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“INTRODUCCION

En el desarrollo del siguiente tema, la inconstitucionalidad del arraigo, este
siempre ha-sido tema de mucha importancia y discusion ya que en estos
Gltimos afios se a hablado de que si el arraigo es constitucional o
inconstitucional, desde luego que esta figura, desde mi particular punto de
vista recae en el supuesto de la inconstitucionalidad debido a que sin saber
a ciencia cierta de que se le acusa o el motivo por el cual una persona ha
sido sujeta a investigacion se encuentra privado de su libertad; tal es el caso
que en la actualidad en nuestro pais se aplica esta medida precautoria,
prevista en el articulo 133 Bis del Codige Federal de Procedimientos
Penales, y que por lo tanto merece un andlisis, en virtud de que se piensa
que es necesario el hacer uso de esta medida, la cual es ilegal en opinién
propia, puesto que no se encuentra fundamentado: constitucionalmente

como tal,

En el capitulo primero contemplaremoslos -dntecédérites del ius puniéndi
en el México colonial y en el México(ihdép’endi"en‘te,‘dicbo’s' antecedentes

son en el ambito interno.

En el capitulo segundo se hablara del Ministerio Pablico en México asi
como sus antecedentes en el Mundo, V;iéf'iﬁgual manera se hablara del
Ministerio Publico-en la Colqhi_a}.y;en{el kMéxic'o independiente, como
también del concepto y principios-que rigen tal Representacion Social .y

por tltimo la funcién de ese 6rgano legal.
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En el siguiente capitulo, tercero, se explicara el ejercicio de la accion penal

y el arraigo segiin el Caodigo Federal de Procedimientos Penales.

Finalmente en el Gltimo capitulo se expondra las garantias de transito, y de
seguridad juridica, asi como la inconstitucionalidad del arraigo articulo 133

Bis y algunas consideraciones. - -~
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CAPITULO |

LA ACCION DEL IUS PUNIEND] DEL ESTADO

H
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1.1, EN EL MIEXICO COLONIAL.

Refiriéndose :al = ius puniendi encontramos contenidos exclusivamente los
primitivos medios de represion que emplearon las culturas occidentales, tales
como: la venganza privada, la ley del talién como limitacion de esa forma

represiva y la composicion en todas sus modalidades.

LLa organizacion judicial de aquella sociedad descansaba cn el reconocimiento
y aceptacion de diferencias en la materia y cuantia de los negocios, asi como
en las relativas al estado personal de sus conﬁponentes. Esto se explica en
razon de que no existia un derecho igual-aplicable a un -conglomerado social

tan definidamente jerarquizado.

Varios eran los tribunales encargados de ejercer el ministerio de la justicia. El
primero de ellos, que en barios aspectos se asemejaban al de. la primera
instancia en nuestro derecho, era el Teccalli, a donde ocurria la gente baja y
cuya jurisdiccion se contraia a la del calpulli o barrio en que se encontraba.
Teccalli es la contraccion de dos vocablos: tecuhtli, o sea juez, y calli, casa,
casa del juez. El segundo tribunal era el Tlaxitlan, presidido por el tecatéceatl, a
donde los tetecuhtin, llevan los procesos sustanciados en el Teccalli a los
respetados pipiltin, que, como su nombre lo indica, eran gentes nobles y
principales. Revisadas las causas, si éstas constituian asunto grave o resultaba
en cllas aplicable la pena de muerte, los nuevos jueces se abstenian de
sentenciar, y a su vez remitian los pleitos al tribunal superior, o sea ¢l del

Tlatuani y Cihuacoatl, quienes decidian en definitiva sobre los mismos.
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La jurisdiccion y competencia de unos y otros tribunales puede resumirse asi,
seglin los dichos de los- cronistas antiguos: al ‘Teccalli correspondia
jurisdiccionalmente cjercer la justicia en la demarcacion del barrio o calpuili,
y entendia cn negocios de menor cuantia en que estaban interesados los
macehuales, o gente baja, o en aquellos relativos matrimonios y divorcios.
Sus jueces eran nombrados por los miembros del calpulli, segiin Clavijero, o
por el mismo Tlatuani, al decir de Sahagun, porque el nombramicnto se daby

en premio y reconocimiento a meritos militares.

Ahora bien, se menciona alguno de tantos antecedentes que existicron en
nuestro pais, como es cl caso de la ejecucion de la pena Capital asi-como

también su método de aplicacion.

Empezamos por mencionar lo que sucedia con’los: an'tjgu'os Mexicanos, es
decir, en la etapa antes de la conquista, es decir, en el‘Dérécho Azteca.

“ Se ¢jercita la pena de muerte contra aqﬁellp‘s qué éjerciéfan actos dejustic'ia
por su propio interés y por su propia mano ya ﬁlie' usurpaban las facultades

concedidas al jefe supremo por la divinidad.” !

Dadas las fuentes del delito en aquel medio -socia’y: politice “t“otalit'ario, era
natural que éstos se persiguieran de oficio; que la venganza privadaestuviera

totalmente proscrita y castigada con la muerte.

Entre los antiguos mexicarnos no existia la prisiéni como penapropiamerite
dicho, aunque podemos decir habia una especie de pena pecuniaria, por
cjemplo cuando alguna persona cometia algin delito, seglin su gravedad se le

podia quitar sus tierras y darselos a otra persona, asi mismo’ entre esas

' Gonzilez de Cossio, I'rancisco, Historia del Juspuniendi en México, Pag, 34

~
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personas la aplicacidn de la pena de muerte se establecié en ¢l Codigo del Rey

Nezahualcoyotl, entre los cuales tenemos:

I. —*Si alguna persona forzase a algtin muchacho y lo vendiere por esclavo,
fuesc ahorcado;

2. - Se refiere en cuanto al adulterio y dice que si el maride no lo viese, sino
que éste sc enterara por oidas, y se fuese a quejar, en caso deque fueée verdad,
ellay el adiltero fuese apedreados en el tianguis;

3. - Entre otras tenemos el homicidio y en el cual cuando una persona matase a
otra, fuesc muerto por cllo;

4, - Que si alguna persona, aunque [uese principal, tomase de su autoridad
alguna tierra, como fuese grande y el dueiio se fuese a quejar, averiguandose
ser asi, que lo ahorcara por ello;

5. - Que si alguno o alguna alcahuetase a mujer casada, muriese por ¢él; y

6. - Que si se averiguase que si algiin sacerdote o aquellas personas que tenian
cargo de los templos y de los idolos, se emborrachase, muriese por ello”. *
Estos son algunos de tantos ejemplos de los delitos que eran castigados con la
pena Capital, aunque cabe sefialar quec casi todas las leyes del Rey

Nezahualcdyotl, se castigaban con dicha pena.

Después surgicron nuevas leyes como es el caso de las Leyes de las Indias y
en la cual sc regulaba la pena de muerte para cierto tipo de delitos como por

ejemplo los siguientes:

1. - “El que arrancaba el maiz antes de granado, moria por ello;
2. - Si el padre pecaba con su hija, moria ahogado o con garrote, o le echaban

una soga al pescuezo y lo ahorcaban;

* Gonzalez de Cossio, Francisco, istorin del Juspuniendi en México, Pig. 36




TESIS CON
FALLA DE ORIGEN

3. - 8i una mujer pecaba con otro, la mataban ahogandolas con garrote: y

4, - El que pecaba con su hermana, moria ahogado con garrote y cra muy

detestable entre ellos",

Es asi, que en la legislacion de los antiguos Mexicanos configuraba con
claridad diversos actos que revestian el caracter de delitos, siendo de
observarse la especial importancia que concedian a los que realizaban contra

la seguridad del Estado.

Las formas de ejecucidn eran tan variadas, que a continuacidon mencionaremos
algunas de lantas formas como se ejecutaban la pena. capital: e!
descuartizamiento, degollamiento, cremacidn, decapitacidn, estrangulamienlo.
garrote, machacamiento de cabeza, ahogamiento, hoifca, degollamiento, émi‘e

otras.

En la conquista en el aspecto procesal penal,-los:ordenamientos:-legales del
derecho castellano y las disposiciones dictadas por las nievas: autoridades

desplazaron cl sistema juridico azteca, el Texcocano y la'maya.

Por otro lado diferentes tipos de leyes, como la Recopilacién de las Leyes de
Indias, las Sicte Partidas, de don Alfonso E| Sabio, La Novisima recopilacion
y muchas otras mas, establecieron diversas disposiciones procesales. En
realidad, no existia un grupo de normas organizadas institucionalmente para
regular el procedimiento en materia criminal, y aunque las Siete Partidas, de
manera mas sistematica, pretendia establecer los preceptos generales para el

mismo, al “estructurar el proceso penal en el sistema de enjuiciamicnto de tipo

' Ibidem.Pig. 208
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inquisitorio, resultaba confundidas las disposiciones de cardcter eclesidstico,

profano, foral y real”,

En el transcurso de la vida colonial en que se Vl‘ue desarrollando, s¢ ocasiono
una seria de problemas que nuestras leyes castellanas no tenian los alcances
para regular; se pretendia que las Leyes de Indias suplieran tales deficiencias;
sin cmbargo, como los problemas se presentaban mayormente por las
arbitrariedades de los funcionarios, de los particulares y también de los
predicadores e la doctrina cristiana, debido a estas arbitrariedades en 1578
Felipe I decreto sanciones rigurosas para frenar los abusos con el [in de
limitar la invasion de competencias, recomendd a obispos y corregidores
concretaran estrictamente al cumplimiento de su cargo y respetar las normas
Jjuridicas de los Indios, su gobierno, policia, usos y costumbres, dejandose de

tomar en cuenta, cuando contraviniera el Derecho hispano”. 3

En la administracion de justicia' penal, tenia. injerencia: el Virrey, los
Gobernadores, - las Capitanias Generales, los" Corregidores y muchas otra

autoridades.

“Era Capitin

La figura del Virrey ha sido descrita de- Ia;'s@_u,ie’ngefniax]ét‘é§
General, Justicia Mayor, Superintendente de ‘la- Real- Hacienda y Vice-

patrono™. ©

Entre las funciones del Vice-Patrotio, estaba la’de representaban al Rey en las
atribuciones religiosas del Patrono; con su alta investidura llegé a ser el eje

principal, en torno al cual giraban Gobernadores, Corregidores, Alcaldes

* Juan José Gonzalez Bustamante. Op., Cit., Pig. 17.
Durante la época colonial, tenfan tacultades para legislar, las autoridades siguientes Audicncia, Virreyes,

gobernadores, Autoridades de las Ciudades, villas, pucblos, Clero Secular y Regular, Gremios y Colegios,
" Sulvador Azuela. Apuntes de Derecho Constitucional, Pag. 114.

N
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Mayores, también la Real  Audiencia, puesto que la designacion  de

funcionarios y la decisién de los asuntos que éstos conocian, no eran ajenas o
su influencia y caprichos. Por otro lado, los Gobernadores cran nombrados
por el Virrey, gobernaban circunscripciones politicas de menor importancia,
tcnian bajo su responsabilidad el cuidado del orden, la administracion de

justicia y la resolucidn de todo problema que se presentara.

A los Corregidores sc les adscribia a los distritos, o a lugares indicados por el
Virrey, para que cuidaran el orden, administrando justicia, dictaran
disposiciones legales y dirigieran los aspectos administrativos de su

jurisdiccion.

Los Alcaldes Mayores estaban subordinados a los Corregidores,  ejercian

funciones administrativas o judiciales en los lugares de su adscripcion.

Disposicion para designar funcionarios indios. Como se habia comentado, la
administracién publica en la Nueva Espafia, se desarrollo teniendo como jefes
en todas las esferas a personas designadas por los Reyes de Espaiia, por los
Virreyes vy demds autoridades; los nombramientos obedecia influencias
politicas y durante mucho tiempo no se dio ninguna injerencia a los indios
para que actuaran en ese orden; fue hasta el 9 de octubre de 1549, cuando una
cédula real ordend que se hiciera una seleccion entre los indios para que
desempeiiaran los cargos de Alcaldes, Jueces, Regidores, Alguaciles,
Escribanos, etc., especificandose que la justicia se impartiria de acucrdo con

los usos y costumbres que habian gobernado su vida.

Los alcaldes indios auxiliados por alguaciles, aprehendian a los delincuentes

indios y los llevaban a las cdrceles de espaiioles del distrito correspondiente.
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los caciques ' ejecutaban aprehensiones y ejercian jurisdiccion criminal en
sus pueblos, salvo en aquéllas. causas reservadas para su resolucion a ias

Audiencias o a los Gobernadores.

Al proclamarse la Real ordenanza para el establecimiento e instruccion de
Intendentes del Ejército y Provincia en el Reino de la Nueva Espaiia, en 1786
se crearon doce Intendencias encargadas de los servicios de Hacienda y
Justicia, para asi, atender con mayor eficacia los servicios ptblicos. Como
consecuencia, los funcionarios indios se relegaron al olvido y cada Intendente
se encargaba de impartir justicia en lo civil y en lo criminal, auxiliando por

subdelegados, quienes investigaban los hechos delictuosos.

Durante la Colonia, el desarrollo que se genero requirié indispensablemente el
de adoptar las medidas dirigidas a frenar toda conducta que lesionara a la

estabilidad social y a los intereses de la colonia espafiola en su novedoso

dominio.

Asi distintos tribunales, apoyados en factores religiosos, economicos, sociales
y politicos, pretendieron enfocarse a la conducta de indios y espaiioles. Para la
persecucion del delito en sus formas especiales de manifestacion y para
aplicar las sanciones pertinentes, se implantaron: el Tribunal del Santo Oficio,
la Audiencia, el Tribunal de La Acordada, tribunales especiales para juzgar a

los vagos y muchos otros mas.

Todo esto fincado en el malestar constante, en la impunidad y la falta de

garantias para la vida y la propiedad, provocaba consternacion general, por

7 Segin {a Enciclopedia Universal ustrada Europeo americana, la voz “cacique” es de origen mexicano y
parece que los conquistidlores espaitoles la oyeron por primera vez en las Islas Barlovento. Se aplico lo
mismo a los principes indios que al jefe de un a tribu.

e ——— — Vug
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clio, en la fundacion de estos tribunales con procedimientos especiales y
novedosos sc numeraba una nueva esperanza de bienestar y paz social. Por
otro lado, el tribunal de la inquisicién uno de los tribunales mds importantes
durante esta época mencionando la "Santa Inquisicion™, ocupa un lugar
preferente en el orden cronologico y politico, debido a que se utilizé “como

gran instrumento policiaco, contra la herejia™. 8

Con los Espafioles se presenta reglamenta que en la época de los Reyes
Catolicos, debido a que en 1478, Sixto IV expidié una Bula facultandolos para

designar a los integrantes del Tribunal.

Al establecerse el Santo Oficio en Castilla, Fray Tomas de Torquemada
(1420- 1498), formulé las primeras ordenanzas ‘llamadas “Instrucciones
Antiguas”, hasta que el inquisidor Fernando de Valdez publicé las ‘“Nuevas™,

que rigieron, con algunas variantes, hasta la ultimacién del tribunal, °

Desde luego que en la Nueva Espafia, no fue posible su instalacion inmediata,
y aunque se realizaron algunos procesos, con las formas y métodos esenciales
contenidos en las “instrucciones” dictadas en Espafia, éstos no fueron mas que

un anticipo a su real funcionamiento.'”

Cuando Fray Juan de Zumarraga, recibid titulo de inquisidor apostdlico de la
ciudad de México y de todo el Obispado, por gracia del Arzobispo de Toledo,

Don Alfonso de Manrique, que a su vez era Inquisidor General de Espafia, fue

* Francisco de la Meza. 1 palacio de la Inquisicion. Pag, Ed. [nstituto de Investigacion. Estudios de la
Liniversidad Nacional Auténoma de México.

* A. S. Tuberville. La Inquisicion Espafola, Pag. 30, 36 y 37. Ed. Fondo de Cultura Econdmica, México,
1950,

" Entre tos Procesos que fray v Suan de Zumarraga levo en las condiciones anotadas, se cita fundamental
mente ¢l instruido en contra de Carlos Ometochzin, cacique de texcoco, y que corresponde a un tipo de
proceso netamente inquisitorial,

8
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facultado ampliamente para tratar de implantar la Inquisicion, y ante [a
denuncia de hechos graves que se hacian a un seior distinguido de Texcoco,
ordend su aprehension. Carlos Ometochzin, nicto de Nezahualcdyotl ¢ hijo de
Nezahualpilli, habia vivido en la casa de Herndn Cortés, y en consccuencia, se
sometid a algunos ritos de la [glesia Catdlica, entre otros, al bautismo. Ante el
inquisidor Zumarraga, fue acusado por “hereje dogmatizante™ y por practicar
idolatria, concubinato, sacrificios humanos, culto a los dioses aztecas y otros
delitos. El proceso se inicio con la denuncia que sobre los hechos anteriores
prescntd un  “indio” de Chiconautla, llamado Francisco, y aceptado
oficialmente el testimonio, se ordeno aprehender al acusado e incomunicarlo.
Mas tarde, declaro en contra del cacique un vecino de Chiconaulta llamado
Cristobal; secuestraron los bienes del acusado y para robustecer los cargos
presentados, se recibieron los testimonios de Pedro, Gabriel, Bernabg,
Tlachachi y algunas personas mas. Entre las pruebas acumuladas al proceso,
se hizo constar que como en el acto de secuestro habian encontrado algunos
idolos, éstos, sin duda alguna, eran objeto de adoracion por parte del sefior de

Texcoco, agravandose con ello su responsabilidad.

Lorenzo Aguila, vecino de Texcoco, proporciond algunos datos, de los cuales
se deducia la prictica de sacrificios y adoracion de idolos por el procesado.
Como objeto de prueba, se aportd la utileria empleada en los ritos y algunas
otras cosas y llegd a tal grado el rigor de los inquisidores, que durante la
diligencia obligaron a Antonio (hijo del procesado) a declarar en contra de
éste. Muchas otras diligencias fueron practicadas en la secuela del llamado
proceso inquisitorial, y cuando se consideré terminada la investigacion, en
audiencia publica se hicieron los nombramientos de Fiscal, Defensor y
Procurador. Actuo como Juez del Santo Oficio el Seiior Juan Rebollo; para

formular la acusacion se designd Fiscal a Cristobal de Cancgo, quien protesto
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cumplir con las obligaciones inherentes al caso, y como ¢l acusado desconocia
las leyes, “se le nombré un Defensor para asesorarlo™. El fiscal presento
acusacion por escrito, para esos fincs observd algunas solemnidades, relaciond
y considerd los cargos en que la fundaba, solicitd la aplicacion de las penas
impuestas en casos andlogos, la confiscacion de bienes del acusado para
adjudicarlos al fisco, e hizo un juramento a nombre de la Divinidad y de la
sciial de la crug, ratificando que lo asentado y pedido era la verdad y lo
procedente. Aparte del escrito, el fiscal dio a conocer verbalmente su
contenido, después se le notificé al defensor para formular fa defensa y a
nombre del acusado negd los cargos presentados por el fiscal; asegur6 haber
guardado todo lo ordenado por la doctrina cristiana y exigio la libertad
inmediata de su defensa. Notificado el fiscal, adujo lo que a su representacion
convino y terminada esas diligencias, aiin fue posible aceptarle la recepcidn de
testigos y algunas otras pruebas. El defensor promovid la presentacion de
testigos de descargo, pero no le fueron aceptados argumentandose ya estar
probados los hechos en que se basaba la acusacidn, y porque se estimé que *lo

solicitado por €l, mds que defensa, era malicia”.

En tal estado procesal comparecio el fiscal solicitando se concluyera
definilivamente el proceso, fueron avisados el Virrey don Antonio de
Mendoza y los sefiores Oidores para que emitieran su parecer sobre la causa, y
el 28 de noviembre de 1539 se pronuncid sentencia definitiva que se dio a
conocer al pueblo a través del pregon publico, diciendo que el sefior de
Texcoco, “hereje dogmatizador” ya era remitido al brazo seglar de la justicia
ordinaria de la ciudad, condenindosele también a la pérdida de todos sus
bienes, los cuales se aplicarian al fisco. El 30 de noviembre de 1539, el
sentenciado desfilé por la ciudad vistiendo un “San Benito™, una corona en la

cabeza, una candela en las manos y una cruz delante; asi llego hasta el cadalso
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colocado en la plaza publica de la ciudad. Ante la presencia del Vierey,
Oidores de la Audiencia Real y miradas atdnitas del pueblo, se pronuncio un
discurso diciendo resaltar los errores, herejias y en general las culpas de la
victima que justificaba la penitencia que se aplicaria en breve. Despuds, “una
voz apagada sc dirigia al pueblo, reconociendo sus culpas, rectificando sus
yerros ¥ exhortando a sus hermanos de raza tomasen nota de su ejemplo para
que los dioses de piedra, se relegaran al olvido™. Aquella mainana, el humo de
los lefios cubrid, por unos instantes, los dorados rayos del sol, que en otro
tiempo iluminaron los fastuosos templos, la picdra labrada y los penachos
mutlticolores. Este proceso produjo a crear censuras en la Nueva Espaiia y en
la Peninsula tuvo repercusiones tan grandes que ¢l Obispo Francisco de Nava
dirigio desde Madrid una carta a Zumarraga, reprobando la ejecucion del
cacique y la confiscacién de sus bienes; “pues bien sabido fue que corrio el
rumor insistente entre los pobladores de la Nueva Espafia, que la [nquisicion
trataba a toda costa de apoderarse de ellos, razén por la cual se le habia
¢jecutado en la hoguera, y que lo mejor seria atraer a los indios a base de

carifio”.

En realidad, hasta el 25 de enero de 1569 se funda el Tribunal del Santo Oficio
de la inquisicion para las Indias Occidentales, y el 16 de agosto de 1570, el
Virrey Don Martin Enriquez recibe orden de establecerlo en todo el territorio

de la Nueva Espaiia, designando Inquisidores Generales a Don Pedro de Moya

y Contreras y a Don Juan de Cervantes.

El tribunal estaba integrado por las siguientes autoridades: inquisidores,
secretarios, consultores, calificadores, comisarios, promotor fiscal, abogado
defensor, receptor y tesorero, familiares, notarios, escribanos, alguaciles,

alcaldes e intérpretes.
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ara ejercer el cargo de inquisidores o jucz, se designaban: frailes, clérigos y

civiles,

A los sccretarios estaban  encomendados - la parte administrativa, el

levantamiento de actas, la correspondencia y el archivo,

Los consultores decidian la suerte principal del acusado a través de Ia
“consulta de fe”, que se les hacia cuando habia sido oido el acusado misma
que seglin su criterio estaba sujeto a la aprobacion o rectificacion. Por
consiguiente el Promotor Fiscal, denunciaba y perseguia a los herejes y
encmigos de la Iglesia, llevaba la voz acusatoria en los juicios, y para algunas
funciones del tribunal era el conducto entre éste y el Virrey, a quien
entrevistaba comunicandole las resoluciones y la fecha de celebracion del

“aquto de fe”. "

Asistia también a los “autos de fe”, integrando la formacién que para esos

acontecimientos efectuaba todo el tribunal en el acto de ejecucion. '

En cuanto al defensor., éste era €l en cargado de los actos de defensa, el
receptor y el tesorcro del aspecto econdmico, gastos y cuentas, asi como

también de la custodia de los bienes confiscados.

! Carlos Percyra y Genaro Garcia. La inquisicion en México, Pag. 275. México, 1906.

'* Carlos Pereyra y Gienaro Garcia lo describe en cuanto a su participacion en los “autos de fe” de Ia manera
siguiente: el fiseal de la inquisicion con el estandarte en la mano en la dltima grada, sentado en medio de ella
afa parte que viene a caer os pies de Inquisidor, en una peanita hasta cuatro o seis dedos de alto por si solo y
a los lados los caballeros que con ¢l hubieran ido en ¢l acompatiamiento™. Op. Cit., Pag. 74.
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Mencionando otros funcionarios. Los familiares, eran personas que figuraban
en forma honorifica, y ademds ejercian funciones de policia comunicando de

inmediato todo aquello que interesara al proccso.

Por otro lado los Notarios refrendaban las actas de los juicios; los escribanos
llevaban los apuntes relacionados con-las denuncias; los alguaciles ejecutaban
las aprehensiones, y los alcaldes tenian bajo su responsabilidad el cuidado de

las cadrceles, y por consiguiente, de los reos.

Finalmente el 22 de [ebrero de 1813, las Cortes de Cadiz suprimieron el
Tribunal de la Inquisicidn en México, se dio a conocer esa determinacion el 8
de Junio del mismo afio, pero el 21 de enero de 1814, Fernando VII lo
establecié nuevamente, y no fue sino hasta el 10 de junio de 1820 cuando se

suprimié definitivamente. "

LA AUDIENCIA

La Audiencia era un tribunal con funciones gubernamentales especificas,
atribuciones generales para solucionar los problemas policiacos y los asuntos
relacionados con la -administracion de justicia. En la Nueva Espafia se
instalaron dos: uno en la ciudad de México y otro en Guadalajara, sc¢ regia en

todo por las Leyes de Indias y s6lo en defecto de éstas, por las Leyes de

" Al quedar abolido ¢! tribunal de 1a Inquisicién, don Manuel Martines de Cossio escribio al Conscjo: *Los
que tuvimos que estar presente a la hora del secuestro (da a entender que al suprimir el Tribunal hubo que
intervenir los bicnes del mismo) sufrimos demasiado tenicndo que oir y tolerar los infinitos insultos que
descaradamente hacian a la inquisicion y a sus Ministros, muchos sujetos de cardcter que concurrieron entre ¢l
conmin de las gentes a ver interior mente el edificio y circeles de este tribunal y segin sus errados conceptos.
2 ver mas bien la mazmorras, sétanos, potros. tormentos, con que se stormentaba y oprimia a los infelices reos
inocentes, tal era la opinion que se tenia del mas piadoso y justo de los tribunales *. Francisco de la Maza.
Op. Cit., Pag, 42.

