
tecnologia para hacer eficaz el arraigo que limita la libertad de transito, es decir
como lo es el uso de pulseras cibernéticas como en paises industrializados y
avanzados como los Estados Unidos de América, que permiten la localizacién
inmediata a través de un satélite, del individuo arraigado, evitando dos cosas, la
primera que el indiciado se sustraiga de la accion de la justicia y la segunda y mas
importante que no sea privado de su libertad personal, en tanto no se rednan las
evidencias del cuerpo del delito que hagan probable su responsabilidad o de plano
se deje en libertad por no hallarse los elementos de cargo. La otra opcion del
legislador aunque descabellada seria incluir al arraigo en el texto constitucional,
dentro de los articulos 14, 16 y 19 como una modalidad mas para restringir la
libertad personal cosa que lo haria constitucional mas sin embargo a su vez lo
convertiria en la negacion a los derechos del hombre mas elementales como lo es
la libertad, situacion que consideramos que por mas divergencias politicas que
imperen entre los legisladores,.jamas se lleve a cabo y que prevalezca la razén en
éstos para optar por la alternativa de utilizar las pulseras cibeméticas antes
mencionadas. Y de esta manera contribuir a dignificar no soélo la labor de los
legisladores y de los juristas, sino dignificar uno de los valores mas importantes
para el hombre como lo que es la libertad. '
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CAPIiTULO Il
1. PRESENTACION DE LA SOLICITUD DE ARRAIGO.

Una forma de dar inicio a la investigacion de un delito es con la realizacion
de diversas actuaciones en relacion al esclarecimiento de dicho ilicito, para lo cual
se le pide a la autoridad competente, llamada Ministerio Publico, la solicitud de

arraigo, por considerar que el delito que se investiga es calificado como grave.

. Para efectos de nuestro estudio de investigacion soélo citaremos el articulo
270 Bis del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal; no sin
olvidar que el articulo 133 Bis del Codigo Federal de Procedimientos Penales, sera

mencionado mas adelante en el desarrollo de este trabajo.

Articulo 270 Bis.- “Cuando con motivo de una averiguacién previa el
Ministerio Publico estime necesario el arraigo del indiciado, tomando en cuenta las
caracteristicas del hecho imputado y las circunstancias personales de aquél,
recurrira al érgano jurisdiccional, fundando y motivando su peticion, para que éste,
oyendo al indiciado, resuelva el arraigo con vigilancia de la autoridad, que
ejerceran el Ministerio Piblico y sus auxiliares”.

Es decir, en la solicitud de arraigo se sefalara la forma y caracteristicas
mas comunes para establecer el arraigo, que en términos genéricos de acuerdo
con la averiguacién previa hecha por el Ministerio PuUblico, se estimara lo
necesario atendiendo a las caracteristicas de los hechos impugnados y las
circunstancias personales del inculpado. Ademas éste, solicitara dicha medida al
juez respectivo, el cual oyendo al probable responsable, ordenara el arraigo con

vigilancia a cargo del Ministerio Publico y sus auxiliares.

La peticion o promocion de la solicitud de arraigo debe motivarse, esto es,

debe contener los planteamientos y consideraciones pormenorizadas y
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concatenadas de la Averiguacion Previa y datos o tendencias que motiven al
juzgador para el otorgamiento de dicha solicitud. Esto es manejar razonamientos

légicos y de trascendencia legal, puesto que de aqui depende la aceptacion o
rechazo de la misma.

También debe fundamentarse, es un requisito indispensable que se
sujetara a los ordenamientos constitucionales locales, leyes organicas, leyes
adjetivas en la materia, todas las que conforman la formalidad del caso; y a falta
de ello se negara el arraigo por el juez, en virtud de que la fundamentacién es el
requisito mas trascendental que requiere la peticion.

A) EL MINISTERIO PUBLICO COMO AUTORIDAD SOLICITANTE.

El Ministerio Publico es uno de los drganos fundamentales de la
procuracion de justicia. Realiza una labor esencial como representante oficial y de
esta manera actla como parte acusadora en el proceso penal, pero también
defiende los intereses sociales en otfro tipo de procesos. Por este motivo la
regulacidn de sus atribuciones y de sus odrganos es de gran significado,
especialmente en los ordenamientos juridicos de nuestra época, ya que la funcién
constitucional que realiza se ha transformado de manera paulatina y en la
actualidad se han efectuado cambios esenciales que le permiten realizar
actividades con mayor eficiencia.

“También denominado Representante Social (en tanto defensor de los
intereses de la sociedad), o Fiscal (como reminiscencia del Derecho Inglés, en el
que se designaban Fiscales por el monarca, para cobrar coactivamente, a los
subditos de la Corona, que no pagaban voluntariamente sus contribuciones a los
gastos publicos), reconoce su fundamento en el articulo 21 de nuestra Carta
Fundamental, al estatuir imperativamente, que la investigacién y persecucion de
los delitos, incumbe al Ministerio Pablico el cual se auxiliara con una policia, que

estard bajo la autoridad y mando inmediato de aquél.
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Esta disposicion constitucional, permite que con exclusion de cualquier otra
persona o institucion, el Ministerio Piblico se encargue de la investigacion y

persecucion de los delitos” >

“La funcion que desarrolla el Ministerio Publico es distinta de la que realizan
otras dependencias. Ahora bien, lo mas singular y caracteristico, lo que distingue
de una manera acusada al Ministerio Publico de otros actores de la escena politica
administrativa, es su autonomia. Ostenta esa autonomia frente al propio Ejecutivo
en el cual esta integrado. No se trata, pues, de mera autonomia organica, sino de

una absoluta autonomia funcional”.*®

Es importante mencionar que “la importancia fundamental del Ministerio
Pulblico consiste en que en él radica el prerrequisito procesal que afirma o niega la
existencia de conductas antijuridicas y propone ante la autoridad jurisdiccional, la
consignaciéon de los hechos denunciados con o sin detenido, etapa preprocesal o
procedimental que resuelve los asuntos que podrian ser puestos a disposicién del
juez penal. En esta fase, el Ministerio Publico interviene con la atribucion de
autoridad y se auxilia con la policia judicial y los servicios periciales, para

"investigar y obtener la verdad cientifica, técnica y juridica, de los hechos que le
han sido puestos en su conocimiento, en virfud de ser constituidos de delito, en

agravio de terceros”. %

Para dar una visi6bn mas general sobre el procedimiento en el que el
Ministerio Publico solicita el arraigo como autoridad, debemos establecer que
dicha autoridad es la encargada de la investigacion y persecucion de los delitos,
para lo cual es menester establecer la diferencia entre la funcién investigatoria y la

funcién persecutoria.

¥ HERNANDEZ PLIEGO, Julio A. Programa de Derecho Procesal Penal. 7* Edicién._Ed. Porrda.
México 2001. p. 64

* GARCIA RAMIREZ, Sergio. El_Ministerio Publico. Instituto de Investigaciones Juridicas,
Universidad Nacional Auténoma de México. México 1997. p. 6
% MOHENO DIEZ, Humberto. La averiguacién previa y el Ministerio Pablico. México 1997. p. 103
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El articulo 21 constitucional establece que: “La imposicidén de las penas es
propia y exclusiva de la autoridad judicial. La investigacién y persecucién de los
delitos incumbe al Ministerio Publico, el cual se auxiliara con una policia que
estara bajo su autoridad y mando inmediato. Compete a la autoridad
administrativa la aplicacion de sanciones por las infracciones de los reglamentos
gubernativos y de policia, las que Unicamente consistirAn en multas o arresto
hasta por treinta y seis horas; pero si el infractor no pagare la multa que se le
hubiere impuesto, se permutara ésta por el arresto correspondiente, que no

excedera en ningln caso de treinta y seis horas.

Si el infractor fuese jornalero, obrero o trabajador, no podra ser sancionado

con multa mayor del importe de su jornal o salario de un dia.

Tratdndose de trabajadores no asalariados, la multa no excedera del

equivalente a un dia de su ingreso.

Las resoluciones del Ministerio Pablico sobre el no ejercicio y desistimiento
de la accidn penal, podran ser impugnadas por via jurisdiccional en los términos
que establezca la ley.

La seguridad publica es una funciéon a cargo de la Federacion, el Distrito
Federal, los Estados y los Municipios, en las respectivas competencias que esta
Constitucion sefiala. La actuacion de las instituciones policiales se regira por los

principios de legalidad, eficiencia, profesionalismo y honradez.
La Federacidon, el Distrito Federal, los Estados y los Municipios se
coordinaran, en los términos que la ley sefale, para establecer un sistema

nacional de seguridad piblica”.

La funcidén investigatoria consiste en buscar y reunir los elementos

necesarios y hacer las gestiones correspondientes para procurar que a los autores
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de ellos se les apliquen las consecuencias establecidas en 1a ley, de esta manera,
en dicha funcién se establece un contenido y una finalidad intimamente

entrelazada.

En la actividad investigatoria realiza una labor de auténtica averiguacion, de
busqueda constante de las pruebas que acreditan la existencia de los delitos y la
responsabilidad de quienes en ellos participan y es auxiliado por la policia

ministerial en la tarea.

“Esta primera parte, que es la fase de averiguacion previa que todavia no
entra formalmente al proceso penal, pero que si forma parte del procedimiento
penal, que propiamente arranca con lo que es la denuncia o querella en la fase de
averiguacion previa y va a terminar cuando el Ministerio Publico ejercita el poder
omnimodo que le da la ley y la Constitucidn al consignar ante los tribunales,
ejercitando la accidon penal, para poner a disposicion del juez los elementos
necesarios a fin de que se esclarezca realmente el delito que se ha cometido, se
determina la responsabilidad de quienes participaron en él, y en su momento se
apliguen las sanciones que correspondan, de acuerdo con la naturaleza de ese
delito, y al grado de responsabilidad o participacion que hubiera tenido en él los
inicialmente probables responsables. En este momento es cuando el Ministerio
Pulblico ejerce totalmente su autoridad, al ejercitar la accién penal y al consignar a
las autoridades correspondientes, se inicia el proceso realmente cuando el juez
recibe esta consignacion que puede ser con detenido o sin detenido”.*’

La actividad investigadora es presupuesto necesario del ejercicio de la
accion penal, de excitar ante los tribunales para la aplicacion de la ley al caso
concreto, para lo cual es ineludible conocer los aspectos historicos de dicha

situacién y previamente estar enterado de los hechos realizados en el ilicito.

7 HERRAN SALVATTI, Mariano. El proceso penal y el Ministerio Piblico. Instituto de
Investigaciones Juridicas. UNAM. México 1997. p. 117
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En este mismo sentido la actividad investigadora puede establecer Ia
calidad de publica en virtud de que toda ella.se orienta a la satisfaccion de
necesidades de caracter social, ya que el delito presenta aspectos relacionados
con el interés de los particulares (interés del sujeto pasivo y de la parte ofendida y
otro aspecto que se relaciona con el interés social que es el mantenimiento de un

orden social establecido para la buena convivencia).

En la actividad investigadora, se actia atendiendo a los intereses sociales,

teniendo en cuanta el orden social establecido.

El Estado como representante de la autoridad organizada establece
armonia social, por lo cual es la autoridad para reprimir todo lo que intente
desestabilizar la vida social, por lo cual esta autoridad debe establecer una
coaccién cuando se cometa un hecho delictuoso, y entonces surge un derecho
obligacién y es cuando el Estado debe tener conocimientos de los hechos e
investigarlos, llegar a la conclusién de que es delictuoso, para que de esta manera
pueda ejercitar su derecho ante la autoridad judicial, reclamando la aplicacion de
la ley.

Si la autoridad judicial es la que reconoce para efectos ejecutivos, los
derechos y el Estado tiene la facultad para exigir se sancione al delincuente debe
reclamar el reconocimiento de su derecho, ejercitando la accién penal una vez que
ha reunido los elementos que le convencen de la comision de un delito.

“El ejercicio de la accién penal es conjunto de actividades realizadas por el
Ministerio Publico ante un érgano judicial, con la finalidad de que éste a la postre
pueda declarar el derecho en un acto que el propio Ministerio Publico estima

delictuoso” * En esto consiste la potestad persecutoria del Ministerio Publico.

% RIVERA SILVA, Manuel. Procedimiento Penal. 62 Edicién._Ed. Porria. México 1980. p. 43
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Al respecto, Hemandez Pliego dice: “Conceptuemos a la accidén penal,
como poder-deber que el Estado encomienda constitucionalmente al Ministerio
Publico y que se manifiesta cuando excita al 6rgano de la jurisdiccién, para que en
un caso concreto, resuelva el conflicto de intereses que se plantea, mediante la
aplicacion de la ley, ello con la finalidad de lograr la permanencia del orden
social’.*

“El ejercicio de la accion penal es indudablemente un ejercicio obligatorio.
Hoy en dia todos los autores coinciden en que, dados los elementos o las
circunstancias probatorias de la comision del delito, es decir, probados los
elementos del tipo y establecida la probable responsabilidad, el Ministerio Pablico
no tiene potestativa de ejercitar o no la accién penal”.*’

Para el mejor logro de la facultad investigatoria, “El Ministerio Publico es la
autoridad correspondiente para la solicitud del arraigo, ya que éste, es una
especie de medida cautelar personal que puede tener lugar en la averiguacion
previa, para que el procurador de justicia, el agente del Ministerio Pablico realice
algunas de sus funciones con la amplitud que ameriten, sin hacer objeto al
indiciado de detenciones ilegales y ademas con la seguridad de que éste no

evadira la accion de la justicia”.*"

El Arraigo durante el proceso.

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 de la acciéon de la justicia, ante esta hipétesis, el agente de
Ministerio Pdblico puede solicitar al juez, fundada y motivadamente, o bien

disponer de oficio, con audiencia del imputado, el arraigo de éste, con las

% HERNANDEZ PLIEGO, Julio A. Op. cit. p. 133

“ ROMERO APIS, José Elias. El Ministerio Pblico y el ejercicio de la accién penal. Instituto de
Investigaciones Juridicas. Universidad Nacional Auténoma de México. México 1997. p. 71

! COLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. Op. cit.. p. 94
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caracteristicas y por el tiempo que el juez sefiale, sin que en ningdn caso, pueda
exceder los maximos sefialados en los articulos 133 Bis y 270 Bis de los Cadigos

de Procedimientos Penales Federal y del Distrito Federal, respectivamente.

Es por ello que se dice que “el Ministerio Publico y sus auxiliares, encarnan
y realizan una de las funciones mas antiguas y primigenias del Estado: la

procuracion de justicia”.*?

