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INTRODUCCION

Al momento de la realizacion de una tesis se debe contar con un propoésito
especifico y definido, evitando asi perder el objetivo y la aportacion que se
pretende, dando asi una mayor claridad y coherencia en lo que se expresa.

El tema que en lo particular llevaremos acabo, tiene varias finalidades como
lo son el evitar el abuso de autoridad en el que se ven envueltos las personas a
quienes se les aplica esta medida precautoria que es el arraigo, demostrando para
esto que las actuaciones de todas las autoridades que llegan a intervenir, se
deben llevar a cabo Unicamente conforme a lo que la ley les estable.

Otra de estas finalidades es el exponer la manera en como se le estan
vulnerando las garantias individuales a toda persona que es arraigada, como lo es
su libertad personal, pero en especifico su libertad de transito, manifestando que al
estar nosotros gobernados bajo un estado de derecho, en donde desde la persona
mas decente hasta el criminal mas cruel cuenta con derechos y que muchas veces
no siendo del todo objetivos o nublados por lo que haya llevado a cabo esa
persona queremos hacerlos omisos, pero que si como sociedad queremos
avanzar y mas en pedir Ja aplicacion de la justicia no debemos olvidarios.

En los ultimos afos ha tenido un crecimiento el indice de criminalidad en el
pais, cada vez existen mas asaltos, secuestros, mas narcotrafico mas corrupcion
etcétera; por lo que los legisladores de hace algunos afios con el propdsito de
tratar de detener esta situacion introdujeron a nuestras leyes la figura del arraigo,
no dudando que fuera con la mejor intencion, pero como toda sociedad la nuestra
ha ido evolucionando y por lo tanto teniendo diferentes necesidades, del mismo



modo nuestras leyes han avanzado aungue no a la par de lo que el pais requiere,
- de igual manera la gente cada vez va conociendo mas sus derechos al igual que
sus obligaciones, convirtiéndose esto en una forma para poder de exigir que se les
respeten.

En cuanto a la forma de como se encontrara integrada la tesis en mencion
estara compuesta, por cuatro capitulos, el primero de ellos nombrado “El
Ministerio Publico”, en el cual se expondran los antecedentes que se tienen en
México de esta figura juridica, sus conceptos dentro de la doctrina; al igual que
sus facultades. En lo referente al segundo capitulo que es el denominado
“Detenciones Legales”, se atendera a la facultad que tiene el Ministerio Publico de
poner en movimiento a todo el aparato jurisdiccional en los casos que la ley
permite y cuando se encuentren reunidos los elementos exigidos por esta. En
razén del tercer capitulo que conforma esta tesis llamado “Generalidades”, se
analizaran conceptos basicos relacionados con en el trabajo de investigacion a
estudio. Finalmente el cuarto capitulo intitulado “Garantias Individuales Vulneradas
en el Arraigo Penal”, que consiste en el estudio del articulo 133 Bis del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales y la propuesta de reforma al articulo 133 Bis
del cddigo apuntado.

Podemos indicar que como objetivo de este trabajo es exteriorizar la
problematica en la que se ven afectadas las personas a quienes se les aplica la
medida cautelar que es el arraigo, en la que estimamos que existe un abuso de
por parte de la autoridad, quienes solamente a partir de una mera suposicion
lesionan las garantias individuales del individuo y por tal razén es nuestra
intencion que las autoridades tomen conciencia, de que si va a realizar un arraigo
tengan conocimiento de que les puede traer consecuencias legales, dandole la
oportunidad a quien fue arraigado de solicitar el pago de los dafnos y perjuicios si
este comprueba que le fueron causados por tal imposicion.

Il



CAPI{TULO PRIMERO

EL MINISTERIO PUBLICO.

1.1 ANTECEDENTES DEL MINISTERIO PUBLICO EN MEXICO.

En toda investigacién es surmamente importante y trascendental contar con
los antecedentes del tema y siendo que en esta ocasién nos referiremos a la figura
del Ministerio Publico, es necesario e inexcusable que tengamos que estudiar su
aspecto histoérico.

Citado lo anterior hemos de sefalar que el Estado ha comprendido que la
persecucion de los delitos es una funcién social de particular importancia, que
debe ser ejercida por él, y no por el particular.

El procedimiento inquisitivo inaugura este paso decisivo en la historia del
procedimiento penal: la persecucion de los delitos es mision del Estado.

Parece haber uniformidad en que la instituciébn no existi6 en Roma, ni se
conocib por los pueblos Germanicos.

Histoncamente se buscan los origenes del Ministerio Pdablico, en Grecia,
donde existid la acusacion privada, en la que, el directamente ofendido por el
delito deducia su accién contra el agresor, ante el tribunal de los Heliastas.



Sus origenes siguen siendo objeto de especulaciones su naturaleza y
funciones aun provocan constantes discusiones; entre-los estudiosos de la
materia, algunos pretenden encontrar sus antecedentes y le otorgan al derechc
Francés su patemidad.

Dejando para mejores estudios el tema histérico del Ministerio Ptblico en
otros pafses de Europa, acotaremos nuestra investigacion exclusivamente a lo

concemiente en nuestro pais.

Con referencia a la progresion histérica del Ministerio Pablico, en México,
es conveniente atender a la evolucién politica y social de la cultura prehispanica
en el femtorio nacional, destacando la organizacion de los aztecas
desprendiéndose que la fuente de las instituciones juridicas no debe buscarse
unicamente en el antiguo Derecho Romano y en el Derecho Espariol, sino también

en la erganizacion juridica de los Aztecas.

DERECHO AZTECA.

Entre los Aztecas, imperaba un sistema de normas para regular el orden y
sancionar toda conducta hostil, a las costumbres y 10s usos sociales.

El derecho no era escrito, sin0 mas bien, de caracter tradicional y
consuetudinario; en todo se ajustaba al régimen absolutista, adoptado en el pueblo
Azteca.
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Tal es el caso que el poder del monarca, se delegaba, en sus distintas
atribuciones, a funcionarios especiales, y en materia de justicia, el Chihuacoat! es
fiel reflejo de tal afirmacian.

El Chihuacoatl, desempenaba funciones muy particulares. auxiliaba al
Hueytlatoani, este vigilaba la recaudacion de los tributos; y por otra parte, presidia
el Tribunal de Apelacion; ademas era una especie de consejero del monarca, a
quien representaba en algunas actividades, como la preservacion del orden social
y miltar.

Otro funcionario, de gran relevancia, fue el Tlatoani, quien representaba a la
divinidad y gozaba de libertad para disponer de la vida humana a su arbitrio. Entre
sus facultades, reviste importancia: acusar y perseguir a los delincuentes, aunque
generalmente la delegaba en los jueces, mismos que auxiliados por los alguaciles

y otros funcionanos aprehendian a los delincuentes

EPOCA COLONIAL

En la época colonial las instituciones del Derecho Azteca, sufrieron una
profunda transformacién al realizarse la Conquista y, poco a poco fueron

desplazadas por los nuevos ordenamientos juridicos traidos de Espana.

El choque natural que se produjo al realizarse la Conquista, trajo como
consecuencias desmanes y abusos de funcionarios y particulares y también de
quienes escudandose en la prédica de la doctrina cristiana abusaban de su

envestidura para cometer atropellos.



En cuanto a lo que se referia a la investigacion del delito imperaba una
absoluta anarquia; ya que autoridades civiles, militares y religiosas invadian
“jurisdicciones®, fijaban multas y privaban de la libertad a las personas, sin mas
limitacién que su capricho.

Tal estado de las cosas, se pretendid remediar con la aplicacién de lo
dispuesto en las Leyes de las Indias y otros ordenamientos juridicos.

Una medida importante fue la obligacion de respetar las normas de los
“indios™, su gobiemo, policia, usos y costumbres, siempre y cuando no
contravinieran al Derecho Hispano.

Tal es el caso que para la investigacién del delito no se encomendé a un
funcionario en particular, el Virrey, los gobemadores, los capitanes generales, [0s

corregidores y muchas otras autoridades, tuvieron atribuciones para ello.

Como en la vida juridica, todas las esferas de la administracién publica
estaban a cargo de personas designadas por los Reyes de Espaia o por los
Virreyes, corregidores, etc, estos nombramientos, siempre recaian en sujetos que
los obtenian mediante la compra o influencias politicas, no dandose asi ninguna
injerencia a los “indios”, para actuar en ese ramo.

El nueve de octubre de 1549, a través de una Cédula Real, se ordenoc hacer
una seleccién para que los “indios” desempenaran los puestos de jueces,
regidores, alguaciles, escribanos y ministros de justicia; especificandose que la
justicia se administrarfa de acuerdo con los usos y costumbres que habian regido.

De acuerdo con lo anterior, al designarse “alcaldes indios”, estos
aprehendian a los delincuentes y los caciques ejercian jurisdiccion criminal en sus
pueblos, salvo en aquellas causas sancionadas con pena de muerte por ser
facultad exclusiva de las Audiencias y gobernadores.



Factores religiosos, economicos, sociales y politicos, fueron la causa
determinante de la creacién de la Real Audiencia , del Tribunal Acordada y otros

Tribunales especiales, a cuyo personal incumbia la investigacion de los delitos.

Antes de proclamarse la Independencia en las funciones de justicia,
destaca el Fiscal funcionario procedente det Derecho Espariol, quien se encargaba
de promover la justicia y perseguir a los delincuentes; aunque en tales funciones,
representaba “a la sociedad ofendida por los delitos”; sin embargo el Ministerio

Publico aun no existia con los fines y caracteres conocidos en la actualidad.

Ya para el ano de 1527, el Fiscal formo panrte de la Real Audiencia, la cual
se integrd, entre otras funcionarios por dos fiscales: uno para lo civil y ofro para lo
criminal; y por oidores, cuyas funciones eran, realizar las investigaciones desde su
inicio hasta la sentencia.

Espaia, que impuso en el México Colonial su legistacion establecié su
organizacion por lo que respecta al Ministerio Publico. La Recopilacion de Indias,
en Ley 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 haya dos

fiscales; que el mas antiguo sirva la plaza, en todo lo civily el otro en lo criminal’.

Ya nacido México a la vida independiente, se sigui6 sin embargo rigiendo
con relacion al Ministerio Piablico a lo que establecia el citado Decreto de 9 de
octubre de 1812, ya que en el Tratado de Cérdova se declaro que las leyes
vigentes continuarian rigiendo en todo io que no se opusiera al Plan de Iguala,
mientras las Contes Mexicanas formaban la Constitucion del Estado.

En Apatzingan el 22 de octubre de 1814, se reconoci6 la existencia de los
fiscales auxiliares de la administracion de justicia, uno en el ramo civil y otro en el
ramo criminal, su designacion, estaria cargo del Poder Legislativo a propuesta del
Ejecutivo, durando en su cargo cuatro anos.



La Ley de 14 de febrero de 1826, reconocié como necesaria la intervencién
del Ministerio Fiscal, en todas las causas criminales que se interese a la
Federacion, y en los conflictos de jurisdiccion para entablar o no el recurso de
competencia; haciendo por Ultimo, necesaria la presencia de este funcionario en
las visitas semanarias de las carceles.

Con el Decreto de 20 de mayo de 1826, es el que mas
pormenorizadamente hablaba del Ministerio Publico, si bien nada decia de los
agentes ya en la Ley de 22 de mayo de 1834, fue cuando se menciono la
existencia de un Promotor Fiscal en cada Juzgado de Distrito nombrado como el

de Circuito y con las mismas funciones.

Debe entenderse que la primera organizaciéon sistematizada del ministerio
Fiscal en México independiente, se introduce en nuestro pais en la Ley para el
Arreglo para la Administracién de Justicia (conocida quiza en mejor forma bajo la
denominacion de Ley Lares), dictada el 6 de diciembre de 1853, bajo el régimen
de Antonio Lopez de Santa-Anna.

En dicha ley bajo términos del articulo 264, le corresponde al Ministerio
Publico Fiscal promover la observancia de las leyes; de defender a la nacion
cuando por razén de sus bienes, derechos o acciones, sea parte en l0s juicios
civiles; interponer su oficio en los pleitos y causas que interesen a las
demarcaciones, pueblos y establecimientos publicos dependientes del gobierno,
asi como en las causas criminales y en las civiles en que se interese la causa
puablica o la jurisdiccién ordinaria; promover cuando crea necesario u oportuno la
pronta administracion de justicia; acusar con arreglo a las leyes a los delincuentes;
averiguar con particular solicitud las detenciones arbitrarias; e intervenir en todos

los demés negocios y casos en que dispongan o dispusieren las leyes.



El 23 de noviembre de 1855, durante el gobierno de! Presidente Comonfort,
se dicto la Ley de en la cual se dio injerencia a los Fiscales para gue intervinieran
en los asuntos Federales.

El 29 de julio de 1862, el Presidente de la Reptblica, Lic. Benito Jjuarez,
expidid el Reglamento de la Suprema Corte de Justicia de fa Nacién, en donde
establecié que, el Fiscal Adscrito a la Suprema Conte, fuera oido en todas las
causas criminales o de responsabilidad, en los negocios relativos a jurisdiccion y
competencia de los tribunales y en las consultas sobre dudas de fa Ley, siempre
que el lo pidiera o la Corte lo estimara oportuno; también se alude a un Procurador
General, que seria oido por la Corte para aquellos problemas en los que resultara
afectada la Hacienda Publica, ya sea porque se cometiera un delito en contra de
los intereses de esta o resuitaran afectados, por algin otro concepto los fondos de

los establecimientos puablicos.

La Ley de Jurados expedida en 1869, por el Lic. Benito Juarez previno que
se establecieran promotores o Procuradores Fiscales, a los que por primera vez
se les llama Representantes del Ministerio Publico, independientes entre si, los
cuales no constituian una organizacion, sus funciones eran acusatorias ante el
Jurado aunque desvinculadas de la parte civil, simplemente, acusaban en nombre
de la sociedad por el daio causado por el defincuente

El 15 de septiembre de 1880, se promuiga el primer Codigo de
Procedimientos Penales en donde se establece una organizacion completa del
Ministerio Piblico, concibiéndose este como una magistratura, instituida para pedir
y auxiliar la pronta administracién de justicia, en nombre de la sociedad y para
defender ante los Tribunales los intereses de esta en sus diferentes ramas sin
reconocer el ejercicio privado de la accidn penal. También se mencion6 a la
Policia Judicial, para abocarse a la investigacion del delito y a la obtencion de las
pruebas.



El segundo Cbdigo de Procedimientos Penales, 22 de mayo de 1894,
mejora la Institucibn del Ministerio Publico, ampliando su intervencién en el
proceso, estableciéndose este con las caracteristicas y finalidades del Ministerio
Publico Francés, como miembro de la Policia Judicial y como mero auxiliar de la
administracion de justicia.

Con fecha 6 de noviembre de 1896, propuso el Ejecutivo al Congreso un
proyecto de Reforma Constitucional, a fin de que se estructurara en forma mas
eficiente el Ministerio Publico en el ambito Federal, sefalando la orbita de sus
atribuciones en cada uno de sus miembros, requisitos y responsabilidades
sustentadas en una sélida base Constitucional.

En el afo de 1903, el General Porfirio Diaz expide la primera Ley Orgénica
del Ministerio Publico, se le imprime al Ministerio Publico relevancia considerable y
se le establece ya no como auxiliar de la administracion de justicia, sino como
parte en el juicio interviniendo en los asuntos en el que se afecta el interés publico
y el de los incapacitados y en el ejercicio de la accién penal de la que es titular,

estableciéndose asi como institucion a cuya cabeza esta el Procurador de Justicia.

Para el 16 de diciembre de 1908, se expide la Ley Organica del Ministerio
Pablico Federal, fiando con mayor claridad sus atribuciones y sus limites,

sujetdndola a la dependencia del Poder Ejecutivo, como en la actualidad.

Terminada la Revolucién, se retne en la ciudad de Querétaro el Congreso
Constituyente que expide la Constitucion de 1917 ahi se discutieron en su seno
ampliamente los articulos 21 y 102 constitucionales, que se refieren al Ministerio
Publico. En el informe a esa asamblea del C. Primer Jefe Venustiano Carranza,
explica como la investigacion de los delitos por parte de los jueces habia creado la
llamada “confesion de cargos®, estableciendo una situacion insostenible, ya que
estos funcionarios judiciales en su afan de notoriedad ejercian verdaderas

arbitrariedades, y en cambio el Ministerio Publico era una figura decorativa que no



ejercia la funcién para la que fue creado, pugnaba por situar a cada quien en el
lugar que le correspondia, quitdndole at-juez la facultad de policia judicial y de

acusador que hacia los cargos para arrancar la confesién a los reos.

El Ministerio Publico, a partir de lo que se establecid en la nueva
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, del afo 1917 adquird
importancia maylscula, de simple “figura decorativa®, magicamente pasa a ser el
Factérum , de la administracion de la justicia penal y de los demas intereses que le
encomiendan las leyes.

En el aflo de 1919 se expiden las Leyes Organicas del Ministerio Publico,
Federal y del Distrito y territorios Federales, primeras que se ajustan a las
disposiciones de la Constitucion de 1917, que estabiecié un giro destacado en la
Institucién.

Si bien dichas leyes establecen al Ministerio Publico como unico depositario
de la accion penal, en la practica siguid imperando el antiguo sistema con el cual
quiso terminar la Constitucion de 1917.

En el orden Federal esto dltimo se obtiene y se ratifica en la Ley Orgéanica
del articulo 102 Constitucional de Ministerio Pablico Federal publicada el 31 de
agosto de 1934, quedando a la cabeza de la Institucién el Procurador General de
la Republica.

A partir de 1971, en el Distrito Federal, y de 1974 en el aspecto Federal, las
leyes comrespondientes no se refieren ya al Ministerio Publico, como Institucion
que leva a cabo la funcidn persecutoria, sino a las Procuradurias que
desempefan el papel de 6rganos administrativos con funciones multiples, una de
las cuales es la persecucién de los delitos.



A fines de1983, y por iniciativas presidenciales, se proponen y aprueban
nuevas leyes organicas en el ambito federal y del distrito, que cambien en el
sentido de hacer mencién en su articulado solamente a las atribuciones de las
Procuradurias, las bases de su organizacién y las disposiciones generales que
rigen fundamentaimente su quehacer, reservando para un reglamento interior el
precisar de sus 6Organos concretos con sus facultades, y algunas disposiciones
conteniendo regulaciones y menciones que resulta necesario tener en cuenta en el

funcionamiento de tales Procuradurias.

Juventino V. Castro, “refiere que nacionalmente el Ministerio Pubiico
Federal, se desamollo méas que como un persecutor de los defitos, como un factor
determinante en la vigilancia de la constitucionalidad y de la legalidad, muy
especialmente en nuestro proceso de amparo, instituido para anular los abusos de

las autoridades que integran el poder publico™”.

Al respecto, en la actualidad el despacho de los asuntos que al Ministerio
Publico de la Federacion y al Procurador General de la Republica le atribuyen la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se encuentran senalados
en la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica, expedida el 12 de
diciembre de 2002 y su reglamento que fue expedido el 24 de junio de dos mil
tres.

' JUVENTINO V. Castro, “El Ministerio Publico, funciones y disfunciones” Décima Edicién, Editorial
Pomia, México 1998, Pag 17,
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1.2 CONCEPTO DE MINISTERIO PUBLICO.

En este trabajo en forma general y en este capitulo de manera muy
particular, resulta conveniente y de vital importancia tener un concepto de lo que
es la figura del Ministerio Publico, sefialando para ta! efecto donde -encuentra su
fundamento en nuestro marco legal y la forma en la que algunos doctrinarios

definen a esta figura.

En primer lugar habremos de mencionar que el Ministerio Publico, tiene
como fundamento el articulo 21 de nuestra Carta Magna, mismo que establece lo
siguiente: '

“Articufo 21. La imposicién de las penas es propia y exclusiva de la
autoridad judicial. La investigacién y persecucion de los delitos incumbe al

Ministerio PUblico, el cual se auxiliara con un policia gue estara bajo su autoridad y

mando inmediato...”.

En siguiente lugar senalaremos que el Ministerio Publico, representa uno de
los sujetos indispensables de la relacién procesal penal, en tanto que esta no se

concibe en su ausencia.

Ahora bien, el Ministerio Plblico también es denominado de varias formas,
como por ejemplo una de ellas es Representante Social, (por su papel de defensor

de los intereses sociales) o igualmente como Fiscal.



En el diccionario juridico mexicano, Fix-Zamudio da la siguiente definicion
acerca de Ministerio P(blico:

“Es la institucion unitaria y jerarquica dependiente del organismo ejecutivo,
gue posee como funciones esenciales la persecucién de los delitos y el ejercicio
de ia accién penal; intervencion en otros procedimientos judiciales para la defensa
de intereses sociales, de ausentes, menores incapacitados y, finalmente como
consultor y asesor de los jueces y tribunales?”