13




TESIS CON
FALLA DE ORIGEN

castilla. " Las denuncias recibidas en Espafia en contra de la conducta
observada por Hernan Conés, sus subordinados y demas  autoridades.
determinaron que ¢l Poder Real enviara a la Nueva Ispana un juez residencial
para que investigara y resolviera csos problemas, y aunque ya en ¢épocas de
Carlos V, a wavés de una cédula, s¢ habia decretado la instalaciéon de la
Audiencia, no fue sino hasta el 13 de diciembre de 1527 que se dictaron

algunas instrucciones para integrarla.

FUNCIONARIOS QUE INTEGRAN LA AUDIENCIA

En un inicio, formaba parte de la Audiencia cuatro oidores y un presidente;
posteriormente el Virrey (fungia como presidente)., ocho oidores, cuatro
alcaldes del crimen, dos fiscales (uno para lo civil y otro para lo criminal), un
alguacil mayor, un teniente de gran canciller y otros funcionarios de menor

importancia.

Su funcion de los oidores era Investigar las denuncias o los hechos hasta ilegar
a formar la conviccion necesaria para dictar sentencia; pero tratandose del
Virrey o presidente, tenian prohibido avocarse a las mismas, suplian las faltas
de los alcaldes del crimen y firtmaban las érdenes de aprehension, las cuales
para tenerse como vilidas necesitaban, por lo menos, ostentar dos firmas de

los oidores.

" Los historiadores describen la etapa en que se instald la primera Audiencia como una era si garantias,
plagada de persecuciones por venganza en todo los ordenes, falta de respeto de ta propiedad y a las personas,
anargpuia en niteria de justicia, explotacion y mal trato a tos indios por parte de fos comuistadores, saqueo
irrefrenable, carecia de autoridad capaces de poner solucion a esos abusos, inclusive division dentro de los
urupos de espaioles.

Por otra parte, el tnico medio de proteccion para los indios estaba representado por los misioneros, quienes
fueron capaces de enfrentarse a la fuerza bruta de los poderosos a favor del pueblo subyugadeo.
Pomar-Zurita, R claciones de texcoco v de ta Nueva Espatia, Pag. 101 y 102,
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Por su parte {os Alcaldes del Crimen conocian de las causas criminales en
primcrd inslanch, cuando los hechos se ejecutaban en un perimetro
comprendidq' eﬁ cinco lenguas del lugar de su adscripcion. Con frecuencia
intervenian - directamente en las ‘investigaciones de un hecho ocurrido en
lugéres en donde no habia oidores, actuaban como
Tribunal Unitario para causas leves. Cuando se trataba de sentencias de
mueflc, mutilacién de miembro o pena corporal, se constitufan en cuerpo
colegiado, siendo necesarios tres votos favorables o de acuerdo, para que una
sentencia fuera aprobada y aunque era facultad de la Audiencia sentenciar las
apelaciones interpuestas en contra de las resoluciones de los Alcaldes del
Crimen, éstos resolvian el recurso; en consecuencia, se desvirtuaba la
naturaleza del mismo, porque todas las funciones se concentraban en una sola
persona. De hecho, la investigacion y castigo de los delincuentes radicaba en
estos funcionarios, quienes no respetaban las atribuciones de los demds
integrantes de la Audiencia, realizaban toda clase de aprehensiones, excepto si
se trataba del Corregidor de la ciudad, a menos que lo autorizara ¢l Virrey de

la Nueva Espaiia.

Lo anterior dio lugar en el afio de 1568, a que se prohibiera a los oidores
conocer de los asuntos criminales; y por-lo tanto, se abstuvieran de Aportar *

la Vara de la justicia”.

Por su parte ei Alguacil‘erayér, Vcon la Vcolaboraciéﬁ de Vaigun'ors otros
funcionarios, tenian bajo su responsabilidad la funciénwpoliciaca. La
competencia territoriali abarcaba: el Cabo de Honduras,  las Hibueras,
Guatemala, Yucatén; Cozuinely, Panuco, la Florida y ‘las pfovi’ncias que se

incluyen desde el Cabo de Honduras hasta el Cabo de la Florida. Los




funcionarios mencionados en los incisos anteriores tenian faculiades para
conocer las “residencias™ en contra de aquellas autoridades cuya conducta asi
lo ameritaba (a cxcepcion de los Virreyes, Gobernadores y Oidores) y
designaba a los pesquisidores o jueces, exclusivamente para casos en los que
los encargados de administrar justicia local no cumplian con sus deberes. La
Audiencia era también su organo consultor de los Virreyes en asuntos de
cardcter legal o en los negocios que las funciones gubernamentales requerian.

Finalmente el (itimo tribunal de la acordada, al comentar en la audiencia, se
anoto que tenia facultades para legislar y uno de los actos que se hizo mas
alusién esta labor, “fue en la formacion del Tribunal de la Acordada, Hamado
de esa manera porque la Audiencia en acuerdo, es decir, presidida por el

virrey, lo establecié”. '* principiando su actuacion en 1710, '¢¥ 7

La Acordada se integro con un Juez o capitan llamado *“Juez de caminos”; por
comisario y escribanos. Su competencia fue muy amplia, debido a que sélo asi
podia actuar de manera eficaz para cumplir su cometido; fundamentalmente
perseguia a los salteadores de caminos, y cuando tenia noticia sobre asalto o

desdrdencs en alguna comarca, llegaban haciendo sonar un clarin, se avocaba

'* “Foribio Esquivel Obregon. Apuntes para la Historia del Derecho en México. 11, Pag.361. Ed. Polis,
México.

' El numeroso grupo de gente sin ocupacion dada la holganza y que con grandes suciios de riqueza leva una
vida facil a costa de explotar los indios, cometiendo actos delictuosos  y mal gjemplo para los habitantes
pacificos, origing que se encomendara o los Virreyes, Corregidores y Alcaldes Mayores ejercieran vigilancia
dentro de sus respectivas jurisdicciones, para evitar la ociosidad.

Una de las primeras providencias adoptadas por el Virreinato, consistio en obligar a los espaioles a ocuparse
de trabajos fijos, y mas tarde, el impulso de la mineria se estimo como medio eficaz para evitar la holganza:
sint embargo, ka grav edad del problema origing la opresion de un nuevo Fribunal: “La Acordada™
' Manuel Orozeo sy Bernn deseriben en esti forma el ambiente social imperante en esa époc
del altimo siglo todos los cambios pablicos se hallaban inlestados de ladrones: no se oian mis que relaciones
horrorosas de robos v asesinatos cada vez mas atraces: fos caminantes tenian que librar su defensa a sus
propias fuerzas y muchas ocasiones emprendian una lucha abierta con los salteadores, quienes la sostenian
con todas las formalidades y astucias de una accion militar; la confianza publica se hallaba perdida del todo y
¢l comercio se resentia demasiado de este estado de alarma ¢ inseguridad general; los medios comunes de
represion era ¥t impotentes y parecia que los hombres habian vuelto a su estado natural.

El desorden Hego a ser tan grande que teniendo que disigirse un arzobispo a Manilla, consagrada en México,
fue necesario que el virrey lo hiciera acompaar de una fuerte escolta hasta el puerto de Acapuleo.

La vida en la Circel de la Acordada, Rev. Criminalia, nimero 9, Pag. 530, México.

TA principios

16




TESIS CON
FALLA DE QRIGEN

al conocimiento de los hechos delictuosos, instruia un juicio sumarisimo,

dictaba sentencias y procedia inmediatamente a ejecutarla,

Si cra decretada la pena de muerte, ahorcaban al sentenciado en el mismo
lugar en donde habia ejecutado el delito y dejaba expuesto el cadaver para
escarmiento a los complices que no habian sido capturados o para aquellos

individuos dedicados a cometer hechos de esa indole.

La rapidez del juicio y la ejecucidon inmediata de la sancidn, eran medidas
fundamentales para provocar buena conducta o un sentimiento de recato en los

habitantes del campo y prevenir asf los delitos.

Este tribunal era ambulante; no tenia sede fija, una vez juzgada y sentenciada
una causa, sus integrantes abandonaban el lugar para constituirse en otro e
iniciar una verdadera persecucion en contra de los maihechores, inclusive con

actos materiales.

Fundamentalmente perseguia a los salteadores de caminos, y cuando tenia
noticia sobre asalto o desordenes en alguna comarca, llegaba haciendo sonar
un clarin, se avocaba al conocimiento de los hechos delictuosos, instruia un

juicio sumarisimo," dictaba sentencia y procedia inmediatamente a ejecutarla.

" £l procedimiento sumario. desde el siglo XV1 se practicaba en italia, tanto para las causas civiles como para
las penales. Se implementd para poner limite a la dilacion a la que conducian los actos y formas det
procedimiento ordinario.

El bandolerismo, los graves delitos cometidos en despoblado y también la necesidad de justicia pronta fucron
factores determinantes para crear un procedimiento de esa naturaleza que, por su puesto ¢s de cardcter
Inguisitiso.

Para esos fines se derogan los principios en que se sustentaba el procedimiento ordinario y aunque algunas de
sus formas se confunde con las del sumario: sin embargo, ¢s notoria Ja ausencia de garantias, por cso se
explica que actuitr sumariamente corresponda a la potestad de proceder sin la observancia de las solemnidades
Judiciales en el orden substancial, ain afectado en materia penal, entre otras garantias, ¢l derecho de defensa
en cuanto a l amplitud de los términos establecidos por 1a ley.

Por lo indicado, el precedimiento sumario ha sido una representacion aparente de justicia o algo que se antoja
muy similar al procedimiento extraordinario militar.
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Si era decrctada la pena de muerte, ahorcaban al sentenciado en ¢l mismo
lugar en donde habia ejecutado el delito y dejaban expuesto el cadaver para
escarmiento a los cdmplices que no habia sido capturados o para aquelios

individuos dedicados a cometer hechos de esa indole.

La rapidez dc los juicios y la cjecucion inmediata de la sancién, cran'medidas
fundamentales para provocar buena conducta o un sentimiento de recato en los

habitantes del campo y prevenir asi los delitos.

Este tribunal era ambulante, no tenia sede fija, una vez juzgada 'y sentenciada
una causa, sus integrantes abandonaban el lugar para constituirse en otro e
iniciar una verdadera persecucion en contra de los malhechores, inclusive con

o . . [s
actos materiales de acometimiento. '’

Los fines esenciales de la Acordada, cran la prevencidon y persecucion del
delito y aunque consideraban que la exposicion del cadaver provocaria
intimidacidon en quienes delinquian o estaban propensos a ello, no fue, en
ninguna forma, una medida cfectiva para bien prevenir los delitos, pucs en
infinidad de ocasiones, el ptblico (especialmente los “indios”), asesinaban a

los tenientes y comisarios, impidiendo asi las aprehensiones ¢ investigaciones.

“En 1715, fue designado Juez de La Acordada don Miguel Velasquez de Lores, misino o quien por su
antecedente como Alcalde de la Santa Fermandad en Querétaro, le contirieron amplisimas facultades para
actuar.

Su fama cra tal, que et Rey Felipe V en una Cédula expedida en 1722, decia al referirse a Velasquez de Lorea:
“Se ha dedicado al servicio de Dios ¥ mio y de la causa plblica en perseguir a los muchos delincuentes y
facinerosos que tienen infestado este rdeino; rompiendo las leyes, profanando los templos, robando los altares,
sagrarios, imigenes y los vasos con las formas sagradas, habiendo llegado al caso de no poderse transitar los
caminos, ni continuar ¢! comercio por los continuos hostilidades, muertes y robos gue gjecutan, y si no fuera
por el continuo trabajo. ¥ vigilancia del referido don Miguel Veldsquez de Lorea, se habria perdido este
reino™,

Manuel Rivera Gamboa. La Carcel de la Acordada en ¢l Momento de Desaparecer, Pag. 560. Criminalia,
Meéxico.
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LLos delitos no disminuycron, por el contrario, siguicron cometiéndose
intensamente, a grado tal que las estadisticas de La Acordada arrojan ¢l

niimero de sesenta y dos mil novecientos reos Juzgados en ciento seis anios.

En la prision de la Acordada, los procedimientos inhumanos la convirticron en
una escucla de crimen y horrores - quicnes lograron obtener su libertad volvian
{

a delinquir, poniendo en practica las enseilanzas adquiridas .y los medios

*idoncos” para burlar la accidn legal.

Finalmente, la Constitucion Espafiola de 1812 abolié La. Acordada, con gran
jubilo de las clases populares y de quienes habfan sufrido todo el rigorismo

exagerado de sus sistemas,
1.2. EN EL MEXICO INDEPENDIENTE. a

Después de fa independencia nacional, continuaron vigente las leyes espafiolas
con los sistemas procedimentales mencionados, hasta la publicacion del
Derecho Espaiiol de 1812 que creé los” jueces letrados de partido” con
jurisdiccion mixta, civil y criminal circunscrita al “partido” correspondiente,
conservando un solo fuero para los asuntos civiles y criminales, asi como

accion popular para los delitos de soborno, cohecho y prevaricato.

Uno de los principales aspectos de la libertad personal fue que “ningin
espaiiol podra ser preso sin que preceda informacién sumaria del hecho, por el
que merezca, segtin la ley, ser castigado con pena corporal, y asimismo. un

mandamiento del juez por escrito, que se le notificara en el acto mismo de la
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prision” y “ninguna pena que se imponga por cualquier delito que sea, ha de
ser trascendental por término ninguno a la familia del que la sufre, sino que

tendrd todo su efecto precisamente sobre el que la merecio™.

En ese entonces se promulgd ¢l llamado “Decreto Constitucional para la
libertad de América Mexicana”, y auque nunca llegé a tener vigencia, fue un
documento revelador del pensamiento de toda una época, cuyo contenido era
una serie de principios inspirados en los fundamentos filoséficos y juridicos

de la revolucion francesa y de la Constitucion Espafiola de 1812,

Por lo que se refiere a los preceptos dictados en materia de justicia, aunque
tienen influencia de la Constitucion de Cadiz, en su redaccion y espiritu quedo
demostrado el perfecto conocimiento de la realidad social mexicana, tomado
en cuenta por el Constituyente de Apatzingdn, al declarar que eran “tiranicos y
arbitrarios los actos ejercidos contra un ciudadano sin las formalidades de la
ley.” (art. 28), y que “ninguno debe ser juzgado ni sentenciado, sino después
de haber sido oido legalmente” (art. 31). Avanzando con esto, al pensamiento
luminoso del Constituyente de 1857, y posteriormente al contenido del

articulo 14 de la Constituciéon de 1917.

Se prevé la integracién del Tribunal Superior de Justicia, con cinco
magisirados, fiscales, secretarios y jueces nacionales de partido, teniente de
Justicia, tribunales de residencia, etc., quienes actuarian conforme a las leyes

hasta entonces vigentes, mientras no fueran derogadas por nuevas normas.

Asi mismo, la Constitucién de 1824, depositdé el Poder Judicial de la

Federacion, en la Suprema Corte de Justicia, en los Tribunales de Circuito y
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cn los Juzgados de Distrito a quienes se le sefialan sus atribuciones legales

(art. 123, 124, 137, 138, 139, 140, 141, 142, 143, 144),

En la administracién de justicia en los Estados y Territorios se sujeta a las
reglas siguientes: ** se presta entera [e y crédito a los actos, registros y
procedimientos de los jueces y demas autoridades de otros Estados, El
Congreso general uniformard las leyes, seglin las que deberdn probarse dichos
actos, registros y procedimientos” (art. 145). Quedan prohibidos, la
confiscacion de bienes, el tormento; la detencién sin que haya semiplena
prueba o indicios de que alguien es delincuente; la detencién por indicios que
se hayan decretado no debe exceder de 70 horas, €l cateo sin orden expresa y
fundada legalmente, el juramento sobre hechos propios al declarar en materia
criminal, entablar pleito en lo criminal sobre injurias, sin-hacer-constar haber

intentado legalmente el medio de la conciliacion.

El poder judicial en ese entonces, se ejercid por la Suprema Corte de Justicia,
los Tribunales Superiores de los departamentos y los Jueces Subﬁltémos de
Primera Instancia, Civiles y Criminales, de las Cabeceras de Distrito de cada
Departamento. En el Capitulo titulado *“Prevenciones Generales sobre la
Administracion de Justicia en lo Civil y en lo Criminal”, se decretd lo
siguiente: “No habrda mds fueros personales que el eclesidstico y el militar, los
miembros y fiscales de la Corte Supreina seran perpetuos en estos cargos, y no
podrdn ser ni suspensos ni removidos, sino con arreglos a las prevenciones
contenidas en la segunda y tercera ley constitucionales; también seran
perpetuos los ministros y los jueces letrados de primera instancia, y no podran
ser removidos sino por causa legalmente aprobada y sentenciada; todos los
magistrados y jueces gozaran el sueldo que se desighara por una ley; en cada

causa sca cual fuere su cuantia y naturaleza, no podria haber mas que tres
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instancias; una ley fijarda el nimero de las que cada causa deba tener para
quedar cjecutoriada, segun su naturaleza, entidad y circunstancias: los
ministros que hubieran fallado en alguna instancia, no podran hacerlo ¢n la
demds; toda prevaricacion, por cohecho, soborno o barateria, produce accién
popular con los magistrados y jueces quec la comectieren; toda falta de
observancia, en los tramites esenciales que arreglan un proceso, produce su
nulidad en lo civil, y hara también pcrsonalmente responsable a los jueces.
Una ley fijard los tramites que, como csenciales, no pueden omitirse en ning(in
juicio; en las causas criminales, su falta de observancia es motivo de
responsabilidad contra los jueces que la cometieran; todos los litigantes tienen
derccho para terminar, en cualquicr tiempo, sus pleitos civiles o criminales
sobre injurias puramente personales, por medio de jueces arbitros, cuya
sentencia serd ejecutada conforme a las leyes; para entablar cualquier pleito
civil o criminal, sobre injurias puramente personales, debe intentarse antes el
medio de la conciliacion. La ley arreglara la forma en que debe procederse en
estos actos, los casos en que no tenga lugar, y todo lo demas relativo a esta
materia, el mandamiento escrito y firmado del juez, que debe proceder a la
prision, segun el parrafo primero del articulo 2° de la primera ley
constitucional, se hara saber en el acto al interesado:; éste y todos deberin
obedecer, cumplir y auxiliar estos mandamientos, y cualquier resistencia o
arbitrio, para aceptarlo o eludirlos, son delitos graves, que deberdn castigarse
segun las circunstancias, en caso de resistencia o de temor fundado de fuga
podra usarse la fuerza”. Asi también, se establecié que *“Para proceder a la

prision se requiere:

1. - Que proceda informacion sumaria, de que resulte haber sucedido un hecho

que merezca, seglin las leyes, ser castigado con pena corporal.

tJ
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2. - Que resulte también algiin motivo o indicio suficiente para creer que tal
persona ha cometido el hecho criminal, para proceder a la sencilla detencion
basta alguna presuncién legal o sospecha fundada, que incline al juez contra
persona y por delito determinado. Jamas podra usarse el tormento para la
averiguacion de ningin género de delito; tampoco se impondra la pena de
conliscacion de bienes; toda pena, asi como el delito, es precisamente personal
del delincuente, y nunca serd trascendental a su familia. Los jueces quedan
obligados para que dentro del término de los tres primeros dias en que esté el
reo detenido a su disposicion, le tomen su declaracion preparatoria,
manifestandole antes el nombre de su acusador, si lo hubiere, la causa de su
prision y los datos que hayan contra él; asi mismo la ley sefialara los tramites
que deben observarse en los juicios criminales; y tanto los Codigos Civiles
como Militares y de Comercio, serdn unos mismos para toda la nacidn, sin
perjuicio de las variaciones que en algunos lugares podrd hacer el Congreso

por circunstancias particulares™. 2

[.a constitucién dec 1857 establece: “En la Reptiblica Mexicana nadie puede

¥

ser juzgado por leyes privativas, ni por tribunales especiales...”. “Subsiste el
fuero de guerra solamente para los delitos y faltas que tenga exacta conexion
con la disciplina militar...”. “Nadie puede ser juzgado ni sentenciado: si no por
leyes dadas con anterioridad al hecho y exactamente aplicable a él, por el
tribunal que previamente haya establecido la ley. Nadie puede ser molestado
en su persona, familia, domicilio, papeles y posesiones, sino en virtud de
mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa

legal del procedimiento. En el caso del delito in fraganti, toda persona puede

* En el afto de 1849 fueron suprimidas las costas judiciales: se inicio In justicia de paz y en 1855, se
claboraron algunas disposiciones derogando la vigencia durante el Centralismo; se crean procedimientos
especiales sumarisimos para juzgar a los homicidas, beridos ¥ vagos; y por la Ley expedida el 23 de
noviembre del mismo ano, se crea el Tribunal Superior de Justicia de Distrito.

to
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aprehender al delincuente 'y a su complices, poniéndolo sin demora o
disposicién de la autoridad inmediata™. La prisién solamente procede por los
delitos que se sancionan con pena corporal y ésta nunca podra prolongarse por
falta de pago dc honorarios o de cualquiera otra administracion de dinero,
tampoco excedera el término de tres dias sin que se justifique con un auto de
formal prision motivado legalmente y con los requisitos establecidos por la
ley, responsabilizandose a las autoridades que ordenen o consientan,
incluyéndose al alcalde o carceleros. En forma sistematica sé ordena para los
Jjuicios criminales las garantias siguicntes: “Que sc le haga saber el motivo del
procedimiento y el nombre del acusador si lo hubiere; Que le tome su
declaracién preparatoria dentro de 48 horas, contadas desde que esté a
disposicion del juez; que se le caree con los testigos que dispongan en su
contra; que se le faciliten los datos que necesite y que consten en el proceso,
para prepara su descargo; que se le oiga en defensa por si o por persona de su
confianza, o por ambos, segiin su voluntad. En caso de no tener quien lo
defienda, se le presentara lista de los defensores de oficio, para que elija el que
o los que le convengan”. A la autoridad judicial le otorgara en forma exclusiva
la lacultad de imponer correccion hasta de $ 500.00 o un mes de reclusion en
los casos que determinen las leyes. Los juicios Criminales no pueden tener
mas de tres instancias y nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo
delito. Se otorgan facultades a las entidades federativas para legislar en
materia de justicia y dictar sus Codigos de Procedimientos, quedando
obligados a entregar si demora, los criminales de otros Estados a la autoridad
que los reclame (arts. 13, 14, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 24, 90, 96, 97 y 98).

La Ley de Jurados Criminales expedida el 15 de junio de 1869, introdujo
innovaciones de importancia en el ambiente juridico de la época; se menciond

al Ministerio Publico, aunque su funcionamiento sc cifid a los lincamientos

24




TESIS CON
FALLA DE ORIGEN

observados por los fiscales de la época colonial. Se reglamentaron diversos
aspectos de. la funcidn jurisdiccional, especialmente ¢n  materia  de
competencia y se establecicron diversas disposiciones sobre la forma de Hevar

a cabo el procedimiento penal.

En el Cédigo Penal de 1871 como se puede observar, la anarquia en cuanto al
procedimiento penal continuaba y solo la inquictud e idealismo de algunos
juristas provoco que se reuniera una comision para estudiar estos problemas,
cuyo resultado fue la expedicion del Codigo Penal de 1871, para el Distrito
Federal y Territorio de Baja California, y para toda la nacién, en delitos
federales. El Codigo Penal de 1871, al decir de don Antonio Ramén Pedrueza,
fue: “manifestacion ldgica y bien coordinada del Estado de los conocimientos

cientificos de la época acerca de la funcién punitiva del Estado. '

Cédigo de Procedimientos penales de 1880 Expedido este Coédigo, era
necesario una ley de enjuiciamiento que lo hiciera aplicable, lo que se logré al
promulgar el Cédigo de Procedimientos Penales de 1880. En sus disposiciones
s¢ establece un sistema mixto de enjuiciamiento en cuanto a algunas
instituciones como el cuerpo del delito, la busqueda de las pruebas, ete; pero
en otro orden, aunque suavizado, impera el sistema inquisitivo. Se consagran
algunos derechos para el procesado, como el derecho de defensa, la
inviolabilidad del domicilio, la libertad caucional, etc.; y en cuanto a la
victima del delito, se instituye la obligacion para el delincuente, de reparar el
daio. Cadigo de Procedimientos Penales de 1894, aflo mas tarde, el 6 de junio
de 1894, un nuevo Cddigo de Procedimientos Penales derogd al anterior y
aunque no difiere en el fondo de su doctrina, en sus tendencias, traté de

equilibrar la situacion del Ministerio Plblico y de la defensa, para que ésta no

** L ley penal en México, de 1810 a 1910, Pag. 18, México, 1911,
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estuvicra colocada en un plano de superioridad frente al Ministerio Publico,

debido a que el Cadigo de 1880 permitia al defensor modificar libremente sus
conclusiones ante el jurado. En cambio, el Ministerio Publico estaba obligado
a presentarla desde que la instruccion estaba concluida, y solo por causa
supervinientes podia hacerlo después, de tal manera que la mayor parte de las
ocasiones., el Ministerio Publico iba ante el jurado sin saber a qué atencrse.
liste Cadigo continud imponiendo el sistema mixto y, en cuanto a la victima
det delito, sus derechos de naturaleza civil. También introdujo algunos
aspectos novedosos que el momento histérico exigian fueran reglamentados,
tales como la Policia Judicial, a quien marcé sus atribuciones; el Ministerio
Pablico, cuyas [unciones son Unicamente la persecucion de los delitos y los
actos de acusacidn en contra de los criminales ante los organos judiciales
competentes. Introdujo un nuevo principio procesal: la inmediatez o
inmediatividad, y en materia de prueba domind el sistema mixto. Para
impugnar las resoluciones judiciales, se incluyen modificaciones al sistema
anterior, otorgandose mayores derechos, tanto al acusado como al defensor,

para asi utilizar los recursos establecidos por la ley.