Por ultimo, podemos decir que “el Ministerio Publico debe de especializarse
en todas las ramas del derecho. Fundamentalmente en el derecho penal, derecho
procesal penal y en las ciencias penales y auxiliares del derecho pena, de tal
manera que podamos cumplir cabalmente con todas las atribuciones legales que

nos confiere la Constitucién y la norma reglamentaria”.*®

“La legislacion secundaria ha asignado un doble papel al Ministerio Publico:
como autoridad, al asumir la titularidad del primer procedimiento penal que es la
averiguacion previa, con todas las implicaciones que ello apareja, como la
realizacion de actos de imperio, es decir, aquellos para cuya validez no se
requiere el concurso de la voluntad de los particulares; o la procedencia del juicio
de amparo en contra de los actos que en dicho procedimiento penal realice,
incluida la omision en el ejercicio de la accion penal, por disposicion del parrafo
cuarto del mismo articulo 21 Constitucional.

El caracter de autoridad, lo pierde el Ministerio Piblico al momento de
ejercitar la accién penal ante el juez, para convertirse, por ese hecho, sélo en una
parte procesal.

2 DiAZ ALFARO, Salomén.

auxiliares. Instituto de Investigaciones Juridicas. Universidad Nacional Auténoma de México.
México 1997. p. 55

® MARTINEZ TORRES, Miguel F. La_especializacion en el Ministerio Pablico, Instituto de

Investigaciones Juridicas. Universidad Nacional Auténoma de México. México 1997. p. 239
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Con referencia a las atribuciones del Ministerio Publico, no puede
soslayarse la alarma que produce en los estudiosos del tema, la maltiple y variada

gama de funciones que hoy dia le estan encomendadas.

La aprobacion, con distintas modificaciones, del que después seria el
articulo 21 de la Constitucion Politica, trajo como resultado la limitacién mas o
menos aceptable, de las funciones encomendadas al juez, que no son otras que
las de realizar actos de jurisdiccion, con lo cual se procurd restituirle, para decirlo

en palabras del Mensaje de Carranza, toda su respetabilidad a la magistratura.

En cambio, se ha producido un fendmeno inverso en lo que mira al
Ministerio Publico, pues ha sido investido de tantas funciones, que se ha

propiciado con ello una verdadera desnaturalizacion del érgano de la acusacion.

. Algunas de esas funciones, totalmente ajenas a la original de perseguir los
delitos, enlista Garcia Ramirez de esta forma: El Procurador General de la
Repubiica participa en el llamado Consejo de Ministros, para la hipdtesis de
suspension de garantias, en caso de invasién, perturbacion grave de la paz
publica, o de cualquier otro que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto
(articulo 29 constitucional); el Ministerio Publico Federal es representante juridico
de la Federacion en todos los casos en que ésta sea parte; interviene en los casos
de diplomaticos y consules generales (articulo 102 de la Norma Suprema); es
custodio de la legalidad, en cuanto debe promover lo necesario para la buena
marcha de la administracion de justicia, incluyendo la denuncia de las
irregularidades de los juzgadores (articulo 102, parrafo segundo, de la Carta
fundamental); el Procurador General de la Republica, intervendra personalmente
en todas las controversias y acciones a que se refiere el articulo 105 constitucional

(articulo 102, parrafo tercero, de la propia Norma Suprema).

También actuara denunciando las leyes contrarias a la Constitucion,

promoviendo su reforma, denunciando la contradiccion de tesis sustentadas por la
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Suprema Corte o los Tribunales Colegiados de Circuito, media en los juicios de
amparo para preservar la legalidad; participa en el orden comun, para investigar,
hacer cesar y promover el castigo de las detenciones arbitrarias, interviene en el
control de la manifestacion de bienes de los servidores publicos, investiga los
casos de enriguecimiento ilicito; interviene en asuntos civiles y familiares
(divorcios, sucesiones, nombramiento de tutores o curadores, enajenacién de
bienes de menores o incapacitados y transacciones acerca de sus derechos,
informaciones ad perpetuam, representa a los ausentes, etc.); en materia de
nacionalizacién de bienes, en la represion internacional contra la delincuencia; en
casos de extradicion; en ejecucion de tratados sobre repatriacion de sentenciados;
en actividades de orientacion social, legal y juvenil, a favor de los habitantes del
Distrito Federal y particularmente de las victimas del delito, en prestar asesoria al
ofendido y victimas del delito; etc.

Segln parece, hace falta una nueva revolucion procesal, pero ahora no
para llevar a su correcto sitial al juez, sino para cortar muchos de los tentaculos
que representan las desmesuradas atribuciones del Ministerio Pablico, y restituirlo

en el justo lugar que le asigna la Constitucion.

Legalmente, la Procuraduria General de la Replblica se rige en cuanto a su
organizacién y funcionamiento, por la Ley Organica de la Procuraduria General de
la Republica y su Reglamento; y la Procuraduria General de Justicia del Distrito

Federal y su Reglamento”.*

Esto nos obliga a analizar el siguiente punto, al referirnos al 6rgano
jurisdiccional como autoridad que resuelve.

“ HERNANDEZ PLIEGO, Julio A. Op. cit. pp. 109-110
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B) EL ORGANO JURISDICCIONAL COMO AUTORIDAD QUE RESUELVE.

La actividad jurisdiccional, en términos generales, consiste en declarar el
derecho en los casos concretos. Por lo tanto jurisdiccion, que proviene de la
palabra jus y dicere; que es declarar el derecho, en los casos concretos, tiene
fuerza ejecutiva en virtud de haber sido hecha por alguien a quien el Estado ha

investido de poder para ello.

“Es precisamente el érgano del Estado al que se encarga la funcién de
hacer justicia, la funcidn jurisdicente, (del latin juris dicere, decir el derecho) ello
por expreso mandato del articulo 21 constitucional, que al establecer la division de
poderes o de funciones, reservando la investigacion y persecucion de los delitos al
Ministerio Publico y a la policia, que estara bajo su autoridad y mando inmediato,
determina la imposicion de las penas, como funcidén propia y exclusiva de la
autoridad judicial.

El juez penal podemos decir, es el 6rgano del Estado encargado de
resolver, mediante la aplicacion de la ley, los conflictos de intereses que el
Ministerio Publico somete a su conocimiento, con el propdsito de preservar el
orden social.

Ese conflicto de intereses que el Ministerio Plblico pone en conocimiento
del juez, se presenta entre la sociedad (representada por el Ministerio Publico) y el
inculpado, a quien se sefiala como culpable det delito.

Ese es precisamente el conflicto de intereses que el 6rgano jurisdiccional

habra de dirimir, aplicando la ley, para preservar el orden social”.*®

* Ibidem. pp. 33-34
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Es decir; jurisdiccion es la actividad de declarar el derecho en los casos
concretos, teniendo esta declaracion efectos ejecutivos, por haberla efectuado un

organo especial a quien el Estado revista de poder necesario para ello.

La esencia de la actividad jurisdiccional reside en aplicar el derecho en los
casos concretos, que consiste en buscar si un caso histérico encaja dentro de los
limites sefialados por las normas abstractas, esto es, determinar en un caso

especial, la norma del derecho aplicable.

La finalidad buscada con la actividad- juﬁsdiccional es, en términos
generales, decidir juridicamente sobre una situacion de hecho; extraer de una
norma general, una norma individual (la sentencia judicial) aplicable a una
situacion de hecho concreta, en otros términos, enlazar a una situaciéon de hecho,

la situacién juridica que la ley impone.

El 6rgano que realiza la actividad jurisdiccional, debe ser un 6rgano
especial, porque la declaracidn de jus dicere necesita estar animada de fuerza
ejecutiva y esto sblo es posible concediendo, exclusivamente a ciertos érganos,
facultades para dictar el derecho.

Si todos los hombres fueran revestidos de poder para decir el derecho, se
caeria en la cadtica situacion de permitir que cada quien se hiciera justicia por si

mismo, lo cual va en contra abiertamente con el desideratum del propio derecho.

El 6rgano que tiene facultad para realizar la actividad jurisdiccional debe
poseer; un deber, un derecho y un poder. Un deber en cuanto no queda a la
discrecion del organo, el declarar o no el derecho en los casos que se le
presenten; sino que, nombrado para aplicar la ley, tiene forzosamente que decidir

juridicamente todos los casos que queden bajo su competencia.
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El Estado nombra jueces para que aplicando la ley mantengan el orden

social establecido por el derecho.

Si determinada situacion no tiene sefaladas en la ley consecuencias
especiales, no por ello se debe concluir que no esta dentro del derecho, sino
tinicamente que ese hecho es permitido por el derecho vy, la consecuencia juridica
es no aplicar alguna sancion. El juez, en estos casos, cumple con su obligacién de

decir el derecho, sefialando que no ha lugar a fijar consecuencia especial.

Asi pues, no pueden invocarse las llamadas lagunas del derecho para

exonerar al érgano jurisdiccional de la obligacion de administrar justicia.

El 6rgano jurisdiccional posee un derecho en cuanto la ley le concede
facultad o capacidad para aplicar la ley al caso concreto. No se debe tomar
derecho como potestad, sino como facultad legal. En este sentido el articulo 21
constitucional, sefala que: “La imposicién de las penas es propia y exclusiva de la
autoridad judicial”.

La capacidad del 6rgano jurisdiccional es el alcance de esa aptitud, la

determinacion de la idoneidad legal que tiene el uso de lo que se posee.

Todas las autoridades judiciales poseen jurisdiccion, en cuanto tienen la
facultad para aplicar el derecho, pero esta jurisdiccion esta limitada en la medida
de la capacidad de cada drgano. La jurisdiccion es poseer la facultad y la
capacidad; es decir; para que el érgano jurisdiccional pueda actuar, necesita estar
capacitado para ello.

El érgano jurisdiccional posee un poder en cuanto que sus determinaciones
tienen fuerza ejecutiva y resolutiva, en otras palabras; somete a los individuos
referidos en sus determinaciones, a cierfas consecuencias juridicas,

independientemente de ser 0 no aceptadas por ellos. El derecho lieva en si la nota
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de la coercitividad, porque de otra manera, no seria derecho, sino norma de moral
o de costumbre.

En conclusion y basandose en lo antes expuesto el 6rgano jurisdiccional es
la autoridad que mediante la resolucion dictada por un juez resolvera la
procedencia para establecer el arraigo en contra de los probables responsables de
un delito catalogado de grave, para que asi se proceda a la investigacion de dicha

acto delictivo y asi establecer una resolucién dictada por la autoridad competente.
2. REQUISITOS Y ELABORACION DE LA SOLICITUD DE ARRAIGO.

Como mencionamos anteriormente la solicitud de arraigo debe estar
fundada y motivada, es decir; citar el o los preceptos legales en que se "funda"
una actuacion o resolucion y explicar porqué la autoridad considera que el o los

preceptos legales que cita en una actuacion o resolucién, son los aplicables.

Es importante mencionar en este inciso lo que se refiere al Reglamento de
la Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia de Distrito Federal, ya que
en su articulo 11 sefiala lo relativo al ejercicio de la accion penal, y que a la letra
establece:

“Articulo 11.- La determinacién de ejercicio de la accion penal, en los
términos del articulo 16 de la Constitucién y las disposiciones aplicables del
Cdédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, sera formulada como
pliego de consignacion por el agente del Ministerio Publico que integré la
averiguacion previa, de acuerdo con las bases siguientes:

l.- Estara fundada en la referencia a la denominacion de los delitos de
que se trate, a los articulos correspondientes de las leyes penales
aplicables y a las conductas, sean acciones u omisiones, previstas
en dichos articulos;
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Il.-  Estara motivada en la relacion y descripcion de los hechos, materia
de la averiguacion, precisando las circunstancias de lugar, tiempo y
modo de la comision de los delitos respectivos; en la participacion de
los probables responsables; en los elementos probatorios que
acrediten el cuerpo del delito y la probable responsabilidad; y en la
adecuacion de las acciones y omisiones previstas por la ley como

delito;

lll.- Relacionara las pruebas que obren en el expediente de Ila

averiguacion, y

IV.- Precisara, en su caso, la continuacion de la averiguacion con el
desglose correspondiente y los puntos petitorios conducentes a las
determinaciones que del juez se solicitan; la reparacién del dafio y el

destino legal de los objetos relacionados con la averiguacién previa.”

Con base en estos requisitos y con lo establecido en los Cddigos Penales,
tanto Federal como del Distrito Federal, en relacién con el arraigo se elabora dicha
solicitud para dar seguimiento a la averiguacién previa, asi como solicitarse como
un acto prejudicial, al tiempo de entablarse la demanda o después de iniciarse el
juicio por lo cual la solicitud de arraigo se interpondra para dar formalidad al
procedimiento del caso concreto a seguir.

A) FUNDAMENTACION.

Nuestro articulo 16 constitucional sefala que: “Nadie puede ser molestado
en su persona, familia, papeles o posesiones, sino en virtud de un mandamiento
escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del
procedimiento”. .
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Partiendo de esta idea, el Cddigo de Procedimientos Penales del Distrito
Federal sefiala en su articulo 270 Bis, “Cuando con motivo de una averiguacién
previa el Ministerio Publico estime necesario el arraigo del indiciado tomando en
cuenta las caracteristicas del hecho imputado y las circunstancias personales de
aquél, recurrira al drgano jurisdiccional, fundando y motivando su peticion, pafa
que éste, oyendo al indiciado, resuelva el arraigo con vigilancia de la autoridad,

que ejercera el agente del Ministerio Pdblico y sus auxiliares”.

Con estas circunstancias establecidas encontramos como uno de los
principales objetivos de la autoridad competente el de fundar y motivar la peticion

o el acto de molestia, que en este caso es el arraigo.

Al respecto existe una jurisprudencia publicada en el Semanario Judicial de
la Federacion que sefala lo siguiente:

Octava Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion, Parte: IV Segunda Parte-2, Tesis VI. 2°.
JI31. Pagina 622. Junio 1995.

“FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. Por fundar se entiende que ha de
expresarse con precision el precepto legal aplicable al caso, y por motivar que
deberan sefalarse, claramente las circunstancias especiales, razones o causas
inmediatas que se hayan tenido en cuenta para la emisién del acto, siendo
necesario, ademas, que exista adecuacién entre los motivos aducidos y las
normas aplicables, es decir, que en el caso concreto se configuren las hipétesis
normativas”.

“El concepto de fundamentacion es el establecer en forma legal las causas

del procedimiento autoritario consistente en que los actos que origine la molestia
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de que habla el articulo 16 constitucional, debe basarse en una disposicion

normativa general”.*®

Del presente concepto de fundamentacion se desprende la prevencion a
determinada situacion concreta para lo cual se procede realizar el acto de

autoridad cuando exista una ley que lo autorice.

La fundamentacion legal de todo acto autoritario que cause al gobernado
una molestia en los bienes juridicos a que se refiere el antes mencionado articulo
16 constitucional, no es sino una consecuencia directa del principio de legalidad
que consiste en que la autoridad s6lo puede hacer lo que la ley le permite,

principio que ha sido acogido por la Jurisprudencia de la Suprema Corte.

Conforme a lo establecido en nuestro maximo tribunal, las autoridades
deben gozar de facultades expresas para actuar, la permision legal para
desempefiar determinado acto de su incumbencia no debe derivarse o presumirse

mediante la inferencia de una atribucion clara y precisa.