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

expresamente se determina su intervencion a los casos correctos™

Segin Machorro Narvaez Paulino el Ministerio Publico es “una rama del
poder Ejecutivo y su funcién es de caracter administrativo y no tiene mas
facultades que pueden concordar con su naturaleza administrativa, carece de
poderes de instruccién, o sea de facultad coactiva sobre las personas para fines
de instruccidon procesal, que Unicamente corresponden a Ja autoridad
Jurisdiccional™. '

Ahora bien Rodolfo Monarque opina que el Ministerio Publico, es “el 6rgano

del esta encargado de perseguir e investigar los delitos, y de ejercitar la accion

penal ante |a autoridad judicial™.

l.nsntum de Invesbigaciones Juridicas de la UNAM, Diccionario Juridico Mexicano, Tomo VI, Pag. 185
* COLIN, SANCHEZ Guillermo. “Derecho Mexicano de Procedimientos Penales”, Decimoquinta Edicidn,
Edlkonal Pormia, México 1995, Pag. 103.

* MACHORRO, NARVAEZ Paulino. “El Ministerio Publico, la Intervencién del Tercero en el Procedimiento
Penal y la Obligacién de Consignar Seein la Constituciéon”. Comisiéon Nacional de Derechos Humanos, Serie
Folle&os Meéxico 1991/14, Pag 32.

MONARQlIE URENA Rodolfo, “Derecho Procesal Esquemitico™ Primera Edicién, Editorial Porriia
México 2002 Pag. 1.

12



En este sentido Sergio Garcia Ramirez dice el Ministerio Publico, “es
persecutor de los delitos, en la averiguacién previa y en el proceso; consejero
juridico del gobiermno, representante juridico de la nacién vigilante de la legalidad,
denunciante de las irregularidades de los juzgadores, poseedor de voz (aunque no
de voto) en la eleccion de funcionarios judiciales y denunciante de leyes y

jurisprudencia contrarias a la Constitucion™.
Por lo tanto nosotros definiremos a la institucion del Ministerio Publico,
como un representante de la sociedad, encargada de la investigacion y

persecucion de los delitos; facullada para la valoracidn de los elementos de

conviccién y asi poder ejercer la accién penal de la cual es el Gnico titular.

PRINCIPIOS DEL MINISTERIO PUBLICO.

Es oportuno sefalar al estar hablando del Ministerio Pablico en México, los

principios esenciales que a este le caracterizan.

De la doctrina y la ley se desprenden los siguientes principios
fundamentales que al Ministerio Publico le definen:

a) Jerarquia.

b} Indivisibilidad.

¢ GARCIA RAMIREZ Sergio, “Curso de Derecho Procesal Penal™, Quinta Edicién, Editonal Porria, México
1989, Pag. 210.




c) Independencia.

d) lirecusabilidad.

Para mayor abundamiento a continuacién se procedera desarrollaran a
dichos principios.

a) Jerarqufa.- Ei Ministerio Publico, esta organizado jerarquicamente, bajo
Ja direccion y estricta responsabilidad del Procurador General de Justicia, en quien
residen las funciones.

Las personas que lo integran, no son mas que colaboradores del titular,
motivo por el cual, reciben y acatan las ordenes de éste, porque la accion en el

mando en esa materia es de competencia exclusiva del Procurador.

Sin embargo en la practica, esto es distinto, recuérdese que en el medio
mexicano el Procurador General de la Repubiica, el del Distrito Federal y los de
las entidades federativas, son nombrados y removidos libremente, por el titular del
Poder Ejecutivo correspondiente, razén por la cual el Procurador y todo el
personal estan subordinados totalmente a dicho titular.

b) Indivisibilidad- Esto es nota sobresaliente de los funcionarios del
Ministerio Publico porque al actuar, no lo hacen a nombre propio, de tal manera
que, aun cuando varios de ellos intervengan en un asunto determinado, lo hacen
en cumplimiento de lo ordenado en la ley, y el hecho de separar, a la persona
fisica de la funcion especifica que le esta encomendada, no afecta ni menoscaba

lo actuado.

¢) Independencia.- La independencia, es en cuanto a la competencia

asignada a los integrantes de! Poder Judicial, porque si bien es cierto que estos



reciben ordenes del superior jerarquico, no sucedera lo mismo en relacién a los
jueces.

Para aclarar esta caracteristca Guillermo Colin explica, sin mayores
complicaciones haciendo notar Ia divisibn de Poderes existentes en los Estados
Unidos Mexicanos, de tal manera que concretamente “las funciones sefaladas por
el legislador al personal integrante del Ministerio Publico corresponden al
Ejecutivo, por ende no es admisible la injerencia de los integrantes de los otros
poderes en su actuacién®’.

d) Imecusabilidad.- Porque dentro de un proceso no puede recusarse al
Ministerio Publico como Insttucidbn aunque nada se opone a que sean recusados
sus agentes, en cuanto a personas individuales en el caso de estar impedidos

para intervenir en un caso concreto.

Esta caracteristica tiene gque ver en que muchas ocasiones, la persona o
personas que intervienen en los actos procedimentales encomendados al
Ministerio Publico, deben ser sustituidos por otros para que continien actuando,
ya sea porque en el momento en que tenga lugar la relacién juridico-matenal de

derecho penal o bien la relacion juridica-procesal.

Ya que resultaria insélito que Procurador, el Subprocurador o el Agente del
Ministerio Publico practicase o dirigiese una averiguaciéon previa o interviniese en
un proceso en el cual et probable autor del delito tuviese vinculos sanguineas,
afectivos o de ofra naturaleza, con los encargados de la esfera de atribuciones
sefialadas por el legislador a los funcionarios mencionados, por eso se explica la

Irecusabilidad de determinados funcionarios aunque no de la funcién.

7 COLIN SANCHEZ Guillermo, Ob. Cit., Pag. 125.



Ahora bien el fundamento juridico sobre la irrecusabilidad de los servidores
publicos que integran el Ministerio Publico esta indicada en el articulo 464 del
Codigo Federal de Procedimientos Penales que a la letra dice:

“Articulo 464. Los jurados, funcionarios del Ministerio Publico y defensores
de oficio deben excusarse en los asuntos en que intervengan, por cualquiera de
las causas de impedimento que se sedalen en las leyes organicas o
reglamentarias respectivas”.

Para resumir, aunque no existieran esos preceptos, dado el espiritu que
prevalece en todas nuestras instituciones juridicas, es un deber ineludible
excusarse, cuando se den las hipétesis del caso, hasta por un minimo de sentido

ético.

FUNCIONES DEL MINISTERIO PUBLICO.

Al estar analizando la figura juridica del Ministerio Publico, es imporante
conocer cuales son sus funciones, para lo que Jorge Alberto Silva Silva, nos
anuncia que las funciones procésales penales que se le asignan al Ministerio
Publico en México son: de “instruccion o preventiva, de auxilio a victimas,

aplicadora de medidas cautelares, de requirente o accionante, cuasijurisdiccional,



dictaminadora, de opinién o de consultoria, de vigilancia o fiscalizadora, y de
eleccién del tribunal competente™.

A continuacibn y para mayor entendimientoc se desarroilaran estas
funciones:

a) Funcién instructora o preventiva- Tradicionalmente la funcion
instructora de un proceso la posee el tnbunal. No obstante, en el procedimiento
penal mexicano la funcibn instructora no corresponde en exclusividad al tribunal,
sino también al Ministerio Publico.

Esta funciébn que lleva a cabo el Ministerio Pulblico, tiene dos fases: la
investigadora y la fase persecutoria de los delitos; mismas que mas adelante se
abordaran con mas detalle.

b) El auxilio a victimas.- El auxilio a las victimas del delito también es
una de las func;_iones que se le encomiendan al Ministerio Publico, esto no se trata
de un auxilio definitivo debido a la urgencia dictando asi éste las medidas y
providencias necesarias, es decir, evitar que se siga cometiendo el delito o en el
ofro caso evitar que se cometa un delito, proporcionando seguridad a las victimas.

c) Aplicacion de medidas cautelares.- Entre las funciones de que esta
dotado el Ministerio Publico, se cuenta con la de aplicar y adoptar medidas
cautelares o preventivas, estas medidas son tanto reales (aseguramientos) como

personales (arraigo, detenciones).

d) Accionante o requirente.- En esta funcién expiica Silva Silva Jorge,

que “el Ministerio Publico, adquiere la calidad de parte en el proceso y se convierte

¥ SILVA SILVA Jorge Alberto,”Derecho Procesal Penal” Universidad Nacional Auténoma de México,
Editonal Harla México 1990, Pag }57.

17



en un érgano requirente, compareciendo en el juicio principal, acusando con base
en pretensiones concretas™, es decir se despoja de la autoridad con la que cuenta
y queda sujeto a las determinaciones que dicta el tribunal.

€) La cuasijurisdiccional.- Esta funcion el Ministerio Publico al lado de!
tribunal realiza cierta funcion que implica decision y ha de mencionarse por
ejemplo en la averiguaciéon previa la ley le confiere al Ministerio Pablico, la
decision para ejercer o no la accion penal; y ya en el proceso posee funciones que
Jo pueden dar por concluido, tal es caso del sobreseimiento del proceso o el de
ofrecer conclusiones no acusatorias.

f) De consultor u opinador.- AqUi en ciertos casos el tribunal recurre al
Ministerio Piblico, no en su calidad de parte sino como érgano de opinién y como
ejemplos de esta funcidbn podemos citar el dictaminar si un tribunal debe o no
cumplimentar un exhorto (Art. 54 CFPP), o en cualquier controversia competencial
(Ant. 443 CFPP).

g) De vigilancia o fiscalizacion.- En este caso iniciada la ejecucion de
sentencia, tanto el sentenciado como el Ministerio Publico, dejan de ser parte en el
proceso debido precisamente a la conclusion de este dicha ejecucién queda a
cargo del ejecutivo pero no por conducto del Ministerio Publico; pero este continua
con una funcién de vigilancia sobre la ejecucion, realizando las diligencias
necesarias para que se cumpla Ja sentencia gestionando lo necesario para ello
(Art. 529 y 530 CFPP).

h) Elector del Tnbunal Competente.- Normalmente al promover la
accién el Ministerio Publico, debe de recurrir al tribunal que la ley le asigna y a
funcion de elector del tribunal competente tiene su aplicacién cuando existe duda
de que tribunal es competente, siendo aqui cuando entra el Ministerio Publico y 1o
decide (Art. 479 CFPP).

® Idem, Pag, 159.
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1.3 FASE INVESTIGADORA DEL MINISTERIO PUBLICO.

Como se sefialo en el inciso anterior una de las funciones que lleva acabo
el Ministerio Publico, es la llamada de instruccién o preventiva, misma que consta
de dos fases la investigadora y la persecutora.

En este caso el articulo 21 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, nos hace la mencién a estas funciones y senala:

“Articulo 21. La investligacién y persecucion de los delitos incumbe al
Ministerio Publico, el cual se auxiliara con una policia que estara bajo su autoridad
y mando inmediato”.

En cuanto al ambito federal, de igual manera la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en el articulo 102 apartado A, pamrrafo segundo
establece lo siguiente:

“Articulo 102. Incumbe al Ministerio Publico de la Federacidon, la
persecucion ante los tribunales de todos los delitos del orden federal; y por lo
mismo a el le correspondera solicitar las ordenes de aprehension contra los
inculpados; buscar y presentar 1as pruebas que acrediten la responsabilidad de
estos; hacer que los juicios se sigan con toda regularidad para que la
administraciéon de justicia sea pronta y expedita; pedir la aplicacién de las penas e

intervenir en todos los negocios que la ley determine”.



Es decir el Ministerio Publico, tiene la facultad y la responsabilidad de
investigar y perseguir personas involucradas en la comisién de algun delito.

Sefiala Radl Guillén Lépez, que “en México, el Ministerio Publico, que
ademas de funcidn de investigador de los delitos y persecutor de los delincuentes,
también esta encargado de velar por el respeto a la Iegalidad"°.

Por otro lado Juventino V. Castro, afima que “el Ministerio Pdblico debe
actuar de mas meticuloso y empenado en que brille la inocencia del acusado que
su propio defensor, y mas severo en el castigo del culpable que la victima del

delito. En resumen el mas severo guardian del cumplimiento de las leyes™"”.

Estudiando por separado cada una de estas actividades, en este instante

hablaremos de la Fase Investigadora que este realiza.

La Funcion Investigadora de los delitos consiste en que, en el momento en
que el Ministerio Publico tiene conocimiento o noticia de un hecho que puede ser
delictivo esto ya sea a través de una denuncia o de una querella; este pueda optar
por el gjercicio de la accion penal o la abstencién de la accién penal, todo esto con
base en el conocimiento de la verdad historica, dejando claro que no
necesanamente siempre deba ejercer la accién penal.

Durante la fase investigadora menciona Benjamin A. Pineda, “el Ministerio
Publico es parte ante el juez del conocimiento de la causa penal, ya que es el
encargado de aportar las pruebas, con el objeto de que la investigacién se
perfeccione y solicitar la practica de las diligencias tendiente a dejar comprobados

los requisitos de articulo 16 Constitucional”*?.

"YGUILLEN LOPEZ Radl, “Las Garantias Individuales en la Ftapa de Aveniguaciéon Previa”, Pnmera
Edicién, Editonal Porria, México 2003, Pag. 104,

' JUVENTINO V. Castro, “El Ministerio Pablico”, Cuarta Edicién, Editonial Porrila, México 1992, Pag. 22.
'2 PINEDA PEREZ Benjamin A, “El Ministerio_ Publico como Institucién Juridicy Federal y como
Institucién de| Distrito Federal”, Primera Edicién, Editorial Pormia, México 1991, Pag. 110.
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Por su parte Rivera Silva Manuel nos dice que “la actividad investigadora
enfrana una labor auténtica de averiguacion; de btsqueda constante de las
pruebas que acreditan la existencia de los delitos y la responsabilidad de quienes
en elics participan y que durante esta actividad trata de proveerse de las pruebas
necesarias para comprobar la existencia de los delitos y poder estar en aptitud de

comparecer ante los Tribunales y pedir la aplicacion de la ley™'>.

De la funcidon investigadora podemos mencionar que se rige por tres
principios:

a) El Principio de Requisito de Iniciacién.- En cuanto no se deja a la

iniciativa del 6rgano investigador el comienzo de la investigacion,;

b) El Principio de la Oficiosidad.- En lo que respecta a que la busqueda de
pruebas hecha por el 6rgano encargado de la investigacion no se necesita la
solicitud de parte, inclusive en los delitos que se persiguen por querella; es decir,
que iniciada la investigacion, el érgano investigador oficiosamente, lleva a cabo la

busqueda que hemos mencionado;

c) El Principio de Legalidad.- En este caso habremos de referirnos a que si
bien es cierto que el érgano investigador de oficio practica su averiguacion,
también lo es que no queda a su arbitrio la forma de llevar a cabo dicha
investigacion.

Debemos de mencionar que la Funcion Investigadora que le es otorgada
por el articulo 21 Constitucional establece también, que para el cumplimiento de
esa funcion se auxiliara de una policia ia cual estara bajo su autoridad y mando
inmediato.

" RIVERA SILVA Manuel, “El Procedimiento Penal”, Vigésimo Segumda Edicién, Editonal Pormia, México
1993, Pag. 42. .



Respecto a lo anterior e Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, en su articulo 3 fraccion |, nos menciona que:

“Articulo 3. Corresponde al Ministerio Publico:

l.- Dirigir a la Policia Judicial en la investigaciébn que esta haga para
comprobar el cuerpo del delito ordenandole la practica de las diligencias que, a su
juicio, estime necesarias para cumplir debidamente con su cometido, ©
practicando el mismo aquelias diligencias”.

En el mismo orden de ideas, es decir el auxilio con el que cuenta el
Ministerio Publico en la fase investigadora pero ahora refiriéndonos a la esfera
Federal tenemos que el articulo 3° pamafo primero del Codigo Federal de
Procedimientos Penales, determina que:

“Articulo 3. La policia Judicial Federal actuara bajo la autoridad y mando
inmediato del Ministerio Publico Federal, de conformidad con lo dispuesto por et
articulo 21 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”.

De igual manera este articulo 3 en su ultimo parrafo sefiala que:

“...en el ejercicio de la funcién investigadora queda estrictamente prohibido
a la Policia Judicial Federal recibir declaraciones del indiciado ¢ detener a alguna
persona, fuera de los casos de flagrancia, sin que medien instrucciones escritas
del Ministerio Publico, del Juez o del Tribunal’.

En ese sentido en el momento que el Ministerio Plblico este ejerciendo esa
funcién investigadora se esta otorgando al mismo tiempo una garantia a los
gobermados, ya que al cumplir con esta atribuciébn como facultad debe de estar
fundada y motivada toda su actuacion, pues de no ser asi, se sustentaria la
investigacion en una base endebie, fragil y que podria tener graves consecuencias
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en la esfera de las garantias individuales que juridicamente se encuentran
tuteladas y gue este como representante de la sociedad debe velar por ellas y dar
el ejemplo de siempre respetarlas.

De Ios antes sefialado podemos concluir que la funcidn investigadora que
realiza e Ministerio Publico en relacion a los delitos consiste y esta encaminada a
reunir todos los elementos y pruebas que estén a su alcance para tener la opcion
de ejercitar o no la accion penal, de un hecho posiblemente ilicito y del cual tuvo
conocimiento por denuncia o querella y auxiliado por la Policia Judicial.

1.4 FASE PERSECUTORA DEL MINISTERIO PUBLICO DE LOS DELITOS.

En este capitulo nos abocaremos a hacer referencia a lo que podemos
mencionar como [a parte complementaria de la funcién investigadora que realiza el

Ministerio Publico, es decir la persecucion de los delitos.

La funcion persecutora como su nombre lo indica, consiste en perseguir [0S
delitos o lo que es lo mismo, una vez que el Ministerio Piblico ya ha buscado y
reunido todos los elementos necesarios a los que se refiere la fase investigadora y
ha considerado que el hecho sea posiblemente delictivo, estima que es merecedor

al ejercicio de la accidn penal.
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Por su parte Raul Guillén establece “que esta persecucién no es ilimitada
en cuanto a su forma, pues debe respetar los derechos ptiblicos subjetivos del

indiciado contenidos en el articulo 20 Constitucionat™™*.

Ahora bien si dentro de la investigacion del delito el Ministerio Publico forma
parte ante el Juez de la causa penal y es el encargado de aportar pruebas para
que se perfeccione la investigacion, por otra parte en la fase persecutora es
autoridad, en la medida de que tiene una potestad legitima que ha recibido de la
Constitucion y que no es otra que la de ejercitar la accion penal.

Dentro de la Funcion Persecutora segin Rivera Silva Manuel, se vislumbra
un contenido y una finalidad intimamente entrelazados: “...el contenido que es el
realizar la actividades pecesarias para que el autor del delito ho evada la accidn
de la justicia y la finalidad que es que se aplique a los delincuentes las

consecuencias fijadas por la ley (sanciones)™*>.

Para resumir en este momento el Ministerio Piblico al ejercitar la accion

penal, esta haciendo las gestiones pertinentes para procurar que los autores de

los delitos se les apliquen las consecuencias establecidas por la ley.

1.5 FACULTADES DEL MINISTERIO PUBLICO.

Para que una persona ya sea en el ambito personal pero inevitablemente

en la vida profesional y como lo es en nuestro caso en la maternia del derecho,

'* GUILLEN LOPEZ Raul, Ob. Cit. Pag.104.
'3 RIVERA SILVA Manuel, Ob. Cit Pag, 41.
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sepa cual puede ser su actuar sin gue sin transgredir o invadir esferas que no le
pertenecen o por ofro lado que no se cometan en contra de uno. ilegalidades o
arbitrariedades, es menester conocer cuales son las facultades en este caso de la
figura juridica tan importante como lo es el Ministerio Publico; por tal motivo siendo
gue para el tema que nos ocupa no podemos dejar de hacer de mencién de
algunas de las facultades que tanto en el fuero comin como en el federal se le
atribuyen al Ministerio P(blico.