IE1 18 de diciembre de 1908, se expidio el Cddigo de Procedimientos Penales
en materia federal, cuyas disposiciones regulan la actividad de quienes
intervienen en el procedimiento; y, aunque se puede decir que el Codigo del
Distrito sirvié de modelo para su elaboracién, sin embargo, contiene entre
otras innovaciones: las facultades que se conceden al juez para la

comprobacion del cuerpo del delito, el arbitrio judicial.

La Ley Procesal que siguié en turno a la anterior fue la expedida el 15 de
diciembre de 1929. Entre otros aspectos, al referirse a la victima del delito,

indicaba que la reparaciéon del dafio era la parte de la sancién del hechoilicito;
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por lo cual, seria exigida oficiosamente por el Ministerio Publico, en
consecuencia, no la entendia como acciodn civil, sino mas bien penal. Por otra
parte, como los ofendidos o sus herederos quedaban facultados para cjercitar
la accién mencionada, la funcion del Ministerio Publico en ese caso, pasaba en
segundo término. Sc distingue que en este orden se prelendio establecer, cred
un sistema absurdo, de tal manera que la falta de congruencia en cse aspecto,
su inoperancia y otros defectos mas que se le sefialaron, dicron lugar a que
fuera substituido (el 27 de agosto de 1931) por el Cddigo de Procedimientos
Penales vigente en ¢l Distrito Federal, hasta la fecha y por ¢l Codigo Federal
del Procedimiento Penales de 23 de agosto de 1934, De uno y otro de eslos
ordenamientos juridicos y de sus interminables reformas nos ocuparemos mas
adelante. Algunos otros cuerpos legales contienen disposiciones procésales
para regular aspectos que, por su caracter “especial”, han quedado incluido en:
la Ley de Responsabilidades de los Funcionarios y Empleados de la
Federacion, del Distrito Federal y de los altos Funcionarios de los Estados de
1980, la Ley Orgédnica y Normas de Procedimientos de los Tribunales de
Menores y sus instituciones auxiliares en el Distrito Federal, el Codigo
Mexicano de Justicia Militar y algunos otros mds, que debido a las
limitaciones de esta obra no examinaremos. En consecuencia, Uinicamente se

hara referencia a los antes enunciados:

Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos de 1982, Esta
ley, con base en los imperativos consignados en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, sefiala los procedimientos a seguir para sancionar
los delitos y las faltas de los servidores publicos, desde la investigacion hasta
la sentencia. En capitulo especial se ocupa de las investigaciones, en general,

de todos los actos y formas que habrian de llevarse a cabo cuando se trate,
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como fa indica la Exposicion de Motivos de la citada ley, “de la actuacién

criminal de los malos funcionarios”,*?

Ley que crea ¢l Conscjo Tutelar para Menores Infractores del Distrito Federal,
publicada. en el Diario Oficial de 2 de agosto de 1974. el nombre de este
cuerpo de disposiciones fue reformado por el articulo Quincuagésimo Tercero
del Decreto que reforma algunas leyes, con el objeto de concordarlas con ¢l
Decreto que a su vez habia reformado el articulo 43 y demas relativos de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicado cn el
Diario Oficial de 23 de diciembre de 1974. Las normas contenidas en la ley de
referencia, regula el procedimiento que ha lugar a observar cuando los
menores infringen las leyes penales o los reglamentos de policia y buen
gobierno, o manifiestan otra forma de conducta que hace presumir,
fundamental mente una inclinacidn a causar dafios, asi mismo, a su familiao a
la sociedad, y ameriten, por lo tanto, la actuacion preventiva del Consejo
tutelar. Tal es el texto del articulo-segundo del ordenamiento juridico en

cuestion.

El Consejo mencionado tiene por objeto procurar la adaptacién social de los
menores de 18 afios que se ubican en algunas de las hipdtesis mencionadas.
Regula la organizacion y atribuciones del Consejo, sefiala disposiciones
generales sobre el procedimiento y- en capitulo especial norma. un

procedimiento de impugnacién.

Hasta antes de que entrara en vigor este ordenamiento juridico, el problema de
“los menores infractores™ era regulado por la Ley de Prevencion Social de la

Delincuencia Infantil en el Distrito Federal de 1928, posleriormenté fue el

* Los Procedimicntos de Responsabilidad de los Servidores Piblicos.
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Reglamento para Tribunales de Menores y sus Instituciones Auxiliares de 22
de encro de 1934, después por la Ley Organica y Normas de Procedimientos
de los Tribunales de Menores y sus Instituciones Auxiliares en el Distrito y
Territorios Federales, de 26 de junio de 1941; finalmente por la Ley que ya

hemos indicado.

En recalidad no es nuestro propdsito hacer un andlisis de la problematica
concerniente a la delincuencia de menores, por ser ésta, objeto de estudio
cspecial cn la parte de esta obra correspondiente a los procedimicntos

especiales.

Codigo Mexicano de Justicia Militar. De fecha 1° de enero de 1934, contiene
en el libro tercero las normas pa’ra‘el procedimiento penal en este fuero.” En
el articulado -concerniente al procedimiento, - salvo las: peculiaridades que le
fueron impresas por las exigencias explicables del fuero militar, se
reglamentan las diversas instituciones de que se ocupan los Cddigos de

Procedimientos Penales para el Distrito Federal (arts. del 436 al 923).

Comprende: la organizacion y competencia de los tribunales; la accién penal;
los procedimientos previos al juicio (averiguacidn previa); la incoaccion del
procedimiento; el cuerpo del delito y su comprobacion; la declaracion
preparatoria y el nombramiento del defensor; las pruebas; el procedimiento
previo al juicio ante el Consejo de Guerra Extraordinario; los incidentes; los

recursos; la ejecucion de sentencia y algunas otras mds.

IZ] orden de colocacion de las instituciones, deja mucho que desear y por otra

parte, se acusan deliciencias como: el hecho de que el Ministerio Piblico

* Durante la época colonial, el fuera militar estuvo regido por las Reales Ordenanzas de 22 de
octubre de 1776, moditicadas por Carlos 1.
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formule sus pedimentos por conducto del Comandante de la Guarnicion (art.
82 frac. II); que los comandantes de la Guarnicion estén facultados para
gestionar la suspensién del procedimiento (art. 447); la falta de técnica y la
reduccion del articulo 522 al enumerar los medios de prueba y después
agregar que: También se admitirda como prueba todo aquello que se¢ presente
como tal . ..”, y muchas otras mds que no vienen al caso sefialar, por que esto
rcbasaria los propositos que nos hemos trazado en esta obra. Si embargo, es
plausible ¢l que se haya abolido el Jurado Popular, substituyéndolo por los
Consejos de Guerra Ordinarios y Extraordinarios, que siguiendo los
lincamientos del articulo 21 constitucional, sea el Ministerio Plblico quien en
forma exclusiva gjercita la accién penal; ademas, se procuré otorgarle al
procedimiento, celeridad, simplificandolo, como se desprende, entre otras
cosas, del hecho de haber suprimido la revision de oficio.

Como resumen de esta época asienta Ricardo Abarca,™

nos queda una
egislacion (ragmentaria y dispersa, motivada por los lipos de delincuentes que
llegaban a constituir problemas politicos, pero ningiin intento de formacion de
un orden juridico total; hay atisbos de humanitarismo en algunas penas, pero
se prodiga la de muerte como arma de lucha contra los enemigos politicos; las
diversas constituciones que se suceden ninguna influencia ejercen en ¢l
desenvolvimiento de la legislacion penal y no se puede afirmar que las escasas

instituciones humanitarias creadas por las leyes, se hayan realizado.

* i1 Derecho Penal en México, Pag. 109, 1941,
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CAPITULO II

“EL MINISTERIO PUBLICO EN MEXICO”

20-Q




TESIS CON

FALLA DE ORIGEN

2.1.- AN'I‘ECEI)EN'I'ES DEL MINISTERIO PUBLICO EN EL MUNDO.

A continuacion y de manera muy general, citaremos algunos de los tantos
antecedentes que - existen sobrc la institucion del Ministerio Pablico en
dilerentes partes del planeta; resaltando que hay unos no muy claros sobre la
existencia de la representacién social en los diversos sistemas legales. Lo
anterior obedece, a que dicha persona moral piblica, es una de las mas
discutidas desde su nacimicnto e instalacidn en el campo del Derecho Procesal
Penal, debido por una parte, a su naturaleza singular y por otra, a la

multiplicidad de facetas en su funcionamiento.

Sus origenes continllan siendo objeto de especulacién, su naturaleza y
-funciones todavia provocando constantes y encanadas discusiones. Bajo esa
salvedad hay quienes pretenden encontrar sus antecedentes en Grecia, Roma

(Italia), Francia, Espaiia, entre otros.

a) Grecia. Hay quienes pretenden sefialar que el antecedente mas remoto sobre
¢l Ministerio Phblico, dentro del derecho griego, lo constituye el “Arconte”, el
cual “era un magistrado que en representacion del ofendido y de sus familiares

. . . . . . . e . 2
o por incapacidad o negligencia de éstos, intervenia en los juicios”.?®

b) Roma. Se dice que aqui “cxistian unos funcionarios llamados “Judices
Cuecstiones™” de las Doce Tablas, quienes desarrollaban una actividad
semgjante a la del Ministerio Publico, ya que tenian facultades para comprobar

los hechos delictuosos™.*

** Colin Sanchez Guillermo. “Derecho Mexicano de Procedimicntos Penales™. 12, Ed.. México., Porriin, 1964,
Pig. 86.
“ Colin Sanchez Guillermo. op. Cit., Pag. 87.
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Tan ¢s asi que, dentro del Imperio Romano, cuando existié¢ la figura del
Procurador del César, éste tenia las facullades para intervenir en las causas
fiscales y cuidar del orden de las colonias, adoptando diversas medidas, como
la expulsion de los alborotadores y las vigilancias sobre éstos para que no
regresaran al Jugar de donde habian sido expulsados; se le considera como

antecedentes de la institucion,

¢) Francia. La mayoria de los doctrinarios le otorgan al derecho francés la
paternidad del Ministerio Publico, fundando su afirmacion en las Ordenanzas
de 1522, 1523 y dec 1586, dicha institucion nacid con los precursores de la
Monarquia Francesa del siglo XIV, instituidos por la defénse des interests du
prince et de | Etat. El procurador del Rey se encargaba del procedimiento, y el
abogado del Rey se encargaba del litigio en todos los cargos y los erige en una
bella magistratura. Durante la Monarquia el Ministerio Piblico no asume la
calidad de representante del poder ejecutivo ante el poder judicial, porque en

esa época es imposible hablar de division de poderes.

Iis hasta 1808 con el Codigo Napolednico, cuado desaparece el Jurado
Popular de Acusacién, credndose en su lugar una Camara de Consejo,
compuesta por un representante del Ministerio Fiscal que pasé a ser un
integrante dependiente del poder ejecutivo, el cual sostenia y llevaba a cabo la
acusacidn penal, y el ejercicio de la accidn civil era la tinica atribucion que

podia ejercer el ofendido.

En el afio de 1810 se promulga la Ley de Organizacion de los Tribunales que
incorpora lo anterior; cabe hacer alusion que el Ministerio Pablico surge como

una nccesidad colectiva, ante las injusticias que reinaban en esa época.
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d) Espaiia. Los lineamientos generales del Ministerio Publico francés fucron
tomados por ¢l Derecho espafiol moderno; desde la época del “Fuero Juzgo™
existia una magistratura la cual tenia facultades para actuar ante los tribunales

cuidado no hubiera un interesado que acusara al delincuente.

En las Ordenanzas de Medina (1489) se menciona a los fiscales;
posteriormente, durante ¢l reinado de Felipe [1, se establecen dos fiscales: uno

para actuar en los juicios civiles y otros en los criminales.

Estos son, a groso modo, los antecedentes que existen con respecto al

Ministerio Publico.

2.2.- EL MINISTRIO PUBLICO EN LA COLONIA Y. EN EL MEXICO
INDEPENDIENTE. ' ‘ o

EN LA COLONIA

Como era de esperarse y dada la subordinacién que existia de México, para
con Espafia cn esa época, ésta tltima impuso en el México colonial su
legislacién donde establecid la organizacion por cuanto hace al Ministerio
Publico. La Recopilacion de Indias, en lcy dada el 5 de octubre de 1626 y
1632, ordenaba “Es nuestra merced y voluntad que en cada una de las reales
audiencias de Lima y México a dos fiscales que el mas antiguo sirva la plaza,

s . . 2
en todo lo civil, y otro en lo criminal™.*

7 Procuraduria General de la Repuiblica. “*Antologia” Tomo |. 1%, Ed., México, 1995, Pag. 29.
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Cuando en la antigua y Nueva Espaifia se establecid el régimen constitucional,
la Constitucion ordend que a las Cortes correspondian fijar ¢l nimero de
magistrados que habia de componer el Tribunal Supremo (hoy Suprema Corte
). ¥ las Audiencias de Peninsulas y de Ultramar; lo que realizo ¢l Decreto de 9
de octubre de 1812, que ordenaba que en la Audiencia de México hubiera dos
fiscales. Esta Audiencia, en el afio de 1822, estaba reducida en México a dos
Magistrados propietarios y a un Fiscal, que ¢l Congreso de csa época confirmo

por decreto de 22 de febrero de 1822,
EN EL MEXICO INDEPENDIENTE

Dada la gran cantidad de antecedentes que hay, con respecto al Ministerio
Publico, en esta etapa de nuestra Nacidn,. de manera muy general se hard

mencion de los mismos, a efecto de no pasar por alto alguno de ellos.

Nacido Meéxico a la vida independiente, siguié rigiendo, con respecto al
Ministerio Publico, lo que establecia el Decreto del 9 de octubre de 1812, en
virtud de que en el Tratado de Cdrdoba se declard que las leyes vigentes
siguicron prevaleciendo en todo lo que no se opusiera al plan de iguala y
mientras la corte Mexicana formaba la Constitucion del Estado. La
Constitucidn de 1824 establecid al Ministerio Fiscal en la Suprema Corte (art.
124), equiparando su dignidad a la de los Ministros y dandoles el cardcter de
inamovibles. La Ley del 14 de febrero de 1826 rcconoce como necesaria la

presencia de este funcionario en las vistas semanaria de las circeles.
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Como cstos antecedentes existen varios, pero en particular estd la Ley Lares,
también conocida como Ley para cl arreglo de la Administracion de Justicia,
dictada el 6 de diciembre de 1857, en la cual se da la primera organizacién
sislémalizada del Ministerio Fiscal en el México Independiente; ello se previo
en el Titulo VI bajo el rubro “Del Ministerio Fiscal™, que en su articulo 246
disponia las categorias del Ministerio Fiscal, como promotores fiscales,
agentes fiscales, fiscales de los tribunales superiores y fiscal del tribunal
supremo. Asi también, los articulos 271 y 272 del mismo ordenamiento
establecian que ¢l Procurador General ejercia su ministerio cerca de los
tribunales, representando al gobierno, y serd recibido como parte del supremo
tribunal, y en cualquier tribunal superior y en los inferiores cuando asi lo

disponga el ministerio a que el negocio corresponda.

Asi también, en términos del articulo 264 le correspondia al Ministerio Fiscal
promover la observancia de las leyes; defender a la nacién cuando por razones
de sus bienes, derechos o acciones, sea parte en los juicios civiles; interponer
su oficio en los pleitos y causas que interesen a las demarcaciones, pueblos y
cstablecimientos pliblicos dependientes del gobierno; asi como en las cusas
criminales y en las civiles en las que se interese la causa publica o la
Jurisdiccién ordinaria; promover cuanto era necesario U oportuno para la
pronta administracion de justicia; acusar con arreglo a las leyes a los
delincuentes; averiguar con particular solicitud las determinaciones arbitrarias;
¢ intervenir en todos los demas negocios y casos en que dispongan o

dispusieren las leyes.

Otra ley que regia al Ministerio Publico, lo fue la Ley de Jurados (15 de junio
de 1869), en la cual se establecia tres procuradores a los que por primera vez

se les llamo representantes del Ministerio Publico. En 1880 se promulgd el

[
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Primer Codigo de Procedimientos Penales, en el cual se establecio una
organizacion completa sobre la representacion social en estudio. En el
segundo Cddigo Adjetivo Penal (1894), mejora la institucién del Ministerio
Pablico ampliando su intervencidn en el proceso; lo establece con las
caracteristicas y finalidades del Ministerio Piblico Francés, como miembro de

la policia judicial y como mero auxiliar de la administracion de justicia.

[E1 30 de junio de 1891 se publicé un reglamento del Ministerio Plblico, pero
no {ue sino hasta el afio de 1903, con el General Porfirio Diaz, que se expide
la primera Ley Organica del Ministerio Publico, y lo establece ya no como
auxiliar de la administracion de justicia, sino como parte del juicio,
interviniendo en los asuntos en que se afecta el interés Plblico y el de los
incapacitados, y en el ejercicio de la accidn penal de la que es titular. Se le

establece como una institucién a cuya cabeza estd el Procurador de Justicia.

Posteriormente y terminada la Revolucion, se retnen en la Ciudad de
Querétaro el Congreso Constituyente, encargado de expedir la Constitucion de
1917. Es importante resaltar que en su seno ampliamente se discutieron los
articulos 16, 21 y 102 constitucionales, los cuales hacen referencia al
Ministerio Publico. En el informe, a esa Asamblea, el C. Primer lJefe
Venustiano Carranza, al tratar el asunto, explica la forma en que los jueces
IHabian creado la llamada confesién con cargos, ya que dicho funcionarios
ejercian una serie de arbitraricdades, mientras tanto el Ministerio Pablico se
vefa como una figura meramente decorativa, ya que la funcion que tenia
encomendadas no las ejercia; por lo tanto, Don Venustiano Carranza, pugnaba
porque cada quien estuviese situado en su lugar, quitandole con ello, al Juez,

la facultad de policia judicial y acusador.
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l.a Comisién que presento el dictamen estuvo integrado con diputados de la
talla de: Francisco J, Mugica, Alberto Roman, Luis G. Monzon, Enrique Recio

y Enrique Colunga.

Una vez puesto a discusion el articulo 21 Constitucional, surgieron polémicas
en las que intervinieron los diputados Mugica, Rivera Cabrera, Machorro
Narvaez, Macias, Colunga, [barra, Mercado, Jara, Silva Hernandez y
Epigmenio Martinez. Cabe hacer notar la participacion que tuvo José N.
Macias, quien llamo la atencion, en el sentido de hacer notar que como estaba
redactado el articulo en cometo, traicionaba el pensamiento de Carrranza, ya
que dejaba la persecucion de los delitos en manos: de "la  autoridad
administrativa y s6lo la vigilancia del Ministerio Prl'lblkico, lo cual obligé al

retiro de dicho articulo y a su modificacion.

Asi, en una nueva sesion se presentd un proyecto reformado, el cual contenia
ademas el voto particular del Diputado Enrique Colunga, por cierto muy
acertado. En tal razén, pronto se comprendieron las excelencias en la
redaccion de Colunga, trayendo como consecuencia que la Asamblea lo
aceptara, lo cual todavia prevalece. Todo ello, se analizara, en el siguiente

debate.

Por cuanto hace al articulo 102 establece las bases sobre las que debe actuar el
Ministerio Piblico, mismo que fue aprobado sin mayores discusiones por

parte de los constituyentes de 1916-1917.

Una vez bien definido el representante social, en nuestra Carta Magna, se
expidieron diversas leyes y reglamentos, donde se detalla de manera

pormenorizada las funciones y facultades del Ministerio Piblico. Asi por
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cjemplo tenemos la Ley Orgéanica del Ministerio Publico Federal y del Distrito
y Territorios Federales de 1919; Ley Organica del Distrito Federal de 1929;
Ley Organica Reglamentaria del articulo 102 Constitucional de 1934; otra Ley
Organica de 1954; una mas de 1971; de 1977, éstas tres Gltimas del fuero

comuin; otras mdas, en el fuero federal, de 1955, 1974.

Derivado de lo anterior, siguieron expidiéndose nucvas leyes organicas tanto
en materia comn y federal. En el comin (D.F.) estan las de 1983 y su
reglamento de 1989; en ¢l federal estan la de 1983 y su reglamento de 1993, la

del 10 de mayo de 1996 y su reglamento del 1 de enero de 1998.

2.3.- CONCEPTO Y PRINCIPIOS QUE RIGEN AL MINISTERIO
PUBLICO. : T T

El Ministerio Pliblico es una institucién piblica, dependiente del Poder
Ejecutivo, organicamente hablando, que tiene como finalidad representar los
intereses de los gobernados en diferentes dreas del derecho como son: en
materia penal, en materia de amparo, en materia familiar, asi como en todos
aquellos en que las propias leyes le asignan. Rafael de Pina considera que el
Ministerio Pablico “ampara en todo momento el interés general implicito en el
mantenimiento de la legalidad”®, en tal razén no debe considerarse como
representante de alguno de los poderes del Estado, independientemente de la
subordinacion que guarda con el Ejecutivo, mds bien agrega “la Ley tiene en

99 29

¢l Ministerio Publico su drgano especifico y auténtico

* DE PINA Ratael. “Comentario al Codigo de Procedimicntos Penales para ¢l Distrito y Territorios
Federales™, Pag. 31, Ed. Herrero. México, 1961
* DE PINA Rafael, op. Cit.. Pag. 31.
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Es el responsable de la investigacion de posibles hechos delictuosos, debicndo
de determinar si procede o no el gjercicio penal, ante el Iribunal
correspondiente, aportando a éste ultimo todas aquellas prucbas en las que se
base para acreditar el ahora cuerpo del delito, antes los elementos del tipo, y la
probable responsabilidad de una persona, formulando la acusacién
correspondiente al momento de emitir sus conclusiones; a su vez es el
encargado de velar que los juicios se sigan con toda regularidad, para que la
administracidon de justicia sea pronta y expedita; asi como, vigilar la
obscrvancia de la constitucionalidad y legalidad en el ambito de su

competencia.

Para cumplir con lo anterior, el Ministerio Publico, :ademds de contar con la

facultad que las propias leyes le otorgan, ‘eh,és';iércialvNi';estra Carta Magna,

esta regido por diversos principios.
PRINCIPIOS QUE RIGEN AL MINISTERIQ PUBLICO.*

Por lo que hace a este apartado, cabe aclarar que los principios a que se hara
referencia, son los mds comunes entre los diferentes doctrinarios, ya que
cxiste una gran variedad sobre los mismos, que bien podria significar un tema
completo. En tal razén, sélo se citardn los siguientes: el de jer’arquiﬁ, el de
independencia, el de buena fe, el de unidad, el de indivisibilidad y, hasta hace

poco, el de irrecusabilidad.

El de jerarquia. Se refiere a que “el Ministerio Piliblico estd- organizado
jerarquicamente bajo la direccién y estricta responsabilidad del Procurador

- " 3 1
General, ya sea del fuero comiin o Federal”.*® Por lo tanto las personas que lo

* GARCIA Ramirez Sergio. “Derecho Procesal Penal”, 1ra. Ed. México, Poreiin, 1974, Pag. 205,
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integran, simple y Hanamente sen una prolongacion del titular, quicnes a su
vez reciben y acatan las 6rdenes de aquel, actuando ademas en representacion

de la persona moral en estudio.

El de independencia. Debe entenderse respecto a “la situacion que guarda el
Ministerio Plblico y el Poder Judicial, ya que entre ambos existe una mayor o

. . - 3
menor independencia Organica y Procesal”.”!

Por cuanto hace al de buena fe. Este principio se refiere a que “la actuacion de
la representacion social, respecto de todas y cada una de las actuaciones que
realice, deberan estar conforme a derecho™?; es decir, no debe dejarse
influenciar por ninguna fuerza exterior que contravenga el espiritu de la
imparcialidad que deben regir a dicha institucién, pues es sabido que hay
ocasiones que intereses externos influyen en sus determinaciones dentro de su

competencia.