En el Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, Tomo Xlil,
México 1985, p. 514, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sostenido el
siguiente criterio:

“‘FACULTADES EXPRESAS DE LA AUTORIDAD. Las autoridades no
tienen mas facultades que las que ia ley otorga, pues si asi no fuera, seria facil
suponer implicitas todas las necesarias para sostener actos que tendria que ser
arbitrarios por carecer de fundamento legal”.

8 BURGOA ORIHUELA, Ignacio. Las Garantfas Individuales. 212 Edicién. Ed. Porria. México
1988. p.596
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Por su parte el catedratico Burgoa Orihuela seiala que: “La exigencia de
fundar legalmente todo acto de molestia impone a las autoridades diversas

obligaciones, que se traducen en las siguientes condiciones:

a) En que el ()rgano de! Estado del que tal acto provenga, esté investido con
facultades expresamente consignadas en la norma juridica (ley o

reglamento) para emitirlo.
b) En el que el propio acto se prevea en dicha norma.

¢) En que su sentido y alcance se ajusten a las disposiciones normativas que
lo rigen.

d) En que el citado acto se oponga o derive de un mandamiento escrito, en

cuyo texto se expresen los preceptos especificos que lo apoyen”.

En resumen el requisito de fundamentacion que exige el articulo 16
constitucional, no se satisface con la citacion de la ley de la materia, en que se
haya apoyado la autoridad responsable, sino que es indispensable, para que el
acto pueda estimarse fundado, que se precise en concreto el precepto legal en el
que se pretenda sustentarse.

Luego entonces, es menester considerar que las resoluciones de las
autoridades, se hallen expresamente fundadas.

B) MOTIVACION.

Como lo sefialamos anteriormente de acuerdo al criterio de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, se entiende “por motivar que deberan sefialarse,
claramente las circunstancias especiales, razones o causas inmediatas que se

hayan tenido en cuenta para la emision del acto, siendo necesario, ademas, que
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exista adecuacién entre los motivos aducidos y las normas aplicables, es decir,

que en el caso concreto se configuren las hipétesis normativas”.

Toda facultad que la ley atribuye a una autoridad para desempefar
determinado acto frente al gobernado, tiene limites necesarios que se establecen
en la propia norma juridica y que son demarcativos de la extensién del supuesto
abstracto que comprende a ésta. Es decir, si tal supuesto no corresponde al caso

concreto, el acto de autoridad respectivo viola la exigencia de la motivacién legal.

Es por ello, que la motivacién legal implica la necesaria adecuacion que
debe hacer la autoridad entre la norma general fundatoria del acto de molestia y el

caso especifico en el que éste va a operar o surtir sus efectos.

Para adecuar una norma juridica legal o reglamentaria al caso concreto
donde vaya a operar el acto de molestia, la autoridad respectiva debe aducir los
motivos que justifiquen la aplicacién correspondiente, motivos que deben
manifestarse en los hechos, circunstancias y modalidades objetivas de dicho caso
para que éstos se encuadren dentro de los supuestos abstractos previstos

normativamente.

Es decir, “no toda conducta vedada es ilicita necesariamente. Sélo puede
ser calificado como reprobable aquel comportamiento que no es conforme al orden

publico y a las buenas costumbres” *’

La mencion de estos motivos debe expresarse precisamente en el
mandamiento escrito, con el objeto de que el afectado por el acto de molestia

pueda conocerlo y estar en condiciones de producir su defensa.

“7 GALINDO GARFIAS, Ignacio. Estudios de Derecho Civil. Instituto de Investigaciones Juridicas.
Universidad Nacional Auténoma de México. México 1997. p. 60
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En conclusion, el catedratico Burgoa Orihuela opina que: “no basta que los
responsables invoquen determinados preceptos legales para estimar que sus
acuerdos estan debidamente motivados, sino que es necesario que los preceptos

invocados sean precisamente los aplicables al caso concreto de que se trate”.*®

3. RESOLUCION ANTE LA SOLICITUD DE ARRAIGO.

En la solicitud de arraigo se establecen los requisitos para que se otorgue

éste y asi tener la resolucion de un determinado ilicito.

Pero para que éste sea decretado o negado, se debe escuchar tanto al
indiciado como a la persona que pide sé de al arraigo, que en este caso sera el
Ministerio Publico quien integrard mediante su accion investigadora, si el indiciado

es culpable o inocente a los hechos o actos que se dan en dicho ilicito.

Ademas cabe mencionar que quien solicitara el arraigo no es el sujeto
pasivo del delito, sino se autoriza al Ministerio Publico por ser el representante
social, y ser la sociedad la ofendida con la conducta ilicita del actor, asi como
también el sujeto pasivo queda como ofendido directo. De esta manera, el

Ministerio Pablico solicita arraigo para integrar la averiguacion.
A) ESCUCHAR AL INDICIADO.

El arraigo puede concederse, segun el articulo 270 Bis del Cddigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, contra personas que se
encuentren involucradas en una averiguacion previa, siempre y cuando el
Ministerio Publico lo estime necesario, esto es, tomando en cuenta las

caracteristicas del hecho imputado y la personalidad del indiciado.

“ BURGOA ORIHUELA, Ignacio. Op.cit. p.598
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El arraigo lo otorga el érgano jurisdiccional, previo pedimento motivado y
fundado, y una vez que el 6rgano jurisdiccional haya escuchado al indiciado en lo

que a su derecho conviene.

En relacién con lo expuesto, el citado articulo 270 Bis de Cdédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, establece una de las garantias
mas importantes en el procedimiento que es la audiencia, la cual se da en nuestro
régimen juridico, ya que implica la principal defensa de que dispone todo
gobernado frente actos del poder publico que tiendan a privarlo de sus mas caros
derechos y sus mas preciados intereses, esta defensa se encuentra consignada
en el parrafo segundo del articulo 14 Constitucional que ordena al respecto:
“Nadie puede ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades,
posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales
previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del

procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho”.

En consecuencia, como es de notarse la garantia de audiencia esta
contenida en una férmula compleja e integrada por cuatro garantias especificas de
seguridad juridica, que son:

a) Las que van en contra de la persona, a quien se pretenda privar de alguno
de los bienes juridicos tutelados por dicha disposicién constitucional, se
siga en juicio;

b) Que tal juicio se sustancie ante tribunales previamente establecidos;

c) Que en el mismo se observen las formalidades esenciales del

procedimiento; y

d) Que el fallo respectivo se dicte conforme a las leyes existentes con

antelacion al hecho o circunstancia que hubiese dado motivo al juicio.
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Ante estos argumentos, la garantia de audiencia es considerada como uno
de los principios elementales de la justicia y a su vez dicha garantia es un
precepto protector del gobernado, como lo contemplan nuestro Cédigo Adjetivos
de la materia, al considerarlo como principal formalidad, para solicitar la orden de
arraigo. '

Es importante mencionar en este momento de nuestra investigacion en qué
consiste la garantia de audiencia.

Garantia de Audiencia.

En el articulo 14 Constitucional se contienen cuatro garantias
fundamentales: el principio de la irretroactividad de la ley, la garantia de audiencia,
la garantia de la exacta aplicacion de la ley penal, y la garantia de legalidad en
materia jurisdiccional civil. A continuacidn so6lo hablaremos de la garantia de
audiencia.

“La garantia de audiencia, una de las mas importantes dentro de cualquier
régimen juridico, ya que implica la principal defensa de que dispone todo
gobernado frente a actos del Poder Politico que tiendan a privarlo de sus mas
caros derechos y sus mas preciados intereses, estd consignada en el segundo
parrafo de nuestro articulo 14 de la Constitucion, el cual establece: “Nadie podra
ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos,
sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el
que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las
leyes expedidas con anterioridad al hecho”.

La garantia de audiencia esta contenida en una féormula compleja e

integrada por cuatro garantias especiﬁcés de seguridad juridica, a las cuales

posteriormente nos referiremos, y que son:
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a) La de que en contra de la persona, a quien se pretenda privar de
alguno de los bienes juridicos tutelados por dicha disposicién

constitucional, se siga un juicio.
b)  Que tal juicio se substancie ante tribunales previamente establecidos.

c) Que en el mismo se observen las formalidades esenciales del
procedimiento.

d) Que el fallo respectivo se dicte conforme a las leyes existentes con

antelacién al hecho o circunstancia que hubiere dado motivo al juicio.

El hablar de la rigidez de la disposicion del segundo parrafo, concebida en
sus propios términos en el proyecto de Constitucion elaborado por Venustiano
Carranza. La garantia de audiencia en nuestro articulo 14 constitucional se
integra, segln se ha afirmado mediante cuatro garantias especificas de seguridad
juridica, los cuales son; el juicio previo al acto de privacién; que dicho juicio se
haga ante los tribunales previamente establecidos, el cumplimiento de las
formalidades procesales esenciales; y la decision jurisdiccional ajustada a las

leyes vigentes con antelacién a la causa que origine el juicio.

Burgoa explica la segunda garantia como "A través de la segunda garantia
especifica de seguridad juridica que concurre en la integracién de la de audiencia,
el juicio cuya connotacién hemos delineado, debe seguirse ante tribunales
previamente establecidos. Esta exigencia corrobora la garantia implicada en el
articulo 13 constitucional, en el sentido de que nadie puede ser juzgado por
tribunales especiales (o por comision), entendiéndose por tales los que no tienen
una competencia genérica, sino casuistica, 0 sea, que su actuacion se contraiga a
conocer de un determinado negocio para el que se hubieren creado
exprofesamente. Por tanto, el adverbio "previamente”, empleado en el segundo

parrafo del articulo 14 constitucional, no debe conceptuarse como significativo de
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mera antelacion cronolégica, sino como denotativo de la preexistencia de los
tribunales al caso que pudiese provocar la privacion, dotados de capacidad

genérica para dirimir conflictos en nimero indeterminado”.

Al entender o tener un concepto intuitivo de Tribunales no debe entenderse
como su aceptacion meramente formal, o sea, considerarse (nicamente como
tales a los 6rganos del Estado que estén constitucional o legalmente adscritos al
Poder Ejecutivo federal o local, sino dentro de dicho concepto se comprende a
cualquiera de las autoridades ante las que deben seguirse el juicio de que habla el
segundo parrafo del articulo 14 constitucional.

Rabasa Emilio define: "Las garantias individuales del articulo 14
constitucional, como las que se otorgan para evitar que se vulneren los derechos
de los ciudadanos sujetos a cualquier procedimiento bien sea administrativo, civil o
penal, por lo que es errénea la abreciaci()n de que sdlo son otorgadas para los
sujetos del Gltimo".

Ahora bien, la privacion es la consecuencia o el resultado de un acto de
autoridad y se traduce o puede consistir en una merma o menoscabo de la esfera
juridica del gobernado.

Se puede decir que el concepto vida, la libertad, la propiedad, la posesion y
los derechos del gobemado, son bienes juridicos tutelados por la garantia de
audiencia. La vida, la Enciclopedia Encarta la define como "el término que se
utiliza para englobar las actividades caracteristicas de todos los organismos,
desde las algas unicelulares, hasta las plantas y animales superiores como el
hombre" o por lo que podemos decir que la vida humana se traduce en el estado
_existencial del sujeto, por lo que la garantia de audiencia se puede decir que tutela
la existencia misma del gobernado frentes actos de autoridad que pretendan hacer
de ella un objeto de privacién.
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La libertad, esta se preserva por la garantia de audiencia como una facultad
genérica del individuo, y se puede decir como una propiedad de la voluntad con
fines vitales. Es por ello por lo que todas las libertades publicas individuales, se

establecen en nuestra constitucion, y es protegida.

La propiedad, que es le derecho real por excelencia, esta protegida por la
garantia de audiencia, ahora bien Ramén Sanchez dice "pueden ser la propiedad
o casi todos los demas derechos reales sobre bienes inmuebles con tal que sean
enajenables o no sean estrictamente ligados a la persona de su titular, por lo que
son hipotecables, el dominio y el derecho romano de superficie”, por lo que las
autoridades del Estado tiene prohibido por el articulo 14 constitucional, privar a
una persona de sus de sus propiedades, si el acto de privacion no esta
condicionado a las exigencia que son elementales que configuran la garantia
mencionada, de cuya naturaleza misma tiende que es cualquier tipo de propiedad
materia de la tutela que imparte, ya que a través del juicio de amparo se promueve
por violacion a esta garantia.

La posesion, este tiene, el problema de su preservacion mediante la
garantia de audiencia y ha sido solucionado en forma analoga con la cuestion
perteneciente a la propiedad.

Los derechos, en la garantia de audiencia adquiere gran alcance tutelar en
beneficio del gobernado, {a Enciclopedia Grolier define derechos como "Conjunto
de leyes, preceptos y reglas a que estan sometidos los hombres en toda sociedad
civil: en el privado, el que regula las relaciones entre los particulares, planteadas
en su propio nombre y beneficio”.

El juicio, éste se puede decir como la primera garantia especifica
constitutiva de la de audiencia, en donde se puede decir que son un elemento
previo al acto de privacién, juicio es por tanto una institucion o conjunto de actos

solemnes, detallados en la ley, a través de los cuales se resuelven los conflictos
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de intereses entre las partes, en presencia de una autoridad judicial que decide,
previa presentacion ante la misma, de las alegaciones y pruebas de éstos. Dichos
actos se consideran de iniciacion, de desarrollo y de conclusién, pero no es
posible indicar una idea general del juicio porque ésta varia en funcion de una
tipologia concreta.

En el segundo parrafo menciona la palabra privacion, ya que ésta es
utilizada como sindnimo de la siguiente expresion: "por medio de". Por tanto en el
juicio de que se habla que es un medio para privar a alguna persona de cualquier
bien juridico, es decir, si la "privacion”, es el fin, obviamente el procedimiento en

que aquél se traduce debe preceder al acto privativo.

Los tribunales establecidos, estos estan integrados en la garantia de
audiencia, no debe entenderse en su acepcion meramente formal, o sea,
considerarse Unicamente como tales a los organos del Estado que estén
constitucional o legalmente adscritos al Poder Ejecutivo federal, sino que dentro
de dicho concepto se comprende a cualquiera de la autoridades ante las que debe

seguirse el juicio.

En el articulo 14 constitucional también menciona que se deben cumplir
formalidades esenciales, estas encuentran su razén de ser en la propia naturaleza
de todos procedimiento en el que se desarrolle una funcion jurisdiccional, esto es,
en el que se pretenda resolver un conflicto juridico, bien sea que éste surja
positivamente por haberse ejercitado la defensa respectiva por el indiciado, o bien
en el caso de que se haya otorgado la oportunidad de que se suscite sin haberse
form(ilado oposicién alguna.