1.5.1 FACULTADES DEL MINISTERIO PUBLICO EN EL FUERO LOCAL.

Dentro del ambito local refiriéndonos especificamente el en Distrito Federal,
y en virtud del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, al

Ministerio Publico le corresponde lo siguiente:

“Articulo 2. Al Ministerio Publico, le corresponde el ejercicio exclusivo de la

accion penal, la cual tiene por objeto:
|.- Pedir la aplicacion de las sanciones establecidas en las leyes penales;

IL.- Pedir la libertad de los procesados, en la forma y términos que prevé la
ley; y

lll.- Pedir la reparacién del dafo, en los términos especificados en el nuevo
Caodigo Penal para el Distrito Federal”.
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“Articulo 3. Corresponde al Ministerio Pablico:

l.- Dirigir a la Policia Judicial en la investigacion que esta haga para
comprobar el cuerpo del delito ordenandole la practica de las diligencias que, a su
juicio, estime necesanas para cumplir debidamente con su cometido, 6
practicando el mismo las diligencias;

Il.- Pedir al juez a quien se consigne el asunto, la practica de todas aquellas
diligencias que, a su juicio sean necesarias para comprobar la existencia del delito
y de sus modalidades;

lll.- Ordenar, en los casos a que se refiere el articulo 266 del Cédigo Penal
la detencion o retencidén segln sea el caso, y solicitar cuando proceda la orden de
aprehension;

IV.- Interponer los recursos que seiala la ley y seguir los incidentes que la
misma admite;

V.- Pedir al juez la practica de las diligencias necesarias para comprobar la
responsabilidad del acusado;

V1.- Pedir al juez la aplicacioén de la sancién que en el caso concreto estime
aplicable; y

VII.- Pedir la libertad del detenido, cuando esta procesada”.
“Articulo 3 Bis. En las avenguaciones previas en las que se demuestre
plenamente que el inculpado actué en circunstancias que excluyen la

responsabilidad penal, previo acuerdo del Procurador de Justicia del Distrito

Federal, el Ministerio Pablico lo pondra en libertad y no ejercitara accién penali™.
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“Articulo 4. Cuando de la averiguaci6n previa no aparezca detencion de
persona alguna, el Ministerio Publico practicara todas las diligencias necesarias
hasta dejar comprobados los requisitos que sefala el articulo 16 Constitucionat,
para obtener la orden de aprehension”.

“Articulo 6. El Ministerio Publico, pedira al juez la aplicacion de la sancién
correspondiente al caso concreto de que se trate o la libertad del procesado, sea
porque el delito no haya existido, sea porque, existiendo no sea imputable al
procesado o porque exista a favor de este alguna de las causas de exclusion del
delito previstas en el Capitulo V, Titulo Segundo, Libro Primero de! Nuevo Cédigo
Penal para el Distrito Federal o algunas de las causas de extincion de la
pretension punitiva a que se refiere el Titulo Quinto del Libro Primero de dicho
ordenamiento”.

“Articulo 7. En el primer caso del articulo anterior el Ministerio Publico,
presentara sus conclusiones, en las que, después de hacer un resumen de los
hechos que aparezcan comprobados en el proceso, fijara con precisién las

disposiciones penales que, a su juicio sean aplicables”.

“Articufo 8. En el segundo caso del articulo 6., el agente del Ministerio
Publico, presentara al juez de los autos su promocion, en los que expresara 0s
hechos y preceptos de derecho en que se funde para pedir la libertad del

acusado’.

Abundando un poco mas la Ley Organica de la Procuraduria General de
Justicia del Distnto Federal, menciona que:

“Articulo 2°. La Institucion de Ministerio Publico en el Distrito Federal,
estara a cargo del Procurador General de Justicia del Distrito Federal, y tendra las



siguientes atribuciones que ejercera por conducto de su titular o de sus agentes y
auxiliares, conforme a lo establecido en la ley y demas disposiciones aplicables:

l.- Perseguir los delitos del orden comun cometidos en el Distrito Federal,

ii.- Velar por la legalidad y el respeto de los derechos humanos en la esfera
de su competencia, asi como promover la pronta, completa y debida imparticion
de justicia;

.- Proteger los derechos e intereses de los menores, incapaces, ausentes,
ancianos y otros de caracter individual y social, en genéral, en los términos que
determinen las leyes;

IV.- Realizar estudios, formular y ejecutar lineamientos de politica criminal y
promover reformas que tengan por objeto hacer mas eficiente la funcidn de
seguridad publica y contribuir al mejoramiento de la procuracién e imparticion de

justicia;

V.- Las que en materia de seguridad publica le confiere la Ley de Seguridad
Publica del Distrito Federal;

VI.- Participar en la instancia de coordinaciéon del Distrito Federal, en el
Sistema Nacional de Seguridad Publica, de acuerdo con la Ley y demas normas

que regulen la integracién, organizacion y funcionamiento de dicho Sistema;

VH.- Desarrollar estudios y desarrollar programas de prevencion del delito

en el ambito de su competencia;

VIIl.- Proporcionar atencién a las victimas o los ofendidos por el delito y

facilitar su coadyuvancia;
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IX.- Promover la participacién de la comunidad en los programas de su

competencia, en 10s términos que los mismos sefalen;

X.- Auxiliar a otras autoridades en la persecucién de los delitos de la
competencia de éstas en los términos de los convenios, bases y demas
instrumentos de colaboracion celebrados al efecto; y

Xl.- Las demas que senalen otras disposiciones legales”.

“Articufo 3°. Las atribuciones a que refiere la fraccién primera del articulo
segundo de esta ley respecto de la averiguacion previa, comprenden:

I.- Recibir denuncias o querellas sobre acciones u omisiones que puedan

constituir delito;

ll.- Investigar los delitos del orden comun con la ayuda de los auxiliares a
que se refiere el articulo 23 de esta ley, otras autoridades competentes, tanto
federales como de las entidades federativas, en los términos de los convenios de

colaboracion;

lll.- Practicar las diligencias necesarias para la acreditacién del cuerpo del
delito y Ia probable responsabilidad que corresponda, asi como para la reparaciéon
de los danos y perjuicios causados;

IV.- Ordenar la detencién y, en su caso, la retencién de los probables
responsables de la comision de delitos en los términos previstos por el articulo 16

de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos;

V.- Asegurar los instrumentos, huellas, objetos y productos del delito en los

términos que sefalen las normas aplicables;
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VL.- Restituir provisionalmente y de inmediato al ofendido en el goce de sus
derechos, siempre y cuando no se afecte a terceros y este acreditado el cuerpo
del delito del que se frate y, en caso de considerarse necesario ordenara que el
bien se mantenga a disposicion del Ministerio Publico, exigiendo el olorgamiento
de garantias que, de ejercitarse la accidn penal se pondran a disposicion del
organo jurisdiccional;

VIl.- Conceder la libertad provisional a los indiciados, en los términos
previstos por la fraccion | y el peniltimo pamafo del articulo 20 de Ja Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos;

VIIl.- Solicitar al érgano jurisdiccional las ordenes de cateo y las medidas
precautorias de arraigo y otras que fueran procedentes, en los términos de lo
dispuesto por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos;,

IX.- Promover la conciliacion en los delitos persequibles por gquerella;

X.- Determinar el no ejercicio de la accion penal, cuando:

a) Los hechos de que conozca no sean constitutivos de delito;

b) Una vez agotadas todas las diligencias y los medios y los medios de
prueba comrespondientes, no se acredite la probable responsabilidad del
enjuiciado;

c) La accién penal se hubiese extinguido en los términos de las normas

aplicables;
d) De las diligencias practicadas se desprenda plenamente la existencia de

una causa de exclusién de! delito, en los términos que establecen las normas

aplicables;
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e} Resulte imposible la prueba de la existencia de los hechos constitutivos
de delito, por obstaculo material insuperable;

f) En los demas casos que determinen las normas aplicables.

Para los efectos de esta fraccion, el Procurador y Subprocuradores gque
autorice el reglamento de esta ley, resolveran en definitiva los casos en que el

agente del Ministerio Publico proponga en no ejercicio de la accion penal;

Xl.- Poner a disposicién del Consejo de menores, a los menores de edad
que hubieren cometido infracciones correspondientes a ilicitos tipificados por las
leyes penales; ‘

XIli.- Poner a los inimputables mayores de edad, a disposicién del érgano
jurisdiccional, cuando de deban aplicar medidas de seguridad, ejercitando las
acciones correspondientes, en los términos establecidos en la normas aplicables;
Y

XIl.- Las demas que establezcan las normas aplicables”.

“Articulo 4°. Las atribuciones a que se refiere la fraccion |, del articulo
segundo de esta Ley, respecto de la consignaciéon y durante el proceso,

comprenden:

I.- Ejercer acciébn penal ante el 6rgano jurisdiccional competente por los
delitos del orden comun, cuando exista denuncia o querella, este acreditado el
cuerpo del delito de que se trate y al probable responsabilidad de quien o quienes
en el hubieran intervenido, solicitando las ordenes de aprehension, comparecencia

0 de presentacion, en su ¢aso;
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.- Solicitar al ¢érgano jurisdiccional las ordenes de cateo, las medidas
precautorias de arraigo y otras que fueren procedentes en los términos de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos;

lil.- Poner a disposicion de la autoridad judicial, a las personas detenidas y

aprehendidas, dentro de los plazos establecidos por la Ley,

IV.- Solicitar el aseguramiento precautorio de bienes ¢ la constitucién de
garantias para los efectos de la reparacion de los danos y perjuicios, salvo que el

inculpado los hubiese garantizado previamente;

V.- Aportar los elementos pertinentes y promover las diligencias
conducentes para la debida acreditacién del cuerpo del delito del que se trate, de
la responsabilidad penal, de la existencia de los danos y perjuicios y para la

reparacion del monto de la reparacion;

VIL.- Formular las conclusiones en los términos sefalados por la Ley, y
solicitar la imposicién de las penas y medidas de seguridad que correspondan y el
pago de la reparacion de los daios y perjuicios, o en su caso, plantear las causas

del exclusién del delito o de las que extinguen ta accion penal.

La formulacion de conclusiones no acusatorias o de cualquier acto cuya
consecuencia sea el sobreseimiento del proceso o la libertad absoluta del
inculpado antes de que se pronuncie sentencia requerira la autorizacién previa del
Procurador o de los Subprocuradores que auterice el reglamento de esta Ley;

Vil.- Impugnar, en lo términos previstos por la ley, las resoluciones

judiciales que, a su juicio causen agravio a las personas cuya representacion
corresponda al Ministerio Publico; y
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VIil.- En general, promover lo conducente al desarrollo de los procesos y

realizar las demas afribuciones que le senalen las normas aplicables.

1.5.2 FACULTADES DEL MINISTERIO PUBLICO EN EL FUERO FEDERAL.

Al hablar de las facultades del Ministerio Piblico, es necesario hacer
mencién que en cuanto a lo que se refiere en la materia federal y el Cédigo
Federal de Procedimientos Penales, nos cita lo siguiente:

“Articulo 2. Compete al Ministerio Publico Federal llevar acabo la
averiguacion previa y ejercer, en su ¢aso la accion penal ante los tribunales.
En la averiguacién previa correspondera al Ministerio Publico:

l.- Recibir las denuncias o0 querellas que le presenten en forma oral o por

escrito sobre hechos que puedan constituir delito;
Il.- Practicar y ordenar la realizacion de todos los actos conducentes a la

acreditacién del cuerpo del delito y la probable responsabilidad del inculpado, asi

como a la reparacion del dano;
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lil.- Solicitar a la autoridad jurisdiccional las medidas precautorias de
arraigo, aseguramiento o embargo, que resulten indispensables para la
averiguacion previa, asi como las ordenes de cateo que procedan;

IV.- Acordar la detencion o retencién de los indiciados cuando asi proceda;

V.- Dictar todas las medidas y providencias necesarias para proporcionar
seguridad y auxilio a las victimas;

V1.- Asegurar o restituir al ofendido en sus derechos en los términos del
articulo 38;

VII.- Determinar |a reserva o el ejercicio de la accion penal,

VIll.- Acordar o notificar al ofendido o victima el no ejercicio de ia accién

penal, y en su caso, resolver sobre la inconformidad que aquellos formulen,

IX.- Conceder o revocar, cuando proceda, la libertad provisional del
indiciado;

X.- En caso procedente promover la conciliacion de las partes; y

XI.- Las demas que las leyes sefalen.

Con el objeto de especificar mas las actuaciones del Ministerio Publico
Federal la Ley Organica de la Procuraduria General de la Repubiica, indica que le

cofresponde 1o siguiente:

“Articulo 4°. Corresponde al Ministerio Publico de la Federacion:



l.- Investigar y perseguir los delitos del orden federal. El ejercicio de esta
atribucién comprende:

A) En la averiguacion previa:

a) Recibir denuncias o querellas sobre acciones u omisiones que puedan
constituir delito;

b) Investigar los delitos de! orden federal, asi como los delitos del fuero
comun respecto de los cuales ejercite la facultad de atraccién, con forme a las
normas aplicables con la ayuda de los auxiliares a que se refiere el articulo 20 de
la Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Republica, y otras autoridades,
tanto federales como del Distrito Federal y de los Estados integrantes de la
Federacion, en los términos de las disposiciones aplicables y de los convenios de

colaboracién e instrumentos que al efecto se celebren;

c¢) Practicar las diligencias necesarias para la acreditacion del cuerpo del
delito y la probable responsabilidad del indiciado, asi como la reparacion de los

danos y perjuicios causados;

d) Ordenar la detencidn y, en su caso, la retencibn de los probables
responsables de la comision de delitos en los términos previstos por el articulo 16
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos;

e) Realizar el aseguramiento de bienes de conformidad con las

disposiciones aplicables;

f) Restituir al ofendido en el goce de sus derechos en los términos del

Cdédigo Federal de Procedimientos Penales y demas disposiciones aplicables;



g) Conceder la flibertad provisional a los indiciados en los término previstos
en el articulo 20, Apartado A, fraccién | y ditimo parrafo de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos,

h) Solicitar al érgano jurisdiccional las ordenes de cateo, las medidas
precautorias de arraigo, el aseguramiento o el embargo precautorio de bienes que
resulten indispensables para los fines de la averiguacién previa , asi como en su

caso y oportunidad, para el debido cumplimiento de la sentencia que se dicte;

i) En aguellos casos en que la ley lo permita el Ministerio Publico de la
Federacion propiciara conciliar los intereses en conflicto, proponiendo vias de
solucién que logren la avenencia;

j) Determinar la incompetencia y remitir el asunto a la autoridad que deba
conocer, asé como la acumulacidn de las averiguaciones previas cuando sea

procedente;

k) Determinar la reserva de la averiguacion previa, conforme a las

disposiciones apiicables;

I) Determinar el no ejercicio de la accioén penal, @ando:

1.- Los hechos de que conozca no sean constitutivos de delito;

2.- Una vez agotadas todas las diligencias y los medios de prueba
correspondientes, no se acredite el cuerpo del delito o la probable responsabilidad

del indiciado;

3.- La accion penal se hubiese extinguido en los términos de las normas

aplicables;
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4.- De las diligencias practicadas se desprenda plenamente la existencia de
una causa de exclusion del delito, en los términos que establecen las normas
aplicables;

5.- Resulte imposible la prueba de la existencia de los hechos constitutivos

de delito por obstaculo material insuperable
6.- En los demas casos que determinen las normas aplicables

m) Poner a disposicion de la autoridad competente a los menores de edad
gue hubieren incurrido en acciones u omisiones comrespondientes a ilicitos
tipificados por las leyes penales federales,

n) Poner a los inimputables mayores de edad a disposicion del érgano
jurisdiccional, cuando deban aplicar medidas de seguridad, ejerciendo las
acciones correspondientes en los términos establecidos en las normas aplicables;,

y
i) las demas que determinen las normas aplicables.

Cuando el Ministerio Publico de la Federacion, tenga conocimiento por si o
por conducto de sus auxiliares de la probable comisibn de un delito cuya
persecucion dependa de querella o de cualquier otro acto equivalente, que deba
formular alguna autoridad, lo comunicara por escrito y de inmediato a la autoridad
competente, a fin de que resuelva con el debido conocimiento de los hechos lo
que a sus facultades o atribuciones corresponda. Las autoridades haran saber por
escrito al Ministerio Publico de la Federacion de la determinacion que adopten.

En los casos de detenciones o de delito fragante, en los que se inicie
averiguacién previa con detenido el Agente del Ministerio Publico de la
Federacion, solicitara por escrito y de inmediato a la autoridad competente que
presente la querella o cumpla el requisito equivalente, dentro del plazo de
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retencién que establece el articulo 16 parrafo séptimo, de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos.

B) Ante los érganos jurisdiccionales:

a) Ejercer la accion penal ante el 6rgano jurisdiccional competente por los
delitos del orden federal cuando exista denuncia o querella, este acreditado el
cuerpo del delito de que se trate y la probable responsabilidad de quien o quienes
en el hubieren intervenido, solicitando las ordenes de aprehensién o de
comparecencia

b) Solicitar al 6rgano jurisdiccional las ordenes de cateo, las medidas
precautorias de arraigo, de aseguramiento 0 embargo precautorio de bienes, los
exhortos o la constitucidon de garantias para los efectos de reparacion de los danos

y perjuicios, salvo que el inculpado los hubiese garantizado previamente

c) Poner a disposicidon de la autoridad judicial a las personas detenida y
aprehendidas dentro de los plazos establecidos por la ley;

d) Aportar las pruebas y promover las diligencias conducentes para la
debida comprobacién de la existencia del delito, las circunstancias en que ‘hubiese
sido cometido y las peculiaridades del inculpado, de la responsabilidad penal, de
la existencia de los dafos y pefjuicios asi como de fijacion del monto para su

reparacion;

e) Formular las conclusiones en los términos sefalados por la ley y solicitar
la imposicién de las penas y medidas de seguridad que correspondan y el pago de
la reparacién de los dafios y perjuicios y en su caso, plantear las causas de

exclusién del delito o las que extinguen la accién penal;
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f) Impugnar, en los términos previstos por la ley, las resoluciones judiciales;

a) En general, promover lo conducente al desarrollo de los procesos y

realizar las demas atribuciones que le senalen las normas aplicables”.



CAPITULO SEGUNDO

DETENCIONES LEGALES.

La Constitucion General de la Republica, permite tres tipos de detencion
legal, y que son a través de la Orden de Aprehensién, la Flagrancia y el Caso

Urgente o Retension; mismas que se abordaran mas adelante.

2.1 LA ACCION PENAL.

Uno de los puntos medulares que debemos exponer y el cual es importante
tratar de asimilarlo lo mejor que se pueda, es precisamente el de la accién penal;
ya que en la materia penal, esta actividad podria llegar a ser la diferencia para la
aplicacién de la ley al caso concreto, por la imputacién que se le haga a una
persona de un hecho considerado como delito, una vez satisfechos lo requisitos
legales conforme al articulo 16 Constitucional.

Primeramente habra de mencionar que Accion proviene del latin actio-onis,

hacer, en acepcion gramatical, significa toda actividad o movimiento que se
encamina a determinado fin.
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No adentrandonos en la historia de lo que es la Accién Penal solo haremos
mencién que en etapas rudimentarias, el ofendido por el delito se encargaba de la
reparacion del agravio ante el jefe de la fribi; mas tarde se acudia a la autoridad
para que administrara la justicia.

Posteriormente no solo el ofendido, también los ciudadanos lo solicitaban a
la autoridad. Finalmente el Estado, en representacion del ofendido ejercita la
accién penal, provocando fa intervencion del juez para que sustanciados los actos
correspondientes a un proceso resuelva la situacion planteada.

Es conveniente recordar la importancia que tiene el Estado en la accion
penal, es decir la gran facultad que nadie discute de su derecho de casfigar una
vez que ha determinado que conductas constituyen un delito y cuales son las
penas o medidas de seguridad aplicables a guienes los cormmetan, y por tal motivo
es momento de determinar a que 6rgano se encomienda su persecucion, cuando

estos son realizados en el mundo real.

De esta forma el Estado al érgano que le ha otorgado esta facultad es al
Ministerio Publico, y que encuentra su fundamento principal en el articulo 21 de
nuestra Constitucion Politica, la cual es la investigacion y persecucion de los
delitos y al estar cumpliendo con esa obligacién consecuentemente es el unico

facultado para resolver sobre el gjercicio de la Accion Penal.
De manera secundaria el articulo 2° del Cédigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal sefiala de forma mas detallada esta facultad y que a la

letra dice:

“Articulo 2. Al Ministerio Publico, le corresponde el ejercicio exclusivo de la

accion penal, la cual tiene por objeto:

).- Pedir la aplicacién de las sanciones establecidas en las leyes penales;
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li.- Pedir la libertad de los procesados, en la forma y términos que prevé la
ley; y

lIl.- Pedir 1a reparacion del dano, en los términos especificados en el nuevo
Cédigo Penal para el Distrito Federal’.

Del mismo modo el C6digo Federal de Procedimientos Penales, al respecto
indica lo siguiente:

“Articufo 2. Compete al Ministerio Publico Federal llevar acabo la
avenguacion previa y ejercer, en su ¢aso la accién penal ante los tribunales”.

A continuacién resulta conveniente proporcionar algunos conceptos que
diversos doctrinarios han proporcionado sobre la accién penal.

Florian la define y manifiesta lo siguiente: “la acciéon penal, se puede
considerar como el poder juridico de excitar y promover la decision del érgano

jurisdiccional respecto a una determinada relacién de derecho penal™'®.