El de unidad. Se le considera asi, debido a que ‘“el Ministerio Publico se

. . , e . . .y 33
integra por un érgano Gnico y bajo una sola direccion™,

Sobre el de indivisibilidad. Resulta importante, porque quienes actitan no'lo
hacen a nombre propio, sino representindolo; de tal manera que, aun cuando
varios de sus agentes intervengan en un determinado asunto, no lo hace a
titulo personal, mas bien representan en sus diversos actos a una ‘sola
institucién. Por lo tanto, el hecho de separar a la persona fisica de la funcién

especifica encomendada, no afecta lo actuado. En ese sentido, se puede decir

" GARCIA Ramirez Sergio. Ob. Cit., Pag, 206.

* Flores Martinez César Obed. “La actuacion del Ministerio Piblico de Ia Federacion en el Procedimiento
Penat Mexicano™. 17, De. | México, OGS Editores, 1997, Pag. 30.

¥ Flores Martinez César Obed. Op. Cit., Pag. 30.
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que no hay un Ministerio Pablico para determinar adscripcion, sino comao

institucion que es, sus integrantes son las que la representan.

En cuanto al de irrecusabilidad. Existen dos criterios, por parte de la doctrina,
respecto de este principio; pues bien, hay quienes argumentan que tal principio
ya no cxiste dentro de la institucién en cita, argumentando que ‘‘las
determinaciones del Ministerio Plblico, sobre el No Ejercicio de la Accidn
Penal, con motivo de las reformas al articulo 21 constitucional, de fecha 31 de
diciembre de 1994, son impugnables por la via juridica™. ™ El otro criterio,
establece como irrecusabilidad “la facultad que tiene el Presidente de-la
Republica de calificar la excusa del Procurador General y éste la de los
funcionarios del Ministerio Publico. Cuando exista alguna de las causas. de

impedimentos sobre el conocimiento de determinados asuntos”.>

2.4.- FUNCION DEL MINISTERIO PUBLICO.

El Ministerio Pablico en nuestros dias. Con el devenir de los afios y con las
multiples reformas que a tenido nuestra Constitucion, la instituciéon del
Ministerio Ptblico ha sufrido cambios en cuanto a sus funciones y
determinaciones; tan es asi, que el llamado monopolio de la accién penal, ha
dejado de ser tunico del Ministerio Publico; es decir, con las reformas del 31
de diciembre de 1994. El desistimiento y el no ejercicio de la accidn, por parte
del representante social, pueden ser impugnado por la via jurisdiccional

{amparo indirecto). Aunque, hasta la fecha no se ha creado la ley, a que hace

Y Flores Martinez. Ibidem, Pag. 31.
' GARCIA Ramirez. Ibidem, Pdg, 206.
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referencia * la sparte - [inal ~del- parrafo -cuatro del  actual  articulo 21

Constitucional.

Es en los articulos 21 y 102 apartadb “A"” de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, donde se establecen las funciones y facultades
que tendrd el Ministerio Publico; pues bien, el articulo 21 fundamenta el
actuar de dicha representacion social y nos habla de su funcidn de los delitos,
es decir combatir la actividad de los delincuentes para que restablezea el orden
juridico roto por ¢l ilicito cometido, buscando siempre que en nuestra sociedad
no haya impunidad y se mantenga el Estado de Derecho del que formamos
parte. De igual manera, sefiala que la policfa es una Autoridad Auxiliar del

Representante Social.

Todo cllo, a su vez estd completamente detallado en las leyes organicas y
reglamentos de cada una de las Procuradurias Generales de Justicia, tanto de
la Republica como de las entidades federativas y del Distrito Federal. Asi, por
ejemplo en la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica, en su
articulo 20 fraccion | inciso a), se establece como auxiliar directo a la Policia
Federal investigadora; en cuanto a la Ley Orgdnica de la Procuraduria General
de Justicia del Distrito Federal, en su articulo 23 fraccion I, establece la
procuraduria General de la Republica y de la General de Justicia del Distrito
Federal, se prevé, como auxiliares directos de la Policia Federal investigadora
con el Ministerio Publico, en los articulos 23 fraccion [ y 11y 30; 11 y 24,

respectivamente.

Ahora bien, por cuanto a las funciones en general, que tendra el Ministerio
Pablico, en el articulo 102 apartado “A"™ Constitucional, se habla del

representante social en materia federal, refiriéndose en dicho numeral, en su
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pirrafo segundo, que *“incumbe al Ministerio Publico de la federacion, la
persecucion de los delitos, ante los tribunales del orden federal; y, por lo
mismo, a él le corresponderd solicitar las ordenes de aprehension contra los
inculpados; buscar y presentar las pruebas que acrediten la responsabilidad de
éstos; hacer que los juicios se sigan con toda regularidad para que la
administracion de justicia sea pronta y expedita; pedir la aplicacion de las

N . . . 1
penas ¢ intervenir en todos los negocios que la Ley determine...”.*

Si bien es cierto, de la anterior transcripcion, se desprende que efectivamente
en materia federal las funciones del representante social, estan bien
delimitadas, y no asi sobre el fuero comin; no menos cierto es, que en las
leyes orgdnicas tanto de la General de la Republica, como del Distrito Federal,
sc¢ describen las facultades de cada una de cllas, en el ambito de su
competencia. Lo anterior se sustenta en los articulos del | al 8, en materia

federal; y del 1 al 15 en materia comin.

Ademas de lo anterior, existen diversas disposiciones en las cuales el
Ministerio Publico Federal y del Fuero Comun, fundamenta y regula su actuar,
como lo son: los Acuerdos, Circulares, Instructivos y Manuales, por
mencionar algunos, los cuales siempre deberin someterse a las disposiciones
constitucionales atendiendo el principio de la supremacia de la Maxima

Norma (articulo 133 Constitucional).

** Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. 126, De. , México, 1998, Pag. 89.
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3.1. CONCEPTO DE ACCION PENALC

Florian Eugenio establece: “La‘accion penal es el poder juridico de excitar y
promover la decisién del érgano jurisdiccional sobre una determinada relacién

7.
cle derecho pcnal."3

Garraud R. define a la accion penal como “el recurso ente la autoridad judicial
ejercitado en nombre y en interés de la sociedad para llegar a la comprobacién
del hecho punible, de la culpabilidad del delincuente y a la.aplicacidn de las

penas establecidas por la ley”.*

Para Niceto Alcala Zamora y Castillo, se trata del “Poder juridico de
promover la actuacién jurisdiccional a fin de que el juzgador pronuncie acerca
de la punibilidad de hechos que el titular de aquélla reputa constitutivo del

delito”.’

La accién penal es publica, surge al nacer el delito; estd encomendada
generalmente a un organo del Estado y tiene por objeto definir la pretension
punitiva, ya sea absolviendo al inocente o condenando al culpable a sufrir una
pena de prision, una sancidn pecuniaria, a la pérdida de los instrumentos del

delito.

En materia penal, la accion para ocurrir ante los tribunales, la tiene el
Ministerio Ptiblico por conducto de sus agentes; ya que si bien es cierto, los

particulares tienen la facultad y el derecho de hacer del conocimiento de la

" Florian Eugenio, Elementos de Der. Procesal. Penal, 2%, Edicién, Editorial Publicaciones Jeas. de la
Libreria Bosch, Ronda Universidad 11/Barcelona, Pag. 172,

¥ Garrund R., Procedimientos Penales, Sta. Edicién, Rue Soufllot, PParis, Pag. 149,

™ Niceto, Alcala Zamora ¥ Castillo. Derecho Procesal Penal, Tomo I, Ed. Guillermo Kraft LTDA. 1945,
Pag. 62.
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representacidn social la investigacion de tales hechos, a efecto de hacer valer
las facultades que le conficren los articulos 21 y 102 apartado “A™, solamente
en los casos que la propia ley establece, el Ministerio Piblico podra iniciar de
oficio sus investigaciones, ya que existen delitos en los cuales resulta
necesario que se haya reunido el requisito de procedibilidad previsto por la
norma, para iniciar una investigacion (arts. 113 y 123 del CFPP; 262, 263, y
264 del CPPDF),

En otro sentido: es la que ejercita el Ministerio Publico ante el . juez
competente para quc se inicie el proceso penal y se resuelva sobre la
responsabilidad del inculpado, y en su caso se aplique la pena o la medida de

seguridad que corresponda.

3.1.1. PRINCIPIOS QUE LA CARACTERIZAN.

*“Tomando en cuenta el-fin y el objeto de la accidn penal,  se sostiene la
existencia de seis caracteres-de la accidn penal, que se dice, auténoma,

publica, indivisible, irrevocable, de condena y tnica.

Auténoma; ésta significa que la accion penal es independiente tanto del
derecho abstracto de castigar que recae en el Estado detentador del lus
puniendi, como del derecho concreto a  sancionar a un- delincuente
debidamente particularizado. La accién  penal, -en consecuencia,  pude
cjercitarse al margen del derecho a castigar a una persona en concreto. Otra

cosa es la consecuencia de tal injustificable ejercicio,
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Dacdlo que aqui la sociedad es titular del bien juridico lesionado y del interés de
reparacion juridica que se promueve en el Derecho penal, dice Gelsi Bidart, la
accion penal es publica. Afiddase que ésta se dirige a la actuacion de un
derecho ptiblico del Estado. La doctrina no hace dispensa siquicra de los casos
en que ¢l cjercicio de la accion reclama la previa existencia del requisito de
procedibilidad de la querella. A la accidn penal sc le hace sindnimo, inclusive,
de accion publica, por contraste con la accion civil, que lo seria de privada en
cierto sector de la doctrina francesa. Desde luego, ¢l procesalismo reciente no

acepta semejante distincion.

Es piiblica, pero no en el sentido de que corresponda su ejercicio a cualquier
persona, no como accién popular, sino que persigue un fin publico, que
consiste en la aplicacion de la pana al delincuente, en defensa de los intereses
sociales, lo que constituye una cuestién que interesa erga omnes. De igual
forma, es publica por razdn del drgano que la ejercita y que pertenece al poder
publico, en contra posicion a las acciones privadas, cuyo ejercicio no

corresponde al Estado, sino a los particulares.

Es indivisible 1a accidn penal en el sentido de que se despliega en contra de
todos los participantes en la perpetracion del delito. La doctrina acostumbra
recordar que si la querella se presenta solo en contra de uno de ellos o el
perdon se otorgara de modo que tiinicamente a alguno favorezca. Notoriamente
ocurre asi en el Derecho mexicano, por ejemplo, pues cuando el ofendido
formula querella contra uno solo de los adllteros se procedera contra ambos y
los que aparezcan como codelincuentes (articulo 274 Cédigo Penal). En forma
correspondiente, el perdén favorecera asimismo a todos los responsables, aun

cuando el ofendido sélo lo haya formulado por lo que respecta a su conyuge.
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La irrevocabilidad de la accion penal no es conocida en México; esto

significa que el actor, entre nosotros el Ministerio Pablico, carcce de facultad
para desistirse del gjercicio de la accion penal. Por lo demads en tratindose del
- perddn, hay articulo expreso 93 del Cédigo Penal Federal, que como principio
general niega la indivisibilidad al dejar claro que el perdon sélo beneficia al
inculpado en cuyo favor se otorga, y s6lo como excepcion permite que
abarque a todos los delincuentes, cuando ¢l ofendido se encuentre satislecho
en sus pretensiones reparadoras. En estos términos, cuando el proceso
comienza solo puede tener como fin la sentencia. En México, en cambio, cs
conocido en ambos fueros el desistimiento, que siempre ha de resolver el
procurador, con una sola excepcion, en la materia federal: cuando de las
setenta y dos horas de practicada una consignacién y antes de que se dicte
auto de formal prision, tratandose de delitos contra la salud, se cae en la
cuenta, pericialmente, de que el inculpado es firmaco dependiente y sélo
poseia droga en la cantidad necesaria para su propio consumo; aqui, el agente
del Ministerio Plblico se puede desistir de la accién sin resolucién - del

procurador (articulo 525).

Al hablar de que Ia accién penal es de condena, se pretende que ésta tiene
siempre por objeto la sancién de un sujeto determinado como responsable de
hechos delictuosos. No hay, pues, ni accion penal declarativa ni accion penal
constitutiva. No existe inconveniente, acaso, para admitir que toda accién
cstrictamente penal es de condena, aunque no lo sea siempre a pena, sino
puede serlo, en caso que la ley previene, a medida asegurativa. Pero no podria
seguirse de aqui toda accion ejercitada en sede penal, estos -es, en
procedimicnto penal, revista inexorable calidad de accién de condena.
Creemos que pude serlo declarativa o constitutiva; Cuenca entiende que si

bien “la accién penal por regla general es de condena, en ciertos caso puede
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ser también decclarativa (absolutoria) y constitutiva (rchabilitacion), o
introductiva, cautelar, consultiva e impugnativa”. Para ilustrar tales conceptos,
evoquemos que el Ministerio Publico, parte de buena fe o “imparcial™, no ha
dc sostener a todo trance la condenacion del culpable, sino asimismo
perseguird con igual empefio la absolucion del inocente. Es por esto que a
través de las acciones que se ejercitan en el proceso penal se hace valer no ya
simplemente, como lineas arriba dijimos, la pretension punitiva, sino la mejor
llamada pretensién de justicia penal. Manifiesta Clarid-Al-medo que la
actividad del Ministerio Publico “tiene generalmente un sentido punitivo, pero
puede tener también un sentido opuesto, de no punibilidad. Cualquiera que sea
este sentido, ha de cumplirse por medio de la accion penal”. Mientras exista
sospecha de criminalidad, sigue diciendo Claria, “la accion penal se presenta
como el tinico y obligatorio medio de hacer valer la pretensién de justicia del
Estado ante el Poder Jurisdiccional. Con tal finalidad el Ministerio Fiscal esta
investido del poder necesario (poder de accidn), que tendra, generalmente, una
orientacion punitiva o de condena pero también puede tener otro sentido, ya
no de punibilidad aun cuando tienda la misma finalidad de hacer valer la

pretension de justicia.

Estas manifestaciones del érgano acusador constituyen ejercicio de la accion
penal en cuanto por ellas se hace valer también la pretension de justicia penal
del Estado. Tanto la absolucion como la condena y consiguiiente ejecucion,
concluye, son formas de realizar la pretension de justicia penal, ya
opuestamente o ya de acuerdo con los requerimientos de quieh hace valer esa

pretension”.

Desde otro punto de vista Ia accion penal es tinica, El contraste seria que

fuese muiltiple, esto es, diferente para cada uno de los delitos. No alcanza a
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trascender al proceso la pluralidad de tipos penales. La accion de condena es

, - . . 40
{inica en cuanto es sélo uno su contenido™.

La doctrina ha seiialado las diversas caracteristicas de la accion penal entre las
cuales destacan las rclativas a su unidad ¢ indivisibilidad, ya que se hace valer
contra todos los participantes en la realizacion del delito, y ademas se sefala
que la propia accidn tiene por objeto una resolucion de condena, pero en esta
segunda hipdlesis, que se refiere mds bien a la pretension, no siempre posee
esa finalidad, pues como lo hemos seialado, el Ministerio Publico puede
desistir o formular conclusiones no acusatorias, y cn ese caso, la resolucion
tiene caricter declaratorio, pues desemboca en la absolucion del inculpado.

Es interesante en este aspecto el punto de vista del tratadista mexicano Javier
Pifia y Palacios, quien sostiene que la accién penal {en realidad, pretension),
puede dividirse en las etapas persecutorias y acusatoria, la primera desde la
consignacidn hasta que se declare cerrada la instruccion, y la segunda cuando
¢l propio Ministerio Publico formula conclusiones acusatorias; y por lo que
respecta a la segunda instancia, serd persecutoria cuando el Ministerio Pablico
interponga apelacion, pero cuando solicita como apelado la confirmacion de la
sentencia condenatoria, la accién asume cardcter acusatorio.

Una vez que se han explicado los principios de la accion penal, es de sefialar
que quien detenta la misma es el Agente del Ministerio Publico, ya Federal o
Comun, quiencs se constituyen en representantes sociales; es decir, esa
instituciones representa el interés de la sociedad en materia penal, y a través
de ellos es como se hace uso de la accion penal, a diferencia de la accion civil,
respecto de la cual los particulares pueden acudir directamente a los tribunales

a poner en marcha la maquinaria judicial.

* Sergio Garcia Ramirez, Curso de Derecho Procesal Penal, 4%, Edician, Editorial Porria S. A., Pdg. 186-
190.
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Solo la-institucion del Ministerio Publico de la Federacidn, en nuestro caso,
por conducto de sus agentes puede acudir ante los organos jurisdiccionales en
materia penal, para solicitar la incoacion del proceso penal correspondiente, en

contra de la persona para con la cual se ¢jercita accion penal.

En ese sentido, los Agentes del Ministerio Phblico de la Federacion, cuentan
con dos momentos para el ejercicio de la accidon penal, como son: con
detenido y sin detenido. Pero en ambos casos deben reunir ciertos requisitos
que la misma legislacion aplicable les exige, entre los cuales tenemos los que
prevé el numeral 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; 136, 142, 168, 195 entre otros aplicables del Cddigo Federal de

Procedimientos Penales.

En dichos momentos, forzosamente bebera existir una denuncia o querella
para que el agente del Ministerio Pablico de la Federacién esté en posibilidad

de ejercitar la accion penal en contra del inculpado.

3.1.2. DE LA CONSIGNACION SIN DETENIDO

Unas de las mayores diferencias que existe para con la consignacion con
detenido, son: en primer lugar, el tiempo con el que cuenta el Agente del
Ministerio Plblico de la Federacion para poder ejercitar la accion penal ante
los tribunales, ya que en este caso no se esta a las 48 y/o 96 horas que dispone
¢l parrafo séptimo de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, sino hasta antes de que prescriba la el ejercicio de la accién penal,
cn términos de lo dispuesto por el Codigo Penal y el Cddigo de

Procedimientos respectivo.
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En segundo lugar, otras de las diferencias que hay respecto de la consighacion
con detenido es, la solicitud del Iibramicnto de la orden de aprchension cn
contra del inculpado.que solicita el ‘Agente del Ministerio Plblico de la
Federacién, para que una vez reunida la misma proceda cl Jucz del

conocimiento incoar ¢l proceso penal ha que haya lugar,

No obstante lo anterior, dicho agente del Ministerio Pablico, al igual que en
las consignaciones con detenido, debera acreditar el cuerpo del delito y la
probable responsabilidad del! indiciado en términos del numeral 168 del
Cédigo Adjetivo Federal de la materia. Es decir, tendrda que reunir los
clementos objetivos o externos y/o en su caso los normativos, una vez que se
ha ejercitado accion penal por parte del Agente del Ministerio Publico de la
Federacion, le corresponde a €ste aportar los elementos de prueba que
considere necesarios para sustentar ante los tribunales el ejercicio de la accidn
penal, ademas tendrd como fin la imposicion de la sancién correspondiente (la

pretension punitiva).

3.2. REQUISITOS PARA LA CONSIGNACION.

Tan luego como aparezca de la averiguacion previa que se ha comprobado el
cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indiciado, en los términos
de la primera parte del articulo 168 del Codigo Federal de Procedimientos
Penales, en el caso de la consignacion sin detenido no hay término excepto la
prescripcion, en efecto, el Ministerio Publico ejercitara la acciéon penal ante
los tribunales. Para el libramiento de orden de aprehension, dstos se ajustaran

a lo previsto en el articulo 16 Constitucional y en el 195 de dicho codigo.
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En el pliego de consignacion, el Ministerio Puiblico hard expreso sefalamicnto
de los datos reunidos durante la averigﬁacién previa que, su juicio, puedan ser
considerados para los efectos previstos en el articulo 20, fraccion 1, de la
Constitucion, y en los preceptos del codigo referentes a la libertad provisional
bajo caucion, tanto por lo que toca a la determinacion del tipo penal,
incluyendo sus modalidades, como por lo que respecta a los elementos que

deban tomarse en cuenta para fijar el monto de la garantia.

Este articulo 136 del Cddigo Federal de Procedimientos Penales, sefiala el
deber que tiene el Ministerio Pliblico Federal de pretender punitivamente y de
ejercitar la accion penal ante los tribunales, cuando en la averiguacion previa
se haya comprobado el cuerpo del delito y la presunta responsabilidad del
inculpado; consecuentemente, si estando acreditacdos tales presupuestos el
Ministerio Piblico no cumple con su obligacidn de consignar, el denunciante,
¢l querellante o el ofendido por el delito pueden ir en queja ante el Procurador
General de la Republica en términos del precitado articulo 133, o en caso de
que consulte un No Ejercicio de la Accidn Penal, se podra recurrir al amparo,

ello de conformidad con lo previsto en el numeral 21 de la Carta Magna.

3.2.1. EL CUE RI’O I)I‘L DELITO.

1l cuerpo del dellto (corpus dellctl) consiste en un afiejo concepto, que ublca a
la doctrina en su raiz en las leyes germanicas de la- Edad Medn las cmles
contemplan huellas del examen del cuerpo de la vnctlma Ehf lnglaterm se
legislé de manera especial. Mas tarde, las legnslacnones de todos los paises

aceptaron la necesidad de la comprobacion de | cuerpo del delito, lo cual
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provocd que dicho concepto sufricra variaciones sujetas a diversas influencias,
algunas derivadas del paso del tiempo y otras propiciadas por la cultura

inmersa en el pais en el cual se adoptd,”

En el siglo XX ¢l concepto de .cuerpo del delito, sc tradujo en una expresion
de uso comtin y por los prz'\ycticros europeos ¢ incluso por la legislaciones
americanas, a tal niv’cl : i]ilé vrépljescnté, en- su momento, un papale
verdaderamente trascendente por-su importancia en el Estado de derecho,

especialmente derivado del principio de legalidad, el cual ahora asume el tipo

342
penal,®?

En lo que se refiere al sistema juridico penal mexicano, el concepto de corpus
delicti durante ~ aiios jug6 un pépel medular, -sobre €l descansaba ¢l
enjuiciamiento punitivo y sus criterios cientificos rectores. Preciso es subrayar
que su trascendencia fue mas alld del derecho procesal penal, llegando a

influir el propio derecho penal sustantivo.

Al reconocerle al cuerpo del delito un papel fundamental e incluso medular de
todo el sistema, es obvio que el mismo dejé sentir su impronta aparicion en la
dogmitica del delito, en forma especifica en el estudio de la tipicidad, como
certeramente subraya el profesor Franco Sodi cuando afirma *“que para
madurar el concepto de cuerpo del delito es muy (til el estudio de la teoria de
la tipicidad“‘”, lo cual resulta una cuestion de sistematica, es decir, a fin de
poder analizar el cuerpo del delito es necesario partir de la descripcion
claborada por el legislador de un determinado comportamiento bajo cuya

concreacion puede sobrevenir una consecuencia juridico penal.

*' Cansino, Antonio José, “El cuerpo del delito, conceptos generales. Su aplicacion al derecho colombiano®,
La Justicia. México, t. XXV, nim. <150, noviembre 1967, p. 60.

*ldem.

" Jiménez Huerta, Mariano, Derecho penal mexicano, op. cit., pp- 34 y ss.
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L.a doctrina ha discutido desde el origen del concepto e¢n torno a su
naluralcmﬁ por un lado, existen autores que le atribuyen un contenido material
v, por el otro, los que consideran aspectos tanto materiales como subjetivos en
su contenido. También hay posturas que nos permiten identificar a la
expresion corpus delictis empleada en tres sentidos distintos. En primer lugar,
es principal mente empleada la expresion corpus delicti como- el -hecho
objetivo, tanto permanente como transitorio, inserto en cada delito, es decir, la
accion punible abstractamente descrita en cada infraccion —un incendio, un
homicidio, un fraude, ectcétera; en segundo lugar, se emplea como el efecto
material que los delitos de hecho permanente dejan después de su perpetracion
un cadaver, un edificio incendiado, una puerta rota; finalmente, como
cualquier huella o vestigio de naturaleza, que se conserve como reliquia de la
accion material perpetrada un pufial, una joya, un frasco con residuos de

veneno, una llave falsa, eicétera ™.

El concepto de cuerpo del delito en nuestro pais llegd a jugar tal importancia,
que incluso formo parte del texto constitucional, basta recordar el contenido
original de los articulos 16 y 19, que limitaban el otorgamiento de drdenes de
aprehension y la determinacion de la situacién juridica del indiciado, lo cual
se prolongd hasta el aio de 1993, en que con motivo de la reforma al texto

constitucional se suprimio su contenido.

LLa dogmatica identificaba tradicional mente al cuerpo del delito con la
existencia de un hecho punible, se le otorgaban como caracteristicas estar
integrado por “todas las materialidades relevantes permanentes, sobre las

cuales o mediante las cuales se cometi6 el hecho, asi como también cualquier

*ldem,
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otro objeto que sea efecto inmediato de ese mismo delito o que en otra forma

: i T
se refiern a él de manera que pucda ser utilizado para su prucba™.”