En la garantia de audiencia falta mencionar que se entiende por la
expresion “con anterioridad al hecho”, Montiel dice que "esta garantia especifica
corrobora la contenida en el parrafo primero del articulo 14 constitucional, o sea, la

de la no retroactividad legal y, por tanto, opera respecto a las normas substantivas
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que deban aplicarse para decir el derecho en el conflicto juridico, pues por lo que
concierne a las adjetivas, éstas, en la mayoria de los casos, pueden dotarse de
eficacia retrospectiva".

Por Gltimo mencionaremos que la garantia de audiencia no opera por modo
absoluto. Ello quiere decir, que por regla general todo gobernado, frente a
cualquier acto de autoridad que importe privacion de alguno de los bienes juridicos
tutelados por el articulo 14 constitucional, goza de derecho publico subjetivo de
que se le brinden las oportunidades defensivas y probatorias, antes de que se

realice en su prejuicio el acto privativo”.*®

Por dltimo, cabe sefialar que con respecto al articulo 133 Bis del Codigo
Federal de Procedimientos Penales, después de su ultima reforma publicada en el
Diario Oficial de la Federacion del 8 de febrero de 1999, el legislador eliminé de su
redaccion el requerimiento de que se “oiga al inculpado” antes de decretar el
arraigo.

B) DECRETANDO EL ARRAIGO.

El arraigo como medida cautelar, se da en la investigacién previa, que
realiza el Ministerio Pablico para que éste imponga su vigilancia con respecto al
indiciado, y asi pueda recabar todas las pruebas necesarias para poder juzgar al
probable responsable sin que se sustraiga de la Ley.

Cabe hacer mencidon que en nuestra legislacion actual el arraigo se
considera como medida precautoria que es dictada por un juez, a peticién de
parte, cuando se tuviese el temor de que el indiciado se ausente u oculte de la

accion de la justicia.

“ MONTIEL DUARTE, Emilio. Las Garantias Individuales. Tercera Edicién. Editorial Porria.
México 1999. pp. 22-32
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En consecuencia para decretarse el arraigo, necesariamente debe ser
concedido por el juez, en los términos descritos, ya que se entiende que la regla
general sobre su duracion sera la del tiempo estrictamente indispensable para
determinar en la averiguacion previa si se satisfacen los extremos del articulo 16
constitucional. No obstante, el legislador dispuso un plazo establecido en el
articulo 133 bis del citado Codigo Federal de Procedimientos Penales, o sea no

 tomo en consideracion dicho precepto.

En resumen, la autoridad judicial resuelve si concede o no el arraigo al
indiciado de un delito, oyéndolo y actuando con vigilancia de la autoridad, que

ejercera el Ministerio Publico y sus auxiliares.
C) NEGANDO EL ARRAIGO.

El arraigo otorgado por el érgano jurisdiccional puede darse previo
pedimento motivado y fundamentando, y una vez que el érgano jurisdiccional haya

oido al indiciado puede resolver si lo concede o lo niega.

En virtud de este andlisis, el arraigo es negado si la solicitud no se
encuentra bien motivada y fundamentada, asi como la falta de alguno de los
requisitos que conforman dicha solicitud.

El arraigo que se establece en el periodo de investigacion o bien durante el
proceso como una medida precautoria, da al Ministerio Pdblico la oportunidad de
disponer del inculpado y de igual forma sucede con el juzgador, limitado los casos
de detencion y prisién preventiva.

Durante el periodo de la investigacion previa, la ley respectiva faculta al
Ministerio Pablico para que pueda decretar la libertad caucional en los casos 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
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casos de delitos que merezcan pena alternativa 0 no privativa de libertad se
revocara o se negara el arraigo y la averiguacion previa sera consignada en su

caso, solicitando al juez competente la orden de aprehension.

En sintesis el arraigo se puede negar por la falta de elementos de forma y
de fondo, siendo los primeros que no cumpla con los requisitos que sefiala el
propio Cadigo Adjetivo y los de fondo que no se encuentre fundada y motivada
dicha investigacién; asi como por distintos elementos que no den pie al juez para

otorgar el arraigo.
4.- DURACION DEL ARRAIGO.

En la ejecucién de conductas o hechos delictuosos, interviene un sujeto
fisico, quien mediante un hacer o un no hacer, legalmente tipificado, da lugar a la

relacién juridica del Derecho Penal, y en su caso a la relacion juridica procesal.

Ello no implica necesariamente que, dada la primera hipdtesis deba ser
considerado sujeto activo del delito porque ese calificativo le correspondera

cuando se dicte la resolucion judicial que asi lo considere.

No obstante, habra estado obligado a los actos y formas procedimentales,
razon por la cual se le calificard como supuesto sujeto activo, nombre aplicable en
términos generales y sin desconocer otra denominacion que le corresponda;
atento al momento de la secuela procesal.

Por otro lado, para fines de nuestra investigacion, en este apartado
creemos conveniente citar a la accién penal pues el ejercicio de ésta es exclusivo
del Ministerio Plblico y nuestros articulos 2° y 3° del Codigo de Procedimientos

Penales del Distrito Federal, lo contemplan de la siguiente manera:
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Articulo 20.- Al Ministerio Publico corresponde el ejercicio exclusivo de la

accion penal, la cual tiene por objeto:

Pedir la aplicacion de las sanciones establecidas en las leyes penales;

Pedir la libertad de procesados, en la forma y términos que previene la ley;

Pedir la reparaciéon del dafo, en los términos especificados en el Cédigo

Penal para el Distrito Federal.

Articulo 3o.- Corresponde al Ministerio Publico:

Dirigir a la Policia Judicial en la investigacion que ésta haga para comprobar
el cuerpo del delito ordenandole la practica de las diligencias que, a su
juicio, estime necesarias para cumplir debidamente con su cometido, o

practicando el mismo aquellas diligencias;

Pedir al juez a quien se consigne el asunto, la practica de todas aquellas
diligencias que, a su juicio, sean necesarias para comprobar la existencia

del delito y de sus modalidades;

Ordenar, en los casos a que se refiere el articulo 266 de este Cédigo la
detencidn o retencién segun el caso, y solicitar cuando proceda la orden de
aprehension;

. Interponer los recursos que sefiala la ley y seguir los incidentes que la

misma admite;

. Pedir al juez la practica de las diligencias necesarias para comprobar la

responsabilidad del acusado;
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V1. Pedir al juez la aplicacién de la sancién que en el caso concreto estime

aplicable, y
VIi. Pedir la libertad del detenido, cuando ésta proceda”.

De acuerdo a lo establecido por el citado precepto, se sefialaba que al

Ministerio Publico corresponde el ejercicio exclusivo de la accién penal.

La preparacion de la investigacion previa de un acto u hecho delictuoso por
parte del Ministerio Publico da inicio con la averiguacion previa y terminara con la
consignacién del responsable de esos actos u hechos; ante tales circunstancias el
Ministerio Publico solicita la intervencion del drgano encargado de aplicar la ley.

Siendo el Estado el ente juridico que vela por la armonia social, asi que
cuando se comete un hecho que se considera delictuoso, surge el derecho-
obligacion del Estado para perseguirlo, siendo éste el ejercicio de ta accion penal.

El fin reside en la reunién de datos que sean necesarios para que el
Ministerio Pablico pueda excitar al drgano jurisdiccional a que cumpla con su
funcidn, tales requisitos o exigencias derivan del articulo 16 constitucional y son:

a) La existencia de una denuncia o querella,
b) La existencia de un hecho determinado,
c) Que ese hecho esté especificado como delito o tipo,

d) La pena con que la ley castiga este determinado como delito,

e) Que ese hecho se impute a una persona fisica,
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f) Que en la averiguacién previa se acrediten los elementos del cuerpo del

delito y la probable responsabilidad del sujeto.

Asi, sin contravenir las garantias consagradas en la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos y en especial lo relacionado con el articulo 11, que
establece lo relativo a la garantia del libre transito, el arraigo se puede conceder,
segun el articulo 133 Bis del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, contra
personas que se encuentren involucradas en una averiguacion previa, siempre y
cuando el Ministerio Plblico lo estime necesario, esto es, tomando en cuenta las

caracteristicas del hecho imputado y la personalidad del indiciado.

El arraigo lo otorga el organo jurisdiccional, previo pedimento motivado y
fundado, desde luego, cabe mencionar que es una obligacion de esta autoridad oir
al indiciado en lo que a su derecho conviene; y la autoridad judicial resuelve si
concede o no el arraigo, desde luego, que con vigilancia de la autoridad que
ejercera el Ministerio Pablico y sus auxiliares.

Ahora bien, el arraigo por su pa'rte tiene una temporalidad primordial que se
ajustara al tiempo estrictamente indispensable para la debida integracion de la
averiguacion previa que realizara el drgano jurisdiccional encargado de ésta, no
pudiendo excederse de 30 dias, los cuales se podran prorrogar por un término
igual, o sea 30 dias mas dando un computo total de 60 dias de duracién como
maximo para el arraigo, y todo esto a peticién de! Ministerio Pablico.

El juez en este caso, también escuchara al Ministerio Publico y al arraigo
sobre la subsistencia o el levantamiento de arraigo. Ademas, el arraigo podra ser
establecido cuando por naturaleza del delito o de la pena aplicable el imputado no
deba ser intemado en prision preventiva y existan elementos para suponer que
podréa sustraerse de la accion de la justicia.
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El espiritu del arraigo es en rigor, el no privar de la libertad a un sujeto y
llevarlo a prision preventiva, esto es el moderno criterio criminolégico orientado

tanto a la despenalizacién, como a la substitucion de la prisidn.

En resumen, el acertado criterio del legislador para despenalizar y para
sustituir la providencia cautelar de prisién preventiva por otras providencias mas
humanas, justas y menos costosas para el Estado, se extiende hasta los delitos
culposos o no intencionales respecto de lo que es posible otorgar la libertad

caucional.

El Ministerio Publico en vez de consignar privando de la libertad a un
individuo por uno o dos dias, si se quiere, extiende el beneficio de libertad
provisional mediante la satisfaccion de determinados requisitos, los cuales se
deberian estar bien fundados y motivados.

En resumen la duracién del arraigo conforme lo establece la ley, es en su
primera vez de 30 dias y su ampliacién por otros 30 dias mas, teniendo una
duracién maxima de 60 dias en los cuales el Ministerio Publico debe reunir los
requisitos del articulo 16 constitucional para ejercitar la accién penal o, en su caso,
decretar la libertad del indiciado.

5.- CAUSAS DE SUSPENSION O LEVANTAMIENTO DE LA MEDIDA
CAUTELAR.

“Resulta claro que desde el primer acto de procedimiento de averiguacion
previa 0, en su caso judicial, deben adoptarse medidas o procedimientos
cautelares, asegurativos o precautorios que tiendan a proteger la materia y objeto
del proceso, con la finalidad de hacer factible la imposicién de las penas en la
sentencia condenétoria.
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Por otro lado, es obvio que el servicio que el ius puniendi otorga al Estado,
por virtud de proteccion de bienes juridicos que con aquél se abtiene, se veria
menguado si no pudieran realizarse las consignaciones que requirieran ir con
detenido al juez penal de parte del representante social, por virtud de que los
indiciados se evadieran de la accion de la justicia. Es por ello que se tolera al
arraigo, el que si bien es cierto por un lado vulnera como excepcidén algunos
derechos del inculpado, por el otro también lo es que se tutelan los intereses de

toda la sociedad, dado que el derecho penal es eminentemente publico.

Las medidas de aseguramiento en el procedimiento penal 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. Para estos supuestos, nadie duda que desde la
averiguacion previa se deben efectuar las medidas conducentes a efecto de estar
en posibilidad de integrar el cuerpo del delito, la probable responsabilidad del
inculpado vy, asi, ejercitar la accion penal; asimismo, nadie ignora que los sujetos a
averiguacion previa son proclives a eludirla, ocultandose o fugandose, por lo cual
es manifiesta la dificultad a que se enfrenta, para integrar las figuras procesales
antes sefaladas, el representante social. Con objeto de hacer factible la funcion
persecutoria encomendada a éste, el articulo 133 Bis del Cddigo Federal de
Procedimientos Penales en comento, determina la facultad de dicho Ministerio
Publico federal, para solicitar al 6rgano jurisdiccional el arraigo domiciliario o se
imponga la prohibicién de abandonar una demarcacién geografica al inculpado, en

los casos que legalmente se estime necesario”.*

Cabe destacar, que las providencias cautelares en materia penal no han
sido debidamente analizadas, su contenido, alcance y formas de aplicacién no
estan suficientemente consideradas en la doctrina. Es por ello que nuestra

legislacion federal adjetiva las contempla sin precision, ni orden, incluso algunas

% ibidem. p. 85
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figuras simplemente no las trata, tal es el caso del arraigo o de la libertad

caucional para delitos culposos.
6.- CARACTERISTICAS DEL ARRAIGO DOMICILIARIO.

“La expresiodn “arraigo domiciliario”, denota al mismo tiempo la esencia de la
medida cautelar de caracter personal (arraigo) y el lugar donde debe cumplirse,
gue no puede ser ofro que el domicilio del inculpado, no el que pretenda designar
el Ministerio Publico, pues, de acuerdo con el articulo 29 del Cédigo Civil Federal,
el domicilio de las personas fisicas corresponde normalmente, al lugar donde
residen de manera habitual, o sea donde viven con sus familias, con ofras
personas o aun solos, bajo la presuncién de que se considerara que una persona
reside habitualmente en un lugar; cuando permanezca en él mas de seis meses,
situacion que juridicamente es la que corresponde a la naturaleza de la medida
cautelar en cita, esto es, que permanezca el indiciado en su domicilio a disposicion
del Ministerio Publico, para fines de la averiguacion previa, mas no el hecho de
situarlo en lugar distinto a aquél, como, verbigracia, los separos de la policia, un
hotel, una casa de las llamadas de “seguridad “, etcétera, por lo que el juez esta
impedido para autorizar esto Ultimo y, mas aun, para conceder el arraigo debe
expresamente indicar el “domicilio del inculpado” donde se cumplimentara la
medida cautelar, previa prueba plena que le presente el Ministerio Publico federal
de que ese lugar corresponde, precisamente, al citado domicilio. Sin embargo,
para aquellos casos de excepcién donde el indiciado carezca fisicamente de
domicilio en la forma indicada, debe estarse a lo que previene el Titulo Tercero del
Libro Primero del aludido Cddigo Civil Federal, para el efecto de que se tenga

como domicilio alguno de los que sefiala éste”.5"'

Con relacidon a su objeto, es una medida que tiene dos caracteristicas

principales es interina y es precautoria:

5! DIAZ DE LEON, Marco Antonio. Op,cit. pp. 87-88
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Es interina, porque se considera de tal manera, hasta en tanto se resuelva

ta condicion que interesa y en cuanto a la integracion de la averiguacion previa.

El arraigo domiciliario, previsto en los Codigos Procesales Penales, Federal
y del Distrito Federal, asi como el previsto en la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada, se fundamenta en leyes secundarias que exceden las formas de

privacion de libertad establecidas limitativamente en nuestra Carta Magna.