De la misma manera Guillermo Colin Sanchez, opina “que el poder juridico
al que refiere Florian, es el que se desprende en lo dispuesto en la ley y que se
justifica cuando se infringe una disposicién de las que integra el derecho penal y
que con la finalidad de que sea definida esa pretension y una vez satisfechos
determinados requisitos, el juez intervenga y se convierta precisamente en una
declaracion de culpabilidad o no del acusado. Y define este entonces a la accién
penal como: publica, que surge al nacer el delito, que su ejercicio esta
encomendado al Estado por conducto de uno de sus subdrganos, el Procurador

de Justicia y los Agentes del Ministerio Publico y que tiene por objeto definir [a

' FLORIAN Eugenio, “Elementos del Derecho Procesal Penal”, Sene Clasicos del Derecho Procesa Penal,
Vohimen 1; Editonal Jusidico Universitaria, México 2001, Pag 91
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pretension punitiva estatal, ya sea absolviendo al inocente o imponiendo al

culpable una pena™"’.

Por su parte Osorio y Nieto, senala que “la accién penal es la atribucion
constitucional exclusiva del Ministerio Publico por la cual pide al 6rgano

jurisdiccional competente aplique Ja ley penal a un caso concreto”®.

Para Pineda Pérez Benjamin, la accién penal se debe entender como “un
derecho que le asiste al afectado para ocurrir ante el d6rgano jurisdiccional a
solicitarle su intervencién, para que al aplicar la ley, sea respetado el derecho
violado que corresponde al afectado, ya que este derecho no es reconocido por la
parte contraria, derecho que no es otorgado por el articulo 17 de nuesfra Carta

Magna™'®.

En este orden de ideas Hernandez Pliego, define a la accién penal como “el
poder-deber que el Estado encomienda constitucionalmente al Ministerio Publico,
y que se manifiesta cuando este excita al érgano de !a jurisdiccién para que, en un
caso concreto, resuelva el conflicto de intereses que se le plantea, mediante la

aplicacién de la ley, con la finalidad de lograr la permanencia del orden social"?°.

Como podemos apreciar el ejercicio de la accién penal solo puede ser
ejercida cuando sean reunidos los elementos sedalados en el articulo 16
Constitucional y por lo tanto si no son satisfechos dicho requisitos, el Ministeric
Publico puede optar por el no ejercicio de la accién penal y para mayor
comprensién a lo antes referido podemos apoyamos en la jurisprudencia de la
Octava Epoca. Instancia: Primer Tribunat Colegiado del Segundo Circuito en

""Cf. COLIN SANCHEZ Guillermo, Ob. Cit Pag. 305.

** OSORIO Y NIETO César Augusto, “La Averiguacion Previa”, Quinta Edicion, Editorial Porria, México
2000, Pag. 27,

'* PINEDA PEREZ Benjamin, Ob. Cit. Pag 116.

® HERNANDEZ PLIEGO Julio, “Programa de Derecho Procesal Penal”, Sétima Edicion, Editorial Porria,
México 2001, Pig. 134,
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Materia Penal. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién, cuyo rubro y texto
invocan:

ACCION PENAL. Su ejercicio corresponde exclusivamente al
Ministerio Publico; de manera que, cuanda él no ejerce esa accion,
no hay base para el procedimiento; y la sentencia que se dicte sin
que tal accibn se haya ejercido por el Ministerio Pablico, importa
una violacion de las garantias consagradas en el articulo 21

constitucional.

Ahora bien el articulo 137 del Codigo Federal de Procedimientos Penales
nos establece cuando no el Ministerio Pablico, ejercitara la accion penal y sera
cuando ocurra lo siguiente:

“Articufo 137. El Ministerio Pablico no ejercitara la accion penal:

I.-Cuando la conducta o los hechos de que conozca no sean constitutivos

de delito, conforme a la descripcidn tipica contenida en la ley penal;

Il.-Cuando se acredite plenamente que el inculpado no tuvo participacién en

la conducta o en los hechos punibles, y solo por lo que respecta a aquel,
lll.-Cuando, aun pudiendo ser delictivos la conducta o los hechos de que se
trate, resulte imposible la prueba de su existencia por obstaculo material

insuperable;

IV.-Cuando la responsabilidad penal se haya extinguida, legalmente en los
términos del Cédigo Penal; y
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V.-Cuando de las diligencias practicadas se desprenda plenamente que el
inculpado actud en circunstancias que excluyen la responsabilidad penal”.

Para complementar el concepto y definicién de la accién penal cabe citar ia
siguiente tesis de la Octava Epoca. Instancia: Primer Tribunal Colegiado de
Circuito en Materia Penal. Fuente . Semanario Judicial de la Federacion. Tomo: |,
Segunda Parte-1, Enero a Junio de 1988. Pagina: 40:

ACCION PENAL, PROCEDENCIA DE LA. E| ejercicio de la accién
penal, como facultad exclusiva del Ministerio Publico, se apoya en
supuestos definidos como la comprobacién del cuerpo del delito y
{a probable responsabilidad del inculpado, por lo que si en esa fase
indagatoria falfa alguno de los elementos en mencién, es obvio gque
no la ejerza el representante social o también porque aparecieran
algunas de las consecuencias, tales como ausencia de conducta o
hecho delictuoso; falta de intervencién delictuosa por parte de una
persona determinada a quien se ha tenido como indiciado;
imposibilidad de recabar pruebas, por obstaculo material
insuperable; extincién de la responsabilidad penal, o, existencia de
una circunstancia excluyente de responsabilidad penal, por
consiguiente, al existir algunas de estas consecuencias, es obvio
que el Ministerio Pablico estd imposibilitado para ejercer la accién
penal, siendo evidente que el juicio de amparo no pueda analizar
tales cuestiones ni obligar al Ministerio Publico a que ejerza la
accién penal, porque ello contravendrfa el contenido del articulo 21
de la Constitucién General de fa Repiblica.

Asimismo en correlacién con lo anterior tiene aplicacion la siguiente tesis

jurisprudencial de la Novena Epoca. Instancia: Pleno En materia Constitucional,
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Penal. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tesis: P. CLXVY97. Pagina: 111
cuyo encabezado y contenido dicen:

ACCION PENAL. LAS RESOLUCIONES SOBRE EL NO
EJERCICIO O DESISTIMIENTO DE AQUELLA, SON
SUSCEPTIBLES DE VIOLAR GARANTIAS INDIVIDUALES Y,
POR TANTO, EN SU CONTRA PROCEDE EL JUICIO DE
AMPARO. La accién penal es el poder de que esta dofado el
Ministerio  Pablico para solicitar la actuacién del organo
Jjurisdiccional y la instauracién del proceso penal en confra de
persona determinada, con el propdsitc de que se aplique la pena o
medida de seguridad correspondiente, mientras que el
desistimiento de tai accibn es /la renuncia a esa solicitud o el
abandono del derecho respectivo, que la representacion social
expresa dentro del proceso para evitar que éste continie o que
culmine. Por consiquiente, si la accién penal es el elemento que
todo proceso penal necesita para activarse, funcionar y producir
Sus efectos, su no ejercicio da lugar a que no se inicie y su
desistimiento a que, ya iniciado, se sobresea. En términos del
articulo 21, parrafo primero, constitucional, el Ministerio Publico, en
Su carécter de repfesentante social, es el que se encuentra
legitimado para ejercer la accién penal; sin embargo, no constituye
un poder o premrogativa que pueda ejercer a su libre arbitrio, toda
vez que ésta nace y se desarrolla con el propésito de castigar a los
sujetos que hubieren afectado a la sociedad con la comisién de un
hecho delictuoso, de donde deriva que el ejercicio de Ja accion
penal es obligatorio ,siempre y cuando se reunan los requisitos
necesarios para su procedencia, los que se encuentran previstos
en el articulo 16 de la Constitucién Politica de fos Estados Unidos
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Mexicanos. La finalidad de la reforma al articulo 21 constitucional,
que entr6 en vigor el 1o. de enero .de 1995 es que fales
determinaciones se hallen reguladas por normas y criterios
objetivos, a fin de que el no ejercicio de la accién penal sea regido
dentro de un Estado de derecho. En ese orden de ideas, la
negativa sobre el ejercicio de fa accién penal o el desistimiento de
ésta, cuando resultan injustificados, violan en perjuicio del
denunciante, querellante, victima del delito o de los familiares de
ésta, o del interesado legalmente en la persecucién del delito, la
garantia de segunidad juridica consagrada en fa reforma al articulo
21, pérmrafo cuarto, de la Constitucién Politica. Ademds, es patente
que fales determinaciones afectan los intereses juridicos de la
sociedad y, por ende, del ofendido, persona que ha resentido
directa o indirectamente la conducta calificada como delito, en
especial, al privarle de la posibilidad de obtener la reparacion del
dafto, por lo que es éste, por sf, por medio de sus representantes
0, en Su caso, sus sucesores, el legitimado para ejercer al respecto
la accién de garantias. Conforme a lo anterior, si las
determinaciones del Ministerio Publico sobre el no ejercicio 0
desisbmiento de la accién penal pueden resultar directamente
violatorias de fas garantias individuales del ofendido, el juicio de

amparo es plenamente procedente para reclamarias.

Aunado a lo anterior sefalare que la Unica excepcidbn gue contempla
nuestra legislaciéon al actual monopolio del Ministerio Publico, en cuanto al
ejercicio de la accion penal, se encuentra consignada en el articulo 107
Constitucional, refiriéndose a que en un proceso de amparo la autoridad
responsable insistiere en la repeticion del acto reclamado o eludiere la sentencia a
que le fue condenado por la reparacién del dafio, por parte de la autoridad federal
y no tuviera una causa de excusa justficable, dicha autoridad sera
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inmediatamente separada de su cargo y consignada al juez de distrito que le
corresponda; no siendo consignada al Ministerio Publico.

Docfrinariamente se atribuyen varias caracteristicas a la accion penal y que
son las siguientes:

a) Pdablica.- No solo de la doctrina, sino de o indicado en las leyes se
desprende dicho caracter, puesto que su ejercicio esta a cargo del Estado por
conducto de uno sus subdérganos, para provocar la intervencidn del juez que
resolvera la situacion juridica planteada. Se considera asi porque persigue un fin
de caracter publico, que es el castigo de los ilicitos por parte del Estado. Es decir
se encargara de aplicar un castigo al delincuente, protegiendo los intereses de
toda la colectividad. Gonzalez Bustamante dice que la accion penal es publica
porque “sirve para la realizacién de una exigencia, que es el poder punitivo del
Estado™'.

b).- Unica.- Ya que en el conocimiento del o de los delitos que se hubiesen
cometido, el Ministerio Publico, se encargara de reunir todas las pruebas y
vestigios que encierren en estos en forma general y nunca en forma especial para
cada delito por lo tanto se estima que Unica porque se uliliza una accién penal
para todos los ilicitos, sin importar las caracteristicas de este; es decir no existe
una accion penal especial para cada delito cometido.

¢).- Indivisible.- Se considera que es indivisible porque se ejerce la misma
accién penal para todos los participantes de un hecho delictivo y no determinada
accion para cada indiciado y es indivisible porque el perdéon o desistimiento
también beneficia a todos. Barragan Salvaterra, afirma al respecto que “es

indivisible debido a gue produce efectos para todos los que toman parte en |a

? GONZALEZ BUSTAMANTE Juan José, “Principios de Derecho Procesal Penal Mexicano”, Octava
Edici6n, Editorial Porria, México 1959, Pag. 41.
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concepcidn, preparacion y ejecucion de los delitos, o para quienes les auxilien por
concierto previo o posterior=.

d).- Irrevocable.- Porque una vez que interviene el Ministerio Publico, no
esta facultado para desistirse de ella, como si se tratara de un derecho propio, Si
existe delito y se obtienen las pruebas, se debera ejercitar la accién penal. En
cuanto inicia el proceso debe continuarse hasta su finalizacién y hasta que el juez
determine una sentencia. Gonzalez Bustamante sefala que ‘la irrevocabilidad
debemos entenderla en el sentido de que, deducida la accion ante el érgano
jurisdiccional no se le puede poner fin de manera arbitraria. E! desistimiento de la
acciéon penal mina en la base en que se sustenta el proceso y, en estricto derecho,

debe rechazarsele™?.

e).- Intrascendente.- La intrascendencia se refiere a que la accién penal
esta limitada al presunto responsable del delito, solo se dirige al indiciado y de

ninguna manera podra aicanzar a sus pariente o a terceros.

f).- Auténoma.- Es autbnoma porque no depende del derecho abstracto de
castigar del Estado, ni del derecho concreto de sancionar al delincuente por parte
del juez. En este sentido, Hemandez Pliego sefiala que “la accién penal puede ser
ejercida, hipotéticamente, en forma caprichosa por el Estado, aun cuando no
exista el derecho de castigar a una persona en concreto, pues una absolucion no

resta, sino reafirma independencia y legitimidad a la accién penal™®*.

Habra que mencionar también que la accién penal se puede extinguir y son
varas las formas que nuestro Cédigo Penal Federal contempla y las causas que
extinguen la accién penal son las siguientes:

2 BARRAGAN SALVATIERRA Carlos, “Derecho Procesal Penal”, Primera Edicion, Editortal McGraw-Hill
Interamencana, México 1999, Pig 54.

* GONZALEZ BUSTAMANTE Juan José, Ob. Cit, Pag. 41.

** HERNANDEZ PLIEGO Julio, Ob. Cit. Pag. 136,
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a) Muerte del delincuente.- El articulo 91 del Cdodigo Penal Federal

b)

¢

d)

e)

expresa:’La muerte del delincuente extingue la accidén penal, asi como
las sanciones que se le hubieren impuesto, a excepcion de la reparacion
del daio y la de decomiso de ios instrumentos con que se cometid el
delito y de las cosas que sean efecto u objeto de él".

Amnistia.- Esta extincién de la accién encuentra su fundamento en el
anticulo 92 del Cdédigo Penal Federal y dicho precepto establece: “ia
amnistia extingue la accién penal y las sanciones impuestas, excepto la
reparacion del dafo, en los términos de la ley que se dictare
concediéndola, y si no se expresaren, se entendera que la accién penal
y las sanciones impuestas se extinguen con todos sus efectos, con
relacién a todos los responsables del delito”.

Perdén del ofendido o legitimado.- Al respecto de esta extincién el
articulo 93 del citado cédigo dice 1o siguiente: “El perdén del ofendido o
del legitimado para otorgarlo extingue la acciéon penal respecto de los
delitos que se persiguen por querella, siempre que se conceda ante el
Ministerio Publico si este no ejercitado la misma o ante el 6rgano
jurisdiccional antes de dictarse sentencia de segunda instancia. Una vez
olorgado el perddn este no podra revocarse”. '

Prescripcién.- Esta iene su sustento legal en el articulo 100 “Por La

prescripcion se extingue la accidén penal y las sanciones...”.

Vigencia y aplicacion de una ley mas favorable.- En este sentido el
articulo 117 expresa lo siguiente “La ley que suprime al tipo penal o lo
modifique extingue, en su caso la accibn penal o la sancion

correspondiente, conforme a 1o dispuesto en el articulo 56”.
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Por uitimo podemos concluir que la accion penal es una determinacion que
realiza el Ministerio Pdblico, y que esta obligado a ejercer siempre y cuando se
acrediten el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indiciado, dando
asi lugar a que el 6rgano jurisdiccional realice un juicio valorativo, y si lo estima
conveniente ejercitar esta para después llevar todo el proceso y concluir con una

absolucion o imponiendo una pena al culpable.

2.2 EL. CUERPO DEL DELITO.

E! cuerpo del delito es un concepto de vital importancia ya que es la base
en que se sustenta junto con la probable responsabilidad el hecho punible; sin
estos no habria posibilidad alguna de dictar una consignacion, una orden de

aprehension o un auto de formal prision o de sujecién a proceso.

Antes de poder dar un concepto de lo que es el cuerpo del delito diremos
como ha evolucionado en el medio mexicano. En un principio resaitaremos que la
expresion “cuerpo del delito”, alcanzo por primera vez rango constitucional en el
Estatuto Organico Provisionai de la Reptiblica Mexicana, de 15 de mayo de 1856,
que al respecto establecia:

“Articulo 44. La autoridad judicial no puede detener a ningin acusado por
mas de cinco dias, sin dictar el auto motivado de prision, del que se dara copia al
reo y a su custodio, y para el cual se requiere: que esté averiguado el cuerpo del
delito; que haya datos suficientes segun las feyes para creer que el detenido es
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responsable, y que se le haya tomado declaracién preparatoria, impuesto de la
causa de su prisién y de quien es su acusador, si lo hubiere”®.

Aun cuando la parcial vigencia territorial del Estatuto del 15 de mayo y 1a
negativa implicita de Jos constituyentes de 1856 de incluir el concepto en la
entonces proxima Constitucion, se aprecian ya en él las exigencia‘s probatorias
base de nuestro modemo articulo 19; es decir la certeza del cuerpo del delito y al
menos duda positiva respecto a la responsabilidad.

En el Cadigo de Procedimientos Penales de 1894, se indicaba: “Todos los
delitos que por este codigo no tengan senalada una prueba especial, se
justificarAn comprobando todos los elementos que lo constituyen , segin la
clasificacién que de ellos haga el Cédigo Penal...”.

En el articulo 9° del Cédigo Penal , de 1871, se establecia: “Siempre gue a
un acusado se le pruebe que violo una ley penal, se presumira que okro con dolo,
a no ser que se averigle lo contrario, o que la ley exija la intencién dolosa para
que haila delito”.

En 1894 los redactores del Coédigo de Procedimientos Penales,
identificaban el delito con el cuerpo del delito.

En relacién con lo anterior los ministros integrantes de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, pretendieron aclarar la confusién, y al respecto
manifestaron: “por cuerpo del delito, debe entenderse el conjunto de elementos
objetivos externos que constituyen el delito, con total abstraccién de la voluntad o
del dolo®

Otro antecedente directo del articulo 19 es el que con igual numero figuro
en el proyecto de Reformas Constitucionales, de la Secretaria de Justicia de 1916,

el cual preceptuaba lo siguiente:



“Ninguna detencion podra exceder del termino de fres dias, sin que se
justifique con un auto motivado de prisién que tendra como base la comprobacion
del cuerpo del delito, el indicio, cuando menos de culpabilidad del acusado y los

demas requisitos que establezcan la Ley...”.

De lo anterior se desprende que a fin de que el Ministerio Publico, no pueda
de manera indiscriminada, senalar con el dedo a quien deba consignarse, el
legislador ha establecido en la ley una serie de requisitos para garantizar que
dichos actos de molestia en contra del ciudadano, no queden al arbitrio de la
autoridad.

Asi pues el articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en su parrafo segundo sefiala lo siguiente:

“Articulo 16. No podra librarse orden de aprehension sino por autoridad
judicial y sin que preceda denuncia o querella de un hecho que la senale como
delito, sancionado cuando menos con pena privativa de la libertad y existen datos
que acrediten el cuerpo del delito y que hagan probable la responsabilidad del
enjuiciado’.

Segin Garcia Ramirez Sergio, “la tendencia moderna se pronuncia de
plano, en el sentido de referir el cuerpo del delito a los elemento a los elementos
plenarios del tipo™>.

Por ofro lado Colin Sanchez Guillermo opina que “el cuerpo del delito
corresponde en la mayoria de los casos, a lo que generalmente se admite como
tipo y en casos menos generales a los que corresponde como figura delictiva, o

sea el total del delito™%®.

® GARCIA RAMIREZ Sergio, Ob. Cit, Pag. 435.
* COLIN SANCHEZ Guillermo, “Derecho Mexicano de Procedimientos Penales” Decimocuarta Edicidn,
Editonal Porriia, México 1993, Pag. 331.




Por su parte Alejandro Sosa Ortiz es de la idea de "que el cuerpo del delito
es la actualizacién en el mundo factico de ta conducta (descrita en la ley penal
como prohibida), considerando:

a) solo sus elementos materiales u objetivos, en su caso de que los
contenga;

b) también los nhormativos (legislacion federal) o ;

c) los dos anteriores y ademas los subjetivos especificos (legislacion
distrital), es decir todos™’.

En ese orden Ldopez Betancourt, entiende “que el cuerpo del delito, es en si
el delito con sus complementos como los instrumentos, los modos, las condiciones
y las circunstancias en que se cometidé y que se combina tanto el hecho delictivo
en si, cuanto los instrumentos del propio ilicito; sin embargo hay que tomar en
cuenta que el cuerpo del delito es todo, en el cual estan insertos tanto el ilicito

como tal y las circunstancias 0 modos por los cuales se cometi6™®.

Es preciso senalar que sobre la definicién del cuerpo del delito la doctrina
no se ha puesto muy de acuerdo y sigue siendo un problema muy discutido para
los autores.

Motivo de y discusién sobre el concepto en estudio tomaremos como base
para su entendimiento el articulo 168 en su segundo parrafo del Codigo Federal
de Procedimientos Penales, tomando en consideracién que normativamente es la

unica norma que lo determina:

7 SOSA ORTIZ Alejandro, “El Cuerpo del Delito la Problematica en su Acreditacién”, Primera Edicién,
Editonal Porrua, México 2003, Pag. 34.