En este sentido se trataba de identificar al cuerpo del delito con la materialidad
del delito, lo cual resulte congruente con la idea expresada por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion al interpretar cl texto constitucional y
considerarlo de la manera siguiente: CUERPO DEL DELITO, CONCEPTO
DE. Por cuerpo del delito debe entenderse el conjunto de elementos objetivos
o cxternos que constituyan la materialidad de la figura delictiva descrita

concretamente por la ley penal."(’

CUERPO DEL DELITO, CONCEPTO DE., Por cuerpo del delito debe
entenderse el conjunto de elementos objetivos que constituyen la materialidad
de la figura delictiva descrita concretamente por la ley penal, y la
determinacion que tiene por acreditado el cuerpo del delito debe apoyarse en
la demostraciéon de la existencia de un hecho, con todos sus elementos
constitutivos, tal como lo define la ley al considerarlo como delictivo y sefalar

la pena correspondiente.’’

CUERPO DEL DELITO Y RESPONSABILIDAD. El concepto de cuerpo
del delito se refiere a cuestiones impersonales, independientemente de la

autoria de la conducta: comprobar que hubo alteracion en la salud a virtud de

5 Manzini, Vincenzo. Trattato de procedurn penale ¢ di ordenamiento giudiziario, Milan, Fratelli Bocea
Editori, ** Jiménez Huerta, Mariano, Derecho penal mexicano, op. cit., pp. 34 y ss.

1920, t. 111, p. 500.

* Semanario Judicial de la Federacién, quinta época, suplemento de 1956, p. 178, En ¢l mismo sentido.
Semanario Judicial de la Federacion. séptima época, vol. 58, p. 27. y Semanario judicial de la Federacion,
sexta época, sepunda parte, vol. NIV, P, 86,

7 Semanario JUDICIAL DE LA federacion, séptima época, segunda parte, vol. 58, p. 27, y Semanario
Judicial de Ia Federacion, séptima época, vol. 79, p. 16.
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conducta humana es acreditar la materialidad del hecho; atribuir la causacion

e Nt
del resultado a una persona es problema des responsabilidad.

Sin embargo, dicha idea aportaba serias dudas pues era facil confundir al juez,
o bien la autoridad investigadora en la comprobacién del cuerpo del delito, ya
que en conjunto de elementos fisicos o materiales se encue'ntran’ los resultantes
del hecho, los medios que lo producen, los vestigios y las huellas dejadas por

el sujeto activo que despliega el comportamiento.

Es decir, alrededor de la comision de un delito, antes o bien después de
consumado, existe una serie de elementos fisicos 0 modificaciones al mundo
exterior, que entrafian una manifestaciéon exterior material, que bien podrmn

confundirse con el cuerpo del delito y que ameritan una delimitacion.

A partir de la idea anterior surgia la duda en torno a los elementos del cuerpo
del delito en el supuesto de los delitos que no producen manifestacion
material tangible exterior, este problema se pretendia resolver con la
distincion entere delicta facti permanentis y delicta facti transeuntis,*’ segun
sca que dejen huellas, rastros vestigios, o bien, que no los dejen. Por lo
anterior, era necesario distinguir entre el cuerpo del delito y el delio,
entendiendo por el primero la materialidad considerada en sus elementos
externos,™ lo cual resultaba congruente con las definiciones que lo consideran

un conjunto de elementos externos o materiales que constituyen al delito en si

" Semanario Fudicial de la Federacion, apéndice 1917-1975, tesis de jurisprudencia 93, segunda parte, p. 201,
* Al respecto, Gonzilez Bustamante, juan josé, Principios de derecho procesal mexicano. 10° ed.. México,
Porrtia, 1991, p. 160. Rubianes, Carlos, Manual de derecho pracesal penal, Buenos Aires. Depalma, 19811,

N“ obstante semejante afirmacion, el cuerpo del delito ha sido definido segin distintas posturas. Los
clasicos lo entendicron como ol delito mismo, D° Aguesseau afirmaba que ¢l cuerpo del delito no era otra
cosa que ¢l delito mismo, cuya existencia estuviera establecida por el testimonio de personas dignas de fe,
concordes entre si v perseverando en sus disposiciones incapaces de variar y afirmando afa justicia que se ha
cometido un crimen, Gonzilez Bustamante, Juan José, Principios de derecho procesal mexicano, op. cit. P,
161.
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mismo, en tanto el scgundo era la resultante de la suma de un comportamiento

antijuridico, culpable y punible,

3n tal sentido, los elementos del cuerpo del delito sc en cuadraban en tres

Erupos: corpus criminis, corpus instrumentorum y corpus- probationem.

1) Corpus criminis. IZs la persona o cosa sobre la cual se han cumplido o
ejecutado los actos que la ley mencionada como delitos,ycy) la persona o cosa
que ha sido objeto del delita (sujeto pasivo-objeto material).

2) Corpus instrumentorum. Son los instrumentos utilizados, las cosas con las
cuales se cometié o intentd cometerse el hecho delictuoso como medios
destinados a facilitar la accion del delincuente (medios).

3) Corpus probationem. Son las llamadas piezas de conviccidn
comprendiéndose todas aquellas huellas, rastros y vestigios dejados por el
imputado en la comision del hecho delictuoso. A su vez, resultaba factible
enunciar los elementos del cuerpo del delito que a decir de Manzini eran: los
medios materiales que sirvieron para preparar o cometer el delito; los casos
sobre los cueles se cometio; las huellas dejadas por el delito o por el
delincuente; las cosas cuya detencidn, fabricacién o venta o cuya portacién o
uso constituye delito; las cosas que representan el principio o el provecho del
delito; las cosas que son el producto del delito, aun indirecto, y cualquier otra
cosa (no cl hombre viviente) en relacion a la cual se haya ejercitado la
actividad delictuosa, o que haya sufrido las inmediatas consecuencias del

delito.”

' Rubianes considera a estos como elementos del delito pero no apoya la postura refativa a la exclusion del
ser humano. Manzini, Vincenzo, Trattato di procedura penale ¢ di ordenamiento giudiziario, op. cit., t. 11, p.
500.
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En el sentido anterior, se excluia todo lo subjetivo en virtud de la afirmacion
en-¢l sentido de que dicha circunstancia pertenecen a la culpabilidad y no al

cuerpo del delito.

La idea del cuerpo delito se enfocaba al aspecto externo material excluyendo
los elementos normativos y subjctivos, que también son de relevancia para
efectos de la funcién de garantia de la ley penal y para permitir sus efectos. En
atencion a estas circunstancias, asi como a otras tantas criticas, el concepto del
corpus delicti fue superado a principios de siglo por el de tipo penal, que
permitio una concepecidon mas amplia en la cual guardan cabida elementos de

toda indole y no exclusivamente materiales.

Finalmente, es notable que la evolucion del corpus delicti nos permite analizar
desde las siguientes perspectivas: a) con elementos eminentemente objetivos,
externos o materiales; b) con elementos de cardcter objetivo y subjetivo, y c)

como parte del tipo penal.

En cuanto al primer supuesto, que por tradicion el cuerpo del delito siempre
estuvo identificado con aspectos de cardcter objetivo, los cuales con el paso
del tiempo resultaron insuficientes para explicar la parte subjetiva del delito, a
raiz de las ideas neokantianas resulté insostenible defender la idea del cuerpo

del delito con un contenido material exclusivamente.

En el segundo caso, fue necesario incluir a un cuerpo del delito a nivel
subjetivo a fin de permitir dar cabida a las motivaciones, asi como a la
voluntad que incide en el sujeto activo, finaimente, ¢l cuerpo del delito se
constituye como un elemento del tipo penal en atencion al cardcter objetivo de

éste y a la caracteristica de continente de ¢l elementos objetivos, subjetivos,
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normativos y descriptivos del tipo penal, lo cual nos permite considerar al tipo

penal como un continente y al cuerpo del delito a nivel de contenido,

3.2.2. LA PROBABLE RESPONSABILIDAD.

LLa presunta responsabilidad del procesado es otro de los requisitos de fondo
exigidos por la Constitucion General de la- Repulblica para que proceda

legalmente la orden de captura o el auto de formal prisién (arts. 16y 19).

Tanto en la prictica como en la doctrina se habla - indistintamente de
responsabilidad probable o presunta; ambos términos son sindnimos,
significan: lo fundado en razén prudente o, de lo que se sospecha por tener
indicios. En consecuencia, existe presunta responsabilidad, cuando haya
elementos suficientes para suponer que una persona ha tomado parte en la
concepcidn, preparacion o ejecucion de un acto tipico, por lo cual debe ser
sometido al proceso correspondiente. El Cddigo Federal de Procedimientos
Penales indica: “La presunta responsabilidad del inculpado se tendra por
comprobada cuando, de los medios probatorios existentes, se deduzca su
participacion en la conducta o hechos constitutivos del delito demostrado.”
(art. 168). La determinacion de la presunta responsabilidad del procesado

corresponde, fundamentalmente, al juez; sin embargo, también concierne al

Ministerio Pablico. Es indudable que durante la averiguacién previa, para

estar en posibilidad de resolver si procede la consignacidén o la libertad del
sujeto, se analicen los hechos y todas las pruebas recabadas, porque, aun
habiendo integrado el cuerpo del delito, sin estar demostrada la presunta
responsabilidad, no podria cumplir con el ejercicio de la accién penal. El

organo jurisdiccional, por imperativo legal, también deberi establecerse si
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existe probable responsabilidad para decretar la orden de captura y el auto de
formal prision. En ambos casos, ¢l juez harda un andlisis l6gico y razonado de
todos y cada uno de los hechos consignados en autos, no debe, en forma
arbitraria, tener por demostrada la responsabilidad presunta de ninguna
persona, sin ¢l previo andlisis valorativo de los elementos “de cargo” y de las
“prucbas de descargo”, cuando éstas se hayan aportado. Discntimos de
quienes opinan que durante el término constitucional de setenta y dos horas,
solo debe atenderse a las “prucbas de cargo”; tal criterio es contrario al
principio de legalidad y a la imparcialidad que debe regir todos los actos y
resoluciones judiciales. En la prictica bastan indicios para considerar
demostrada la presunta responsabilidad, sin embargo, el juzgador no debe
atenderse exclusivamente a eso, pues lo mds prudente es atender a los diversos
medios de prueba establecidos en cada una de las leyes adjetivas, para que
previo andlisis de los hechos, en relacion con éstas, conduzcan a una
resolucion consistente y capaz de evitar procesos inttiles y molestias sin fin a
las personas. Es util también aclarar que, en multitud de ocasiones, el juez
penal dicta orden de aprehension, por estimar que de la averiguacion previa se
deducen elementos suficientes para hacer probable la responsabilidad penal de
una persona; no obstante, posteriormente, al determinar la situacion juridica
del procesado, dentro del término de setenta y dos horas, resuelve que no esta
demostrada. Aparentemente se estd en una situacion contradictoria; sin
embargo, las resoluciones dictadas en tal sentido son estrictamente apegadas a
Derecho, porque la presunta responsabilidad, es l6gico que pueda destruirse,
como ocurre, con frecuencia, si dentro del término constitucional mencionado
se practican diligencias suficientes para desvirtuar el material probatorio
presentado por el Ministerio Piblico. A mayor abundamiento, una vez dictado
el auto de formal prisidn, pudiera ser que se desvanecieran los elementos en

que se hubiera apoyado, y la consecuencia seria la libertad del procesado. En
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¢l otro aspecto sefialado, al resolver el juez la situacién juridica del procesado
dentro del término de setenta y dos horas, por primera vez estudiara las
modalidades de la conducta o hecho para determinar, hasta donde es posible
cn ese momento, en cual de las formas de culpabilidad (dolosa o culposa),
debe situar al probable autor de las mismas, y la ausencia de presunta
responsabilidad por falta de elementos, o la operacién de una “causa de
justificacion™ o cualquier otra ‘“eximente™.: La importancia de los
primeramente indicados es obvia, por que la penalidad probable para la

conducta o hecho, motivo del proceso, sera distinta para cada supuesto.

3.2.3. CONSIGNACION CON DETENIDO.

En la consignacién con detenido, la autoridad ministerial debera acreditar los
elementos ha que hace referencia el articulo 168 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales; en otras palabras, tendra que comprobar el cuerpo del
delito y la probables responsabilidad del inculpado. Por cuarpo del delito,
dicho numeral precisa que es el conjunto de los elementos objetivos o
cxternos, asi como los normativos, en el caso de que la descripcion tipica lo
requiera; a diferencia de que en el fuero comiin, cuando el tipo penal de que se
trate exija la comprobacién de los elementos normativos y subjetivos, éstos
tendran que acreditarse, y en el fuero federal no, solo basta que se acrediten

los primeros y los segundos si el tipo los sefiala, mds no asi los subjetivos.

Una vez que el agente del Ministerio Plblico estime que ha acreditado el
cuerpo del delito del tipo-penal de que se trate, de manera inmediata, en un
término no mayor de 48 horas, y/o 96 ‘en tratindose de delincuencia

organizada; pondra al inculpado a disposicién de la-autoridad judicial para la
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incoacion del proceso penal correspondiente, salvo lo que sc menciona mas

adelante en el uso del arraigo con detenido.

3.3. REQUISITOS PARA LA CONSIGNACION .

Tan luego como aparczca de la averiguacion previa que se ha comprobado ¢l
cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indiciado, en los términos
de la primera parte del articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales, en el caso de la consignacion con detenido hay término de 48 horas
0 96 horas si se tratare de Delincuencia Organizada, y el Ministerio Piblico
ejercitard la accion penal ante los tribunales. Para el libramiento de orden de
aprehension, éstos se ajustardn a lo previsto en el articulo 16 Constitucional y

en el 195 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales.

En el pliego de consignacidn, el Ministerio Publico hara expreso sefialamiento
de los datos reunidos durante la averiguacidn previa que, a su juicio, puedan
ser considerados para los efectos previstos en el articulo 20, fraccion I, de la
Constitucién, y en los preceptos de éste Cddigo referentes a la libertad
provisional bajo caucion, tanto por lo que toca a la determinacion del tipo
penal, incluyendo sus modalidades, como por lo que respecta a los ele_mentos

que deban tomarse cn cuenta para fijar el monto de la garantia.

Este articulo 136 del Codigo Federal de ProcedimientbsPenaIcs, sefiala el
deber que tiene el ministerio Piblico Federal'de prg;éhdéf punitivamente y de
gjercitar la accidn penal ante-los tribunales, cui_ibndo'en la avériguacién previa
se haya comprobado el cuerpo del delitd y la presﬁnta responsabilidad del

inculpado; consecuentemente, si estando acreditados tales presupuestos el
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Ministerio Pablico no cumple con su obligacion de consignar, ¢l denunciante,
el querellante o ¢l ofendido por el delito pueden ir en queja ante el Procurador
General de la Republica en términos del articulo 133. del Cadigo Federal de
Procedimicntos Penales, O en caso de que consulte un No Ejercicio de la
Accion Penal, se podra recurrir al amparo, ello de conformidad con lo previsto

en el numeral 21 de la Cartas Magna.

3.3.1. EL CUERPO DEL DELITO.

El cuerpo del delito (corpus delicti) consiste en un afiejo concepto, que ubica a
la doctrina en su raiz en la leyes germanicas de la Edad Media, las cuales
contemplan huellas del examen del cuerpo de la victima, En Inglaterra se
legisi6 de manera especial. Mas tarde, las legislaciones de todos los paises
aceptaron la necesidad de la comprobacién de | cuerpo del delito, lo cual
provocé que dicho concepto sufriera variaciones sujetas a diversas influencias,
algunas derivadas del paso del tiempo y otras propiciadas por la cultura

inmersa en el pais en el cual se adoptd.*

En el siglo XX el concepto de cuerpo del delito, se tradujo en una expresion
de uso comun y por los practicos europeos e incluso por la legislaciones

americanas, a tal nivel que representd, en su momento, un pdpale

verdaderamente trascendente por su importancia en el Estado de derecho, .

especialmente derivado del principio de legalidad, el cual ahora asume el tipo

penal.>

2 Cansino. Antonio José, *El cuerpo del detito, conceptos generales. Su aplicacion al derecho colombiano™,
La Justiciz. México, t. XXVI, ntim. 450, noviembre 1967, p. 60.
5

Idem,
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in lo que se refiere al sistema juridico penal mexicano, el concepto de corpus
delicti “durante afios jugd un- papel medular, sobre él descansaba el
enjuiciamiento punitivo y sus criterios cientificos rectores. Preciso es subrayar
que su trascendencia fue mas alld del- derecho procesal penal, llegando a

influir ¢l propio derecho penal sustantivo.

Al reconocerle al cuerpo del delito un papel fundamental ¢ incluso medular de
todo el sistema, es obvio que el mismo dejd sentir su impronta aparicion en la
dogmatica del delito, en forma especifica en el estudio de la tipicidad, como
certeramente subraya el profesor Franco Sodi cuando afirma *“que para
madurar el concepto de cuerpo del delito es muy til el estudio de la teoria de
la tipicidad"s", lo cual resulta una cuestion de sistematica, es decir, a fin de
poder analizar el cuerpo del delito es necesario partir de la descripcion
elaborada por el legislador de un determinado comportamiento bajo ‘cuya

concreacion puede sobrevenir una consecuencia juridico penal.

L.a doctrina ha discutido ha discutido desde el origen del concepto en torno a
su naturaleza; por un lado, existen autores que le atribuyen un contenido
material y, por el otro, los que consideran aspectos tanto materiales como
subjetivos en su contenido. También hay posturas que nos permiten identificar
a la expresion corpus delictis empleada en tres sentidos distintos. En primer
lugar, es principal mente empleada la expresion corpus delicti como el -hecho
objetivo, tanto permanente como transitorio, inserto en cada delito, es decir, la .
accion punible abstractamente descrita en cada infraccion —un incendio, un
homicidio, un fraude, etcétera; en segundo lugar, se emplea como el efecto
material que los delitos de hecho permanente dejan después de su perpetracion

un caddver, un edificio incendiado, una puerta rota; finalmente, como

54 Jiménez Huerta, Mariano, Derecho penal mexicano, op. cit., pp. 34 y ss.
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cualquicr huella o vestigio de naturaleza, que se conserve como reliquia de la
accion material perpetrada un pufial, una joya, un frasco con residuos de

veneno, una llave falsa, etcétera >,

El concepto de cuerpo del delito en nuestro pais llegd a jugar tal importancia,
que incluso formo parte del texto constitucional, basta recordar el contenido
original de los articulos 16 y 19, que limitaban el otorgamiento de érdencs de
aprehension y la determinacion de la situacion juridica del indiciado, lo cual
se prolongdé hasta el afio de 1993, en que con motivo de la reforma al texto

constitucional se suprimioé su contenido.

LLa dogmatica identificaba tradicional mente al cuerpo del delito con la
existencia de un hecho punible, se le otorgaban como caracteristicas estar
integrado por “todas las materialidades relevantes permanentes, sobre las
cuales o mediante las cuales se cometié el hecho, asi como también cualquier
otro objeto que sea efecto inmediato de ese mismo delito o que en otra forma

se refiera a &l de manera que pueda ser utilizado para su prueba”.*®

En este sentido se trataba de identificar al cuerpo del delito con la materialidad
del delito, lo cual resulto congruente con la idea expresada por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion al interpretar el texto constitucional y
considerarlo de la manera siguiente: CUERPO DEL DELITO, CONCEPTO

DE. Por cuerpo de! delito debe entenderse el conjunto de elementos objetivos

&5
ldem,
% Manzini, Vincenzo. Trattato de procedura penale ¢ di ordenamicnto giudiziario, Milan, Fratelli Bocea

Editori, 1920, 1. 111, p. 500,
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o externos que constituyan la materialidad de la figura delictiva descrita

concretamente por la ley penal,”’

CUERPO DEL DELITO, CONCEPTO DE. Por cuerpo del delito debe
entenderse el conjunto de elementos objetivos que constituyen la materialidad
de la ﬁgglra delictiva descrita concretamente por la ley penal, y la
determinacion que tiene por acreditado el cuerpo del detito debe apoyarse en
la demostracién de la existencia de un hecho, con todos sus clementos
constitutivos, tal como lo define la ley al considerarlo como delictivo y seitalar

la pena correspondiente,®

CUERPO DEL DELITO Y RESPONSABILIDAD. El concepte de cuerpo
del delito se refiere a cuestiones impersonales, independientemente de la
autoria de la conducta: comprobar que hubo alteracion en la salud a virtud de
conducta humana es acreditar la materialidad del hecho; atribuir la causacion

g [}
del resultado a una persona es problema des responsabilidad.”’

Sin embargo, dicha idea aportaba serias dudas pues era facil confundir al juez,
o bien la autoridad investigadora en la comprobacién del cuerpo del delito, ya
que en conjunto de elementos fisicos o materiales se encuentran los resultantes
del hecho, los medios que lo producen, los vestigios y las huellas dejadas por

cl sujeto activo que despliega el comportamiento.

Es decir, alrededor de la comisiéon de un delito, antes o bien después de

consumado, existe una serie de elementos fisicos o modificaciones al mundo

*T Semanario Judicial de la Federacion, quinta ¢poca, suplemento de 1956, p. 178. En el mismo sentido.
Semanario Judicial de la Federacion, séptima época, vol. 58, p. 27. ¥ Semanario judicial de In Federacién,
sexta época, segunda parte, vol. XIV. P, 86.

¥ Semanario JUDICIAL DE LA federacion, séptima época, segunda parte, vol, 58, p. 27, y Semanario
Judicial de ta Federacion, séptima época, vol. 79, p. 16.

¥ Semanario Judicial de la Federacion, apéndice 1917-1975, tesis de jurisprudencia 93, segunda parte, p. 201.
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exterior, que entrafian una manifestacion exterior material, que bien podrian

confundirse con ¢l.cuerpo del delito y que ameritan una delimitacion.

A partir de la idea anterior surgia la duda en torno a los elementos del cuerpo
del delito en el supuesto de los delitos que no producen manifestacion
material tangible exterior, este problema se pretendia resolver con la
distincion enterc delicta facti permanentis y delicta facti- transeuntis,® seglin
sea que dejen huellas, rastros vestigios, o bien, que no los dejen. Por lo
anterior, era nccesario distinguir entre el cuerpo del -delito y el delio,
entendicndo por ¢l primero la materialidad considerada en sus elementos
externos,®’ lo cual resultaba congruente con las definiciones que lo consideran
un conjunto de elementos externos o materiales que constituyen al delito en si
mismo, en tanto el segundo era la resultante de la suma de un comportamiento

antijuridico, culpable y punible.

En tal sentido, los elementos del cuerpo del delito se en cuadraban en tres

grupos: corpus criminis, corpus instrumentorum y corpus’ probationem.

1) Corpus criminis. Es la persona o cosa sobre-la cual se-han cumplido o
ejecutado los actos que la ley mencionada como delitos, o la persona o cosa

que ha sido objcto del delito (sujeto pasivo-objeto material).

“ Al respecto, Gonzalez Bustamante, juan josé, Principios de derecha procesal mexicano, 10° ed., México,
Porraa, 1991, p. 160, Rubianes, Carlos, Manual de derecho procesal penal, Buenos Aires, Depalma, 1981, t
I, p. 222.

*' No obstante semejante afirmacion, ¢l cuerpo del delito ha sido definido segtn distintas posturas. Los
clasicos lo entendieron como ¢l delito mismo, 1> Aguesseau afirmaba que el cuerpo del delito no era otra
cosa que el delito mismo, cuya existencia estuviera establecida por ef testimonio de personas dignas de fe,
concordes entre si y perseverando en sus disposiciones incapaces de variar y afirmando ala justicia que se ha
cometido un crimen. Gonzilez Bustamante, Juan José, Principios de derecho procesal mesicano, op. cit. P.
lol.
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2) Corpus instrumentorum. Son los instrumentos utilizados, las cosas con las
cuales sc cometid o intentd cometerse ¢l hecho delictuoso como medios
destinados a facilitar la accion del delincuente (medios).

3) Corpus probationem. Son las llamadas piezas de conviccion
comprendiéndose todas aquellas huellas, rastros y vestigios dejados por el

imputado en la comision del hecho delictuoso.

A su vez, resultaba factible enunciar los elementos del cuerpo del delito que a
decir de Manzini eran: los medios materiales que sirvieron para preparar o
cometer el delito; los casos sobre los cueles se cometid; las huellas dejadas por
el delito o pe el delincuente; las cosas cuya detencion, fabricacion o venta o
cuya portacion o uso constituye delito; las cosas que representan el principio o
el provecho del delito; las cosas que son el producto del delito, aun indirecto,
y cualquier otra cosa (no el hombre viviente) en relacion a la cual se haya
ejercitado la actividad delictuosa, o que haya sufrido las inmediatas

. . 2
consecuencias del delito.%

EEn el sentido anterior, se excluia todo lo subjetivo en virtud- de la afirmacion
en el sentido de que dicha ¢ircunstancia pertenecen a la culpabilidad-'y no al

cuerpo del delito.

L.a idea del cuerpo delito se enfocaba al aspecto externo material excluyendo
los elementos normativos y subjetivos, que también son de relevancia para
efectos de la funcidn de garantia de la ley penal y para permitir sus efectos. En
atencion a estas circunstancias, asi como a otras tantas criticas, el concepto del

corpus delicti fue superado a principios de siglo por el de tipo penal, que

" Rubianes considera a estos como elementos del delito pero no apoya la postura relativa a I exclusion del
ser hwmane. Manzini. Vincenzo, Trattato di procedura penale ¢ di ordenamiento giudiziario, op. cit.. 1. [l p.
300.
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permitié una concepcion mas amplia en la cual guardan cabida elementos de

toda indole y no exclusivamente materiales.