Para su procedencia no se exige legalmente que la averiguacion previa
respectiva esté integrada; ello implica que el titular de la accion penal no ha
determinado si existen o no elementos bastantes para proceder en contra del
inculpado y, pese a la presuncion de inocencia que existe en su favor, puede
solicitar y conseguir que sea detenido hasta por treinta dias, prorrogables a
sesenta dias.

Es decir, como se trata de una medida cautelar, su finalidad es
precisamente permitir al Ministerio Pblico la integracion de la averiguacion previa
y evitar que el inculpado se sustraiga a la accién de la justicia e impida el logro de
los fines del proceso penal.

En el caso de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, el arraigo
puede tener mayores consecuencias en la persona del acusado, ya que podra ser
retenido hasta por noventa dias en el lugar, forma y medios que solicite el 6rgano
persecutor.

Por Gltimo podemos decir que, pese al nombre de arraigo domiciliario, éste
se practica no en el domicilio de la persona, como en su origen se estableci6 esta
medida, sino que se extiende a casas de seguridad u hoteles designados
discrecionalmente, sin que se haya précisado en forma alguna si el arraigado
puede sustraerse del lugar designado, si podra permanecer o recibir la compaiiia

de su familia, si podra seguir trabajando. En fin, no existe regulacién alguna sobre
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el ejercicio de los derechos que le corresponden, omisidn que sin duda propicia el

exceso Yy abuso de qui'en lo ordena y de quien lo ejecuta.
7.- ARTICULO 11 CONSTITUCIONAL.

Cabe destacar, que ya hemos referido en anteriores apartados a este
precepto constitucional; sin° embargo, para fines de nuestra investigacion
consideramos pertinente estudiario, por ello, para una mejor comprension del
punto en cuestion transcribiremos textualmente el contenido del articulo arriba
mencionados de nuestra Carta Magna; y con posterioridad comentaremos lo mas

importante.

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

Este articulo manifiesta tajantemente, que cualquier persona puede circular
libremente por el territorio nacional sin necesidad de documentacién alguna; sélo
se limita la garantia en casos de requisitos migratorios, arraigados con motivo de
procesos penales, y expulsion de extranjeros no gratos.

Por ello, es de considerase que todo gobernado tiene derecho para entrar y
salir del territorio nacional, viajar en él y mudar su residencia, sin necesidad de
carta de seguridad, pasaporte, salvoconducto u otros requisitos semejantes. Esta
regla tiene las siguientes limitaciones: La autoridad judicial puede restringir esa

libertad en los casos de responsabilidad civil o penal, por ejemplo, cuando se dicta
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una sentencia que ordena la privacion de la libertad o cuando se establece una
medida de arraigo.

La autoridad administrativa también tiene posibilidad de limitar ese derecho
aplicando las leyes sobre emigracién e inmigracién, por ejemplo, estableciendo
limitaciones a los extranjeros para que residan en el territorio nacional o
restringiendo a los nacionales la salida definitiva del pais. Ademas, en materia de
salubridad general de la Repulblica también se producen restricciones, por
ejemplo, cuando se declara en cuarentena una region para evitar la transmisién de

algun padecimiento infeccioso y una posible epidemia.

En efecto, la garantia de libre transito o también llamada de ambulatoria,
que contempla la disposicién en comento se complementa con las prerrogativas
manifestadas en los parrafos primero y Gltimo del articulo 16 constitucional que se

refieren a la inviolabilidad del domicilio, mismas que ya han sido analizadas con
anterioridad.
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CAPITULO IV
1. CASOS EN LOS QUE PROCEDE SOLICITAR EL ARRAIGO.
A) DELITOS DOLOSOS.

De acuerdo con los lineamientos del Codigo Penal para el Distrito Federal

en el articulo 15; “El delito s6lo puede ser realizado por accion o por omision”.

A continuacion analizaremos detenidamente estas acciones delictivas por
separado, insertando la opinién de ilustres tratadistas, asi como también los

elementos que las componen.

El dolo, es definido por el Diccionario Juridico del Instituto de
Investigaciohes Juridicas de la UNAM, como: “omnen salidtatem, calliditatem,
fallaciam, macpinationel, adcircumveniendum fallendum, decipiendum alterrum
adhivitatem. (Toda habilidad, falacia, maquinacién empleada para engafar y

envolver a otroy".

“Segun Eugenio Cuello Calén, el dolo consiste en la voluntad consciente
dirigida a la ejecucién de un hecho que es delictuoso o simplemente en la
intencién de ejecutar un hecho delictuoso. Luis Jiménez de Astia lo define como la
produccidén de un resultado antijuridico, con conciencia de que se quebrante el
deber, con conocimiento de las circunstancias de hecho y del curso esencial de la
relacion de causalidad existente entre la manifestacion humana y del cambio del
mundo exterior, con voluntad de realizar la accién y con representacién del

resultado que se requiere o ratifica.

En resumen: el dolo consiste en el actuar, consciente y voluntario, dirigido a

la produccion de un resultado tipico y antijuridico”.>

2 CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. cit. p. 239

108




Como se puede observar de las definiciones anteriores, el dolo, es un
elemento integrante de la culpabilidad; ahora bien, estamos frente al aspecto
cognoscitivo del dolo el cual se constituye precisamente por el conocimiento de los
elementos objetivos del tipo penal, incluyendo desde luego tanto los meramente
descriptivos como los normativos, 1o que no requiere un conocimiento técnico de

ellos, basta con que se les conozca por el sujeto del delito.
Elementos del dolo.

“El dolo contiene un elemento ético y otro volitivo o emocional. El elemento
ético esta constituido por la conciencia de que se quebranta el deber. El volitivo o
psicologico consiste en la voluntad de realizar el acto; en la volicion del hecho
tipico.

A su vez, podemos afirmar, siguiendo los lineamientos de la doctrina que
existen diversas clases de dolo; pues cada tratadista establece su propia
clasificacion de las especies dolosas. Asi, se habla en la doctrina de dolo directo,
simplemente indirecto, eventual, indeterminado, alternativo, genérico, especifico,
calificado, etc. Nosotros nos ocuparemos solamente de las especies de mayor
importancia practica.

El dolo directo es aquél en el que el sujeto se representa el resultado
penaimente tipificado y lo quiere. Hay voluntariedad en la conducta y querer del
resultado.

El dolo indirecto (o simplemente indirecto), conocido también como dolo de
consecuencia necesaria, se presenta cuando el agente actia ante la certeza de
que causard otros resultados penalmente tipificados que no persigue

directamente, pero aun previendo su seguro acaecimiento ejecuta el hecho.
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El dolo eventual (confundido por algunos por el indeterminado) existe
cuando el agente se representa como posible un resultado delictuoso, y a pesar
de tal representacion, no renuncia a la ejecucién del hecho, aceptando sus

consecuencias”.??

Asimismo, cabe destacar que en el dolo indirecto el sujeto activo no desea
directamente el resultado tipico, pero si lo preconcibe y lo acepta como
consecuencia necesaria de su accién. En este sentido, el autor dirige su accion a
una determinada violacién tipica y sabe que al realizarla producira un resultado

mayor que el deseado, y aunque no lo quiere, lo acepta.

El dolo eventual, existe cuando el sujeto se propone un evento
determinado, previendo la posibilidad de otros dafios mayores y a pesar de ello no
retrocede en su propdsito inicial. Esta clase de dolo se caracteriza por la
eventualidad o incertidumbre respecto a la produccién de los resultados tipicos
previstos pero no requeridos directamente, a diferencia del simplemente indirecto,
en donde hay certeza de la aparicion del resultado no requerido, y del
indeterminado, en que existe la seguridad de causar dafio sin saber cual sera,

pues el fin de la accion es otro y no el dafio en si mismo.

Cabe insistir en que el dolo es un proceso psicoldgico, que se traduce en la
intencion de querer un resultado tipico.

Nuestro Nuevo Cadigo Penal, en su articulo 18, establece una presuncion
Jjuristantum del dolo al establecer: “Las acciones u omisiones delictivas solamente
pueden realizarse dolosa o culposamente.

Obra dolosamente el que, conociendo los elementos objetivos del hecho
tipico de que se trate, o previendo como posible el resultado tipico, quiere o

acepta su realizacion.

%3 Ibidem. pp. 239-240
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Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no previé siendo
previsible o previé confiando en que no se produciria, en virtud de la violacion de

un deber de cuidado que objetivamente era necesario observar.”
B) DELITOS CULPOSOS

Corresponde ahora estudiar la segunda forma de manifestacién de la
culpabilidad, esto es, la culpa; “existe culpa, dice Castellanos Tena, cuando se
obra sin intencidon y sin la diligencia debida, causando un resultado dafioso,
previsible y penado por la ley”.%*

En delitos culposos no procede el arraigo, sin embargo, consideramos

mencionar sdlo algunos aspectos que son de importancia.

“Dos son las especies principales de la culpa: consciente, con prevision o
con representacion e inconsciente, sin prevision o sin representacion.

La culpa consiente, con prevision o con representacion, existe cuando el
agente ha previsto el resultado tipico como posible, pero no solamente no lo
requiere, sino abriga la esperanza de que no ocurrird. Hay voluntariedad de la
conducta causal y representacion de la posibilidad del resultado; éste no se

quiere, se tiene la esperanza de su no produccién.

La culpa es inconsciente, sin prevision o sin representacién, cuando no se
prevé un resultado previsible (penalmente tipificado). Existe voluntariedad de la
conducta causal, pero no hay representacion del resultado de naturaleza
previsible”. 5

* CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. cil. p. 247
% Ibidem. Op. cit. p. 249
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C) DELINCUENCIA ORGANIZADA.

La delincuencia organizada es uno de los problemas mas graves por los
que atraviesa no sélo nuestro pais sino la comunidad internacional, circunstancia
esta que ha denotado el caracter trasnacional.

“Doctrinalmente podemos conceptuar fa delincuencia organizada como la
actividad delictiva que se caracteriza por sus niveles de organizacion, por su
capacidad para manejar grandes recursos, entre ellos el armamento, sus
_-posibilidades de penetrar a las instituciones estatales y mediante la corrupcién o la
intimidacion a obtener practicamente una garantia de impunidad”.®®

La delincuencia organizada se caracteriza a saber: por ser una organizacién
permanente; por contar con una estructura jerarquica en donde permanece el
respeto de los subordinados; no tener metas ideoldgicas ni politicas (se exceptia
el terrorismo) pero si, poder y el dinero; uso de la violencia y corrupcion como
recursos reconocidos y aceptados para el cumplimiento de objetivos; una aita
especializacion de las funciones y del trabajo, la territorialidad de las actividades, y

una reglamentacidn interna oral o escrita que obliga a los miembros.

En la consumacion del delito, pueden intervenir una 6 mas personas en su
cancepcion, preparacidon y ejecucion del mismo. Sin embargo, existe la figura
delictiva, donde varios hombres o mujeres pueden unirse para realizar un mismo

delito y es precisamente aqui donde encontramos la participacion y la asociacién.

Desde luego que existen diferentes grados dentro de la participacidn, y asi
distinguimos al autor del delito, que es aquel que ejecuta una conducta fisica y
psicolégicamente relevante, de aqui resultan los autores materiales y los autores

intelectuales del ilicito. Si una persona por si sola ejecuta el delito, se le denomina

*® ANDRADE SANCHEZ, Eduardo. Instrumentos juridicos contra el crimen organizado. México,
UNAM-LVI Legislatura del Senado de la Republica. 1996. p.33
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autora, si son varias las que lo originan, reciben el nombre de coautores; y los

auxiliares directos son denominados complices.

Es por ello, que el marco juridico existente para combatir la delincuencia
organizada, surge en nuestra legislacion nacional a partir del afio 1993, cuando se
elaboraron y aprobaron las bases juridicas que dieron origen a la lucha contra la
'delincuencia organizada, con estas reformas actualmente existe una legislacion
especializada para sancionar este tipo de fendomeno social, pues contraviene los
valores esenciales de toda sociedad, a esta ley se le llamé Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada, publicada el 7 de noviembre de 1998, en el Diario Oficial

de la Federacion.

En la exposicion de motivos de la iniciativa de la ley en menciéon se
contempld la reforma al articulo 16 Constitucional, en el que se propuso que en los
supuestos de delincuencia organizada se podria duplicar el tiempo de retencion,
en razon de que su elevada gravedad hay mayor dificultad para la debida
integracion de la indagatoria, ya que en estos casos no solo hay que acreditar la
existencia del hecho ilicito y la vinculacién del indiciado con él mismo, sino, su

relacion con los demas elementos que integran la organizacion delictiva.

Ahora bien la legislacion en comento pretende invocar medidas especiales
contra este tipo de delincuencia, a la que se denomina “organizada”, y que
ademas tiene que tener el elemento esencial que es la permanencia, que para que
sea considerada como delincuencia organizada, bastaria con que se reuniera con
ofros individuos con un fin ilicito y con el caracter de permanente; observamos
desde luego, que no se contemplan las situaciones de los delincuentes que
delinquen por primera vez, ya que surge la pregunta de como podra comprobarse
que en un futuro cometeran . delitos, asi como también se podra acreditar el
elemento que seria la permanencia, de igual suerte se podra acreditar el otro
elemento de tipo que seria tener un caracter lucrativo, ante esta situacion nos

encontramos que no necesariamente tiene un fin de lucro como pudiese resultar
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de otros delitos cometidos por la delincuencia organizada y que no tiene como
finalidad el obtener una ganancia econdémica como pudiese ser el caso del

terrorismo, en el cual no necesariamente se busca tal fin.

Por otro lado, es importante transcribir lo que sefiala la Ley Federal contra

Delincuencia Organizada en sus articulos 1° Y 2, que a la letra dice:

Articulo 1°.- “La presente Ley tiene por objeto establecer reglas para la
investigacion, persecucion, procesamiento, sancién y ejecucién de las penas, por
los delitos cometidos por algin miembro de la delincuencia organizada. Sus

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

Articulo 2.- “Cuando tres 0 mas personas acuerden organizarse o se
organicen para realizar, en forma permanente o reiterada, conductas que por si o
unidas a ofras, 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:

. Terrorismo, previsto en el Articulo 139, parrafo primero; contra la
salud, previsto en los Ariculos 194 y 195, parrafo primero;
falsificacion o alteracion de moneda, previstos en los Articulos 234,
236 y 237; 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;

1. Acopio y trafico de armas, previstos en los articulos 83 bis y 84 de la

Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos;

.  Trafico de indocumentados, previsto en el articulo 138 de la Ley

General de Poblacion;
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IV.  Trafico de 6rganos, previsto en los articulos 461, 462 y 462 bis de la
Ley General de Salud, y

V. Asalto, previsto en los articulos 286 y 287; secuestro, previsto en el
articulo 366; trafico de menores, previsto en el articulo 366 ter., y
robo de vehiculos, previsto en el articulo 381 bis del Cédigo Penal
para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comdin, y para toda la
Republica en Materia de Fuero Federal, o en las disposiciones
correspondientes de las legislaciones penales estatales.”