% LOPEZ BETANCOURT Eduardo, “Derecho Procesal Penal”, Pumera Edicion, Editorial IURE, México
2002, P4g.102
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“Articulo 168. El Ministerio Publico, acreditara el cuerpo del delito de gque
se trate y la probable responsabilidad del indiciado, como base del ejercicio de la
accién penal; y la autoridad judicial, a su vez, examina si ambos requisitos estan
acreditados en autos. T

Por el cuerpo del delito se entiende el conjunto de elementos objetivos o

externos que constituyen |la materialidad del hecho que la ley sefiale como delito,

asi como los normativos en el caso de que Ia descripcion tipica lo requiera®.

Habra que recordar que los tipos suelen estar construidos por elementos
subjetivos normativos y objetivos.

En los tipos penales siempre existen elementos objetivos y normativos; tos
subjetivos suelen estar o no en el fipo penal.

De lo antepuesto a someramente diremos que los elementos del tipo penal
son todos y cada uno de los elementos que se advierten de la descripcion legal
delictiva; es decir elementos objetivos, subjetives y normativos.

Asi pues los elementos del tipo son objetivos, cuando pueden apreciarse a
través de los sentidos; por ello constituyen la regla general. Por lo tanto en estos
se incluyen al sujeto activo que es aquel que despliega la conducta criminosa y el
sujeto pasivo que es el titular del bien juridicamente protegido.

En sentido estricto Rodolfo Monarque Urena opina que el elemento objetivo
“es el verbo del tipo, implica un hacer o un no hacer(privar, apoderarse traficar,
etcétera)™®.

Y por otro lado los elementos normativos son los que implican un juicio de
valor, ya que existen conceptos en el tipo penal que fienen que comprenderse

 MONARQUE URENA Rodolfo, Ob. Cit Pag,. 41.
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normativos, subjetivos o internos, en caso de que fa hipbtesis legal
lo requiera; por lo que si de la conducta desplegada por el sujeto
activo no se acredita alguno de estos elementos, como
consecuencia, la hipbtesis legal no se actualiza y, por tanto, no
podra efectuarse juicio de reproche alguno.

Por dltimo nasotros podemos considerar al cuerpo de delito en base a lo
expuesto son los elementos objetivos o externos y nommativos cuando es
requerido y que una vez reunidos dan como resulftado lo que en fa vida real es
considerado como ilicito.

2.3 LA PROBABLE RESPONSABILIDAD.

Ahora nos corresponde hablar de la probable responsabilidad, el cual es
otro de los requisitos de fondo gue junto con el del cuerpo del delito sirven
justificar una consignacion, una orden de aprehension o un auto de formal prision.

Probable viene de! latin “probabilis™, y Jorge Alberto Silva citando a Borja
Osorno dice “‘que probable es aquello de que hay buenas razones para creer lo
que es verosimil, lo que se funda en razon prudente, lo que se pude probar. Lo
probable es un posible, que tiene mas posibilidades de ser, que no de ser. Es
probabie lo que posible y merece ser mas creido que la opinion contraria™®.

9 SILVA SILVA Jorge Alberto, Ob. Cit. Pag. 320.
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Si el cumplimiento del tipo es el indicio de que una conducta fue antijuridica
y que violo la prohibici6n 0 mandato contenidos en la norma; es precisamente 10
que nos hace pensar en una presunta responsabilidad.

Por su parte Osorio y Nieto apunta que por probable responsabilidad
entiende “la posibilidad razonable de gue una persona determinada haya cometido
un delito y existira cuando del cuadro procedimental se deriven elementos
fundados para considerar que es factible que un individuo haya intervenido en la
realizacion de un delito en cualquier forma de autoria™".

Es decir una vez comprobado el cuerpo del delito y que el hecho se produjo
como lo describe el tipo, se puede ya tener la posibilidad de que el Ministerio
Publico o el juez pueda atribuirlo a una persona y asi acreditar la probable
responsabilidad porque si el cuerpo del delito se refiere al hecho; la probable
responsabilidad se enfoca a un individuo.

Ahora bien el articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales,
nos describe no solo como tener acreditado el cuerpo del delifo, sino también
como tener por acreditada la responsabilidad penal y su pamafo tercero nos
menciona 1o siguiente:

“Articulo 168. El Ministerio Publico, acreditara el cuerpo del delito de que
se trate y la probable responsabilidad del indiciado, como base del ejercicio de la
accién penal; y la autoridad judicial, a su vez, examina si ambos requisitos estan
acreditados en autos.

La probable responsabilidad del indiciado se tendrd por acreditada, cuando

de_los medios probatorios existentes se deduzca la participacidon en el delito, la

comision dolosa o culposa del mismo y no exista acreditada a favor del indiciado

alguna causa de licitud o alguna excluyente de culpabilidad”.

* OSORIO Y NIETO, Ob. Cit Pag. 30.
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mediante un proceso intelectivo por parte ya sea del Ministerio Publico o del juez,
en su caso. Es decir son conceptos que se desprenden de la ley misma como por

ejemplo, “cosa mueble” o “apoderamiento” en el robo.

Hablando en este momento en lo relativo sobre el cuerpo del delito y en lo
personal afin con las ideas del doctrinario Rodoifo Monarque, considero que la
primera fase en la que se debe de tener plenamente por acreditado el cuerpo del
delito es desde la consignacion ya que para que se pueda continuar con el
proceso y poder dictar una sentencia este se obliga a tenerio por acreditado y para
que esto suceda inicialmente el juez debe de conocer del asunto y solo podra
avocarse al mismo, si el Ministerio Publico 1o hace de su conocimiento es decir, si
le consigna a una persona por un determinado delito, resaltando nuevamente que
solo se le puede consignar a una persona si esta comprobado uno de los dos

requisitos, refiriéndonos en este a el cuerpo del delito.

En reiacién con lo anterior que es el cuerpo del delito y en particular sobre
el tema de este trabajo, en el aspecto de que las determinaciones del Ministerio
Publico, no afecten las garantias individuales nos sirve de apoyo la siguiente tesis
de la Novena Epoca. Instancia: Primer Tribunal Colegiado En Materia Penal Del
Sexto Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo:
XIV, Diciembre de 2001. Tesis: VI.10.P.169 P. Pagina: 1707 cuyo rubro y texto
sefalan:

CUERPO DEL DELITO. CUANDO FALTA ALGUNO DE SUS
ELEMENTOS (LEGISLACION DEL ESTADO DE PUEBLA). De
acuerdo con el contenido de Jos articulos 16 y 19 de la Constitucion
Federal, y del diverso 83 del Cédigo de Procedimientos en Materia
de Defensa Social del Estado, se entiende como cuerpo del delito
al conjunto de elementos objetivos o externos que constituyen fa

matenalidad del hecho descrito por la ley, asf como a los
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No esta por de demas sefalar que el legislador en el Cédigo Penal Federal
nos establece quienes son las personas responsables en los delitos; considerando
a los siguientes:

“Articulo 13. Son autores o participes del delito:
l.- Los que acuerden o preparen su realizacion;
Il.- Los gque o realicen por sf;

lll.- Los que lo realicen conjuntamente;

IV.- Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro;
V.- Los que determinen dolosamente a otro cometerlo;

VI.- Los que dolosamente presten ayuda o auxilien a otro para la comision;

Vil.- Los que con posterioridad a su ejecucidn auxilien al delincuente, en

cumplimiento de una promesa anterior al delito; y

VIlL.- Los gue sin acuerdo previo, intervengan con otros en su comision,

cuando no se pueda precisar el resultado que cada quien produjo”.

En relacién a lo anterior Guillermo Colin comenta “que ante semejante
multiplicidad de formas puede afirmarse que habra, presunta responsabilidad,
cuando pruebas o elementos, cuyo analisis de conjunto permitan colegir, a través
de una inferencia l6gica, gue uno o mas sujetos pudieron ubicarse en algunas de
las situaciones antes mencionadas, en relacién con los hechos constitutivos del

delito™?.

2 COLIN SANCHEZ Guillermo, Ob. Cit., Pag. 386.

59



Luego entonces la responsabilidad penal nace exclusivamente para quien
ha cometido el delito; entendiendo por tal a quien ha cabido en alguna de las
formas de intervencidn punible previstas por la ley y a diferencia de otras formas
de responsabilidad juridica, esta responsabilidad no trasciende a otras personas,
por elio la muerte del delincuente extingue la accién penal y la pena impuesta,
pero en cuanto a la reparacion del daiio si quedan obligados los herederos en
cuanto a lo civilmente.

Para mayor comprension se cita la jurisprudencia de ta Novena Epoca.
Instancia: Pleno. En Materia: Constitucional, Penal Fuente: Semanario Judicial de
la Federacién y su Gaceta Tomo: XVI, Agosto de 2002 Tesis: P. XXXV/2002
Pégina: 14 cuyo encabezado y contenido son: ‘

PRESUNCION DE INOCENCIA. EL PRINCIPIO RELATIVO SE
CONTIENE DE MANERA IMPLICITA EN LA CONSTITUCION
FEDERAL. De fa interpretacién armoénica y sistemdtica de los
articulos 14, pdmafo segqundo, 16, parrafo primero, 19, parrafo
primero, 21, pamafo pimero, y 102, apartado A, péarrafo segundo,
de la Constituciébn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se
desprenden, por una parte, el principio del debido proceso legal
que implica que al inculpado se le reconozca el derecho a su
libertad, y que el Estado sélo podra privario del mismo cuando,
existiendo suficientes elementos incriminatorios, y seguido un
proceso penal en su contra en el que se respeten las formalidades
esenciales del procedimiento, las garantias de audiencia y la de
ofrecer pruebas para desvirtuar la imputacién correspondiente, el
Juez pronuncie sentencia definitiva declarandolo culpable; y por
otra, el principio acusaforio, mediante el cual comesponde al
Ministerio Puablico la funcién persecutoria de fos delitos y la
obligacién (carga) de buscar y presentar las pruebas que acrediten
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fa existencia de éstos, tal y como se desprende de Jo dispuesto en
el articulo 19, parrafo primero, particularmente cuando previene
que el auto de formal prisién debera expresar "los datos que amoje
la averiguacion previa, los que deben ser bastantes para
comprobar ef cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad
del acusado”; en el articulo 21, al disponer que "la investigacién y
persecuci6n de los delitos incumbe al Ministerio Pablico®; asf como
en el artfculo 102, al disponer que corresponde al Ministerio
Publico de la Federacion la persecucion de todos los delitos del
orden federal, correspondiéndole "buscar y presentar las pruebas
que acrediten la responsabilidad de éstos”. En ese tenor, debe
estimarse que los principios constitucionales del debido proceso
legal y el acusatorio resguardan en forma implicita el diverso
principio de presuncién de inocencia, dando lugar a que el
gobernado no esté obligado a probar la licitud de su conducta
cuando se Je imputa la comision de un delito, en tanto que el
acusado no tiene la carga de probar su inocencia, puesto que el
sistema previsto por la Constitucién Polftica de los Estados Unidos
Mexicanos le reconoce, a priori tal estado, al disponer
expresamente que es al Ministerio Publico a quien incumbe probar
los elementos constitutivos del delito y de la culpabifidad del
imputado.

Podemos concluir que las responsabilidad de un individuo se da cuando
primeramente se ha acreditado el cuerpo del delito y Iue96 entonces, de las
pruebas que el Ministerio Publico o en su caso el juez aporten, se concluya a partir
de un razonamiento l6gico esta persona participo en algunas de las formas que
seﬁ_ala el articulo 13 del Cédigo Penal Federal y no existan a su favor alguna de
las causas de imputabilidad.
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2.4 LA ORDEN DE APREHENSION.

Como mencionamos al principio de este capitulo ia orden de aprehensién,
es una de los Onicos tres tipos de detenciones legales gue nuestra constitucion
€omo norma maxima contempla y misma que a continuaciéon abordaremos.

Primeramente diremos que Orden de Aprehensién, proviene del latin
apprehensio, derivado del verbo apprehendere, de ad, a y prenderé.

En cuanto al caso del derecho procesal penal expresaremos que el vocablo
aprehension significa asir o apoderamiento de una persona adn confra su

voluntad, y llevarla ante un tribunal judicial que le reclama.

La orden de ‘aprehensiOn en opinibn de Jorge Alberto Silva, ‘es la
providencia cautelar, dispuesta por el tribunal (juzgado penal federal o local), para
que por conducto de un ejecutor (policia judicial 0 ministenal), sea presentada
fisicamente una o mas personas con el fin de lograr los aseguramientos propios
que las medidas privativas de la libertad implican™3.

Para Lopez Betancourt “es la medida cautelar que lleva a cabo el tribunal,
con la cual se priva de la libertad al indiciado, con el objetivo de evitar que pueda
sustraerse a la accién de la justicia, asegurando que esté presente en el proceso y

que, en el caso respectivo curnpla con su condena™*,

» SILVA SILVA Jorge Alberto Ob. Cit. Pag. 498.
*LOPEZ BETANCOURT Eduardo Ob. Cit Pig. 108.
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Por su parte Guillermo Sanchez Colin, seflala que la orden de aprehension
desde el punto de vista dogmalico “es una situacién juridica, un estado, un modo
de lograr la presencia del imputado en el proceso y desde el punto de vista
procesal, es una resolucion judicial en la que con base en el pedimento del agente
del Ministerio Publico y satisfechos los requisitos indicados en el articulo 16
Constitucional se ordena la captura de un sujeto determinado, para que sea
puesto de inmediato, a disposicién de la autoridad que lo reclama, con el fin de

que conozca todo lo referente a la conducta o hecho que se le atribuye™.

A continuacién seialaremos algo referente respecto de los antecedentes
histéricos constitucionalmente hablando y que van desde la Constitucién Politica
de la Monarquia Espafiola, promulgada en Caliz el 19 de marzo de 1812, hasta los
reconocidos y no suficientemente elogiados Mensaje y Proyecto de la Constitucion
de Venustiano Carranza , fechados en Querétaro, el primero de diciembre de
1916, que en su articulo 16 expresaban:

“No podréan librarse ordenes de arresto contra una persona, sino por la
autoridad judicial y siempre que se haya presentado acusacién en su contra por un
hecho determinado que la ley castigue con pena corporal, y que este, ademas,
apoyada por declaracion bajo protesta de persona digna de fe, o por otros datos
que hagan probable su responsabilidad, hecha excepcién de los casos de
flagrante delito en que cualquiera persona pueda aprehender al delincuente y a
sus complices, poniéndolos sin demora a disposicion de la autoridad inmediata...”.

Casi todas las normas de mas elevada jerarquia en nuestro pais, se han
ocupado de regular esta instituciéon procesal.

Un importante antecedente mas es el articulo 16 de la Constitucion de
1857, que decia:

 COLIN SANCHEZ Guillermo, Ob. Cit. Pag. 362.
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“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...”;y, el articulo 60 del Estatuto
Provisional del Imperio Mexicano del 10 de abril de 1865, que textualmente
indicaba:

“Ninguno sera detenido sino por mandamiento de autoridad competente,
dado por escrito y firmado, y solo cuando obren contra el indicios suficientes para
presumirle autor de un delito. Se exceptia el caso de delito in flagranti, en que
cualquiera puede aprehender al reo parta conducirio a la presencia judicial o de la
autoridad competente..”.

En nuestra Constitucién Politica de 1917, el articulo 16 fue aprobado en su

concepcion onginal de la siguiente manera:

“No podra librarse ninguna orden de aprehension o detencion, a no ser por
la autoridad judicial sin que preceda denuncia, acusacién o querelia de un hecho
determinado que la ley castigue con pena corporal, y sin que estén apoyadas
aquellas por declaracién, bajo protesta, de persona digna de fe o por otros datos
que hagan probable la responsabilidad del inculpado...”.

En el Diario Oficial de la Federacién de fecha 3 de septiembre de 1993,
aparecié publicada una trascendental reforrna del articulo 16 Constitucional, para
quedar como actuaimente le conocemos en los siguientes términos:

“Articulo 18 No podra librarse orden de aprehension, sino por autoridad
judicial y sin que preceda denuncia, acusacidbn o querella de un hecho
determinado que la ley sefiale como delito, sancionado cuando menos con pena
privativa de la libertad y existan datos que acrediten los elementos gue integran el
tipo penal y_la probable responsabilidad del indiciado’.
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“...exceptuando los casos de flagrante delito o de urgencia™.

Del precepto anterior podemos destacar lo que al principio mencionamos,
que la libertad personal Unicamente puede ser restringida mediante una orden de
aprehension y decretada por una autoridad judicial ademas que la Flagrancia y la
Urgencia son fas dos excepciones al principio general.

Congruentes a nuestra Constitucion las leyes procésales penales
secundarias, son afin con el perfil de la norma suprema.

A este respecto el articulo 195 del Codigo Federal de Procedimientos
Penales, dispone:

“Articulo 195. Cuando estén reunidos los requisitos del articuio 16
Constitucional el fribunal librara orden de aprehensién, reaprehension o
- comparecencia, segun el caso, contra el inculpado, a pedimento del Ministerio
Publico”.

Por su parte, el articulo 132 del Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, dice:

“Articulo 132. Para que un juez pueda librar orden de aprehension, se
requiere:
I.- Que el Ministerio Publico, la haya solicitado; y

il.- Que se relnan los requisitos fijados por el articulo 16 de ia Constitucion
Federal”.

Asi pues de las disposiciones procésales franscritas existen ciertos
requisitos o prerrequisitos como algunos doctrinarios los sustentan, que se deben
cubrir mismos que son:
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a)

b)

c)

d)

e)

Que se hayan reunido los requisitos de procedibilidad, es decir la
existencia de una denuncia o querelia;

Que esta denuncia o querella, se refieran a hechos sefialados en
la ley como delitos;

Que la pena con la que se sancionen, sea cuando menos
privativa de la libertad;

Que existan datos gue acrediten el cuerpo del delito; y

Que existan elementos que hagan probable la responsabilidad
del indiciado.

Para concluir con respecto a la orden de aprehensién nosofros

seflalaremos que es una de las formas de privar Ia libertad de la persona para que

se le presente ante el érgano que le requiere; esia solo puede ser librada por

autoridad competente que seria que seria el juez y solo cuando se cumplan los

requisitos del articulo 16 Constitucional ya que como cualquier acto de molestia

debe ser fundado y motivado; ademas si ya se cumplieron con estos requisitos

sera porque el Ministerio Pdblico la solicito la ordenen un principio y el delito este

sancionado con pena corporal.

2.5 DETENCION EN FLAGRANCIA.

Primeramente diremos que el vocablo de flagrancia proviene del latin

Flagare, que significa arder o resplandecer como fuego o llama, de manera que
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etimolégicamente el término de delito flagrante en palabras de Jests Zamora, "se
refiere al hecho vivo y palpitante, resplandeciente cuya observacién convence al
testigo de que esta presenciando la comisién de un delito™®.

En consideracién del profesor Jorge Alberto Silva, al ver de donde proviene
etimologicamente la palabra flagrancia y pasar metaféricamente al derecho y

aplicandose al delito, significa “delito resplandeciente o actualidad del delito™’.

Al respecto Zamora Pierce opina que “la ﬁagréncia nos impone de tal forma
la evidente culpabilidad del sujeto, que autoriza al rompimiento de Ia regla general
y, sin esperar la orden judicial, permite que lo detenga cualquier persona
quedando comprendidos desde luego el Ministerio Publico y los funcionarios
encargados de practicar diligencias de policia judicial; pero también cualquier otra

autoridad e incluso los particulares™®.

En palabras del doctrinario Vicenzo Mazini indica Jorge Alberto Silva, “el
arresto en flagrancia, es el acto con el una persona es sorprendida mientras esta
cometiendo un delito o en un estado declarado equivalente por la ley, la priva
provisionalmente de su libertad personal un sujeto autorizado, para ponerla a

disposicion de esa misma autoridad™®.

La detencién en flagrancia reconoce los siguientes antecedentes en el

orden constitucional:

Habremos que mencionar la Constitucién Politica de la Monarquia
Espafiola, promulgada en Cadiz, el 19 de marzo de 1812, que en su articuio 292
establecia: “In infraganti, todo delincuente puede ser arrestado y todos pueden
arrestarle y conducirle a la presencia del juez”.

%* ZAMORA PIERCE Jests, “Garantias v Proceso Penal”, Quinta Edicidn, Editontal Pormia, México 1991,
Pag. 26.

7 SILVA SILVA Jorge Alberto, Ob. Cit. Pag. 502,

** ZAMORA PIERCE Jesiis, Ob. Cit., PAg. 26.

* SILVA SILVA Jorge Alberto, Ob. Cit. Pag. 503.
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En el Reglamento Provisional Politico del imperio Mexicano, de 1822,
encontramos en el articulo 73 que en su parte final expresa: “En fragant todo
delincuente debe ser preso y todos pueden arrestarle conduciéndole a la
presencia del juez”.

Otro antecedente lo constituye el articulo 2°, fraccién |, de la primera de las
- leyes Constitucionales de la Repulblica Mexicana, de 1836, del tenor literal
siguiente:

“Son derechos del mexicano:

No poder ser preso sino mediante mandamiento de juez competente dado
por escrito y fiirmado, ni aprehendido sino por disposicién de la autoridades a
quienes corresponda segun [a ley.