Finalmente, es notable que la evolucion del corpus delicti nos permite analizar
desde las siguientes perspectivas: a) con elementos eminentemente objetivos,
externos o materiales; b) con elementos de caricter objetivo y subjetivo, y c)

como parte del tipo penal.

En cuanto al primer supuesto, que por tradicion el cuerpo del delito siempre
estuvo identificado con aspectos de cardcter objetivo, los cuales con el paso
del tiempo resultaron insuficientes para explicar la parte subjetiva del delito, a
raiz de las ideas neokantianas resultd insostenible defender la idea del cuerpo

del delito con un contenido material exclusivamente.

En el segundo caso, fue necesario incluir a un cuerpo del delito a nivel
subjetivo a fin de permitir dar cabida a las motivaciones, asi como a la
voluntad que incide en el sujeto activo, finalmente, el cuerpo del delito se
constituye como un elemento del tipo penal en atencién al cardcter objetivo de
éste y a la caracteristica de continente de el elementos objetivos, subjetivos,
normativos y descriptivos del tipo penal, lo cual nos permite considerar al tipo

penal como un continente y al cuerpo del delito a nive! de contenido.
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3.3.2. LA PROBABLE RESPONSABILIDAD.

La presunta responsabilidad del procesado es otro de los requisitos de fondo
exigidos por.la Constitucion General: de la‘ Repiblica para que proceda

legalmente la orden de captura o ¢l auto de formal prisién (arts. 16 y 19).

Tanto en la practica como- en lh' doctrina  se Vh‘abllzbl indistintamente de
responsabilidad probable. o presunta; ambos - términos son_ sinénimos,
significan: lo fundado en razén prudente o, de lo que se sospecha por tener
indicios. En consecuencia, existe presunta responsabilidad, cuando haya
elementos suficientes para suponer que una persona ha tomado parte en la
concepeion, preparacion o cjecucion de un acto tipico, por lo cual debe ser
sometido al proceso correspondiente. El Cadigo Federal de Procedimientos
Penales indica: “La presunta responsabilidad del inculpado se tendra por
comprobada cuando, de los medios probatorios existentes, se deduzca su
participacién en la conducta o hechos constitutivos del delito demostrado.”
(art. 168). La determinacion de la presunta responsabilidad del procesado
corresponde, fundamentalmente, al juez; sin embargo, también concierne al
Ministerio Publico. Es indudable que durante la averiguacion previa, para
estar en posibilidad de resolver si procede la consignacién o la libertad del
sujeto, se analicen los hechos y todas las pruebas recabadas, porque, aun
habiendo integrado el cuerpo del delito, sin estar demostrada la presunta
responsabilidad, no podria cumplir con el ejercicio de la accion penal. El
organo jurisdiccional, por imperativo legal, también debera establecerse si
existe probable responsabilidad para decretar la orden de captura y el auto de
formal prision. En ambos casos, ¢l juez hard un andlisis 16gico y razonado de
todos y cada uno de los hechos consignados en autos, no debe, en forma

arbitraria, tener pro demostrada la responsabilidad presunta de ninguna
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persona, sin ¢l previo analisis valorativo de los elementos “de cargo™ y de las
“prucbas de descargo”™, cuando éstas se¢ hayan aportado. Discntimos de
quienes opinan que durante el término constitucional de setenta y dos horas,
solo debe atenderse a las “*pruebas de cargo”™; tal criterio es contrario al
principio de legalidad y a la imparcialidad que debe regir todos los actos y
resoluciones judiciales. En la practica bastan indicios para considerar
demostrada la presunta responsabilidad, sin embarge, el juzgador no debe
atenderse exclusivamente a eso, pues lo mas prudente es atender a los diversos
medios de prueba establecidos en cada una de las leyes adjetivas, para que
previo andlisis de los hechos, en relacidon con éstas, conduzcan a una
resolucién consistente y capaz de evitar procesos intitiles y molestias sin fin a
las personas. Es til también aclarar que, en multitud de ocasiones, el juez
penal dicta orden de aprehensidn, por estimar que de la averiguacién previa se
deducen elementos suficientes para hacer probable la responsabilidad penal de
una persona; no obstante, posteriormente, al determinar la situacion juridica
del procesado, dentro del término de setenta y dos horas, resuelve que no esta
demostrada. Aparentemente se estd en una situacion contradictoria; sin
embargo, las resoluciones dictadas en tal sentido son estrictamente apegadas a
Derecho, porque la presunta responsabilidad, es légico que pueda destruirse,
como ocurre, con frecuencia, si dentro del término constitucional mencionado
se practican diligencias suficientes para desvirtuar el material probatorio
presentado por el Ministerio Publico. A mayor abundamiento, una vez dictado
cl auto de formal prisién, pudiera ser que se desvanecieran los elementos en
que se hubiera apoyado, y la consecuencia seria la libertad del procesado. En
el otro aspecto sefialado, al resolver el juez la situacién juridica del procesado
dentro del términc de sctenta y dos horas, por primera- vez estudiard las
modalidades de la conducta o hecho para determinar, hasta donde es posible

en ese momento, en cual de las formas de culpabilidad (dolosa o culposa),
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debe situar al probable autor de las mismas, y la ausencia de presunta
responsabilidad por falta de clementos, o la operacion de una *“causa de
justificacion” o cualquier otra ‘“‘eximente”, La importancia de los
primeramente indicados es obvia, por que la penalidad probable para la

conducta o hecho, motivo del proceso, sera distinta para cada supuesto.

3.3.3. EL ARRAIGO.

“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 imprudencia les o de aquellos en los que no proceda. la prision

. 3
preventiva.”®

Cabe anotar y precisar que el arraigo en materia penal a su vez estd
diversificado en nuestra legislacion tanto en el fuero comin como en el fuero
federal, y para efectos de mi investigacion voy a tomar como parte medular el
arraigo propiamente dicho en materia federal, en razén de no delimitarlo a una
sola entidad federativa y por ser en jerarquia la ley mas préxima en su genero
después de los Tratados [nternacionales a la Constitucién de los Estados
Unidos Mexicanos tal y como lo establece el articulo 133 bis de la citada Ley
Fundamental. Por lo antes dicho veo congruente citar una definiciéon 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 ledn, Editorial Porria, tercera edicion México 1997 y que reza como
sigue: “En nuestro sistema procesal penal, el arraigo es una medida cautelar

que durante la averiguacidn previa se impone como vigilancia de la autoridad

“* Diccionario Juridico Mexicano, de? Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Editorial Porria
decima edicion, 1997,
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al indiciado, para los efectos de que este cumpla con los requerimientos del
Ministerio Puablico, en razén de la investigacién de un hecho delictivo, (figura
cstablecida en el articulo 133 bis del Cdédigo Federal de Procedimientos
penales pueden ser también de caricter también de caracter personal para
garantizar el desarrollo del proceso, asi como la efectividad de [a sancion

privativa de libertad, en los casos de sentencias condenatorias de tal pena.

Para estos.supuestos nadie duda que desde la averiguacion previa se deben
efecluar las medidas conducentes al efecto de estar en posibilidad de integrar

el cuerpo del delito, y la presunta responsabilidad y asi ejercitar la accion

penal. Asi mismo nadie ignora que los sujetos a averiguacién son proclives a

eludirla, ocultandose o fugdndose por lo cual es manifiesta la dificultad que
enfrenta el representante social para integrar los elementos sefialados. Con
objeto de hacer factible la funcidn persecutoria encomendada al arraigo en el
Cadigo Federal de Procedimientos Penales, en el citado articulo 133 bis, se
determina la facultad de dicho Ministerio Publico Federal, para solicitar al
organo 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 general sobre su duracién sera la del tiempo
estrictamente indispensable para determinar en la averiguacion previa, si
existe o no presunta responsabilidad del inculpado, debiendo levantarse dicha
presunta 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.

El Codigo Federal de Procedimientos Penales introduce la figura del arraigo, a

través del Articulo 133 bis:
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Articulo 133 bis. “cuando con motivo de una averiguacion previa ¢l Ministerio
Piblico estime necesario el arraigo del indiciado, tomando en cuenta las
caracteristicas del hecho imputado y las circunstancias personales de aquel,
recurrira al organo jurisdiccional, fundando y motivando su peticion, para que
éste, oyendo al indiciado, resuelva el arraigoe con vigilancia de la autoridad,
que ejercerdn el Ministerio Publico y sus auxiliares. El arraigo se prolongara
por el tiempo estrictamente indispensable para la debida integracion de la
averiguacion de que se trate, no pudiendo exceder de treinta dias, prorrogables
por igual término a peticion del Ministerio Publico. El juez resolvera
escuchando al Ministerio Pablico y al arraigo, sobre la subsistencia o el

levantamiento del arraigo.”

Para dar continuidad es inminente invocar el numeral del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, especificamente el 133 bis puesto y que a la letra

dice:

“Articulo 133 bis. La autoridad judicial podrd a peticion del Ministerio
Piblico, decretar ¢l arraigo domiciliario e imponer la prohibicion de
abandonar una demarcacion geogrifica sin su autorizacion, a la persona en
contra de quien se prepare para 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 Plblico y a sus auxiliares vigilar que el mandato
de la autoridad judicial se debidamente cumplido. El arraigo domiciliarioo la
prohibicion de abandonar una demarcacion geografica se prolongardn por el
tiempo estrictamente indispensable, no debiendo exceder de 30 dias naturales,
en cl caso del arraigo, y de 60 dias naturales, en ¢l de la prohibicién de

abandonar una demarcacion geogrdfica. Cuando el afectado pida que el

arraigo o la prohibicion de abandonar una demarcacion geografica queden sin
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cfecto, la autoridad judicial decidird, escuchando al Ministerio Publico y al

afcclado, si debe o no mantenerse,”™

34. EL USO EN LA CONSIGNACION CON DETENIDO Y SIN
DETENIDO. - : v

CON DETENIDO

Es bien sabido que cuando existe una persona a disposicidn del Agente del
Ministerio Publico de la Federacion, y éste no cuenta de momento con los
elementos para estar en posibilidad de ejercitar la accidn penal a que hace
referencia el articulo 134, 136 y 195 del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales o su correlativo en el fuero comun, tal autoridad, de acuerdo al tipo de

delito que se trate, podra determinar lo siguiente:

PRIMERO: tratindose de delincuencia organizada, en términos del articulo
16 parrafo séptimo de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, y 194 bis del Cddigo Federal de Procedimientos Penales, tendrd la
facultad de duplicar el término de 48 horas a que hace referencia el numeral

citado en altimo término;

SEGUNDO: de ser ¢l caso que atin asi no reina dichos elementos, la
autoridad ministerial tiene la libertad de ocurrir ante érgano judicial a solicitar
el ARRAIGO del o los inculpados que se encuentren a su disposicion, hasta

antes de que sc le venza el término de 96 horas 6, en su caso, de 48 horas no

“' Cédigo Federal de Procedimientos Penales Rail Judrez Carro Editorial, S.A. de C.V. 2003 Pag 229.
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tratandose de delincuencia organizada, ello de conformidad en lo previsto en

el nimero 133 bis del Cddigo Adjetivo Federal.

Tal situacidon es muy comin en dreas como la Fiscalia Especial para la
Atencion de Delitos contra la Salud, la Fiscalia Especial para la Atencién de
Delitos Cometidos con Recursos de Procedencia Ilicita o LLavado de Dinero,
asi como en la Unidad Especial en Delincuencia Organizada, todas ellas de la
Procuraduria General de la Republica. Dado la relevancia que tienen los
asuntos que ahi sec ventilan, y mds ain porque en tratindose de ese tipo de
delitos, por lo regular las autoridades correspondientes desean, de alguna
forma, o tienen como objetivo, entre otros, el de capturar el mayor nimero de
delincuentes que se encuentren relacionados con esas actividades. Tal es el
caso del asunto de la “Ma Bayker”, que en primer lugar cuando hubo
detenciones, de momento no se consignaron a los detenidos, sino que por el
contrario se les decreto el arraigo domiciliario a efecto de poder obtener
mayor informacion sobre los demas implicados, y una vez que se lograba tal
cometido y hasta antes de que se venciera dicha medida cautelar, ahora si se

cjercitaba accidn penal en contra de ellos.

SIN DETENIDO

Es una costumbre muy comun en la Procuraduria General de la Reptiblica que,
cuando  se¢ estda integrando una averiguacion previa sin detenido y se
“pretenda”, en un-momento dado, ejercitar accién penal en contra de persona

determinada, el Ministerio Pablico de la Federacion tiende a actuar de la

siguiente forma:
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PRIMERO: supongamos que existe instaurada una averiguacién previa cn
contra de varias personas ciertas, y-existe la “plena intencion de consignarlas™
(asi como suena, de consignarlas), suele suceder que el Agente del Ministerio
Plblico de la Federacién, sin mandar citatorio alguno, éste ha tomado como
practica coman el girar una orden a la Agencia Federal de Investigaciones
antes Policia Judicial Federal, de localizacién y presentacién del o los
inculpados, con ¢l fin de que comparezcan,.ya sea cn su calidad de inculpado

o testigos... si testigos, para que rindan su declaracion ministerial en relacidon

con los hechos que se investigan.

Una vez localizado y presentado el inculpado y/o el testigo ante el Agente del
Ministerio Pablico que solicitd lo anterior, con la mds cinica violacion de sus
garantias individuales los ha detenido una vez concluida su declaracion, bajo
el pretexto de la existencia del llamado CASO URGENTE (articulo 193 bis
del Codigo Federal de Procedimientos Penales y su relativo del fuero comun),
toda vez que “como ya se enter6 de su posible participacion en los hechos que
se investigan™, existe el riesgo fundado de que se sustraiga a la accion de la
justicia... si asi de que sustraiga a la accion de la justicia. Un ejemplo de ello,
fue el caso, por cierto muy sonado, del ex-titular de la Comision Bancaria y de
Valores, Eduardo Fernandez y su ex-secretario particular. Quienes, por lo que
se anunciaba en los medios, nunca tuvieron la intencién de sustraerse de la
accion de la justicia y mds ain ni siquiera se ampararon para acudir ante el
Ministerio Publico Federal, ya que de haber sido asi no los hubieran detenido

y arraigado en ese instante.

SEGUNDO: otro de los casos en que el Ministerio Piblico de la Federacion,
por conducto de sus agentes, ha hecho uso del ARRAIGO DOMICILIARIO

dentro de las averiguaciones previas sin detenido, ha sido y sigue siendo, que
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una vez que ya se¢ cuenta con ciertos elementos que acreditan  la probable
responsabilidad de una persona, dichos agentes con fundamento en ¢l numeral
133 bis del Cdédigo Adjetivo en cita, solicitan a la autoridad judicial el
obsequio de la ORDEN DE ARRAIGO, cuando bien podria haber ejercitado
la accion penal en contra del o los inculpados, seglin sea el caso. (O sera que
una vez arraigado ecn las famosas “casas de seguridad” (més bien de
insalubridad e inscguridad, por aquello de que estdin peor que cn los
reclusorios) y tenerlo a su disposicidn, con el use de algunos métodos no muy
legales, proporcione, de manera “voluntaria”, la mayor cantidad de
informacion que busca la Procuraduria para ¢l ejercicio de la accion penal en

contra de otras personas?.

Tal parece que en los casos antes aludidos se exagera de la realidad, pero basta
conversar con alguno o algunos de los abogados que han defendido a personas
investigadas por las marafias de la Procuraduria General de la Repiblica, para
saber y desengailarse del excesivo y abusivo uso del ARRAIGO
“AUTORITARIO” y no “DOMICILIARIO”, porque si fuera domiciliario
deberia ser en el domicilio del o los inculpados, tal como en el fuero comuin de
esta ciudad se aplica, segiin su propia legislacion adjetiva en la materia. Razon
por la cual se sugiere una reforma, muy a fondo, en torno a dicha medida

cautelar.

Si se ejercito la accion penal sin detenido, por imperativo del articulo: 142 del
Codigo Federal de Procedimientos Penales, el juez ordenard o negard la
aprehension, reaprehension, comparecencia o cateo solicitados por. el
Ministerio Publico, dentro de los diez dias contados a partir de la_fecha de
radicacién y dentro de los cinco en el orden comun. (286 bis, pérra'fo'quinto

det Cédigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal).
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Sin embargo, si se¢ consignd por delito grave, asi calificado por la ley,
resolverd sobre la aprehension y cateo solicitados por el Ministerio Publico,
dentro de las veinticuatro horas contadas también a partir de la radicacion,
(articulo 142 parrafo tercero del Cédigo Federal de Procedimientos Penales y

286 bis in fine del Cédigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal).
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CAPITULO IV

“LAS GARANTIAS DE TRANSITO, Y SEGURIDAD

JURIDICA
(ART. 11, 14,16 Y 19) ",
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4.1. LAS GARANTIAS DE TRANSITO, Y SEGURIDAD JURIDICA
(ArCs. 115 14,16 Y.19).

En el desai-rollo del siguiente capitulo hemos abundado en la cuestion
constitucional, acerca del arraigo domiciliario, ya que el arraigo domiciliario
en cita, carece de fundamento constitucional, es decir, es inconstitucional por
afectar la libertad personal de los indicados, en oposicion a lo consagrado por
nuestra carta magna que especifica los casos en que Ginicamente esta garantia
puede ser restringida, por lo que a continuacion se analizara previamente al
estudio Constitucional del arraigo. El articulo 11 Constitucional sefiala que
“Todo hombre tiene derecho para entrar en la Repiblica Mexicana, salir de
ella, viajar por su territorio y mudar de residencia, sin necesidad de carta de
seguridad, pasaporte, salvo conducto u otros requisitos semejantes, El
ejercicio de este derecho estard subordinado a las facultades de la autoridad
judicial en los casos de responsabilidad criminal o civil y a las de la
autoridad administrativa, por lo que toca a las limitaciones que impongan las
leyes sobre emigracién y salubridad en general de la Republica, o sobre

extranjeros perniciosos residentes en el pais”.

Este articulo consagra la libertad de transito, la cual representa. cuatro
aspectos, que son: la de ENTRAR en el territorio de la Repiblica, la de
SALIR del mismo, la de VIAJAR por todo el territorio y la de CAMBIAR
DE RESIDENCIA O DOMICILIO. '

El ejercicio de esta garantia estd supeditado a la voluntad de los titulares de
la misma. Las autoridades tienen como obligacién legal, la de no impedir ni
obstaculizar a las personas el ejercicio de este derecho, excepto en los casos

en el que el propio articulo 11 constitucional establece y que son: cuando
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exista ‘responsabilidad penal o civil, casos en que las autoridades judiciales
estan facultadas para prohibir a una persona, salir, o para condenarla a pagar
una pena dentro de un lugar determinado por la comision de un acto

delictuoso, ya sca condenandola a prision, o confinamiento.

Para restringir esta libertad de transito, la autoridad que asi lo ordene debe
justilicar la existencia de algtn peligro de salubridad publica, o algin otro
peligro que sea de interés general a efecto de encontrar se en el supuesto

previsto por la ley Constitucional.

Sin embargo, el articulo 24 del Cddigo  Penal. Federal, restringe esta libertad
de transito, al enmarcar dentro de las penas'y medidas de seguridad,”

Fraccion V.- Prohibicion de ir a un lugar determinado”

Asi mismo el articulo 133 Bis del Cddigo Federal de Procedimientos
Penales, que es una ley secundaria, al obligar a la persona contra de quien se
prepare el ejercicio de la accidn penal o presunto, a peticion del Ministerio
Publico, decretare el arraigo domiciliario o imponerle la prohibicion de
abandonar una demarcacién geogréfica, por la de existencia de un registro

fundado de que se sustraiga a la accidn de la justicia.

El articulo 115 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal nos marca “Cuando hubiere de ausentarse alguna persona que pueda
declarar acerca del delito, de sus circunstancias o de la persona del acusado,
el juez, a peticion de cualquiera de las partes interesadas, podra arraigar al
testigo por el tiempo que fuere estrictamente indispensable para que rinda su

declaracidén. Si de ésta resultare que el arraigado lo fue indebidamente, tendra
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derecho de exigir que se le indemnice de los dafios y perjuicios causados por

el arraigo.

El articulo 11 Constitucional, sefiala limitativamente los casos en que es
procedente restringir la libertad de transito en ¢l consignado, y por su parte cl
articulo 133-Bis, prevé la situacion de que apenas se esta preparando la
accion penal, es decir, no hay siquiera presunta responsabilidad penal ni de la
existencia del cuerpo del delito y como evidentemente no se encuentra
comprendido en dichos casos cl arraigo domiciliario, debe concluirse que
dicha medida, asi como las leyes que lo regulan, son inconstitucionales, por

ser violatorias del texto del articulo 11 Constitucional,

El articulo 14 Constitucional establece en su segundo pérrafo: “Nadie podrd
ser privado de la vida, de la libertad, o de sus propiedades, posesiones o
dercchos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previa mente
establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del

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

En su tercer parrafo “En los juicios del orden criminal queda prohibido
imponer, por simple analogia y aun por mayoria de razdn, pena alguna que

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

Este articulo contiene, cntre otras, la garantia de audiencia y la de la
observancia de las formalidades esenciales del procedimiento. De acuerdo
con lo establecido en el segundo pdrrafo del articulo 14 Constitucional, sélo
las autoridades legalmente competentes estin facultados para privér a las

personas, de los bienes juridicos que en él se sanciona, a condicién de que
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dichas - autoridades .. . cumplan estrictamente con los requisitos que el

mencionado precepto constitucional establece.

La primera garantia de seguridad juridica contenida en el precepto en cita, es
la consistente en que la. privacion a que en él se hace referencia, debe

realizarse mediante juicio.

La expresion JUICIO contenida en el precepto constitucional, implica la
realizacidn de una funcion estatal, es decir, una actividad jurisdiccional que
tiene como finalidad primordial, decir el derecho en un caso determinado, o

sea establecer contenciosamente [a causa legal del acto de privacion.

Otra garantia de seguridad que establece es la consistente en que, en el juicio
por el cual se realiza el acto de privacion, se cumplan las formalidades
esenciales del procedimicnto, las cuales no son otra cosa que los periodos o
actos que forzosamente debe realizarse en todo juicio y que estan

consignados en la ley, como son:

l.- Denuncia o querella

.- El de averiguacion previa a la consignacién a los tribunales que
establece las diligencias legalmente necesaria para que‘el Ministerio Publico
pucda resolver si se ejercita o no la accidon penal;

Il.- El de preinstruccion, en que se realizan las actuaciones para
determinar los hechos materia del proceso, la clasificacion de éstos conforme
al tipo penal aplicable y la probable responsabilidad del inculpado, o bien, en
su caso, la libertad de éste por falta de elementos para procesar;

1'V.- EL de instruccidn, que abarca las diligencias practicadas ante y por

los tribunales con el fin de averiguar y probar la existencia del delito, las
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circunstancias en que hubiese sido cometido y las peculiares del inculpado, asi
como la responsabilidad o irresponsabilidad penal de éste;

V.- £l de primera instancia, durante ¢l cual el Ministerio Puablico precisa
su pretension y el procesado su defensa ante ¢l tribunal, y éste valora las
priebas y pronuncia sentencia definitiva; ’

VI.- Bl de segunda instancia ante el tribunal de apelacion, en que se
efectian las diligencias y actos tendientes a resolver los recursos;

VIl.- El de ejecucion, que comprende desde el momento en que cuse

ejecutoria la sentencia de los tribunales hasta la cxtincidon de las sanciones

aplicadas.

Consecuentemente, por formalidades esenciales del procedimiento deben
entenderse, esos periodos o actos procesales que necesariamente ‘deben
realizarse en todo juicio y que las autoridades tienen la obligacién de acatar,
Cuando las autoridades no acatan esos periodos o actos procesales o no los
toman en consideracion, afecta esas formalidades esenciales del procedimiento

dentro de las cuales estan contenidas las garantias de defensa y audiencia.

L.a garantia de audiencia es el derecho que tiene toda persona de tener la
oportunidad de ser oida por las autoridades con el objeto de que pueda
defenderse cuando sus derechos resulten afectados, antes de que lasv
autoridades ordenen o ejecuten los actos de privacién sobre los objetos

juridicos consignados en el articulo.

En el caso del arraigo establecido por una ley secundaria, se previene que para
sujetar a arraigo a una persona no se le citard, por lo que se le priva de su
libertad personal en virtud de una orden de autoridad, dictada sin respetar las

garantias de audiencia que establece nuestra ley fundamental.
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21 arraigo no es otra cosa que una medida de cardcter extraordinario, cuya

aplicacidn tiene lugar en casos excepcionales, originados en su mayoria por un
exceso de temor y la resolucion que previa de libertad al denunciante, se dicta
sin que medie juicio alguno y sin que se le haya oido ni vencido en dicho
juicio, en el que se hayan cumplido las formalidades esenciales del

procedimiento.

Interpretando el texto el articulo 1| Constitucional, en relacién con el 14 del
mismo ordenamiento, se pone de manifiesto que las facultades de la autoricdad
judicial en los caso previstos por el articulo sefialado en primer término son

aquellos en que dicha responsabilidad ha quedado precisada como resultado

de un juicio, en el que se haya cumplido con las formalidades esenciales del -

procedimiento, es decir, que se haya dictado una resolucion firme y definitiva

y respetando la garantia de audiencia.