A ﬁn de corroborar lo que se comenta, a continuacién citamos dos

resoluciones emitidas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, que nos
dicen al respecto:

En el Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, Tomo XXI, p.245.

“DELINCUENCIA ORGANIZADA, INEXISTENCIA DEL DELITO CUANDO
LA FINALIDAD DEL ILIiICITO ES ABSTRACTA O INDETERMINADA. Como de
autos, se desprende que las reuniones que se verificaban, eran con un fin
determinado, como lo es la planeacion del robo, esto es, existia un acuerdo previo,
que forma parte del iter-crimis para un delito en particular, lo cual encuadra dentro
de la hipdtesis que prevé el articulo 11 del Cddigo Penal para el Estado de
México, referente a la participacion del sujeto activo en la comision de un ilicito,
por lo que la circunstancia de que éste se haya reunido en varias ocasiones con
un grupo de sujetos, no implica que precisamente se trate de una delincuencia
organizada, ya que el objetivo de dichas reuniones fue para la planeacién del robo,
por tanto la finalidad del ilicito es abstracta o indeterminada; ain cuando el propio
acusado y coacusados hayan confesado haber cometido otros robos, para estimar
que efectivamente integran una banda organizada cuyo propdsito sea cometer

delitos que afecten bienes juridicos de las personas o de la colectividad, al no
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advertirse que se retinan periédicamente y en forma permanente con la finalidad

de delinquir”.

Elf concepto de crimen o delincuencia organizada, se establecié en nuestro
pais de acuerdo a su situacion econdmica, politica o social de cada estado; claro
esta, tomando como referencia en algunos casos los elementos determinados a

nivel mundial, que son necesarios para identificar a esta criminalidad.
Semanario Judicial de la Federacién, Sexta Epoca, Tomo V11, p.528.

“DELINCUENCIA ORGANIZADA, DELITO DE ACREDITAMIENTO DEL
TIPO PENAL, DEBEN ASEGURARSE LAS MISMAS REGLAS PARA
ACREDITAR EL ILICITO DE ASOCIACION DELICTUOSA. El tipo penal de
delincuencia organizada entré en vigor al dia siguiente de la publicacién de las
modificaciones al Codigo Penal del Estado de México, del siete de marzo de mil
novecientos noventa y cuatro, en las que se que se impondran de uno a seis
afos de prisidn y de cien a trescientos cincuenta dias de multa al que participe en
una agrupacién o banda organizada cuya finalidad sea cometer delitos que
afecten bienes juridicos de las personas o de la colectividad, mientras que antes
de su reforma se le conocia a tal ilicito como asociacién delictuosa precisandose
en el dispositivo 178 que se impondran de seis afos de prision y de tres a
trescientos cincuenta dias de multa, al que tome participacion en una asociacién o
banda de dos 0 mas personas organizadas para delinquir, por el solo hecho de ser
miembro de la asociacidon e independientemente de la pena que le corresponda
por el delito o delitos que se comentan; de lo anterior se desprende, que en
esencia se trata de los mismos elementos tipicos, es decir, que una persona
participe en una asociacion o banda, que ésta se encuentre organizada para
delinquir, o lo que es lo mismo que su finalidad sea cometer delitos, lo que
evidentemente afecta a los bienes juridicos de las personas o de la coleétividad;

por ende, debe considerarse que para que se acrediten los elementos tipicos de la
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delincuencia organizada, deben seguirse las mismas reglas que requiere la
asociacion delictuosa”.

Cabe mencionar que la figura de delincuencia organizada también se
introdujo en la legislacion penal adjetiva, y que para nuestro estudio
mencionaremos, por su importancia, las modificaciones a estos preceptos, Cédigo
Federal de Procedimientos Penales y Cédigo de Procedimientos Penales para el

Distrito Federal, respectivamente.

Antes de la reforme del 7 de noviembre de 1996, el articulo 1Q4 Bis del
Codigo Federal de Procedimientos Penales, se referia a la delincuencia
organizada en los mismos términos que el articulo 268 Bis del Coédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, con la distincién que incluia
ademas, ofros tipos penales.

Una diferencia que existia entre los articulos citados, era:

a) “El Cédigo Federal de Procedimientos Penales disponia de la libertad del
sujeto cuando la averiguacidn requiere mas tiempo del sefialado como
limite a la retencidn y, en este caso, preveia la aplicacion del articulo 133
Bis, referente al arraigo, cosa que no hace el Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal.

b) El Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal ordena por su
parte al juzgador verificar si la detencion se apega a la Ley Suprema, para
ratificarla y liberar al inculpado, asunto que al Cédigo Federal no aborda en

el precepto citado”.>’

Actualmente ambos articulos se encuentran de la siguiente forma:

7 GARCIA RAMIREZ, Sergio.

Comentarios a las Reformas de 1993 al Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal. Revista de ta Facultad de Derecho de México. UNAM. Tomo XLV.
Mayo-agosto. 1994. p. 78
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Articulo 194 Bis del Codigo Federal de Procedimientos Penales.- "En los
casos de delito flagrante y en casos urgentes, ningln indiciado podra ser retenido
por el Ministerio PUblico por mas de cuarenta y ocho horas, quien transcurrido
dicho plazo, debera ordenar su libertad o ponerlo a disposicion de la autoridad
judicial. Este plazo podra duplicarse respecto de los delitos a que se refiere la ley
federal en materia de delincuencia organizada”.

Articulo 268 Bis del Cdédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal.- “En los casos de delito flagrante y en los urgentes, ningtin indicado podra
ser retenido por el Ministerio Piblico por mas de cuarenta y ocho horas, plazo en
el que debera ordenar su libertad 0 ponerlo a disposicion de la autoridad judi‘cial.
Este plazo podra duplicarse en los casos de delincuencia organizada a que se

refiere el articulo 254 del Cédigo Penal para el Distrito Federal.

Si para.integrar la averiguacion previa fuese necesario mayor tiempo del
senalado en el parrafo anterior, el detenido sera puesto en libertad, sin perjuicio de
que la indagacién contintie sin detenido.

El juez que reciba la consignacion con detenido procedera de inmediato a
determinar si la detencién fue apegada a la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos o no; en el primer caso ratificara la detencion y en el segundo
decretara la libertad con las reservas de ley”.

Como es de notarse la delincuencia organizada se considera una forma de
delinquir, particularmente lesiva y peligrosa que ha crecido considerablemente,
trascendiendo fronteras y en ocasiones se vale de procedimientos aparentemente
licitos en donde tres o mas personas se organizan bajo reglas de disciplina y
jerarquia para cometer de modo violento y reiterado o con fines
predomiﬁantemente lucrativos algunos de los delitos mencionados en los cuerpos
legales citados.
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Al parecer, "esta figura solo sirve como una medida procesal, implementada
con el propédsito de facilita a los agentes del Ministerio Plblico, la integracién de
averiguaciones previas relativas a delitos cometidos por la delincuencia
organizada al retener al indicado hasta por noventa y seis horas en caso de delito
flagrante o urgente. No es una agravante a la penalidad de las conductas ilicitas
cometidas, en realidad funciona para que el Ministerio Publico tenga més tiempo
para integrar la averiguacién previa y en su caso, ejercitar la accién penal ante las
autoridades jurisdiccionales por la complejidad al acreditar los elementos de esos

tipos penales y la probable responsabilidad de sus autores” %

Asi mismo, el problema de esta figura radica principalmente, en enfrentar
en la practica, la acreditacién de todos y cada uno de los elementos que la ley

especial exige para considerar que esta ante un caso de delincuencia arganizada.

En la revista denominada “Tepantlato”, se hicieron unos comentarios
relativos a la medida provisional de restriccion de la libertad de las personas,
conocida como arraigo, la cual es contemplada en la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada, asi como también en el Coédigo Federal de
Procedimientos Penales. En ella el Lic. Cuauhtémoc Carlock Sanchez, de inicio
sostiene “que tanto el arraigo, sefialado er articulo 133 bis del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales como el especificado en el precepto 12 de la Ley Federal
contra la Delincuencia Organizada, son inconstitucionales. El primero de los
numerales ya se cito en el anterior capitulo y el segundo el articulo 12 sefala que
el juez podra dictar, a solicitud del Ministerio PUblico de la Federacion y tomando
en cuenta las caracteristicas del hecho imputado y las circunstancias personales
del inculpado, el arraigo de éste, en el lugar, forma y medios de realizacién
sefialados en la solicitud”.®®

%% GARCIA RAMIREZ, Sergio. Op.cit. p. 5 .
* Revista “Tepantlato”. Difusion de Cultura Juridica. Epoca I. Nimero 2. Ed. Instituto de Ciencias
Juridicas de Abogados Egresados de la UNAM. Campus Aragén. A.C.
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Consideramos que el arraigo domiciliario contemplado en el articulo 133 Bis
del Cédigo Federal de Procedimientos Penales y en el precepto 12 de la Ley
Federal contra la Delincuencia Organizada son inconstitucionales, ya que ambos,
limitan la libertad de las personas, por tanto esta figura es contraria a la
Constitucion.

El articulo 11 constitucional, prevé que se pueda limitar la libertad de
ambulatoria de los sujetos al indicar. Articulo 11. “Todo hombre tiene derecho
para entrar en la Republica, salir de ella, viajar por su territorio y mudar de
residencia, sin necesidad de carta de segmidad, pasaporte, salvoconducto u otfros
requisitoé' semejantes. El ejercicio de este derecho estara subordinado a las
facultades de la autoridad judicial, en los casos de responsabilidad criminal o civil,
y a las de la autoridad administrativa, por lo que toca a las limitaciones que
impongan las leyes sobre emigracién, inmigracion y salubridad general de la

Republica, o sobre extranjeros perniciosos residentes en el pais”.

Del texto constitucional a que se ha hecho alusion se deduce que solo
puede limitarse la liberfad de las personas en los casos que expresamente
autoriza la Constitucion. Y por o que respecta a la figura del arraigo tanto la ley
procesal como la ley especial indicadas, son contrarias a la Constitucion, pues si
tomamos en cuenta que la palabra arraigo es el sustantivo formado del verbo
arraigar, procedente del latin vulgar arradicare (por ad-radicare) “echar raices”
compuesto de ad y radico, ar, denominativo de radis, icis “raiz", se deduce que
existe privacion a la libertad de ambulatoria de las personas.

Por otra parte la figura contenida en ambas codificaciones, como dato
esencial, es la sospecha de que una persona esté involucrada en un acto delictivo
y pueda sustraerse a la accion de la justicia, Consecuentemente, la teleologia del
juzgador es precisamente la de evitar que una persona se evada, traspasando los
limites de una demarcacion geografica. Por consiguiente se refuerza ain mas el

argumento de que la privacion de la libertad con motivo del obsequio de un arraigo
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es a todas luces inconstitucional, pues el motivo de éste deberia ser el logro de la

certeza de que un sujeto no va a fugarse.

“No soslaya el suscrito que el articulo 12 de la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada preceptia que el arraigo se debe cumplir en el lugar,
forma y medios de realizacién que sefale el Ministerio Publico, es decir, tal
medida se debe llevar a cabo en los términos que pida la Representacién Social
de la Federaci6én. No obstante, se sostiene que la medida contenida en esta
disposicién especial resulta contraria a la Constitucién Federal, pues deja como
secuela que un sujeto sea desposeido de su libertad, lo cual es contrario a la
redaccion del citado articulo 11 del pacto federal, que de manera tajante indica
que todo hombre tiene derecho para entrar en la Repﬂblica, salir de ella, viajar por
su territorio, mudar de residencia, salvo las limitaciones que impongan las leyes
sobre emigracién, inmigracién y salubridad general de la Republica, o sobre

extranjeros perniciosos residentes en el pais”.®°

De lo anteriormente citado se entiende que hay limitaciones a la garantia de
libertad de transito y que el arraigo puede ser una de ellas, sin embargo, esto no
implica que se tenga a una persona en completo aislamiento con relacién a los
demas integrantes de un nticleo social, sino Gnicamente se le puede impedir que
salga de un limite territorial.

Es por ello, que si en el transcurso de la medida cautelar, la Representacion
Social de la Federacion no realiza actividades propias de investigacion, en aras de
perfeccionar la indagatoria, se podra solicitar sea levantada la medida restrictiva al
trénsito libre de la persona. Aln cuando se imponga el arraigo, no implica que se
le prive de su libertad personal.

60 CAMACHO ACEVEDO, Juvencno QQnademcmnas_Lelatuas_almio_semmg_dﬁLAmgulo_Iﬁ

Secuestro. Mexnco Umson 1996 p. 135
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Finalmente, podemos decir que con la creacién, en 1996, de la Ley Federal
contra la Delincuencia Organizada, sobre la que persiste el debate de su
anticonstitucionalidad, se ha tendido al endurecimiento del marco juridico penal
para eliminar, como se ha sefialado en lineas precedentes, los supuestos

obstaculos juridicos para la procuracién de justicia.

“El objetivo de una reforma constitucional es evitar que se permita la
libertad a individuos que puedan aprovechar esta garantia para cometer nuevos

ilicitos o para evadir la accion de la justicia”.®’

Ameén de lo anterior, el arraigo, como se practica hoy, viola flagrantemente
la presuncién de inocencia y la garantia de debido proceso, plasmada en el
segundo parrafo del articulo 14 constitucional, pues con esta practica se afecta la
libertad personal, de transito, de trabajo, el derecho al buen nombre, a la imagen o
a la proteccion del honor, etcétera, en perjuicio de quien de hecho compurga una
pena, el arraigo, sin que existan sentencia condenatoria en su contra ni elementos
suficientes para solicitar ia orden de aprehension como probable responsable de
un delito, pena que puede entonces considerarse trascendente e inusitada.

La medida cautelar solo la puede autorizar el juez, que no es otra cosa sino
la privacién excepcional de derechos de quienes puedan ser probables
responsables de delito, sin que pueda extenderse a testigos y mucho menos a la
victima u ofendido. Es necesario, ademas, que el arraigo recobre su naturaleza
precautoria para eliminar su actual caracter de practica para investigacion, para
que la autoridad no realice actos de molestia que no sean estrictamente
indispensables; que el arraigo se practique Unicamente en el domicilio,
descartando con ello las denominadas casas de seguridad u hoteles; y, sobre
todo, debe estar previsto sélo para probables responsables, no para testigos,

victimas u ofendidos. Habria, ademas, de establecerse un régimen de

®' ZAMORA PIERCE, Jesus. La libertad caucional en la reforma constitucional de 1996. Instituto de
investigaciones Juridicas. Universidad Nacional Autbnoma de México. México 1997. p. 270
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responsabilidades para quien lo ordena y para quien lo ejecuta si no existen

elementos suficientes para tomar dicha medida precautoria, con la finalidad de

evitar excesos y abusos en su ejecucion.