Exceptuase el caso de delito in fraganti, en el que cualquiera puede ser
aprehendido, y cualquiera puede aprehenderio, presentandole desde luego a su
juez o a otra autoridad publica.

Un antecedente mas, es el Mensaje y Proyecto de la Constitucion, del
Presidente Venustiano Carranza, fechado en Querétaro el 1° de diciembre de
1916,expresa en el articulo 16:

“‘No podran librarse ordenes de arresto contra una persona, sino por la
autoridad judicial siempre que se haya presentado acusaciéon en su contra por un
hecho determinado que la ley castigue con pena corporal o altemativa de
pecuniaria y corporal y que esté, ademés; apoyada por declaracién bajo protesta,
de persona digna de fe, o por otros datos que hagan probable su responsabilidad,
hecha excepcién de los casos de flagrante delito, en que cualquiera persona

puede aprehender al delincuente y a sus complices, poniéndolos sin demora a

disposicién de la autoridad inmediata”.
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Para finalmente ser reformado y quedar como lo conocemos todos:

“Articulo 16. En los casos de delito flagrante cualquier persona puede
detener al indiciado poniéndolo sin demora a disposicién de la autoridad inmediata
y esta, con la misma prontitud, a la del Ministerio Publico”.

Como podemos apreciar la regla general que establece el multicitado
articulo 16 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, conforme
a la cual solo puede privarse de su libertad a una persona por autoridad judicial,
encuentra su primera excepcion en el parrafo cuarto y que es precisamente la
flagrancia.

Sabemos que la flagrancia no la define la ley suprema, ni deberfa hacerio y
para eso son los codigos adjetivos los que se han ocupado de regularia y tal es el
caso del articulo 193 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, puntualiza
que:

“Articulo 193. Se entiende que existe flagrancia cuando:
.- El inculpado es detenido en el momento de estar cometiendo et delito;

IL.- Inmediatamente después de ejecutado el delito, el inculpado es

perseguido materialmente; o

I.- El inculpado es sefialado como el responsable por la victima, algun
testigo presencial de los hechos o quien hubiere participado con él en la comision
del delito, o bien aparezcan huellas o indiciaos que hagan presumir fundadamente
su participacién en el delito, siempre y cuando se trate de un delito grave, asi
calificado por la ey, no haya franscurrido un plazo de cuarenta y ocho horas desde
el momento de la comision de los hechos delictivos, se haya iniciado la
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averiguacién previa respecfiva y no se hubiera interrumpido la persecucion dei
delito.

En esos casos, el Ministerio Publico decretara la detencién del indiciado si
estan satisfechos los requisitos de procedibilidad y el delito merece pena privativa
de la libertad, o bien ordenara la libertad del detenido, cuando la sancién sea no
privativa de la libertad o alternativa”.

A todo lo anterior nos sirve de apoyo la Tesis de la Novena Epoca
Instancia: Segundo Tribunal Colegiado Del Sexto Circuito. Matena(s):Penal
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta Tomo: |, Mayo de 1995
Tesis: VI.20.1 P Pagina: 360 a cuyo rubro y texto dice {0 siguiente:

DETENCION EN FLAGRANTE DELITO. INTRASCENDENCIA DE
LA GRAVEDAD DEL HECHO DELICTIVO. Cuando se surte la
flagrancia, la detencion del inculpado no estd condicionada a que
el hecho delictuoso sea de los legalmente considerados como
graves, pues esta caracterlstica sblo es atendible en los casos de
urgencia en que el Ministerio Publico goza de la facultad de
ordenar, bajo su responsabilidad y medjante escnito en el que
funde y motive su determinacién, la detencién de una persona
respecto de la que exista riesgo fundado de que se sustraiga a la
accfon de la justicia y no pueda el representante social ocurrir ante
un juez por razdén de la hora, del lugar u otras circunstancias, a
solicitar el libramiento de una orden de aprehensién.

Asi pues concluimos que la detencién en fiagrancia es una de las dos
excepciones a la regla general en la que solo se le puede privar de su libertad a
una persona por una autoridad judicial; la flagrancia podemos decir que no solo es
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el instante mismo en que una persona comete un ilicito y es detenido; sino que a
esto se le equiparan ofras -formas como lo son que se persiga a este
seguidamente después de cometer el ilicito o que el inculpado sea sefalado por el
inculpado entre otras.

2.6 CASO URGENTE O RETENCION.

Nombrado asi por nuestra Ley fundamental en su articulo 16 parrafo quinto,
viene a constituir junto con la flagrancia el segundo caso de excepcion
conslitucional, a la regla general conforme a la cual nadie puede ser privado de su
libertad, sino por orden escrita de autoridad judicial competente.

Habra que mencionar que se entendera que existe caso urgente cuando
ocurran los siguientes supuestos:

a) Se trate de delito grave, asi calificado por la ley penal vigente;

b) Que exista riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la
accion de la justicia,

¢) Que no se pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razén de la hora,
lugar o circunstancia;
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d) Que es facultad exclusiva de la autoridad administrativa en este caso
representada por el Ministerio Publico ya sea local o federal; y

e) Que dicha autoridad debe fundar y motivar, expresando los indicios de
su proceder.

Haciendo una paréntesis en cuanto a lo que se refiere sobre el delito grave
el numeral 194 del Cddigo Federal de Procedimientos Penales, enlistalde manera
muy especifica estos como por ejemplo: el homicidio, la traicion a la patria, el
terrorismo, el sabotaje, el genocidio, la evasion de presos, contra la salud etcétera.

En cuanto a como el Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, describe en su parrafo cuarto, fraccién tercera del articulo 268 cuales son

los delitos graves e indica lo siguiente:

“Articulo 268. Para todos los efectos legales, son graves los delitos

sancionados cuyo término medio aritmético exceda de cinco aios”.

Para explicar mejor lo relativo a que solo el Ministerio Publico, puede
detener a una persona en el caso de urgencia la Suprema Corte de Justicia de Ia
Naci6n sostiene entre otros criterios la siguiente tesis de la Novena Epoca
Instancia: Primer Tribunal Colegiado Del Décimo Segundo Circuito Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta Tomo: IX, Febrero de 1899
Tesis: XIl.10.12 P Pagina: 496 cuyo encabezado y contenido dicen:

DETENCION MINISTERIAL. REQUISITOS. EI articulo 16
constitucional, parrafo quinto permite al Ministerio Pablico, bajo su
responsabilidad, efectuar detenciones, fundando y expresando /0s
indicios que fo motiven a ello; los cuales deben comprender dos

aspectos; el primero, relativo a determinar con qué datos se apoya
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para presumir que el sujeto que se pretende detener es el autor de
un ificito; y en segundo término, cuales son los elemenfos que le
sirvieron de base para considerar que existe el riesgo fundado de
que el indiciado se pueda sustraer a la accién de la justicia. Ahora
bien, si el Ministerio Publico ordena la detencién de un sujeto
teniendo como unico indicio el parte informativo rendido por /la
Policfa Judicial, en el que cumple con la investigacién ordenada
por éste, informando que un sujeto es el autor de un hecho, pero
no indica cudles son las fuentes de donde proviene dicha
informacién, y menos cudl fue el método 0 pasos que siguid para
arribar a esa conclusién, es incuestionable que tal actvaciébn no
puede servir de base para sostener una orden de defencién
ministerial.

Podemos concluir que la anterior excepcién a la regla, practicamente nunca
podria actualizarse ya que al ser congruentes con lo dispuesto por los articulos 15
del Codigo Federal de Procedimientos Penales y 12 del Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, las actuaciones penales podrian practicarse a
todas horas, aun en dias feriados y sin necesidad de habilitacion alguna.
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CAPITULO TERCERO

GENERALIDADES DEL ARRAIGO PENAL.

3.1 CONCEPTO DE DOMICILIO.

Domicilio, aunque por regla general se considera como sinénimo de hogar,
en esfricto sentido juridico del término alude al lugar que el Derecho considera
como residencia de la persona, que puede ser o no el lugar en el que reside en
realidad. Toda persona ha de hallarse ubicada dentro de una jurisdiccion para que
los derechos y obligaciones tengan asi un punto concreto de referencia o
atribucién, de tal modo que su estatus publico y privado quede determinado y se
conozca dénde ejercera sus derechos y le serén exigibles sus obligaciones.

Segun la Enciclopedia Juridica OMEBA, “a pesar que desde tiempos
inmemoriales, el ser humano se desplaza bajo la accién de fuerzas imresistibles o
de factores exteriores y probablemente muy pocas veces termina sus dias en el
mismo lugar que le vio nacer, siempre se ha cuidado de localizarle, real o
ficticiamente, de fijar un punto cualquiera donde verdaderamente o presuntamente
pueda ser hallado, cuando la mano de la ley o el negocio juridico o requieran™®.

El domicilio del gobemado es uno de los atributos de la persona en ia que
histéricamente la mayoria de las instituciones juridicas han tenido el compromiso

de proteger de una manera tal que no pueda ser afectado de una modo arbitrario.

* OMEBA, Ob. Cit. Tomo IX, Pag.265.
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Por lo general, el domicilio de la persona fisica serd el lugar de su
residencia habitual.

Al respecto Ignacio Burgoa manifiesta que con vista al arliculo 16
Constitucional, “el domicilio del gobemado equivale a su propio hogar, es decir a

su casa o habitacién particular donde convive con su familia ***.

El concepto juridico de domicilio comprende dos elementos uno objetivo y
otro subjetivo. El primero constituido por la residencia de una persona en un lugar
determinado, y el segundo, por el propdsito de dicha persona de radicarse en ese
lugar

Utilizado la mayoria de las veces a manera de sinénimo los conceptos de
domicilio y poblacién lo que puede llegar a aportar cierta confusion y tratando de
evitar es desconcierto se puede decir, que cuando se esta hablando de domicilio
como la casa habitacién de una persona, es gque se esta refiriendo a la poblacién
en donde se encuentra ubicada esa casa.

El Cédigo Civil Federal, nos indica un concepto del domicilio al sefalar en
su articulo 29 que:

“Articulo 29. El domicilio de las personas fisicas es el lugar donde residen
habitualmente, y a falta de este, el lugar del centro principal de sus negocios, en
ausencia de éstos el lugar donde simplemente residan y, en su defecto el lugar en
donde se encontraren.

Se presume que una persona reside un lugar, cuando permanezca en él por
mas de seis meses’

“ BURGOA, Orhuela Ignacio. *‘Diccionario de Derecho Constitugional Garantias y Amparg”, Sexta Edicion,
Editorial Porriia, México 2002, Pag 127.
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Este afributo de las personas tiene por objeto: “a) determinar el lugar para
recibir todo tipo de notificaciones y emplazamientos; b) precisar el lugar donde
debe de cumplir sus obligaciones; c) fijar la competencia del juez; d) establecer el
lugar en donde deban realizarse determinados actos del estado civil y e) realizar la

centralizacion de los bienes en caso de juicios universales™?

Existen varios tipos de domicilio y eI'deigo Civil Federal dentro de su
Titulo Tercero los clasifica de la siguiente manera:

a) Real.

b) Legal.

¢) Convencional.
d) Conyugal.

Ahora bien para mayor abundamiento y una vez indicados los tipos de
domicilio se procedera a dar una definiciébn de cada uno de ellos conforme a lo que
la norma nos establece.

“Articulo 29. Real, es aquel en que radica una persona con el proposito de
establecerse en el”.

Para el mejor entendimiento de este articulo se cita la siguiente
jurisprudencia de la Novena Epoca. Instancia: Tercer Tribunal en materia Civil del
Tercer Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo:
XVI, Octubre de 2002.Tesis: VI1.30.C.32 C. Pagina: 1371 cuyo encabezado Y
contenido dicen:

“ Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.,,Ob. Cit,, Pag. 628.
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EMPLAZAMIENTO. LUGAR EN DONDE DEBE LLEVARSE A
CABO (LEGISLACION DEL ESTADO DE VERACRUZ). lLa
interpretacién arménica y sistemética de los articulos 37 del Cédigo
Civil y 76 del Cédigo de Procedimientos Civiles, ambos del Estado
de Veracruz, permite concluir que el domicilio de una persona
fisica lo constituye el Jugar donde reside con el propésifo de
establecerse en él, que a falta de éste, serd aquel en el que tiene
el principal asiento de sus negocios y a falta de cualquiera de ellos,
el lugar en que se halle; asimismo, que tratindose de
emplazamiento, el funcionario a quien se encomiende debe
constiturse preferentemente en el lugar en que viva el buscado,
cerciordndose de esta circunstancia, y de no encontrario o si esfa
cerrado, podrd dejar el instructivo correspondiente con quien se
encuentre, o bien, de no ser posible, con el vecino mdés préximo o
con el gendarme de punto. De no lograrse la localizacion en el
domicilio real, acudird a emplazario en el lugar donde tenga
establecido el principal asiento de Sus negocios o0, en su €aso,
donde fo encuentre; de ahi que conforme a dichos nurnerales, para
emplazar a alguien es necesarnio que el notificador se cifia a este
orden; lo anterior, con la finalidad de asegurar al demandado el
conocimiento de /a demanda entablada en su contra con la
consabida salvaguarda de su garantla de audiencia, para que esté
en posibilidad de producir su defensa. Elfo permite concluir que de
llevarse a cabo el referido llamamiento a juicio de manera distinta,
como por ejemplo que el fedatario se constituya en primer término
en el centro de trabajo del demandado, y ahf practique la diligencia
dejando el comrespondiente instructivo de noftificacién con un
tercero, por no encontrarfo personalmente, sin que antes se haya
apersonado en el domicilio particular proporcionado para ese
efecto, dicho emplazamiento asi realizado es contrario a la ley, por
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no ajustarse al orden y a Jlas formalidades que establecen los
mencionados numerales.

“Articulo 31 y 32. Legal, es aquel que la ley seflala como el lugar para el
ejercicio de sus derechos y obligaciones, aunque no se encuentre alli presente”.

El voluntario que es aquel que surge cuando una persona, a pesar de
residir en un lugar durante mas de seis meses, desea conservar su domicilio
anterior.

En cuanto a este tipo de domicilio es decir el domicilio legal, tenemos que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, lo a interpretado de la siguiente manera y
en cuyo rubro y texto sefala:

Novena Epoca. Materia: Civil. Instancia; Segundo Tribunal Colegiado en
Materia Civil del Segundo Circuito Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta. Tomo: XV, Marzo de 2002 Tesis: I1.20.C.330 C Pagina: 1337

EMPLAZAMIENTO AL DEUDOR. NO ES TRANSGRESOR DE
GARANTIAS EL REALIZADO EN EL DOMICILIO LEGAL,
CONCORDANTE CON EL CONVENCIONAL, SENALADO EN EL
DOCUMENTO BASE DE LA ACCION (LEGISLACION DEL
ESTADO DE MEXICO: La exigencia de que el actuario se cerciore
de que el demandado se encuentra o “vive” en el domicilio en que
se practique el emplazamiento, establecida en los articulos 188,
189 y 190 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de
México, constituye una formalidad de la diligencia de citacién a
Jjuicio con el proposito de salvaguardar los derechos del interesado,
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oforgéndole seguridad y oportunidad real de defensa al hacerle de
Su conocimiento ese acto procesal. Ahora bien, si el deudor sefiala
ante un fedatario publico, segin el documento base de la accién
consistente en un contrato de apertura de crédito, un domicilio
legal o convencional para todos los efectos judiciales, en cuyo
lugar no necesariamente ha de vivir, es enfendible, por
consiguiente, que si precisamente en tal sitio se realiza la diligencia
de emplazamiento, ello resulta correcto, de acuerdo con tal
supuesto, pues basta con que el notificador se cerciore de que el
domicilio donde se constituye y actia es aquel en que el
demandado tiene su residencia para el ejercicio de sus derechos y
el cumplimiento de sus obligaciones, lo cual es acorde con el
arlicuio 31 del Cédigo Civil aplicable.

“Articulo 34. Convencional que es el lugar que la persona sefala para el
cumplimiento de deteminadas obligaciones “

Al igual también existe el domicilio de origen, el cual se refiere al lugar en el
que la persona ha nacido.

Este tipo de domicilio jurisprudencialmente ha sido definido de la siguiente
manera:

Tesis aislada. Materia: Civil. Novena Epoca. Instancia: Primer Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Tercer Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta. Tomo: VI, Agosto de 1997 Tesis: li.10.C.57 C. Pagina:
714 y la cual indica:
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DOMICILIO CONVENCIONAL. SU SIGNIFICADO (LEGISLACION
DEL ESTADO DE JALISCQ). Segtn los articulos 28 del Cédigo
Cwil para el Estado de Jalisco de mil novecientos treinta y cinco y
76 del c6digo actual, puede designarse un domicilio convencional
para el cumplimiento de deferminadas obligaciones; pero uno es el
domicifo convencional sefalado en el confrato para el
cumplimiento de una obligacién, y otro que puede Ser distinto, es el
domicilo en que debe hacerse el emplazamiento y demds
nolificaciones en caso de juicio. La diferencia se aclara si se
precisa lo que debe entenderse por domicilio convencional de
acuerdo con las disposiciones mencfonadas, ya que la palabra
domicilio tiene dos acepciones, una, la que identffica el lugar,
ciudad o poblaciébn de cualquier categorfa que sea, y la otra, la
casa que la persona habita. Estos dos conceptos estan
relacionados de manera Infima, mas no es dificil distinguir la
acepcion en que se usa Ja palabra, tenjendo en cuenta la
naturaleza de la relacibn juridica en que el domicilio debe producir
efectos. Asi, los articulos 22 del Cédigo Civil anterior y 72 del
vigente, definen el domicilio de una persona, como el lugar donde
reside habitualmente o donde tiene el principal asiento de sus
negocios y, en Oftimo extremo, el lugar en que se encuentra y
puede entenderse que al hablar de Jugar, esas disposiciones se
refieren a la poblacién, ya que en la misma acepcién estd tomada
fa palabra domicilio en las disposiciones inmediatas. De manera
que cuando el Codigo Civil auforiza el sefialamiento de un domicilio
convencional para el cumplimiento de determinadas obligaciones,
Se refrere igualmente al lugar o poblacibn y no a la casa; en
cambio, las disposiciones del Cédigo de Procedimientos Civiles
para el Estado de Jalisco que atafien a fa nolificacion del
emplazamiento, aunque algunas veces se emplea la palabra
domicilio, no aluden a la poblacion donde radica la persona con
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animo de estar establecida o a la en que tiene el principal asiento
de sus negocios, sino a la casa en que habita, segin se colige de
los artlculos 107, 109, 111, 112 y 113 de este altimo ordenamiento.

Del mismo modo debemos referiros al domicilio conyugal y el articulo del
163 del Cédigo Civil establece:

“Artfculo 163. se considera el domicilio conyugal el lugar, establecido de
comun acuerdo por los conyuges, en el cual ambos disfrutan de autoridad propia y

consideraciones iguales”.

En relacion con lo anterior tiene aplicacién la Tesis aislada en Materia: Civil
de la Novena Epoca. Instancia: Octavo Tribunal Colegiados del Primer Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gacefa. Tomo: VI, Septiembre
de 1997. Tesis: 1.80.C.146 C. P4agina: 675 cuyo rubro y texto sefialan:

DOMICILIO CONYUGAL. NO EXISTE CUANDO LOS ESPOSOS
VIVEN EN LA CASA DE LOS PADRES, DE OTROS PARIENTES
O DE TERCERAS PERSONAS. Cuando los esposos viven en la
casa de los padres, de otros parientes o de ferceras personas, en
realidad no existe domicilio conyugal, entendiéndose por éste, un
lugar donde éstos puedan vivir con autoridad propia, en iguales
condiciones y en el que Ja mujer debe tener a su cargo la direccién
'y administracién del hogar; derechos y premogativas que
necesariamente se ven limitados por la influencia de la autoridad
de las personas a cuyo abrigo viven Jos cOnyuges y a quienes
obviamente deben consideracién, con perjuicio de la obligacién
que Jos cbnyuges tienen de contribuir a los fines del matrimonio y a
Socorrerse mutuamente.
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De igual manera tiene aplicacién la Tesis aislada de la Novena Epoca.
Instancia: Primer Tribunal Colegiado de Circuito en Materia(s):Civil. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo: I, Mayo de 1996. Tesis:
.10.C.T.41 C. Pagina: 621, cuyo rubro y texto sefialan:

DOMICILIO CONYUGAL; ES INSUFICIENTE Su
SENALAMIENTO EN EL ACTA DE MATRIMONIO, PARA TENER
POR ACREDITADO EL. El domicilio conyugal, para ser asi
considerado, deben escogerfo los cényuges, como un lugar para
residir en forma habitual y.hacer vida en comdn, para estar en
aptitud de cumplir con las finalidades del matrimonio y
consecuentemente, ello no Sse comprueba con el acta de
matrimonio, en la cual cada uno de los conyuges hace
maniféstacidn del mismo, pues evidentemente sélo demuestra el
lugar de su residencia, antes de contraer nupcias.