Por lo tanto, debe estimarse que las facultades de la autoridad judicial e los
casos de responsabilidad civil, no debe ejercitarse previamente a la realizécién
del juicio, sino por el contrario, dichas facultades se derivan de la exisienqia
de un juicio previo realizado en los términos previstos en el articulo 14 de la

Carta Magna.

En consecuencia, el perjudicado por la medida de arraigo puede combatirla

mediante juicio de amparo.

El articulo 16 constitucional en su primer parrafo 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™.
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La primera parte de este articulo consagra las garantias de scguridad juridica,
de legalidad de los actos de 5mol,'estit\ imputables a las autoridades, la
existencia de mandamiento escrito en que se contenga la orden de molestia y
la de competencia constitucional de las autoridades para llevar a cabo los actos
de molestia que se cuse al individuo en su persona, familia, etc. para no

incurrir en violaciones al articulo.

El articulo 16 Constitucional en su primera parte, consagra una tipica garantia
de lcgalidad respecto de los actos de autoridad que se traducen en una molestia
o perturbacién a los objetos en ¢l mencionados a través de los conceptos

“causa legal del procedimiento™ y “fundamentacion motivacién” de la misma.

La garantia de legalidad estd basada en la expresion “cusa legal del
procedimiento” que debe ser fundada y motivada por la autoridad competente
que expida el mandamiento escrito que tienda a molestar a cualquier habiente
de la Repuiblica, en los objetos que se mencionan en el precepto que

comentamos, conteniendo los términos que hemos subrayado.

El término *causa legal del procedimiento” implica que los actos de molestia
en los objetos consignados en el articulo 16 Constitucional, deben tener no
s6lo una causa, sino que esta causa sea legal, es decir, que esté fundada y
motivada en una ley, en una norma de caracter general y abstracta. La
fundamentacion legal de la causa del procedimiento significa que los actos
que originan la molestia deben basarse en una norma que previa la situacion
concreta a que se refiere el acto de molestia ordenado por la autoridad, es
decir, se requicre la existencia de una ley que autorice la ejecucion de los actos

de molestia,
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La motivacion de la cusa del procedimiento implica que la situacidn concreta,
respecto de los cuales pretende causar una molestia como consecuencia de una
orden de la autoridad competente, encaje dentro de la hipotesis legal, lo cual

constituye el motivo de la causacion de los actos de molestia.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en ejecutoria contenida en los
tomos XXXVIIL, pag. 199 y XXVI pag. Respectivamente, del Semanario de la

Federacidn, hace una clara interpretacion de la garantia de legalidad:

“De conformidad con el articulo 16 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, 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,
por lo que es evidente, en atencion a esta disposicion constitucional, que las
autoridades estdn obligadas a expresar en sus resoluciones, las razones y
motivos que tengan para dictarla en determinado sentido, dandosela a conocer
al interesado, a efecto de que esté en aptitud de hacer valer sus defensas contra
la misma ya que, de lo contrario, se le infieren molestias infundadas o
inmotivadas y consecuentemente, se viola en su perjuicio la garantia

constitucional sefialada™.

La otra cjecutoria dice: “Este precepto manda que nadie puede ser molestado

en su persona, familia, papeles, domicilio o posesiones, sino en virtud de.

mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive I;i causa;

legal del procedimiento; pero el espiritu de dicho articulo no es que‘los. -

proveidos respectivos contengan los preceptos legales en que se apoyen, sino
que realmente exista motivo para dictarlo y exista un precepto de la ley que

los funde™.
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Ahora bien la primera garantia de seguridad juridica que encontramos cn la
scgunda parte del articulo 16 constitucional, es la que concierne a que la orden
de aprehensién - o detencién librada en contra de un individuo emane de la

autoridad judicial.

Sste conceplo esta contenido en el mencionado precepto en su sentido formal,
esto ¢s, que por “autoridad j.leicial debe entenderse aquel organo estatal que
forme parte del poder judicial, bien sea local o federal, segun el caso. Se
presenta la cuestion de si la autoridad judicial que deba dictar la orden de
aprehension o detencién contra un sujeto, deba ser también competente.
Sobre este particular, e interpretando gramatical mente la parte del articulo 16
constitucional en que dicha idea se involucra, la Suprema Corte ha sostenido
en una ejecutoria que este precepto “no menciona, entre los requisitos para que
se dicte la orden de aprehension, que la autoridad que la ordene sea
competente, sino sélo que sea judicial, sin perjuicio, naturalmente, de que,
durante el curso de la averiguacion, se promueva lo que se estime pertinente

respecto de la competencia”.®®

De acuerdo, pues, con el articulo 16 constitucional, toda orden de aprehension
o detencion debe emanar de una autoridad:judicial en el sentido formal del
concepto. Existen, no obstante, dos,excepcibneé o salvedades constitucionales
a esta garantia de seguridad juridica que son las siguientes:

Caso de delito flagrante, Esta excepcion .consiste en que * En los casos de
delito flagrante, cualquier persona puede detener al indiciado poniéndolo sin
demora a disposicidn de la autoridad inmediata y éysta, con’ la: misma

prontitud, a la del Ministerio Publico” (Pfo.4 del art. 169. Por delito flagrante

“* Tomo XXXI, Quinta Epoca, pig. 1997
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o in fraganti se entiende todo hecho delictivo cuya ejecucién es sorprendida en

el preciso momenio de estarse realizando o en el supuesto de que su autor sea

perseguido inmediatamente después de cometerlo.

is muy importante enfatizar que el aprehensor tiene la obligacidn de entregar
al detenido sin demora a la autoridad inmediata, cualquiera que ésta sca, pues
su retencion puede implicar el delito de privacién ilegal de la libertad. Caso
urgente. El parrafo quinto del invocado precepto constitucional establece que
“Solo en casos urgentes. Cuando se trate de delito grave asi calificado por la
ley y ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la accion de
la justicia, siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad judicial por
razon de la hora, lugar o circunstancia, el Ministerio Publico podra, bajo su
responsabilidad, ordenar su detencidn, fundando y expresando los indicios
que motiven su proceder”. Esta facultad estd sometida a varias condiciones,
que existan datos que acrediten el cuerpo del delito y hagan probable la

responsabilidad del indiciado.

Ahora bien, cuando haya sido el Ministerio Publico el que, en los términos
anteriores, hubiese ordenado la aprehensidn, el indiciado no puede ser retenido
por méas de cuarenta y ocho horas, plazo en que deberd ordenar su libertad o
ponérsele a disposicion de la autoridad judicial”. Este plazo sélo podra
duplicarse en los casos que la ley prevea como delincuencia organizada™, es

decir, cuando varios sujetos se pone de acuerdo para ejecutar algiin _grave

delito.

Otra garantia de seguridad juridiéa contenida en el segundo parte del articulo
16 constitucional es la-que consiste en que la autoridad judicial nunca debe

proceder de oficio al dictar una orden de aprehension, sino que debe existir
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previamente una “denuncia o querella de un hecho determinado que la ley
castigue con pena corporal “.Esta garantia exige que dicha denuncia, aunque la
denominacion técnica que el ofendido le atribuya no corresponda a su propia

naturaleza, tal como lo ha sostenido la Suprema Corte Jurisprudencialmente.™

Tal hecho, que debe ser reputado como delito por la ley (principio de nullum
delictum sine lege), dcbe, ademads, estar sancionado con pena corporal en los
términos que establezcan las normas penales generales o especiales de que se
trate. Por consiguiente, la autoridad judicial esta impedida para dictar una
orden de aprehension o detencion cuando tenga como antecedente una
denuncia o querella cuyo contenido sea un hecho delictivo que no sea punible

.. 7
con sancién corporal.®

Esta garantia hay que contestarla con la disposicién ébhfénida ¢h el articulo 21
constitucional que se establece que la persecucién de los delitos incumbe al
Ministerio Piblico y a la Policia Judicial, en el sentido de que el juez estd
impedido por la Ley Suprema para dar curso a una denuncia, querella de una
persona, sin no se ejercita previamente la acciéon penal correspondiente, cuyo
titular es la institucion mencionada. Esta circunstancia constituye otra garantia
de seguridad juridica que condiciona las aprehensiones o detenciones como

actos preventivos.®

“Tesis 722 del Apéndice al Tomo CXVIII. Tesis 197 de la Compilacion 1917-1965, tesis 205 y 206 del
Apéndice 1975, Primmera Sala, Tesis 83 y 86 del Apéndice 1985, Novena Parte, Primera Sala, Tesis 227 del
Apéndice 1995, Materia Penal.

7 Asi lo ha establecido la Jurisprudencia de la Supremi Corte en la Tesis 741 del Apéndice al Tomo XCVII y
727 del Apéndice al Tomo CX VL Tesis 198 de la citada compilacion, tesis 208 del Apéndice 1975, Primera
Sala, tesis 87 del Apéndice 1985, Novena Parte, Primera Sala.

Apendice al Tomo CXVILLL tesis 721, Tesis 196 de la Compilacion 1917-1965, Tesis 205 del Apéndice
1975, Primera Sala, tesis 83 det Apéndice 1985, Noveaa Parte, Primera Sala.
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Una tercera garantia de seguridad juridica en su segunda parte del articulo 16
constitucional y que condiciona, concurrentemente con la anteriores, el acto de
aprchensién o detencion contra una persona, consiste en que la querella o
denuncia de un hecho delictivo sancionado legalmente con pena corporal,
debe estar apoyada cn una declaracion por una persona digna de fe y bajo
protesta de decir verdad o —disyuntiva- en otros datos que hagan probable la

responsabilidad del acusado.

Tomando como base la tesis sustentada por la Suprema Corte de Justicia en
las ejecutorias anterior mete citadas, el arraigo es violatorio del articulo. 16

Constitucional, de acuerdo con lo siguiente:
El arraigo se puede solicitar durante el periodo de averiguacion previa.

Evidentemente no se cumple-al-dictar el arraigo con el requisito de. motivacion
de la causa legal del procedih)ientb; ya que de acuerdo con la jurisprudencia
establecido por la Suprema Corte de Justicia, es necesario que realmente
exista motivo para dictar los actos de molestia en contra del inculpado, y en el
caso citado, el juez no esta en aptitud de fundar la causa que motiva el
procedimiento, pues no tiene seguridad de que el presunto, se vaya a sustraer
de la accion penal, puesto que la orden de arraigo se basa en un acto subjetivo

del Ministerio Publico, respecto del cual no existe certeza.

Como la fundamentacidon y motivacion de la causa legal del procedimiento
debe concurrir en la orden de molestia, para no incurrir en violaciones a la
garantia de legalidad, y como en el case no concurre tales requisitos, se
concluye que el arraigo es inconstitucional, por ser contrario al articulo 16 de

la ley fundamental.
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El articulo 19 de nuestra Médximo Cuerpo de Leyes, establece que:

“...ninguna detencién ante autoridad judicial podra exceder del término de
setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sca puesto a disposicion, sin

que se justifique con un auto de formal prision.....”".

Detencién es arrestar, poner en prision, impedir el goce. de las. libertades
fisicas de una persona, retener en algtn lugar a un individuo, por tanto, al
establecer el articulo 19 que ninguna detencién podrd exceder del término de
tres dias sin que se justifique con un auto de formal prisién, sefiala que un
individuo sdlo puede durar como maximo este término detenido, si no se dicta

en su contra auto de formal prision,

Por lo tanto con el arraigo a una persona, propiamente se le esta deteniendo, es
decir, se le impide el goce de su libertad fisica en su amplia acepcion; la
detencidn esta hecha en el lugar donde se le sigue un juicio de caracter penal,
quedando como limites de dicho lugar los que tengan sefialados politicamente,-
motivo por el cual, al no cefiirse al plazo que sefiala el articulo 19
Constitucional, viola la garantia relativa quien ordena la detencién. En
relacién con las personas que intervienen legal mente en la detencién, hay una
obligacion de su parte de dejar libre al detenido en el término de 72 horas si'no
se justifica el hecho que contintie detenido con un auto de formal prisién en el

que se expresard el delito imputado.

Sin embargo ci articulo 133 bis y demds relativos del Cédigo Federal de
Procedimientos penales que es una ley secundaria, nos enmarca la existencia

de inconstitucionalidad del precepto sefialado en el articulo constitucional,
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Art. 133 Bis.- *“La autoridad judicial podr4, a peticién del Ministerio Pablico,
decretar el arraigo domiciliario o imponer la prohibicion de abandonar una

demarcacién geogralica....”.

“El arraigo domiciliario o la prohibicion de abandonar una demarcacién
geogrifica se prolongara por el tiempo estrictamente indispensable, no
debiendo exceder de treinta dias naturales en ¢l caso del arraigo, de sesenta

dias naturales en el de la prohibicién de abandonar una demarcacion

geografica™,

Se viola la garantia que otorga el articulo 19 Constitucional, pues se detiene a
la persona que se sujeta al arraigo por un termino hwy superior a 72 horas y
no se justifica como un auto de formai k pris:ié‘nv 'Qomo lo requiere dicha
disposicion lcgal, esto es evidente ya'(']ue 'iafgai'zir:ltia‘i'ﬁd'i'\/idual sefiala, al decir
ninguna detencion, que esta incluido- cuhl@juiéf’acto o cualquier medio por

virtud del cual se detenga a alguna persona en determinado sitio.

4.2. LA INCOSTITUCIONALIDAD DEL ARRAIGO ART. 133 Bis,

El arraigo constituye un acto de molestia, por que es contrario a lo previsto en
los articulos 14 y 16 Constitucionales., en virtud de que tales numerales
previenen los Unicos casos en que una persona puede ser privada de su
libertad, por lo cual debe entenderse aquel acto de autoridad que afecta la
csfera juridica del gobernado, no siendo esa afectacién el fin tiltimo y natural
del acto; ya que a su vez, el acto de autoridad se caracteriza por ser:
Unilateral.- Por que no se requiere para su existencia de la volunta de

gobernado. Imperativo.- Por que crea una obligacion a cargo del gobernado.
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Coercitivo.- Porque se impone aun cn contra de la voluntad det gobernado.
Ahora bien, se dice que es un acto de molestia porque el fin Gltimo y natural
del arraigo no es el de privar de la libertad al arraigado, sino mantenerlo a
disposicion de la autoridad investigadora, para que se integre una averiguacién

previa,

En relacién a lo anterior, es de hacer notar la garantia de legalidad contenida
en el primer parrafo del articulo 16 Constitucional que se refiere a los actos de
molestia, el cual tiene el siguiente literal: “Articulo 16. Nadie puede ser
molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en
virtud de mandamiento escrito por la autoridad competente, que funde y
motive la causa legal del procedimiento..” = por tanto, por mandato
constitucional, todo acto de molestia debe cumplir con el primer pérrafo del
citado articulo 16. Ahora bien, el articulo en que se funda la figura juridica del
arraigo, articulo £33 bis, del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, es

inconstitucional, por las razones que en lo subsecuentes serdn expuestas.

El articulo 1°. Constitucional determina: “En los Estado Unidos Mexicanos
todo individuo gozard de las garantias que otorga esta Constitucion, las cuales
no podran restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las condiciones
que ella misma establece”. Ese articulo, en lo que al caso interesa, establece el
principio constitucional de que las garantias individuales no pueden ser
restringidas sino en los casos y con las condiciones que la propia Constitucién
establece. En concordancia con lo anterior debe sefalarse que la parte
dogmdtica de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos
comprende cuatro tipos de garantias que son. a).- De seguridad; b).- De

igualdad; c).- De propiedad; d).- De libertad.
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Para el caso, interesan las garantias dec libertad, entre las que sc¢ encuentra la
libertad del individuo como ente psicobiolégico, en su mas amplia expresion,
csto es, su libertad de ser, de pertenecer a y de estar en, y en este altimo rubro
se comprende la de poder desplazarse fisicamente de un lugar a otro, libertad
que es connatural al hombre, sin mds limitaciones que las inherentes a su
persona y las que implique el respeto al derecho de terceros. Esa libertad fisica
o material esta prevista como una garantia o prerrogativa del gobernado,.en el
articulo 11 Constitucional. Por lo que es de precisarse que la orden de arraigo
no sdélo afecta la libertad de transito sino también la personal, por lo que en
términos de los articulos 133 y 136 de la Ley de Amparo, procede la
concesion de la suspension provisional respecto de actos de naturaleza, pues al
concederse esa medida, sc obliga a la parte quejosa a permanecer durante el

tiempo que se le fije, en un determinado inmueble, sin que pueda salir de éste.

De la sintesis de los anteriores razonamientos. esenciales, pudo inferir la
Primera Sala del Organo Jurisdiccional de la. Nacién el criterio que debe
prevalecer como Jurisprudencia y con fundamento en los articulos 192 y 195
de la Ley de Amparo asi como los demas relativos, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion emitié la Ejecutoria pronuncidndose bajo el siguiente
texto: “ARRAIGO DOMICILIARIO, ORDEN DE. AFECTA LA LIBERTAD
PERSONAL. La orden de arraigo domiciliario prevista por el articulo 133 bis
del Codigo Federal de Procedimientos Penales, antes después de su reforma
mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion de fecha 8
de febrero de 1999, al obligar a la persona en contra de quien se prepare el
ejercicio de la accion penal siempre y cuando exista el riesgo fundado de que
se sustraiga a la accion de la justicia, a permanecer en un domicilio bajo la
vigilancia de la autoridad investigadora y persecutora, trae como

consecuencia la inmovilidad de su persona en un inmueble, por tanto, es un
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acto que afecta y restringe la libertad personal que puede ser susceptible de
suspension en términos de lo dispuesto por los articuloy 130, 136 y de mdas
relativos de la Ley de Amparo,-si para ello Se cumple los requisitos exigidos

por famisma Ley”

Bajo ese criterio y los articulos constitucionales aludidos, se pueden apreciar
las diversas irregularidades que trac consigo la aplicacion de la medida
cautelar denominada “arraigo domiciliario”, que de domiciliario no tiene nada,
mas sin en cambio si es violatoria de garantias individuales, por ser contrario a
lo sefialado en los articulos 11,14,16, de la carta magna. Quedd demostrado
que el arraigo en su modalidad de arraigo domiciliario, es un acto que afecta la
libertad personal de los indiciados. Por otro lado asevera que tal restriccion de
dicha libertad se opone a lo consagrado por la Cartas Magna. En tal sentido es
preciso entrar al estudio de la parte dogmatica de nuestra Ley Suprema, en los
apartados en que garantiza a todo individuo de que gozara de libertad personal
ademas de todas las demas consagradas, las cuales no podran restringirse, ni
- suspenderse, sino cn los casos y con las condiciones que ella misma establece,
como ya se menciono con antelacién, como la consagra el articulo 11. De la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Por ello todo acto que
restrinja la garantia de libertad personal a la cual me refiero en este estudio,
tendra que estar preceptuado de forma tangible en nuestra Ley Suprema, en
virtud de que el arraigo domiciliario no estd fundamentado en dicho
ordenamiento legal, tal como quedo demostrado que tal mediad restringe la

liberta personal, inconstitucionalmente.

Particularmente los actos restrictivos de liberta deben cumplir las exigencias
de los articulos Constitucionales 14, 16, 18, 19, 20, 22 y 23, puesto que ellos

especifican en distinta forma las formas en que la libertad personal puede ser
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restringida, algunos de manera preventiva, esto antes de llegar a una sentencia
que condene al reo a purgar una sentencia, y otros cn el sentido de establecer
las reglas para restringir la libertad personal de quiencs ya han sido

sentenciados.

Con base en todo lo anterior, desde un punto de vista muy personal, debatiré la
Constitucionalidad del arraigo domiciliario, y la inconstitucionalidad de los
transgredidos numerales. Asi, el “articulo 14 Constitucional establece lo
siguiente: A ninguna Ley se deberd dar efecto retroactivo en perjuicio de
persona alguna. Nadie podrd ser privado de la vida de su libertad o de sus
propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los
Tribunales previamente establecidos en los que se cumplan las formalidades
esenciales del procedimiento y conforme a las Leyes expedidas con
anterioridad al hecho. En los juicios del orden criminal queda prohibido
imponer, por simple analogia y atin por mayoria de razén, pena alguna que no
esta decretada por una Ley exacta mente aplicable al delito de que se trata. En
los juicios del orden civil, la sentencia definitiva debera ser conformada a la
letra o a la interpretacion de la Ley, y a aflata de ésta se fundara en los

principios generales del derecho.”

Aunque no todo el articulo antes trascrito es util para efectos de mi discusion,
crei necesario referirlo completo para no dar lugar a dudar que en ninguna
parte de su texto se fundamento el arraigo. Lo que si es evidente apreciar es
que el arraigo domiciliario contraviene el texto en cuanto a que nadie podra
ser privado de su libertad sino mediante juicio seguido, caso que el arraigo"
domiciliario 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
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estc articulo 14 Constitucional. Cabria entonces pensar que si contraviene el
articulo anterior, entonces pudiera ser posible algin otro relacionado con la
garantia de libertad personal le diera fundamento, caso que no es asi por lo
que pasaremos ahora al analisis y transcripcion del articulo 16 para observar
las partes contravenidas por el arraigo domiciliario. 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
proceda denuncia o querella de un hecho que la. Ley sefiale como- delito,
sancionado cuando menos con pena privativa de Iibertad',y existan datos que
acrediten el cuerpo del delito y que hagan probable la réspoﬁSab{Iidad del

indiciado.

En casos de delito flagrante, cualquier persona puede detener al:indiciado
poniéndolo sin demora a disposicién de la autoridad.in mediata.y ésta; con la

misma prontitud al del Ministerio Publico.

Solo en casos urgentes, cuando se traten de delito grave asi calificado por la
Ley y ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse de la accién
de la justicia, siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad judicial
por razon de la hora, lugar o circunstancia, el Ministerio Pablico podrd, bajo
su responsabilidad, ordenar su detencidn, fundando y expresando los indicios

que motiven su proceder.
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En caso dec urgencia o [agrancia, el juez que reciba la consignacion del
detenido, debera inmediata mente ratificar la detencidén o decretar la libertad

con la reserva de Ley.

Ningtn indiciado podra ser retenido por el Ministerio Puablico por mas de
cuarcnta y ocho horas plazo en ¢l 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 serd sancionado por la Ley Penal.

En toda orden de cateo, que sélo la aixtoridadjudicial podra expedir y que serd
cscrita, se expresard el lugar que ha de inspeccionarse, la persona o personal
que hayan de aprehenderse y objetos que se buscan, a lo que tinicamente debe
limitarse la diligencia, levantiandose al concluirla un acta circunstanciada en
presencia de dos testigos propuesitos por el ocupante de lugar cateado o en su

ausencia o negativa, por la autoridad que practique la diligencia.”

Esta transcripcion no-es la totalidad del articulo 16 constitucional, sino sélo ’
de sus ocho primeros pérrafos, pues a diferencia del 14 que practicamente todo
atafie a la libertad personal propiamente dicha, los parrafos citados defl\ 16 son
los que integran a mi parecer. Que claramente se aprecia de la transcripcién
que el arraigo afecta o molesta al indiciado en su persona, familia y domicilio
por lo que dicho precepto, pero hay quienes refieren 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 del procedimiento. Sin
cmbargo nucstra Carta magna, en los pdrrafos posteriores protege al ciudadano
normando la forma en que la libertad personal puede ser restringida

calificando a tal acto de privacidén como arden de aprehension.
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Respecto a dicha orden es sabido que la misma sc libera solo que existan datos

que acreditan el cuerpo del delito y que hagan probable la responsabilidad del
indiciado, y basta emplear el mds sencillos de los razonamicentos 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,
cuestion que a lodas luces es inconstitucional, pues si una orden aprehension
en donde ya supone que se retinen todos los requisitos debe cefiirse al marco
constitucional, como una orden de arraigo que ni siquiera encuadra en el
supuesto que nos ocupan y que tiene como fin privar de la libertad personal a
cualquier ciudadano. Otra cuestion determinante queda evidente en los
términos anteriores de que una privacion de libertad no puede exceder, del
tiempo permitido por la constitucién pues para el efecto de las atribuciones del
Ministerio PlOblico jamas podrd retener a ninguna persona por mas de 48
horas, con opcién a duplicarse si es delincuencia organizada. Y queda de
manifiesto que el arraigo domiciliario, en su articulo 133 bis del Cddigo
Federal de Procedimientos Penales se atrevid el legislador a poner un término
de 30 dias sin que durante este plazo se consigne o se libere al indiciado,
siendo que en la realidad Constitucional ningtin indiciado podré estar detenido
ni el 10 % del plazo que el arraigo establece, y con gran diferencia en que
después de las 48 horas o su duplicidad el individuo quedara libre o a
disposicion de un juez que determinara su situacion juridica, mientras el
arraigo domiciliario mantiene al reo en la incertidumbre tanto de su libertad
como de su situacién juridica. No obstante también, lo mantiene en una

situacion denigrante dando el trato que reciben las personas arraigadas, -

Por lo antes razonado se conceptualiza la flagrante violacion, con el arraigo

hacia la Carta Magna, pues no s6lo no encuadra en el citado articulo 16, sino
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que contravienc sus disposiciones que amparan y protegen un bicn juridico

altamente tutelado como la libertad personal.