2. DERECHOS DEL ARRAIGADO DENTRO Y FUERA DEL DOMICILIO.

Por lo que respecta a los derechos del arraigado, tenemos los siguientes

ejemplos para una mejor comprensi6én del inciso:

a)

b)

Si el arraigo es decretado dentro de una habitacién de hotel, se le debe de
respetar su privacidad, esto es, que las personas que lleven acabo la
vigilancia, no podran entrar a la habitacion; la vigilancia se limita a las
afueras de dicha habitacion, y sin inmiscuirse en la vida privada del

arraigado y de su familia.

Si el arraigo fuera dentro del domicilio del propio arraigado, la vigilancia de
la policia se limitara a estar a las afueras del domicilio y en ambos casos la
policia solo se limitara a tomar hora y nombres de las personas visitantes,
ya sean amigos o familiares, y so6lo por orden del Ministerio Publico de la
Federacion o de la autoridad jurisdiccional se prohibira la visita de
determinadas personas (en muchos casos por seguridad del propio
arraigado).

En el lugar del arraigo la autoridad jurisdiccional no podra prohibir las visitas

del arraigado, ya que no esta incomunicado, solo esta arraigado por una medida

provisional.

En este mismo sentido, creemos conveniente citar la jurisprudencia

siguiente:
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Semanario Judicial de la Federacién. Novena Epoca. Tribunales Colegiados
de Circuito. Tomo VI. Septiembre de 1997. Tesis 1.1. p.652.

“ARRAIGO, ORDEN DE. NO AFECTA LA LIBERTAD PERSONAL. La
orden jurisdiccional del arraigo que contempla el articulo 133 Bis del Cdédigo
Federal de Procedimientos Penales, no afecta la libertad personal propiamente
dicha a que se refiere el articulo 130 de la Ley de Amparo, si no tan solo la libertad
de transito del destinatario, regulada por el articulo 11 de la Constitucién Politica

de los Estados Unidos Mexicanos”.

En conclusion, debera existir prohibicion para el agente del Ministerio
Publico y sus auxiliares de efectuar en la persona del arraigado cualquier acto de
infamia, marca, azotes, tormento de cualquier especie. Aunado a lo anterior,
debera correr a cargo de la autoridad investigadora el pago por el hospedaje del
inculpado en el lugar en el que deba permanecer; la alimentacion también debera
ser motivo de pago por parte del 6rgano de acusacién y ademas debera ser de tal
forma que reuna los requisitos indispensables para la alimentacién del comin de
los mexicanos; asimismo, se le permitira al inculpado pernoctar de manera que no
se altere su privacidad.

3. EL MAL USO DEL ARRAIGO POR PARTE DE LA AUTORIDAD.

Una de las principales molestias que se dan en la imparticion de justicia, es
el mal manejo juridico de algunas figuras juridicas como se puede dar en el
arraigo. Este, se decreta para evitar que la parte acusada evada, o se sustraiga de
la accion penal de la justicia y asi lievar a cabo la averiguacion previa, que en
base a ésta se dara la resolucion de terminar el arraigo o la consignacion de la
parte demandada.

Al respecto existe jurisprudencia que establece lo siguiente:
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Semanario Judicial de la Federacion. Quinta Epoca. Tercera Sala. Tomo
XXXV, Pag.850.

“ARRAIGO. No es improcedente el amparo que se enderece contra la
providencia de arraigo, decretada contra una persona, en un juicio, porque tal acto
es de ejecucion irreparable; ya que obliga al arraigado a permanecer durante todo
el juicid_ en determinado lugar, bajo sanciones penales; lo cual implica una
restriccion a la libertad, que, de no ser recurrido inmediatamente por la via de

amparo, se consumaria irreparablemente”.
4. LA NECESIDAD DE COMUNICACION ENTRE EL. ARRAIGADO Y EL JUEZ.

En este punto, es muy importante sefialar que una vez que la persona esta
arraigado no tiene comunicacion ni con el Ministerio Publico de la Federacion, ni
con el Juez, la Gnica comunicacion que hay, es sblo cuando se tiene que
desahogar alguna diligencia con el arraigado, pero en este lapso de tiempo puede
haber violaciones de derechos del arraigado, ya como indiciado, violaciones tales
como escritos 0 promociones hechas ante la autoridad, que no hayan sido
tomados en cuenta para su defensa, que las personas encargadas de vigilarlo no
respeten su area de intimidad, que no se le permita al arraigado tener contacto
con sus defensores o familiares, que sea sacado del Distrito Federal para el
desahogo de alguna diligencia sin que tenga conocimiento la autoridad
jurisdiccional y la Gnica persona que puede informar es el mismo arraigado por
conducto de su representante legal o familiares.

Con referencia a este punto creemos conveniente citar el articulo 20
constitucional, apartado A, con referencia a las garantias del inculpado, fraccion |I;

que a la letra dice:

Articulo 20. “En todo proceso de orden penal, el inculpado, la victima o el
ofendido, tendran las siguientes garantias:
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A. Del inculpado:

II. No podra ser obligado a declarar. Queda prohibida y sera sancionada por
fa ley penal, toda incomunicacion, intimidacién o tortura. La confesién rendida ante
cualquier autoridad distinta del Ministerio Publico o del juez, o ante éstos sin la

asistencia de su defensor carecera de todo valor probatorio”.
5. ARRAIGO DEL PROBABLE RESPONSABLE.

La ley es clara, con relacién a este punto, ya que el arraigo debe
necesariamente darse, a una persona que se encuentre en el supuesto de haber
cometido un delito, o encontrarse relacionado con el mismo, o que terceras
personas lo sefialen como tal.

Desde luego, que el objeto del arraigo, es para que el Ministerio Publico
Federal se allegue de toda la informacion que sea necesaria para demostrar el
cuerpo del delito y la probable responsabilidad del arraigado y si llegara a reunir
las pruebas suficientes ejercitar accion penal en contra de éste y a su vez solicitar
al juez la orden de aprehension; una vez que se obtiene dicha orden, el Ministerio
Publico de la Federaci()n, solicitara al juez levante el arraigo, para poder ejecutar
la orden de aprehension.

Ademas, la ley establece que en el caso de que el Ministerio Publico
Federal no retna los elementos suficientes para poder ejercitar la acciéon penal en
el término de 30 dias tiene la opcidn de solicitar la ampliacion por el mismo tiempo
o solicitar al juez, el levantamiento del arraigo, por no encontrar ninguna conducta
que transgreda la ley.

Un claro ejemplo de lo anteriormente citado lo comenta el periddico

“Reforma” al decir en su momento lo siguiente: “Con fecha 22 de julio de 1999, las

autoridades judiciales ordenaron el arraigo de Mario Bezares, un colaborador de
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Francisco Stanley, bajo la sospecha de haber participado en el delito de homicidio
calificado, en virtud de que el probable inculpado se encontraba en los baftos de
un restaurante cuando ocurrié el ataque. Bezares fue arraigado en el Hotel San

Juan, en la habitacion 414 en el Distrito Federal.

Con posterioridad, luego de haber cumplido 31 dias en la habitacién del
hotel citado. La Juez Segundo de Distrito en Materia Penal del Distrito Federal
Rosa Guadalupe Malvina Carmona otorgé a Mario Bezares una resolucién judicial
que le permitia continuar arraigado en su domicilio, mientras se le investiga por su

supuesta implicacion en el asesinato de Staniey.

La Juez otorgé una suspension para que continlie con el arraigo en su
domicilio particular. (Que quede claro, no estamos hablando de que se le concedi6
el amparo, no estamos hablando de que se levanté el arraigo, sino Unicamente el

arraigo cambi6 de lugar), aclaré su abogado, Marcos Castillejos.

A la Juez de Distrito aun no le corresponde resolver sobre el amparo; esto
significa que a la Procuraduria le asiste el derecho de seguir averiguando, la
resolucién es Unica y exclusivamente para que el arraigo continde en su

domicitio”. 2

Aunado a lo anterior, el sujeto arraigado debe quedar a disposicién del juez
de amparo en cuanto a su libertad personal y del juez del proceso en lo referente a
la rectoria que debe tener por cuanto hace a la medida cautelar dictada. Lo
anterior equivale a que en los casos en que la Representacién Social requiera
llevar a cabo cualquier diligencia debera dar aviso tanto al juez constitucional
como al proceso, pues en ambos casos el sujeto materia del arraigo se encuentra

a disposicién del érgano jurisdiccional.

® periddico “Reforma™. 23 de agosto de 1999. Nimero 2081. primera plana.
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6. ARRAIGO DE TESTIGOS.

El arraigo de testigos, es poco frecuente, y suele darse en casos relevantes,
y es con el objeto de que la autoridad dé proteccion a una persona, que puede
aportar datos para el esclarecimiento de ese delito, es decir, que conozca a la
persona que haya tenido contacto con ella, o que le consten los hechos, y por
temor a sufrir represalias no quiera aportar datos, en ese caso, la autoridad le
brinda proteccion, consistente en guardar su identidad, resguardando en algin
lugar o domicilio, que solo la autoridad conozca, esto en razén de que se trate de

casos delicados vy el testigo tenga temor por su vida o la de su familia.

Ante esta circunstancia, la jurisprudencia que a continuacion citamos,
establece lo siguiente:

Semanario Judicial de la Federacién. Quinta Epoca. Primera Sala. Tomo
CIV. p.1620.

“TESTIGOS. ARRAIGO DE LOS, MATERIA PENAL. El juez instructor no
tenia por qué arraigar de oficio a un testigo, y menos aun cuando éste ya habia
rendido declaracion ante el Ministerio Publico, lo cual no necesitaba de su
ratificacién judicial para tenerse como dada en sus términos, pues de haber
actuado el juez de tal forma, habria infringido al articulo 256 del Codigo Federal de

Procedimientos Penales, que sefiala las condiciones para arraigar a un testigo”.

Creemos conveniente citar el contenido del articulo 256 que a la letra dice
lo siguiente: “Cuanto tuviere que ausentarse del lugar en que se practiquen las
diligencias alguna persona que pueda declarar acerca del delito, de sus
circunstancias o de la persona del inculpado, el tribunal, a solicitud de cualquiera
de las partes, procederd 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 fue
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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”.

Finalmente podemos decir, que en la practica el arraigo de testigos suele
presentarse en aisladas ocasiones, incluso la legislacion manifiesta que en caso
de que se violen los derechos de los testigos cuando éstos hayan sido arraigados
en determinado lugar, seran indemnizados para cubrir los dafios y perjuicios que
se ofiginaran. Esperando con esto, que las autoridades penales cumplan con su
cometido.

7. DIFERENCIA ENTRE EL ARRAIGO Y LA PRIVACION ILEGAL DE LA
LIBERTAD.

El arraigo no es delito, y la privacidn ilegal de la libertad si.

Aunque en e! arraigo, las personas sean limitadas a una area y tiempo
determinados, tienen la certeza de que no se encuentran detenidas y gozan de
que sus garantias a salvo, con restriccion a la garantia de libre transito, pero una
vez que concluya el mismo, puedan ser trasladados a un reclusorio 0 en su
defecto sean dejados en libertad; es decir, que no hay violacidn de garantias, y en
caso de privacion ilegal de la libertad, por lo regular la persona no sabe en que
lugar se encuentra, no puede hacer llamadas telefénicas, no sabe en cuanto
tiempo va ha ser dejado en libertad, de igual suerte no sabe si sus familiares
conocen en donde se encuentra. Ante tales circunstancias, en ocasiones varias
ocasiones llegan a ser torturados y maltratados o cuando es muy severo el castigo
hasta la muerte les provocan.

Desde luego, cabe hacer mencién que algunas ocasiones existen

violaciones a las garantias constitucionales por falta de profesionalismo en el

desempefio de algunos servidores publicos que laboran en los dérganos
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encargados de procurar justicia, y mas ain en la policia judicial; consideramos que

debe de existir mayor preparacién por parte de quienes procuran la justicia.

8. VERDADERA NATURALEZA JURIDICA DEL ARRAIGO EN MATERIA
PENAL COMO MEDIDA PRECAUTORIA PARA LA INTEGRACION DE LA
AVERIGUACION PREVIA Y LA OBTENCION DEL AUTO DE FORMAL
PRISION.

Es preciso sefialar para nuestro estudio la jurisprudencia siguiente:

En el Semanario Judicial de la Federacion. Sexta Epoca. Tercera Sala. Vol.
LX. Cuarta Parte. p. 164.

“ARRAIGO. La providencia precautoria de arraigo tiene por finalidad
proteger al actor, para que en caso de obtener, no vea defraudado el ejercicio de
sus acciones por la ausencia de la parte demandada; y no puede considerarse
limitada a dejar representacién, debidamente expensada para cubrir tan solo los
gastos del juicio, pues si tal efecto no se hace extensivo a las resultas del juicio,
haria totalmente nula la proteccidn que se pretende; con mayor razén debe
considerarse asi cuando se trata de una sentencia a merced de la apelacion, y

ante la posibilidad de fa interposicion del juicio de garantias”.

En efecto, la medida del arraigo se comenzé a utilizar en materia civil, con
el objeto de arraigar a las personas, para que respondieran con sus bienes
(reales), pero en materia penal, sin embargo se busca arraigar a las personas para
que respondan sobre sus acciones, y ante la ley (personales), por la misma razdn,
por ser una medida relativamente nueva, que data del ano 1983, fecha en que fue
publicada en el Coédigo de Procedimientos Penales, es por ello que en nuestro

pais no tiene una aplicacion tan rutinaria.
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En la actualidad esta figura juridica esta muy de boga ya que han suscitado
delitos que se han dado a conocer a la luz publica y es por ello que las
autoridades que llevan a cabo el arraigo en persona publicas, se estila a través de
sus representantes legales o lo hace por su propio derecho al promover amparos,
tal es el caso del banquero y empresario regiomontano Lankenau Rocha,
consignado al penal Topo Chico, por delitos de fraude, enriquecimiento ilicito y
otros.

En resumen, podemos afirmar que la figura juridica en estudio tiene como
primordial objetivo, aunado a su naturaleza juridica el asegurar a él o a los
probables indiciados a que comparezcan a declarar en el momento procesal
correspondiente e incluso para la simple asistencia, ante la presencia ministerial;
al efecto de que se lleven a cabo las diligencias que se estimen pertinentes para
cada caso concreto por el érgano del conocimiento (Ministerio Piblico).

Finalmente podemos concluir que es imperioso cuestionarse sobre la
justificacion constitucional del arraigo penal, pues si bien se reglamenta en la ley
secundaria (procesal) como medida precautoria para asegurar la disponibilidad del
inculpado en la averiguacion previa, en la practica es un caso mas de privacion de

la libertad, cuya practica abusiva trastoca el orden constitucional.
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CONCLUSIONES.