Otro tipo de domicilio que en nuestros ordenamientos legales se contempla,

es el Domicilio Fiscal.

Con amegio a el Diccionano Juridico Mexicano del Instituto de
Investigaciones Juridicas, este lo define de la siguiente forma: “Lugar que el
legislador sefala al contribuyente para todos efectos derivados de la relacion
tributaria sustantiva; muy especialmente para que Ja autoridad fiscal lleve a cabo
una mejor administracién de los ingresos fiscales, bajo el criterio de facilitar el
cumplimiento de las obligaciones fiscales dentro de la circunscripcién territorial
que a cada persoha confribuyente le corresponda”“.

* {dem, Pag 629.

82



Tal es el caso que el Cédigo Fiscal de la Federacién, en su articulo 10
seflala al domicilio fiscal como:

“Artfculo 10. Se considera domicilio fiscal:
PERSONAS FISICAS.
l.- Tratandose de personas fsicas:

a).Cuando realizan actividades empresariales, el local en que se encuentre
el principal asiento de sus negocios.

b) Cuando no realicen las actividades seflaladas en el inciso anterior y
presten servicios personales independientes, el local que utilicen como
base fija para el desempeno de sus actividades.

c). En los demas casos, el lugar donde tengan el asiento principal de sus
actividades”.

Aungue de manera personal consideramos que la propia accion del arraigo
lesiona garantias individuales, analisis que se llevara acabo en el Ultimo capitulo
de este trabajo de investigacion; haciendo una interpretacion textual en este caso
al referimos en donde se debe de llevar a cabo o aplicar dicha medida cautelar
“arraigo domiciliario”, el juez debe determinar que el lugar donde corresponde
practicarse y cumplirse no debe de ser otro que el domicilio del indiciado y no
como usualmente en la practica se lleva acabo, como por ejempio en hoteles o
casas de seguridad.

En definitiva, el domicilio viene a ser la sede juridica de la persona.

83



3.2 CONCEPTO DE ARRAIGO PENAL.

Inicialmente es conveniente sefialar que lo que en la actualidad conocemos
como el arraigo era ya contemplado en el derecho romano, el cual obligaba a
garantizar mediante fianza a fin de asegurar al actor las resueltas del juicio.

Posteriormente en el Derecho Justiniano esa fianza fue sustituida por la
obligacion de prestar caucién juratoria de que el demandado cumpliria con la
sentencia si ese fuere el caso.

Iguaimente el Fuero Juzgo, las Leyes de Partida y las de Toro, conservaban
el sistema de la fianza, autorizando la pena privativa de la libertad para el deudor
insolvente.

Asi las cosas este instrumento fue introducido en nuestro pais en las
reformas a los Cédigos de Procedimientos Penales, y Cob6digo Federal de
Procedimientos Penales, en diciembre de 1983, como una innovacion respecto de
la regulaci6bn de las medidas precautorias en los textos anteriores, en los que
Gnicamente se establecia la libertad caucional o administrativa durante el periodo
de investigacion; pudiendo ser ahora no solo en la etapa de la averiguacién previa

sino también durante el proceso.

A fin de establecer un concepto propio de “arraigo”, empecemos a sefialar
que de acuerdo con los textos juridicos especializados el “ARRAIGO, significa
accion o efecto de arraigar, proviene del Latin, ad y radicare, echar raices, en

sentido figurado se refiere a los bienes raices, y en opinion del maestro Joaquin



Escriche, arraigar es asegurar la responsabilidad a las resueltas de un juicio o con
motivo de un compromiso cualquiera™*.

De acuerdo con el Diccionario Juridico Mexicano, del Instituto de
investigaciones Juridicas de la UNAM., este lo define de la siguiente forma:

“ARRAIGO PENAL.- Es la medida precautoria que tiene por objeto asegurar la
disponibilidad del inculpado en la investigacion previa o durante el proceso penal,
cuando se trate de delitos imprudenciales o de aquellos en los que no procede la
prisién preventiva®”.

Para Rodoifo Monarque Urefa el arraigo “es una medida cautelar restrictiva
de la libertad, que emite el juez a peticiobn del Ministerio Pablico, y que tiene como
finalidad evitar que el inculpado se sustraiga de la accion de la justicia, en tanto el
Ministerio Publico, integra la averiguacion previa, consigna, solicita la orden de
aprehensién y en su caso, la ejecuta""e.

Ahora bien “en nuestra legislacion se le considera como una medida
precautoria dictada por el juzgador a peticibn de parte cuando hubiera temor de
que se ausente u oculte la persona contra quien deba entablerase o se haya
entablado una demanda™’.

“ OMEBA, Enciclopedia Juridica. Tomo I, DRISKIL, S.A.,Buenos Aires, Argentina, 1986. Pag. 779.

* Jnstituto de Investigaciones Juridicas de }a Universidad Nacional Auténoma de México Diccionario
Juridico Mexicano. Tomo L, Sexta Edicién Editorial Pormia, México 1993, Pag. 219.

“ MONARQUE, URENA Rodolfo. Ob. Cit,, Pag 33.

7 Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,,Ob. Cit., Pag 218.
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3.3 EL ARRAIGO DOMICILIARIO PENAL COMO MEDIDA CAUTELAR.

Para poder entrar al estudio de lo que es el amaige domiciliario
primeramente debemos de definir lo que lo que es una medida cautelar, la cual es
una resolucién provisional y cuyo objeto es prever-algun peligro y garantizar algun
derecho, asegurar las responsabilidades civiles y penales que se deriven para las
personas y los bienes de la comisién de delitos o faltas administrativas y cuyos
efectos provisionales quedan sujetos a las resueltas del procedimiento en donde
se practique.

Calificada también como providencia o medida precautoria, s un
instrumento que puede decretar la autoridad judicial a peticion del Ministerio
Publico, afectando a nuestro parecer, a la persona fisica al impedirle su
desplazamiento o libre transito.

Es incuestionable que desde el primer acto de procedimiento de
averiguacion previa o judicial, se deban tomar medidas cautelares para que en
caso de llegada una sentencia en la que se tenga gue imponer a una persona una
pena condenatoria se pueda Hevar a cabo, pero haciendo valer la garantia de
seguridad juridica y respetando nuestra Constitucién.

El arraigo domiciliario como medida precautoria, sirve para preservar la
eficacia de Ia consignacién y, en su caso, de la sentencia definitiva condenatoria
en tanto permite al Ministerio Publico tener a su disposicién al inculpado, durante
la investigacion que realice en la averiguaciéon previa, lo cual a su vez, se traduce
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en una forma de garantizar la sequridad juridica, por lo mismo de que se impide al
indiciado se dé a la fuga y con ello se propicie la impunidad™*3.

El Codigo Penal Federal vigente en su Titulo Decimoctavo relativo a los
“Delitos Contra la Paz y la Integridad Personal’, en especifico al capitulo Segundo
concemiente al Allanamiento de Morada, le otorga al domicilio una proteccién
juridica, y que a la letra dice:

“Artfculo 285. Se impondran de un mes a dos anos de prision y muita de
diez a cien pesos al que, sin motivo justificado sin orden de autoridad competente
y fuera de los casos en que la ley lo permita, se introduzca, furtivamente o con
engafio o violencia, 0 sin permiso de la persona autorizada para darlo, a un
departamento, vivienda, aposento o dependencia de una casa habitada”.

De la misma manera y como norma principal nuestra Carta Magna en su
articulo 16 parrafos primero y octavo le otorga al domicilio proteccién y nos da una
garantia juridica estableciendo lo siguiente respectivamente:

“Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio,
papeles o posesione sino en vitud de mandamiento escrito de autoridad
competente que funde y motive la causa legal del procedimiento”.

*Toda orden de cateo, que solo la autoridad judicial podrd expedir y que
sera escrita, se expresara el lugar que ha de inspeccionarse, la persona o
personas que hayan de aprehenderse y los objetos que se buscan, a lo que
unicamente debe de limitarse la diligencia...”

Al respecto es aplicable a lo acabado de sefalar la manera en que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, se ha pronunciado en la Tesis de la

** GARCIA RAMIREZ, Sergio y Leticia A. Vargas Casillas, “Las Reformas Penales en los Ultimos afios en
Méxco (1993-2000), Primeras Jomadas Sobre Justicia Penal”, Instihuto de Invespgaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Auténoma de México. Serie Doctrina Juridica N ° 60, 2001, Pag. 8S.
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Materia: Penal. Novena Epoca. Instancia: Primer Tribunal Colegiado del Vigésimo
Tercer Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo:
XIX, Febrero de 2004 Tesis: XXIll. 1021 P Pagina: 1052.

DOMICILIO, INVIOLABILIDAD DEL. ESTA GARANTIA,
CONTENIDA EN EL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL,
PROTEGE TANTO LA CASA HABITACION COMO LAS
NEGOCIACIONES ABIERTAS AL PUBLICO, POR LO QUE
CUALQUIER INTROMISION ARBITRARIA A ESTAS ES ILEGAL
Y, POR ENDE, CARENTE DE VALOR PROBATORIO. E/ articulo
16 constitucional en sus pdmrafos primero y octavo seflala los
requisitos que toda auforidad debe observar para allanar y registrar
el domicilio, posesiones y propiedades de los particufares; por
tanto, cualquier intromision arbitraria a la vida privada de los
hogares u ofros sitios privados, inclusive las negociaciones
abiertas al publico, debe considerarse ilegal y los- Jueces deben
negarle eficacia probatoria, pues acorde con el dispositivo
constitucional en cita, asi lo sanciona el articulo 61 del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales.

Es obvio que el servicio que el derecho punitivo le otorga al Estado, por
virtud de la proteccion de bienes juridicos que con aquél se obtiene, se veria
menguado si no pudieran realizarse las consignaciones que requieran ir con
detenido al juez penal de parte del representante social, por virtud de que los
indiciados se evadieran de la accion de la justicia®®.

Con el objeto de hacer posible una de las funciones del Ministerio Publico,
que es la de la persecucién de los delitos, nadie duda que desde la averiguacion

* Jdem, Pag_ 85.
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previa, se deben efectuar medidas conducentes para poder integrar el cuerpo del
delito, fa probable responsabilidad del inculpado y asl poder ejercitar la accién

penal.

Para finalizar al hablar de la accién penal y en relacion al articulo 133 Bis
del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, Garcia Ramirez Sergio y Leticia
A. Casillas, sefialan la impropiedad que se establece en el primer parrafo de este
articulo, “en cuanto a que la autoridad judicial podra a peticion del Ministerio
Publico, decretar el arraigo domiciliario o imponer la prohibicibn de abandonar una
demarcacion geografica sin su autorizacién, a la persona contra quien se prepara

el ejercicio de la accién penal porque procesalmente la accién penal no admite

preparacién alguna, pues esta comesponde al deber juridico que tiene el Ministerio
Publico de acudir al tribunal pretendiendo punitivamente en todos los casos donde,
por virtud de la averiguacion previa, se-considere que hay pruebas suficientes que
acrediten los requisitos del articulo 16 Constitucional®®”.

3.4 CARACTERISTICAS DEL ARRAIGO.

Como caracteristica del araigo tenemos las siguientes: la primera es la
provisoriedad, esta se refiere a que sus efectos se limitan a un periodo
determinado por la autoridad Judicial, hasta que se decrete la providencia
definitiva. Aqui no interesa que la providencia este fundada en la certeza juridica,
esta solo es exigible en la providencia definitiva.

* jdem Pag. 90.
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Otro ejemplo de una medida cautelar provisoria es: una Orden de
Aprehensién y Detencibn que se dicta antes de sentencia en virtud de que tal
detencién o Privacidon de la Libertad fenece hasta que se dicta la sentencia
definitiva.

La segunda caracteristica, consiste en que trate de evitar que se agrave
el dafio marginal, el cual podria ocurrir de no aplicarse tal medida provisional.

Verbigracia: El arraigo domiciliario penal, no va a impedir que se cometa el

o los delitos ya consumadas sino evitar gue el darto se marginal siga persistiendo.

Considera que ademas se requiere la idea de urgencia, ya que de no
imponerse la medida cautelar, el peligro se convertiria en una realidad. La idea de
urgencia fleva al Tribunal a ordenar preventivamente la detencién, en tanto se
resuelva lo definitivo.
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CAPITULO CUARTO.

GARANTIAS INDIVIDUALES VULNERADAS.

41 ESTUDIO DEL ARTICULO 133 BIS DEL CODIGO FEDERAL DE
PROCEDIMIENTOS PENALES.

Como se menciono en el capitulo anterior el arraigo penal introducido en
nuestro pais en las reformas a los Codigos de Procedimientos Penales, y Codigo
Federal de Procedimientos Penales, en diciembre de 1983. En ese entonces antes
de su Utima reforma la cual fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion del
8 de Febrero de 1999, el articulo en su redaccidn contaba con un requisito para
decretar el otorgamiento; el cual consistia en que el juez debia “oir al indiciado’,
con lo que el Ministerio Plblico al darle vista al indiciado con la peticién del arraigo
aquel podia darse a la fuga abandonando el lugar o el pals; ya que el juez primero
tenia la obligacién de escucharlo para después saber si lo concedia o no.

Después de la citada reforma de 1983, el legisiador federal hizo dos
modificaciones al respecto; la primera fue que elimind de su redaccion el requisito
de "oir al indiciado” y la segunda con el proposito de evitar que se abandonando el
lugar o el pais se escaparan, adiciond el precepto con la citada medida cautelar de
“no abandonar una demarcacion territorial”.
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Como consecuencia de 1o anterior hoy en dia el articulo 133 Bis sefiala, lo
siguiente:

“Articulo 133 Bis. La autondad judicial podra a peticidon del Ministerio
Publico, decretar el arraigo domiciliario o imponer la prohibicién de abandonar una
demarcacién geografica sin su autorizacion, a la persona en contra de quien se
prepare el ejercicio de la accidn penal; siempre y cuando exista el riesgo fundado
de que se sustraiga a la accion de la justicia. Correspondera al Ministerio Publico,
y a sus auxiliares, vigilar que el mandato de la autoridad sea debidamente
cumplido.

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

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

Al realizar el estudio del articulo anteriormente citado y sin perder de vista
que consideramos que esta medida es inconstitucional es que en primer lugar la
unica autoridad que puede otorgarlo es e! juez con los efementos que el Ministerio
Publico le otorgue de la averiguacion que realizo.

También dentro su primer péarrafo podemos observar en especifico donde
nos indica que “la autoridad judicial podra decretar el ammaigo domiciliario”, es que

dicha medida no debe ser aplicada en lugar distinto que el domicilio de la persona;
y no podemos dejar de hacer la observacion de que en la actualidad la mayoria de

los arraigos, sino es que todos, no son llevados en ese lugar sino que son
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realizados en hoteles, separos de la policia, casas de seguridad etcétera ademas
de que a las personas se les mantiene practicamente en un estado total de
incomunicacion vulnerando asi sus garantias individuales.

En cuanto a la frase de que “siempre y cuando exista riesgo fundado de

gue se sustraiga a la accién de la justicta®, solamente encuentro posible sustento

en que dicha persona se le encuentre comprando un boleto para salir de viaje o
que se este mudando de su lugar de su domicilio y asi se adecue tal expresion.

En su segundo pamrafo y que creemos el mas importante de los puntos, es
que el mismo articulo expresa su arbitrariedad e inconstitucionalidad al exponer

que ‘el arraigo domiciliario 0 la prohibicion de abandonar una demarcacién

geografica se prolongara por el tiempo estrictamente indispensable, no debiendo

exceder de treinta vy de sesenta dias naturales’respectivamente; al exceder de

manera significativa el término que marca la constitucion.

Finalizando con el estudio de este articulo en su Gltimo parrafo ftos da la
impresién de que esta completamente fuera de la realidad, ya que las personas
arraigadas la mayoria de las veces estan fuera de toda comunicacion para pedir
que se le suspenda este y ademas parece haber la consigna por parte del
Ministerio Publico y por el Poder Judicial, de no dejar sin efecto el arraigo, sino
unicamente cuando se han cumplido los plazos sefialados pero no antes.
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" 4.2 GARANTIA DE LIBRE TRANSITO.

Para empezar ha desarrollar el presente capifulo no olvidemos nuesfro
tema central y titulo del presente frabajo “El Arraigo Penal una Accién el la que el
Ministerio Publico Federal Lesiona Garantias Individuales™,y por lo tanto con el
trabajo que hasta el momento hemos desarrollado, en este momento podemos
expresar que el arraigo, es una medida cautelar en la que se afecta el libre transito
de las personas.

Lo anterior es expuesto en virtud de que para poder entender mejor 1o que
es la garantfa de libre transito, debemos conocer primero el concepto de lo que es
una garantia.

Es necesarioc mencionar que gran parte de los paises del mundo que
actian desde la perspectiva de un régimen juridico politico se basan en el
reconocimiento de los llamados derechos del hombre, que desde el punto de vista
de una corriente jusnaturalista son aquellos derechos que este recibe de Dios.

Desde el punto de vista de la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre, proclamada por la UNESCO en 1948, el concepto de “derecho” es el
siguiente, “aquella condicién de la vida sin la cual en cualquier fase de la historia
los hombres no pueden dar de si lo mejor que hay en ellos, como miembros
activos de la comunidad, porque se ven privados de los medios para realizarse
plenamente como seres humanos™'.

3 UNESCOQ, Declaracion universal de los Derechos Humanos, AG de la ONU, 10 de Diciembre de 1948.
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La Comisi6bn Nacional de Derechos Humanos, define asi a los Derechos del
Hombre “son inherentes al ser humano, sin los cuales, no se puede vivir y, por
tanto, el Estado debe de respetar, proteger y defender”2.

En Ia historia de México el término de garantia se realiza por primera vez en
el Reglamento Provisional Politico del Imperio Mexicano del 18 de diciembre de
1822, en sus articulos 9y 10.

Mas adelante también aparece su utilizacion en el Primer Proyecto de
Constitucion de 1842, donde se emplea el témino de “Garantias Individuales”,
como Titulo al articulo 7°, que en quince fracciones establecia los derechos
protegidos por la Constitucién.

Después en las Bases de Organizacion Politica de la Republica Mexicana,
promulgadas en 1843 por Santa Anna, desaparece el uso del término "Garantias
Individuales” y de nuevo se encuentra, pero ahora con la precision de que se trata
de un medio para asegurar 1os derechos del hombre.

En este orden de ideas se sabe que los constituyentes del 1856 y 1857
influidos por la corriente jusnaturalista y quienes consideraron que estos derechos
del hombre eran muy amplios y variados que no era posible enmarcarlos dentro de
un catélogo; dichos constituyentes se dedicaron a instituir las garantias que
aseguraran el goce de esos derechos, de tal suerte que al consagrar dichas
garantias, en el fondo se reconocia el derecho respectivamente protegido o
asegurado por ellos.

También la vigente Constitucion de 1917, hace referencia a la garantias
individuales e inicia su titulo | con el capitulo correspondiente.

2 Cfr. BURGOA ORIHUELA Ignacio, “Las Garantias Individuales”, Décima Séptima Edicién, Editorial
Pormia, México 1983, Pag. 153.

95



Por ofro lado se piensa que la palabra garantfa proviene del término
anglosajén “warranty” o “wuarantie”, que significa “accién de asegurar, proteger,
defender o salva guardar®, aunque tGnicamente en México se utiliza esta locucion
“garantias individuales”.

En su sentido amplio el término garantia puede significar aseguramiento o
financiamiento, pudiendo expresar también proteccién, respaldo, defensa
salvaguardia o apoyo.

Jurfdicamente el vocablo y el concepto de garantia se originaron el derecho
privado, teniendo en el las nociones apuntadas.

Ahora bien en el derecho plblico el concepto de garantia ha significado
diversos tipos de seguridades o protecciones a favor de los gobernados en un
Estado de Derecho.

Doctrinariamente se han elaborado diversos conceptos de lo que son las
garantias individuales y los siguientes son algunos de ellos:

Martha Elba lzquierdo opina que las garantias individuales “son ios medios
que protegen al individuo en sus derechos ya que este puede hacer todo excepto
10 que la ley le prohibe, en cambio las autoridades solo pueden hacer o que |a ley
les permite; protegiendo asi a los individuos contra cualquier acto de autoridad que
viole o vulnere algiin derecho consagrado en la ley>™”.

Ariel Alberto Rojas es de la idea que las garantias individuales “son
aquellas instituidas contra cualquier poder para tutela sobre todo de los individuos

* IZQUIERDO MUCINO Martha Elba, “Coleccién de Textos Juridicos Universitariog”, Universidad
Autdnoma del Estado de México, Editorial Oxford University Prese, Pag. 14.
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y de las minorfas que carecen de poder; y son confra la utilidad general, teniendo
como fin exclusivo la tutela de los derechos individuales™*.