En este orden de ideas en seguida entraré al analisis del articulo 17
Constitucional sélo en lo que hace a la contradiccién del arraigo contra éste.
]l “articulo 17 de la ley suprema establece en su primer parrafo lo siguiente:
Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni ejerce violencia para
reclamar su derecho. Toda persona tiene derecho a que se le administre
Jjusticia por Tribunales que estardn expedidos para impartirla en los plazos y
términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta,

completa e imparcial.”

Correlacionando este texto con la medida del arraigo, queda bastante
incongruente que la administracion de'justicia debe ser expedita y en los
términos que fijen las leyes, mientras que e el afectado en un arraigo no tiene
medio de defensa ni caucién sino que serd apenas cuando de hecho se le
empiece a impartir justicia y dar oportunidad a que éste se defienda, con lo

que vuelvo a caer a la cuenta de que el arraigo tampoco es acorde con este

articulo.

De un analisis al articulo 18 se aprecia que de ninguna forma la figura del
arraigo encuadra en su redaccién, 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.

Por otro lado el “articulo 19 Constitucional dice en sus dos primeros parrafos:
Ninguna detencidén 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
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justifique con un auto de formal prision, en el que sc expresara el delito que se
impute al acusado, ¢l lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion, asi como los
datos que arroje la averiguacion previa, los que deberdn ser bastantes para
comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del
indiciado. Este plazo 'poclrz'\ prorrogarse Unicamente a peticidn del indiciado,
en la forma que sciale la Ley. La prolongacion de la detencion en su perjuicio
serd sancionada por la Ley Penal. La autoridad responsable del
establecimiento en el que se encuentre internado el indiciado, que dentro del
plazo antes sefialado no reciba copia autorizada del auto de formal prisién o de
la solicitud de prérroga, debe de llamar la atencién del Juez sobre dicho
particular en el acto mismo de concluir el plazo y si no recibe la constancia
mencionada dentro de la setenta y dos horas siguientes, pondra al indiciado en
libertad. Todo proceso se seguira forzosamente por los delitos sefialados en el

auto de formal prision o de sujecién a proceso.”

Se vuelve a reiterar en el texto de la Carta Magna, la importancia-de’ los

términos y plazos breves que deben prevalecer cuando se trate de privaciones

de la libertad personal, pues dada la jerarquia que ocupa dicha libertad cbip'mfo '

bien juridico tutelado o protegido por el constituyente, se pone de maﬁiyﬁ,élsr'td
que una vez que el Ministerio Publico ha puesto al indiciado a disposi¢i6h de
un Juez, este no puede exceder del término de setenta y dos horas o su
duplicidad si asi lo solicita el inculpado, para que determine, la situacion
juridica, pues resultaria injusto e inhumano privar de la libertad personal a un
individuo sin que existan en ese momento los datos que hayan veraz el cuerpo
del delito y por supuesto la probable responsabilidad, ¢ en caso contrario
decretar el auto de libertad por falta de elementos. Y como se desprende de la
figura del arraigo, este acto priva a la persona en su libertad personal sin que

existan ni los datos que acrediten el cuerpo del delito, mucho menos su
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probalﬂc responsabilidad y como si fuera poco no se resuelve su situacion
juridica en plazo congruente como lo establece el articulo 19 de Ia
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos impidiendo que el
indiciado esté consciente de que si va estar sujeto a proceso o simplemente se
le deja libre pues el propio articulo 133 bis del Coédigo Federal de
Procedimientos Penales establece que el arraigo se prolongara por el tiempo
estrictamente indispensable, y mas adelante precisa que no debe exceder 30
dias naturales. Tal incongruencia del articulo del ordenamiento FFederal lo
vuelve inconstitucional y contradictorio al articulo 19 Constitucional, y por

consecuencia convierte al arraigo domiciliario en inconstitucional.

A mi criterio son todos los conceptos de violacion que acabo de expresar, los
suficientemente contundentes para concluir que el arraigo domiciliario sea
considerado inconstitucional, Sin embargo. atn cuando los preceptos imds
importantes en materia Constitucional - expresan - claramente la
inconstitucionalidad del arraigo domiciliario y su fundamento legal, ¢quiero
precisar que alcances tiene el articulo de nuestra ley Suprema?, pues se da el
caso de que algunos criterios equivocados sefialan que el arraigo domiciliario
encuentra su fundamento en el mencionado articulo 133 bis en razén del
criterio jurisprudencial que mencione con antelacion, pero que enseguida debo
plantear el verdadero sentido del Fundamento con el numeral 11 de nuestra
Carta Magna. El “articulo 11 Constitucional establece lo siguiente: todo
hombre tiene derecho para entrar en la reptblica, salir de ella, viajar por su
territorio y mudar de residencia, sin necesidad de carta de seguridad,
pasaporte, salvo conducto u otros requisitos semejantes. El ejercicio de este
derecho estard subordinado a las facultades de la autoridad judicial, en los
casos de responsabilidad criminal o civil, y a las de la autoridad

administrativa, por lo que toca a las limitaciones que impongan las Leyes
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sobre Migracion, Inmigracion y Salubridad General de la Republica, o sobre

extranjeros perniciosos residentes en el pais.”

Si bien es cierto que el articulo 1! antes trascrito garantiza a todo hombre
dentro de nuestra Republica su libertad de transito y a su-vez sus limitaciones,
condicionadas o subordinadas tal y como le dice a las facultades la autoridad
judicial, en casos penales y otros, pero lo que interesa en este estudio va en
orden criminal; tal garantia y tal restriccion no van enfocadas a darle vida al
arraigo domiciliario, pues como ha quedado probado el arraigo domiciliario
no s6lo afecta la libertad de transito sino también la libertad personal, pues la
prohibicion hecha a una persona de no abandonar un inmueble en especifico,
redunda en afectar el ambito de accion y de ambulatorio del individuo, siendo
que la restriccién de la libertad de transito solo iria encaminada a prohibir al

indiciado abandonar una demarcacion geogréfica.

El articulo 133 bis del Cdodigo Federal de Procedimientos Penales encuadra
ambos supuestos, tanto del arraigo domiciliario como el de la prohibicion de
abandonar una demarcacién geografica de manera alternativa o disyuntiva,
dejando al criterio de un juez unitario la eleccion de uno u otro, lo que deja de
manifiesto que el precepto es por demds inconstitucional pues el legislador al
tratar de poner solucién a un problema social con una realidad indiscutible,

plasmd exceso, en tal numeral de la Ley Federal Sustantiva, al olvidar las

garantias individuales especificamente de libertad personal, reguladas .

principalmente por los articulos 14, 16 y 19 Constitucionales, convirtiéndolo.

en su texto y en su aplicacion, violatoria de garantias individuales, con lo que
debe pensarse en derogarlo y adecuar los textos juridicos a la-realidad
Constitucional. Concluyentemente al haber hecho el debate acerca de la

inconstitucionalidad del arraigo domiciliario, quedo convencido de Ia
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inconstitucionalidad dcrml figura juridica y convencido también de que el
legislador tiene dos altérnativas, como lo es dejar al arraigo en su (nica
modalidad de prohibir el ~abandono de una demarcacion geografica,
desechando el arraigo domiciliario como alternativa;  es decir su derogacidn,
utilizando pucS la tecnologia para hacer eficaz el arraigo que limita la libertad
de transilo, a través del uso de pulseras cibernéticas como en paises
industrializados y avanzados como los Estados Unidos de América, que
permiten la localizacion inmediata a través de un satélite, del individuo
arraigado, evitando dos cosas, a saber: evitar que el indiciado se sustraiga a la
accion de la justicia y, la segunda y mas importante que no sea privado de su
Libertad personal en tanto no se retinan las evidencias del cuerpo del delito
quc hagan probable su responsabilidad o de plano se deje en libertad por no
hallarse los elementos del cargo. La otra opcidon del legislador aunque
descabellada seria incluir al arraigo en el texto Constitucional, dentro de los
articulos 14, 16, y 19 de dicho ordenamiento como una modalidad mas para
restringir la libertad personal caso 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 espero que por méas
divergencias politicas que imperen entre los legisladores, desde mi punto de
vista muy particular, se lleve a cabo y que prevalezca la razén en éstos para
optar por la alternativa de utilizar las pulseras cibernéticas antes mencionadas.
Y asi contribuir a dignificar no sélo la labor de los Legisladores y de los
Juristas, sino dignificar uno de los valores mas importantes para el hombre

. . . . ¥
junto con la vida que es la libertad por la cual es loable arriesgar todo.*

*" nup:www unibersidadabierta.edu.mx/ Biblio/S/Arraigo-Suarez.num
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4.3. CONSIDERACIONES.

De los conceptos y estudios antes establecidos se arraiga a la conclusion que
el arraigo constituye un acto de molestia, por cl cual debe entenderse aquel
acto de autoridad que afecta la esfera juridica del gobernado, no siendo esa

afectacion el fin ultimo y natural del acto,
A su vez, el acto de autoridad se caracteriza por ser:

Unilateral.- porque no se requicre para su existencia de la voluntad del
gobernado.
lmpel'\tlvo. Porquc crea um obhgacnon a C'u’go del gobernado.

Coercntlvo Por que se lmpone aun en contra de la voluntad del gobernado.

Alora bien, se dice que es un acto de molestia por que el fin Gltimo y natural
del arraigo no es el de privarde la libertad al arraigado, sino mantenerlo a
disposicion de la autoridad:investigadora, para que se integre una averiguacion

previa.

La garantia’ de legalldad contenida - en el primer pérrafo del articulo 16

Constitucional se reﬁerc a'los actos de molestia.

Articulo 16. Nadie puede _ser molestado en su _persona, familia, domicilio,
papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento cscrlto de la autorndad

competente, que funde y motive la causa legal del procedlmlento.

Por tanto, por mandato constitucional, todo acto de molestia debe cumplir con
el primer parrafo del articulo 16.
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Ahora bien, el articulo en que se funda la figura juridica del arraigo, articulo
133 bis, tratdndose de la legislacion procesal penal Federa, es inconstitucional,

por las razones que cn lo subsecuente seran expuestas.

El articulo. 1°. Constitucional determina:

Articulo 1° En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozarda de las
garantias que otorga esta Constitucion, las cuales no podrin restringirse ni

suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que ella misma establece.

Ese articulo, en el caso interesa, establece al principio constitucional de que
las garantias individuales no pueden restringidas sin en los casos y con las

condiciones que la propia constitucion establece.

En concordancia con lo anterior debe sefialarse que la parte dogmatica de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos . comprende cuatre

tipos de garantias que son:

a).- De seguridad.
b).- De igualdad.
¢).- De propiedad.
d).- De libertad.

Para el caso, interesan las garantias de libertad, entre las que se encuentran la
libertad del individuo como ente psicobiolégico, en su mas amplia expresion,
esto es, su libertad de ser, de pretender a y de estar en, y en este dltimo rubro

se comprende la de poder desplazarse fisicamente de un lugar a otro, libertad
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que es._connatura al hombre, sin mas limitaciones que las inherentes a su

persona 'y las que implique el respeto al derecho de terceros.

Esa libertad fisica o material estd prevista como una garantia o prerrogativa

del gobernado, en el 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, pasaportc, salvo conducto u otros requisitos semejantes. El
cjercicio de este derecho estard subordinado a las facultades de la autoridad
judicial, en los casos de responsabilidad criminal o civil, y a las de la
autoridad administrativa, por lo que toca a la limitacion que impongan las
leyes sobre emigracion, inmigracién y salubridad general ‘de Ia_RepL'll;Jlirca, o

sobre extranjeros perniciosos residentes en el pais,”

L.os casos que constitucionalmente autornzan la’ restnccnon parcnal o tOt"ll de la

libertad personal como garantia individual, son los sngmentes‘

Articulo 21. Tratindose de infracciones acreditadas a los  reglamentos
gubernativos y de policia, en cuyo caso se autoriza el arresto como sancion,
hasta por treinta y seis horas y en cos de habiéndosele impuesto mulia al
infractor, ésta no lo pagare, también la autoridad administrativa competente,
puede permutirsela por el arresto hasta por el mismo término de treinta y seis

horas.

Articulo 16 y 19. Tratindose de prision preventiva, la cual comprende desde la
ejecucion de la orden de aprehensién, prolongada en su caso por un auto de

formal prisién, hasta el dictado de la sentencia correspondencia. Caso en los
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que tanto para el dictado de la orden de aprchension, como para ¢l auto de

formal -prisién, se requiere que esté acreditado ¢l cuerpo del delito de que se

trata y la probable responsabilidad del inculpado en su comision.

Articulo 16. En.los caso de delito flagrante, en los que cualquier persona
puede detener al indiciado y en los casos urgentes cuando se trate de delito
grave asi calificado por la ley y ante el riesgo fundado de que el indiciado
pueda sustraerse a la accién de la justicia, siempre y cuando no se pueda

ocurrir ante la autoridad judicial por razon de la hora; lugar o circunstancia.

Articulo 11. Segundo parrafo gramaticalmente hablando, articulo 18, articulo
20 fraccion X, articulo 21. L.a imposicién de la pena privativa de libertad, que
presupone la existencia del cuerpo del delito de que se trate y la justificacién

de la plena responsabilidad del inculpado en su comisién.

Esos son los casos en que conforme a la constitucion Federal, puede ser
restringida o afectada de manera parcial ‘o total, la libertad personal de un

individuo.

Es cierto que constitucionalmente no se prevén de manera éspecifica todos y
cada uno de aquellos casos hipotéticos que puedan ser previstos por la
Legislacién ordinaria y que tal circunstancia conlleve necesariamente a que
una hipotesis especifica prevista en esta ultima legislacion pero no en la
Constitucion, sea inconstitucional; pues la funcién naturaleza de la norma
fundamental en principio, no es la de ser casuista, sino la de establecer
lineamientos, pardmetros o principios a lo que debe sujetarse la norma

sccundaria, en aras precisamente al principio de supremacia constitucional,
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contenido en el articulo 133; por lo que la legislacion secundaria no ajustada a
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esos principios, es contraria a la constitucion.

Bajo esta tesitura, encontramos de que dec conformidad con las disposiciones
constitucionales  expresas, los. parametros. o lineamientos = que
constitucionalmente rigen la afectacidén en forma parcial o total de la libertad

personal son:

Que se encuentre acreditada la infraccion a los reglamentos gubernativos y de
la policia o bien el cuerpo del delito y la plena responsabilidad penal de

alguien en su comision (sancion administrativa y penal).

Que se encuentren justificados el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad (orden de aprehension, auto de formal prisién y orden de
comparecencia), que si bien la Constitucion no se refiere expresamente a la
orden de comparecencia, no es inconstitucional, porque su dictado presupone
precisamente el que se encuentre acreditado el cuerpo del delito y la probable

responsabilidad, por lo que se cumple con los lineamientos constitucionales

marcados.

Cuando se sorprenda al inculpado en la comision del delito (detencion. por

cualquier persona debido a la flagrancia).

Cuando se trate de casos urgentes, en que el Miristério Publico puede ordenar

la detenciodn.

Al efecto la urgencia se determina bajo la concurrencia de las siguientes

circunstancias.
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Que se trate de delito grave asi calificado por la ley.

Que ademas exista el riesgo’ fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la

accion de la justicia.

Quie no se pueda octlirrir ante la autoridad judicial en razén de:
a).- L.a hora; ‘
b).- Lugar.

¢).- O circunstancia.

Cuando un indiciado estd detenido a disposicion del Ministerio Publico, no
puede ser retenido por mas de cuarenta y ocho horas y este plazo podra

duplicarse solo en los casos que la ley prevea como delincuencia organizada.

En esta Gltima hipdtesis relativa a los casos urgentes, es en la que se puede
pensar pretender [undamento constitucional la existencia del arraigo, sin
embargo, a la vez, dicha hipotesis la excluye, precisamente por que la propia
constitucion ya proveyd de manera expresa, al referirse a los casos urgentes,
qué autoridad esta facultada para proveer sobre la detencién del inculpado,
que es el Ministerio Piblico y bajo qué circunstancias y limitantes; de manera
que cualquiera disposicién secundaria que rebase esas circunstancias y
limitantes; de manera que cualquier disposicién secundaria que rebase esas
circunstancias ilimitantes, es contraria a la constitucién y en el caso del
arraigo, en primer término, no es trascendente para su operacion, el que el
delito sea grave, de tal forma que queda la puerta abierta para que cualquier
delito por el que se esté integrando averiguacidon a una persona, pueda ser

solicitado su arraigo y declararse procedente en su caso.
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Por otro lado el término de detencién ante el Ministerio Publico, por
disposicion del mismo articulo 16 Constitucional, no debe rebasar las cuarenta
y ocho horas y solo en caso que la ley prevé como delincuencia organizada,
puede ampliarse esta por noventa y seis horas; sin embargo, en el caso del
arraigo, cl plazo es hasta de treinta dias pudiendo ser prorrogado hasta por un

término igual; es decir, hasta por treinta dias mas, a solicitud del Ministerio

Publico.

Este término de hasta treinta dias y su prérroga hasta por el doble; implica una
restriccion a la garantia de libertad personal, bajo condiciones y en un caso no
previsto por la constitucion, lo que evidente mente es adverso a lo dispuesto

por el invocado articulo 1°. Constitucional.

Con lo anterior se pretende destacar que constitucionalmente se encuentran
claramente establecidos los pariametros bajo los cuales ha lugar a la detencién
o privacidn parcial de la libertad personal cuando no ha precedido una orden
de aprehensidn, que es el caso de la flagrancia y la urgencia; por lo que el
legislador ordinario, no tiene por que ampliar ese nimero de hipdtesis, pues
constitucional y legalmente esti previsto que el Ministerio Piblico puede
efercer la accidon penal con o sin detenido y en este tltimo caso, solicitara la
orden de aprehensidén correspondiente, con lo cual culmina la etapa de la
averiguacidon previa y si bien es cierto, que durante ésta puede aparecer la
comision de un hecho delictivo por parte de quien dadas las circunstancias de
tal hecho y caracteristicas personales conlleve al Ministerio Piiblico a estimar
que debe asegurarse de que no se evada a la accion de la justicia (articulo 133
bis C.F.P.P.); esa hipdtesis, necesariamente, debe considerarse como un caso
urgente y procederse como tal en los términos que al efecto prevé el articulo

Constitucional, porque es dificil pensar que esa necesidad social apremiante
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de asegurarse que el inculpado no se evada a la accion de la justicia, surja en

tratandose de un delito no grave.

Puede restar la objecion de que una de las condiciones para que opere la
urgencia es de que no se puede ocurrir ante la autoridad judicial; sin embargo,

la contra réplica seria;

1°.- Argumento no juridico. En'la practica, quizd en el 99% de los casos no se
cumple con la condicién, porque normalmente en el lugar de la detencion

ordenada por le Ministerio Ptblico existe autoridad judicial.

2°.- En materia penal no hay dias inhabiles, por lo que la hora tampoco es
impedimento para ocurrir ante la autoridad judicial, ya que sicmpre hay

personas de guardia para recibir promociones urgentes.
3.- La circunstancia diversa, es minima la posibilidad que se presente.

En esas.condiciones, la imposibilidad acudir ante la autoridad judicial no
cobra de hecho actualizacion, por tanto, la urgencia siempre se justificara
cuando se trate de un delito grave y existan bases para estimar que puede

evadirse a la accidn de la justicia.

Dado lo hasta aqui expuesto, puede concluirse, que el arraigo es la ejecucion

anticipada de una orden de aprehensién aun no librada o que nunca lo sera.

No impide arribar a la conclusién anterior el que el articulo 11 Constitucional
determine que el ejercicio de la libertad de trdnsito estara subordinado a las

facultades de la autoridad judicial, en los casos de responsabilidad criminal; ya
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esa facultad de la autoridad judicial, en los caos de responsabilidad criminal;
ya que csas facultades que deben asistir a la autoridad judicial, deben derivar,
si bien de la ley, de una ley que no rebase o transgreda disposiciones
constitucionales, esto es, esas facultades deben derivar, al final de cuentas de
la constitucion y no ser contrarias a ella, lo cual, como se ha venido

sosteniendo, no acontece en el caso del arraigo.

Tampoco varia la apreciacion hasta aqui expuesta, el que el arraigo se decrete
en ¢l domicilio o lugar diverso y la detencion ante el Ministerio Piblico se dé
en los separos policiacos correspondiente, pues para el caso, en -ambas
hipodtesis existe restriccion de la libertad personal, pues incluso el arraigo esta
bajo la vigilancia del Ministeric Pablico y sus auxiliares; con la tinica
diferencia de que con motivo de la detencidn ante el Ministerio Prl’lbllic'o el
inculpado no pueda salir de estos separos policiacos en que se ghdhénfre y:

estando arraigado no pueda salir del lugar que se asigne como el del arraigo.

Es cierto que al no estar arraigado en separos policiacos representa que goce
de comodidades, mismos que no puede tener en los separos comunes; pero lo
trascendente es que tanto en uno y en otro caso se le restringe y afecta su
libertad personal, lo que en caso del arraigo puede llegar a ser hasta por el
término de sesenta dias, dependiendo de que a criterio del Ministerio Publico,
requiera menor o mayor tiempo para integrar la averiguacion previa. Cobra
aplicacion el dicho popular: “aunque la jaula sea de oro, no deja de ser

prisidon™.

Es preciso apuntar que en los casos de urgencia o flagrancia, la disposicién de
detencién del inculpado se maneja con espacio cautelar, precisamente por

afectar un bien juridico tan preciado, sino es que el mas importante; ya que
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por mandato de la propia constitucion ¢l juez debe analizar la legitimidad de la

detencion u si ésta no se justifica, debe ordenar la inmediata libertad.

Finalmente, se hace notar que para decretar la orden de arraigo la autoridad
judicial prejuzga respecto a extremos que son exigibles para librar una orden
de aprehension o decretar un auto de formal prision, pero lo hace incluso sin
contar atin con suficientes elementos del juicio, pues la solicitud de arraigo se
da cuando auin se estd en el periodo de integracidon de la averiguacion previa,
esto e¢s, cuando aun sc estan rccabando datos que en su caso acrediten el
cuerpo del delito y la probable responsabilidad o incluso, esos datos no
pueden llegar a ser recabados o bien recabarse aquellos que excluyan al
arraigado dc participacién alguna en los hechos que motivaron la averiguacion
previa de que sec trate; razon por lo que se insiste, el arraigo resulta
inconstitucional por que su dictado no obedece a ninguno de los parametros
constitucionales bajo los cuales opera la afectacién parcial de la libertad
personal, esto es, no parte de que se haya acreditado el cuerpo del delito y la
probable responsabilidad, ni tampoco a un caso de flagrancia y por otro lado

sc rebasan las limitantes que operan en los casos de urgencia.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- Desde un punto de vista muy particular, podemos concluir que de
los razonamientos vertidos en el presente trabajo, a nuestro juicio es necesaria
una reforma al articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en ¢l sentido de prever como una forma de privacion de la libertad
cl ARRAIGO DOMICILIARIO, a efecto que el articulo 133 Bis del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales no sea contrario a la Ley Fundamental, ya
que de no ser asi bien valdria la pena analizar la constitucionalidad de dicho
precepto legal citado en dltimo término. Toda vez que es contrario a lo que
aduce el articulo 16 Constitucional al prever una privacion de la libertad fuera
de las permitidas, como son: mediante orden de aprehensién, flagrancia y,
también, el caso urgente.

SEGUNDA: Va cn estrecha relacion con la anterior, puesto que es necesaria
una reforma al articulo 133 Bis del Codigo Federal de Procedimientos
Penales, a clecto de adecuarlo al actual articulo 16 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, en el supuesto caso de que no se diese al
reforma a este ultimo ordenamiento.

TERCERA.- Que en caso de que subsista el actual articulo 133 Bis del Codigo
Adjetivo en comento, respecto al arraigo domiciliario, que esta medida pueda
Hevarse a cabo en el domicilio del arraigado, con la vigilancia
correspondiente, tal como sc da en los lugares que son utilizados para
cumplimentar tal medida cautelar, los cuales carecen de ciertos servicios, tan
es asi que estd mejor acondicionado un Centro de Readapcion Social que
dichos lugares. Respecto a esto ultimo, cl articulo 271 del Coédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, prevé que el arraigo podra
darse en el domicilio de la persona que esta siendo investigada. Ahora bien,
4por qué no darse en el fuero federal?.

CUARTA: No obstante también, debe ser obligatorio que una vez arraigada
una persona, en el tiempo que dure el ARRAIGO DOMICILIARIO, la
Representacién Social, debe de practicar mas diligencias respecto a su
responsabilidad en los hechos que motivaron tal medida, puesto que hay
ocasiones en que dicha autoridad no reiine mas elementos de los ya existentes.
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QUINTA: De igual manera, considero necesario el uso de la tecnologia cn las
medidas como el ARRAIGO DOMICILIARIO, como seria ¢l uso de
brazaletes electrdnicos, a efecto de que el arraigado no sea privado de su
libertad, puesto que estaria vigilado por la via satelital.

Con lo anteriormente propuesto a mi juicio EL. ARRAIGO DOMICILIARIO .

no seria violatorio de garantias individuales,
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