Primera.- Las referencias histdricas de la figura juridica denominada
arraigo, tuvo sus origenes en el derecho romano, y en especial en las llamadas
Leyes de Partida, donde se autorizaba al actor, solicitar al juez que se obligara al
demandado que no tuviera arraigo en el lugar del juicio, a dar una fianza para
garantizar el resultado del juicio; con la diferencia de que no existia restriccion en

la libertad del demandado.

Segunda.- El arraigo fue introducido en las reformas al Cddigo Federal de
Procedimientos Penales y de Procedimientos Penales para el Distrito Federal,
promulgadas en diciembre de 1983, como una innovacién 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 la
indagatoria, 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 prisién preventiva.

Tercera.- Con posterioridad, el arraigo en nuestro- Derecho Positivo
Mexicano se le conocié como una medida cautelar o de seguridad, y propiamente
en el ambito del Derecho Procesal Penal, es utilizada por el Ministerio Pablico, en
razdn de la investigacion de un hecho delictivo.

Cuarta.- Cabe anotar y precisar que el arraigo en materia penal a su vez
esta diversificado en nuestra legislacion tanto en el fuero comuin como en el fuero

federal.

Quinta.- Actualmente en nuestra legislacion local, el arraigo es
contemplado en el articulo 270 Bis del Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, el cual establece que “cuando con motivo de una averiguacion

previa el Ministerio Publico estime necesario el arraigo del indiciado, tomando en
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cuenta las caracteristicas personales de aquel, recurrira al 6rgano jurisdiccional,
fundando y motivando su peticion, para que éste, oyendo al indiciado, resuelva el
arraigo con vigilancia de la autoridad, que ejerceran el Ministerio Pablico y sus
auxiliares. El arraigo se prolongara por el tiempo estrictamente indispensable para
la debida de la averiguacion de que se trate, pero no excedera de treinta dias,

prorrogables por otros treinta dias, a solicitud del Ministerio Publico.

El juez resolverd, escuchando al Ministerio Publico y al arraigado, sobre la

subsistencia o el levantamiento del arraigo”.

Sexta.- En la legislacion federal, el arraigo encuentra su sustento en ef
articulo 133 Bis el cual establece que “la autoridad judicial podra, a peticion del
Ministerio Publico, decretar el arraigo domiciliario o imponer la prohibicién de
abandonar una demarcacion geografica sin su autorizacion, a la persona en contra
de quien se prepare €l ejercicio de la accién penal, siempre y cuando exista el
riesgo fundado de que se sustraiga a la accién 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 o la prohibiciéon de abandonar una demarcacion
geografica se prolongaran por el tiempo estrictamente indispensable, no debiendo
exceder de treinta dias naturales, en el caso del arraigo, y de sesenta dias
naturales, en el de la prohibicion de abandonar una demarcacion geografica.

Cuando el afectado pida que e! arraigo o la prohibicion de abandonar una
demarcaciéon geografica queden sin efecto, la autoridad judicial decidira,

escuchando al Ministerio Publico y al afectado, si deben o no mantenerse”.

Séptima.- Cabe destacar que el arraigo es un acto esencialmente

prejudicial puesto que sirve como herramienta a la autoridad investigadora para
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que previamente a un proceso logre conformarse la probable responsabilidad y el

cuerpo del delito, es decir en la averiguacion previa.

Octava.- Debemos puntualizar que los sujetos que intervienen en el arraigo
son indispensablemente el Ministerio Publico en su calidad de peticionaria o
solicitante del arraigo, el 6rgano jurisdiccional o juez en materia penal competente
de conocer la procedencia de la citada solicitud y el indiciado o individuo que debe

quedar arraigado una vez concedida la solicitud.

Novena.- Es importante mencionar que la actuacion del Ministerio Publico,
en el procedimiento penal de averiguacién previa, es trascendental para la
imparticion de justicia, por ello, es necesaria la consciente preparacion del agente,
para poder decretar el arraigo; asimismo éste debera sujetarse a lo establecido en
la Carta*Magna. En virtud de que los derechos fundamentales del ser humano le

son inherentes y como tales deben ser respetados por la autoridad.

Décima.- En realidad la principal causa legal que ocasiona el arraigo es que
el indiciado no se sustraiga a la accién de la justicia , es decir, que se esconda, en
vitud de que queda sujeto a las indicaciones que se le den durante la
averiguacion que dura 30 dias, este término sera prorrogable sélo con causa
justificada.

Décima Primera.- Consideramos que el arraigo es un acto que si afecta la
libertad personal, tal y como lo pronuncié en la contradicciéon de tesis la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, publicada en el Semanario
Judicial, Novena Epoca, Instancia: Primera Sala, Tomo: X, Noviembre de 1999,
Tesis: 1a./J. 78/99, Pagina 55.

Décima Segunda.- El arraigo domiciliario, previsto en los Codigos
Procesales Penales, Federal y del Distrito Federal, asi como el previsto en la Ley

Federal contra la Delincuencia Organizada, constituye un acto de autoridad que
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afecta la -~ libertad personal, no contemplado constitucionalmente; su
reglamentaciéon en leyes secundarias, trastoca el orden constitucional. Y que
consideramos que en la realidad, ha sido un instrumento desafortunado que ha
dado cabida a muitiples abusos.

Décima Tercera.- El articulo 133 Bis del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales es ambigUo al sefalar que el arraigo se podra decretar cuando exista
riesgo fundado de que la persona en contra de quien se prepare el ejercicio de la
accion penal se sustraiga a la accién de la justicia; toda vez que no se precisa
quien debe establecer ese riego fundado, ni cuales son los datos objetivos que
deben de tomarse en consideracion para asi estimarlo, y tampoco se establece la
posibilidad de que el probable responsable de un delito, realice actos que revelen
su voluntad de sujetarse a la averiguacion previa y de no sustraerse a la accion de
la justicia.

Décima Cuarta.- La figura juridica del arraigo, tiene como primordial
objetivo, aunado a su naturaleza juridica el asegurar a él o a los probables
indiciados a que comparezcan a declarar en el momento procesal correspondiente
e incluso para la simple asistencia, ante la presencia ministerial; al efecto de que
se lleven a cabo las diligencias que se estimen pertinentes para cada caso

concreto por el 6rgano del conocimiento (Ministerio Publico).

Décima Quinta.- Finalmente, podemos concluir que es imperioso
cuestionarse sobre la justificacion constitucional del arraigo penal, pues si bien se
reglamenta en la ley secundaria (procesal) como medida precautoria para
asegurar la disponibilidad del inculpado en la averiguacion previa, en la practica es
un caso mas de privacién de la libertad, cuya practica abusiva perturba el orden
constitucional.
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ANEXO (JURISPRUDENCIA).
INSTANCIA: 12 SALA EPOCA: 92 EPOCA
LOCALIZACION.

Novena Epoca Instancia: Primera Sala Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta Tomo: X, Noviembre de 1999 Tesis: 1a./J. 78/99 Pagina:
55 Materia: Penal Jurisprudencia.

RUBRO.

ARRAIGO DOMICILIARIO, ORDEN DE. AFECTA LA LIBERTAD
PERSONAL.

TEXTO.

La orden de arraigo domiciliario prevista por el articulo 133 bis del Codigo
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 accién penal siempre y cuando exista el riesgo fundado
de que se sustraiga a la accién 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 que afecta y
restringe la libertad personal que puede ser susceptible de suspension en términos
de lo dispuesto por los articulos 130, 136 y demas relativos de la Ley de Amparo,

si para ello se cumplen fos requisitos exigidos por la misma ley.
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PRECEDENTES.

Contradiccion de tesis 3/99. Entre las sustentadas por una parte, por los
Tribunales Colegiados Cuarto en Materia Penal del Primer Circuito y Primero del
Décimo Octavo Circuito y, por otra, por el Primer Tribunal Colegiado en Materia
Penal del Primer Circuito. 20 de octubre de 1999. Unanimidad de cuatro votos.
Ausente: Ministro Juan N. Silva Meza. Ponente: Juventino V. Castro y Castro.
Secretario: Oscar Mauricio Maycott Morales. Tesis de jurisprudencia 78/99.
Aprobada por la Primera Sala de este Alto Tribunal, en sesién de veinte de octubre
de mil novecientos noventa y nueve, por unanimidad de cuatro votos de los
sefiores Ministros: presidente Humberto Roman Palacios, Juventino V. Castro y
Castro, José de Jesus Gudifio Pelayo y Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas.
Ausente: Ministro Juan N. Silva Meza.
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PROPUESTA.

El articulo 133 Bis del Cédigo Federal de Procedimientos Penales y el
articulo 12 de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, son escuetos, en
la medida que disponen, en términos genéricos, que la autoridad judicial podra a
peticion del Ministerio Publico, decretar el amraigo o imponer Ia prohibicién de
abandonar una demarcacién geografica sin su autorizacion a la persona en contra
de quien se prepare el ejercicio de la accién penal, siempre y cuando exista el
riesgo fundado de que se sustraiga a la accién de la justicia; y que correspondera
al Ministerio Plblico y a sus auxiliares vigilar que el mandato de la autoridad
judicial sea debidamente cumplimentado, sefialando que dicha medida se
prolongara por el tiempo estrictamente indispensable, que no debe exceder de 30
dias en el caso de arraigo, y de 60 dias naturales en el caso de abandonar una
demarcacion geografica, y cuando se refiere a delitos cometidos por delincuencia
organizada hasta por 90 dias naturales.

También establecen en forma general, que cuando el arraigado pida que
dichas medidas queden sin efecto, la autoridad judicial lo escuchara, oyendo
ademas al Ministerio Publico para decidir si deben o no mantenerse.

La propuesta que sugerimos es que sean reformados especificamente el
articulo 133 Bis del Cadigo Federal de Procedimientos Penales y el articulo 12 de
la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, con el objeto de que en ellos se
establezca con precisién, el procedimiento, las modalidades y los requisitos que
deben observarse al ser decretada la medida precautoria de arraigo, en forma de
detencion en el procedimiento de averiguacion previa; dado que las omisiones vy -
las ambigiedades antes mencionadas, de que adolecen las referidas normas
penales federales, revelan que para ajustarse al marco juridico, la institucion del
arraigo requiere que exista un equilibrio entre el goce de las libertades
fundamentales del ser humano y el deber estatal de combatir la delincuencia,

procurar y administrar la justicia.
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Reformas que en nuestro concepto deben comprender los siguientes

puntos:

ACTUALMENTE

PROPUESTA

Citaremos textualmente lo que establece el articulo
133 Bis del Codigo Federal de Procedimientos
Penales, y el articulo 12 de la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada, respectivamente.

Articuio 133 Bis. La autoridad judicial podra, a
peticion del Ministerio Publico, decretar el arraigo
domiciliario o imponer la prohibicion de abandonar
una demarcacion geografica sin su autorizacion, a la
persona en contra de quien se prepare el ejercicio de
la accién penal, siempre y cuando exista el riesgo
fundado de que se sustraiga a la accion de la
justicia. Correspondera al Ministerio Plblico y a sus
auxiliares vigilar que el mandato de la autoridad

judicial sea debidamente cumplido.

El arraigo domiciliario o la prohibicion de abandonar
una demarcacion geografica se prolongaran por el
tiempo estrictamente indispensable, no debiendo
exceder de treinta dias naturales, en el caso del
arraigo, y de sesenta dias naturales, en el de la
prohibicion de abandonar

una demarcacion

geografica.

Cuando el afectado pida que el amaigo o la
de .
geografica queden sin efecto, la autoridad judicial

prohibicion abandonar una demarcacién
decidira, escuchando al Ministerio Pulblico y al

afectado, si deben o0 no mantenerse.

Articulo 12.- El juez podra dictar, a solicitud del
Ministerio Publico de la Federacion y tomando en
cuenta las caracteristicas del hecho imbutado y las
circunstancias personales del inculpado, el arraigo
de éste en el lugar, forma y medios de realizacion

a) En el articulo 133 Bis del Codigo Federal de
Procedimientos Penales, debe sefalarse cuales son,
especificamente los delitos por los que el juzgador
debe decretar arraigo domiciliario y por los cuales
Unicamente

la prohibicion de abandonar una

demarcacion geografica.

b) Se debe precisar, ademas, en dicho precepto
legal, el lugar en el que se efectie el arraigo
domiciliario, que debe ser, preferentemente el
domicilio particular del afectado, cuando éste se
localice en el lugar donde se lleva la averiguacion; y
Gnicamente  por exclusion 'y por motivos
excepcionales debidamente fundados, como por
ejemplo, que el domicilio de! investigado se ubique
en poblacion, ciudad o entidad federativa diversa, se
sefale un domicilio distinto, ef cual debera contar con
las condiciones de higiene y comodidad acordes con
la dignidad humana del afectado; y al cual deberan
tener acceso las personas de su entorno mas

cercano, es decir, sin estar incomunicado.

c) Por otra parte, debe estatuirse en el numeral
citado, que la vigilancia de la autoridad, que
ejercitara el Ministerio Publico y sus auxiliares,
debera ser respetuosa de los derechos humanos del

arraigado.

d) En cuanto al término de duracién de la medida
precautoria en analisis, debe establecerse el menor
tiempo posible, cuando se trate de arraigo
domiciliario, tal como se reglamenta en el Codigo de
Procedimientos Penales del Distrito Federal y como
se establece en la Carta Magna, en tratindose de

detencién por el juzgador sin que se justifique un

139




sefialados en la solicitud, con vigilancia de la
autoridad, la que ejercera el Ministerio Publico de la
Federacion y sus auxiliares, mismo que se
prolongara por el tiempo estrictamente indispensable
para la debida integracion de la averiguacién de que
se trate, sin que exceda de noventa dias, con el
objeto de que el afectado participe en la aclaracion
de los hechos que se le imputan y pueda abreviarse

el tiempo de arraigo.

auto de formal prisién. Ello, porque en nuestra
opinion, la medida cautelar en materia penal, afecta
el bien juridicamente tutelado, a saber, la libertad
personal del individuo.

e) Por otro parte, consideramos que el articulo 12 de
la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada,
ademas de ser reformado o adicionado precisando
en él las condiciones del lugar, modo y forma de
arraigo que se sefialaron respecto del articulo 133
Bis del Codigo Federal de Procedimientos Penales,
debe modificarse en lo que se refiere al término de
duracion de 90 dias que en él se sefiala, para en su
lugar estatuir que esta medida no exceda del término
del doble sefalado por el arraigo en el articulo 133
Bis del citado Cédigo, esto, atendiendo a la
naturaleza de los delitos que se reglamentan en la
Ley Federal contra la Delincuencia Organizada.

Finalmente, es pertinente hacer hincapié, en que es bien sabido que las

necesidades de convivencia social de una Nacién para salvaguardar en forma

integra un verdadero estado de derecho, no se logra, necesariamente, a través de

rebozarlo con preceptos rigidos que a la postre resultan estériles, sino que ello se

obtiene mediante leyes o disposiciones acordes entre si, y que respondan a una

realidad juridica.
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