Para Alberto del Castillo sefiala que las garantias individuales “son los
medios juridicos de proteccion de los derechos del hombre frente a las
autoridades publicas, que estan previstas preferentemente en la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, atin cuando en otras normas legales se
pueden consagrar concluyendo que los derechos del hombre son el objeto de
protecci6n de las garantias individuales™®.

Isidro Montiel y Duarte ofrece como definicion de las Garantias Individuales
la siguiente: “son los derechos cardinales que el hombre por el solo hecho de serto
tiene y ha de tener siempre, asi como los medios formulados por la Ley
Fundamental para asegurar el goce de estos derechos™®.

Por vitimo para Jorge Carpizo considera que la las garantias individuales
“son en su medida ideas individualizadas y concretas de los derechos del hombre

los cuales son ideas generales y abstractas™’.

De lo escrito con anterioridad podemos observar que el uso de la voz
*garantia® se esta haciendo referencia a los derechos humanos.

* Cfr. ROJAS CABALLERO Ariel Alberto, “Garantias Individuales en México, su Interpretacién por el
Poder Judicial de 13 Federacidn”, Segunda Edicién, Editonal Posmiia, México 2003, Pag. 48.

% DEL CASTILLO DEL VALLE Alberto, “*Garantias del Gobemado”, Primera Edicién, Ediciones Juridicas
Alma, México 2003, Pag 19.
% Cfr. FIX FIERRO Héctor, “Los Derechog del Pueblo Mexicano. México a través de sus

Constimciones™,Cuanta Edicidn, Editonal Pormia, México 1994, Tomo I, Pag 6.
%7 Cfi. ROJAS CABALLERO Ariel Alberto, Ob. Cit Pég 53.
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CARACTERISTICAS DE LAS GARANTIAS INDIVIDUALES.

Como hemos apreciado cada autor formula sus conceptos de acuerdo a los
conocimientos que ha adquirido durante sus investigaciones pero la mayoria de
las ocasiones cuentan con algo en comun.

En este momento al hablar de 1as caracteristicas con las que cuentan las
garantias individuales, no serd la excepcién de que algunos doctrinarios se
refieran a mas o menos caracteristicas, pero se puede decir que jas que a
continuacion mencionaremos, son las dos principales:

A) Unitateralidad.- Ya que las garantias individuales estan exclusivamente a
cargo del poder ptiblico a través de los organismos y de las dependencias
gubemamentales. Luis Bazdrech opina al respecto “que el poder publico, es el
unico encargado de responder de su efectividad, como sujeto pasivo de las
garantias individuales®®.

B) Irrenunciabilidad.- Esta caracteristica en que no se puede renunciar a
estos derechos.

Dentro de esta caracteristica Martha lzquierdo menciona “que cuenta con
ciertas cualidades, como son: la permanencia, l1a generalidad, la supremacia y la

imputabilidad™®.

A continuacion interpretaremos cada una de ellas:

* BAZDRECH Luis, “Garantias Constitucionales”, Tercera Edicion, Editorial Trillas, Mexico 1986, Pag. 31.
** IZQUIERDO MUCINO Martha Elba, Ob. Cit. Pag. 19.
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1) La Permanencia.- Ya que estas duraran mientras exista un
derecho para accionar.

2) Generalidad.- Son generales porque las garantias individuales
resguardan a todo ser humano sin ninguna distincion.

3) Supremacia.- Porque estan estas plasmadas en Ja Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. A este respecto opina
Alberto Rojas Caballero que “al estar insertas en la Constitucion
participan entonces en el principio de supremacia constitucional
consagrado en su articulo 133",

4) Imputabilidad.- Es decir que estas deben tener una observancia
que la Constitucion. ’

ELEMENTOS DE LAS GARANTIAS INDIVIDUALES.

Dentro de las sociedades humanas existen ires tipos de relaciones y que
son las de coordinacién, las de supraordinacion y las relaciones de supra a
subordinacion.

Sin profundizar mucho en lo que son estas relaciones comentaremos cada

una de ellas.

“ ROJAS CABALLERO Ariel, Ob. Cit. Pag. 58.
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a) Las de coordinaci6én, son aquellas en las que dos 0 mas sujetos
fisicos o morales y teniendo la condicién de gobernados, estos

actian como particulares y estan en un mismo plano.

b) Las de supraordinacion, esta relacién existe entre los distintos
6rganos de poder, normando la actuacion de cada uno de ellos.

c) Las relaciones de supra a subordinacién, mismas que surgen
entre dos entidades colocadas en distinto plano, es decir, entre el
Estado como persona Juridica Politca y sus Organos de
Autoridad, por una parte y el Gobernado por el otro.

Dentro de estas relaciones que hemos mencionado las garantias
individuales se manifiestan dentro de las de supra a subordinacion y asimismo se
desprende que los elementos de las garantias individuales son el sujeto activo, el

sujeto pasivo y el objeto de estas.

El Sujeto Activo o Gobemado.- Es Ia persona que tiene a su favor las

"garantias individuales”, es decir 1os derechos publicos subjetivos.

En relacién con lo anterior para que una persona pueda tener el caracter de
gobernado es necesario que en ella se desplieguen actos de autoridad; generando
asi relaciones de supra a subordinacién y dichos actos que son emanados de

tales 6rganos y solo en ejercicio de sus funciones.

Ignacio Burgoa indica que por gobernado o sujeto activo de Garantias
Individuales "es aquella persona en cuya esfera operen o vallan a operar actos de
autoridad, es decir actos afribuibles a algin 6rgano estatal que sean de indole

unilateral, imperativo y coercitivo™”.

¢ BURGOA ORIHUELA Ignacio, “Diccionario de Derecho Constitucional Garantias y Amparo™ Séptima
Edicién, Editorial Pornia, México 2003, Pég, 183,
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Sujeto Pasivo.- En cuanto a este elemento con que cuanta las garantias
individuales podemos decir que son las autoridades, 6rganos dotados del ejercicio
del poder imperio en sus distintas esferas de competencia y que ejercen los actos
unilaterales, imperativos y coercitivos hacia los gobernados.

Objeto.- Pademos indicar que es la finalidad de las garantias individuales y
el cual nace de la relacion entre el sujeto activo y el sujeto pasivo es en esencia el
respetar los derechos del hombre.

Alberto Caballero es de la idea de ‘que el objeto de las garantias
individuales recae sobre los derechos humanos, ya que los derechos y
obligaciones que implica 0 genera Ia relacién que existe entre los gobermados y el
Estado, tienen como esfera de actuacién las prerrogativas sustanciales del ser
humano, cuyos fundamentos filoséficos se consideran la libertad, la igualdad,
seguridad juridica y la propiedad®®?.

CLASIFICACION DE LAS GARANTIAS INDIVIDUALES.

Como hemos indicado de las garantias individuales se tienen su accién
dentro del campo de las relaciones de supra a subordinacion y juridicamente se
han clasificado en garantias de igualdad, libertad, seguridad juridica y propiedad y
se encuentran plasmadas en el Titulo Primero, Capitulo | dentro de los 29
primeros articulos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

% ROJAS CABALLERO Ariel, Ob. Cit. Pag, 57.
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Interesandonos nosotros en este momento a la garantia de libertad diremos
que hay quienes atendiendo a un segundo criterio dividen a esta en: libertades de

la persona humana, de la persona civica y de la persona social.

Habiendo mencionado ya 1o que es una garantia, sus caracteristicas sus
elementos y la clasificacién de estas; hablaremos ahora en concreto de la garantia
libertad” de transito, que es una de las de las divisiones de la garantfa de Ia
libertad.

En México tiene sus primeros antecedentes desde los inicios de nuestra
vida independiente. Plasmado asl sin mucha precision el congreso convocado por
Morelos, haciendo referencia a los transeintes en el articulo 17 del Decreto
Constitucional para la libertad de América Mexicana de 1814, conocida mas
comunmente como la Constituciéon de Apatzingan.

En el Régimen Centralista de la Constitucion de las Siete Leyes de 1836, se
establecié con ya precisién ia libertad de mudar de residencia al extranjero por
primera vez.

Pero fue hasta el proyecto de Constitucidon de 1842, cuando se consagro a
la libertad de fransito de manera extensa, incluso dentro del pais.

Ofro antecedente fue el que se plasmé en las Bases Organicas de 1843
concretamente en el numeral 9 fraccion XVI, mismas que implantaron
notoriamente la libertad de transito como un derecho de los gobemados oponible
al Estado y que se anunciaba de la siguiente manera:

“a ningun mexicano se le podra impedir |a trasfacién de su persona y bienes
a otro pais, con tal que no deje descubierta en la Republica responsabilidad de
ningtn genero, y satisfaga por la extraccién de sus iniereses los derechos que
establecen las leyes”.
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La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos vigente dispone
a la garantia de libre transito de la forma siguiente:

“Articulo 11. Tode hombre tiene derecho para entrar a Republica, salir de
ella, viajar por su territorio y mudar de su residencia, sin necesidad de carta
seguridad, pasaponrte, salvo conducto u otros requisitos semejantes. El ejercicio de
este derecho estara subordinado a las facultades del poder judicial, en los casos
de responsabilidad criminal o civil, y la autoridad administrativa, por lo que toca a
las limitaciones que impongan las leyes sobre emigracién, inmigracién vy
salubridad en general de ta Repiiblica, o sobre extranjeros pemiciosos residentes

en el pais”.

Del ordenamiento anterior se desprenden varios aspectos relevantes que
considerando oportuno observar.

En primer lugar este articulo comprende cuatro libertades especificas y
mismas que se convierten en un derecho como son: el entrar al territorio de la
Republica, el salir del mismo, el viajar dentro del estado mexicano y el de mudar
de residencia o domicilio.

En segundo lugar el propio articulo 11 sostiene que la libertad de transito a
que hace alusién no es absoluta, sino que tiene restricciones anunciando diversos
supuestos de limitantes de esta garantia individual y que tienden a regular a esta
garantia en el aspecto de responsabilidad civil o penal, y administrativamente en el
supuesto de impedir que cualquier persona que no reuna los requisitos que la Ley

General de Poblacién exige, entre, salga o permanezca en el teritorio nacional.

Para complementar io que és la garantia individual de libre transito a
continuacién daremos o que consideran algunos teéricos al respecto.
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Alberto Castilio opina que “esta libertad es la posibilidad de todos tenemos
al poder movermnos y trasladamos por el territorio nacional, otorgandose ese
derecho en términos del articulo 11 Constitucional™?.

Ignacio Burgoa manifiesta que “la libertad de ftransito se refiere al
desplazamiento 0 movilizacién fisica del gobemado y que la obligacién que a las
autoridades impone el articulo 11 Constitucional, consiste en que no impidan a
ningun sujeto su desplazamiento o movimiento personal dentro del territorio

nacional, excepto con las limitantes que ef propio consigna™*.

Por su parte Martha Elba Izquierdo dice que la libertad de transito es “una
libertad automotriz, que se refiere a un desplazamiento o movimiento fisico del
gobermado, por tanto que no incluye la prestacidon de ningun servicio para su
reglamentacién™.

Por ultimo podemos concluir que la libertad de transito es el poder
desplazarse por todo el territorio nacional entrar o salir del pais, sin ningun
permiso y que solo se puede restringir en determinados casos y circunstancias.

- 4.3 PROBLEMA DE APLICACION DEL ARRAIGO EN MEXICO.

En la lucha para tratar de combatir el considerable indice de la delincuencia
gue parece ser que cada dia va en aumento en nuestro pais, aunque para las

/

** DEL CASTILLO DEL VALLE Alberto, Ob. Cit. Pag. 281.
' BURGOA ORIHUELA Ignacio, Ob. Cit. Pag. 284.
* 1ZQUIERDO MUCINO Martha Elba, Ob. Cit. Pag 187.
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autoridades no lo parecen notar ya que en cada informe que dan al respecto
siempre mencionan gue somos una ciudad con més seguridad; se han aplicado
diversas iniciativas, medidas y programas a favor de la procuracion de justicia; tal
es el caso del arraigo, que como anteriormente lo mencionamos fue introducido en
nuestro pais en las reformas de 1983 y con la mejor intencién que es el de
combatir el alto nivel de criminalidad que existe, y teniendo como causa y motivo
el que los delincuentes no puedan sustraerse a fa procuracién y a la imparticion de
justicia.

Pensamos due flega a existir una problematica en la aplicacién del arraigo,
cuando con el objeto de allegarse de elementos que son necesarios para
determinar la situacién juridica de una persona en relacién a un posible violacién a
la ley como lo son la existencia del cuerpo del delito y su probable responsabilidad
considerando por lo tanto que es necesario aplicar una medida como el arraigo y
asi conseguirlos; cuando en nuestros propios cédigos existen otras alternativas
para cuando se encuenfren en estas circunstancias como lo son las penas y
mediadas de seguridad que sefiala el articulo 24 del Codigo Penal Federal, que
sin tener impuesta una sentencia se le puede aplicar alguna de ellas con el
objetivo de tener vigilada a fa persona evitando que se de a la fuga y el tenerlo
incomunicado como con el arraigo y que durante el tiempo sefalado para estos
casos resulta terminantemente excesivo e injusto y que en bastantes ocasiones le
puede ocasionar dafos psicoldgicos a la persona, ya que la autoridad sin tener la
certeza de su culpabilidad lo priva de su libertad y aunado a esto es realizado en
otros sitios del que la ley sefiala. |

Ofra opcidén que de igual forma nos ofrece el articulo 131 del Cbdigo

Federal de Procedimientos Penales que es la libertad por falta de elementos para

procesar con las reservas de ley y que a la letra dice el articulo lo siguiente:
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“Artficulo 131. Si de las diligencias practicadas no resultan elementos
bastantes para hacer la consignacién a los tribunales y no aparece que se puedan
practicar otras, pero con posterioridad pudieran allegarse datos para proseguir la
averiguacion, se reservara el expediente hasta que aparezcan esos datos, entre
tanto se ordenara a la policia que haga investigaciones tendientes a lograr el
esclarecimiento de los hechos”.

Considero es la mas se adecua a las necesidades y circunstancias, debido
a que podria quedar en libertad pero con la opcidén de ser requerido en cualquier
momento; aunque para esto debemos darle nuestro voto de confianza a las
autoridades que tanto nos o piden para que estos tengan vigilado a la persona en
todo momento

4.4 CRITERIOS JURISPRUDENCIALES RESPECTO DEL ARRAIGO.

Respecto de lo que es la figura del arraigo existen diversas interpretaciones
que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha dado al respecto, mismas que
continuacion expondremos inclinados por supuesto a los que mas se relacionan
con nuestro tema de desarrollo; ademas de dar seguido de cada uno de ellos, lo

que desde nuestro punto de vista apreciamos.

La primera de estas interpretaciones es la tesis de la Novena Epoca.
Instancia: Primera Sala en Materia: Penal Fuente: Semanario Judicial de la
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Federacién y su Gaceta Tomo: XV, Agosto de 2001 Tesis: 1a. LXXXIII Pagina:
168, cuyo encabezado y contenido dicen:

ARRAIGO. CESAN SUS EFECTOS CUANDO CON MOTIVO DE
LA EMISION DE LA ORDEN DE APREHENSION SE HAYA
LEVANTADO DICHA MEDIDA PRECAUTORIA. Si a través del
Jjuicio de amparo se reclamé la orden de arraigo decrefada por un
Juez de Distrito, pero ésta fue fevantada con motivo de la emision
de la orden de aprehensién que se obsequié en contra del quejoso,
ello trae como consecuencia que tal acto reclamado deje de surtir
sus efectos, pues fos mismos sé6lo rigen hasta e/ momento en que
se infegra la averiguacién previa por la cual se gjerce Ja accion
penal, feneciendo su vigencia cuando el 6rganc encargado de la
persecucin de los delitos concluye su actividad investigadora y es
la autoridad jurisdiccional la que decide fa situacion juridica del
indiciado, esto es, cuando en uso de sus facultades determina si
procede o no el libramiento de la orden de aprehension respectiva,
actualizdndose asi la causal de improcedencia prevista en la
fracciébn XVI del articulo 73 de la Ley de Amparo.

De la tesis en mencién podemos decir que al momento que a una persona
se le decreta el arraigo y esta interpone el juicio de amparo por estimar que se le
estdn violentando sus garantias individuales, la persona lo va -hace
fundamentandose que el acto de autoridad es el arraigo y al momento en que se le
dicta una orden de aprehensidn por considerar que existen los elementos para
ello, en ese momento estaria cambiando su situacién juridica y el amparo que
interpuso contra el acto reclamado que seria el arraigo dejaria de surtir efectos;
encuadrandose asi en la fraccion XVI def articulo 73 de la Ley de Amparo.
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Otra interpretacién que se ha dado es la que a continuacién citaremos que
correspondiente a la Novena Epoca. Instancia: Primera. Sala en Materia: Penal.
Fuente: Semanario Judicial de ta Federacién y su Gaceta. Tomo: X, Noviembre de
1998. Tesis: 1a./J. 78/99 Pagina: 55 cuyo y rubro y texto sefialan:

ARRAIGO DOMICILIARIO, ORDEN DE. AFECTA LA LIBERTAD
PERSONAL La orden de arraigo domiciliario prevista por el
articulo 133 bis del Cédigo Federal de Procedimientos Penales,
anfes y después de su reforma mediante decreto publicado en el
Diano Oficial de la Federacién de fecha ocho de febrero de mil
novecientos noventa y nueve, al obligar a la persona en contra de
quien se prepare el ejercicio de la acciébn penal siempre y cuando
exista el riesgo fundado de que se sustraiga a la accién de la
justicia, a permanecer en un domicilio bajo la vigilancia de fa
autoridad investigadora y persecufora, frae como consecuencia la
inmovilidad de su persona en un inmueble, por tanto, es un acto
que afecta y restringe la libertad personal que puede ser
susceptible de suspensién en terminos de lo dispuesto por los
articulos 130, 136 y demas relativos de la Ley de Amparo, si para
ello se cumplen los requisitos exigidos por la misma ley.

De la jurisprudencia citada mencionaremos que en el momento que a una
persona se le imponga el arraigo domiciliario, obligandosele a permanecer en el
bajo la vigilancia de la autoridad investigadora y persecutora; Unicamente se le
podra dictar esta determinacién si el Ministerio Publico acredita que dentro de la
investigacion que este realiza exista el verdadero riesgo fundado de que la
persona contra quien se prepara el ejercicio de la accién penal quiera evadir la
justicia, es decir tratando de escaparse u ocultarse de alguna forma. Pero ademas
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a pesar de esto puede otorgarsele la suspension del arraigo, si se el caso en
particular se adecua a conforme al articulo 124 de la Ley de Amparo.

Un criterio mas que existie en cuanto el arraigo. es el siguiente que
pertenece a la Novena Epoca. Instancia Primer Tribunal Colegiado del Primer
Circuito. Materia Pepal. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta.
Tomo: IX, Enero de 1999. Tesis: {.10.P. J/12 Pagina: 610 que expone lo siguiente:

ARRAIGO, ORDEN DE. NO AFECTA LA LIBERTAD
PERSONAL. L a orden jurisdiccional de arraigo que contempla el
artfculo 133 bis del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, no
afecta la libertad personal propiamente dicha, a que se refiere el
articulo 130 de fla Ley de Amparo, sino fan solo la libertad de
trdnsito del destinatario de la misma, regulada por el articulo 11 de
la Constitucion General de la Republica.

Al respecto del anterior criterio, se entiende que la Suprema Corte lo
interpreta en el sentido de que al afectado no se le perturba su libertad personal
porque no esta recluido en algin centro penitenciano; y que solo se le afecta la
libertad de transito porque no puede desplazarse como lo advierte el articulo 11
Constitucional, pero desde otro punto de vista, también se puede decir que cuando
se le arraiga a una persona tampoco puede realizar esas mismas actividades y se
puede senfalar, que si se le restringe su libertad personal y no solo la libertad de
transito como se hace alusién.

En 1a novena época existe otra tesis que también habla en referencia a que

el arraigo afecta la libertad de la libertad personal y en el Primer Tribunal
Colegiado del Décimo Octavo Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la
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Federacion y su Gaceta. Tomo: VIll, Septiembre de 1998 Tesis: XVIll.10.4 P.
Pé&gina: 1142y cuyo rubro y texto sefala:

ARRAIGO, ORDEN DE. AFECTA LA LIBERTAD PERSONAL. La
orden de arraigo sf es un acto restrictivo de la libertad personal y
por consecuencia el régimen relativo a la suspensién, debe
ventilarse conforme a Jos articulos 130 en sus dos 4itimos parafos
y 136 de la Ley de Amparo. En fales condiciones, como el acto
reclamado afecta Ia libertad personal y se trata de un mandamiento
dictado por autoridad judicial, la suspensiéon debe regirse por Io
dispuesto en el pnmer parrafo del artfcufo 136 de la propia ley.

En correlacién con lo anterior podemos apuntar que al afectar la libertad
personal de la persona se le debe otorgar la suspensién de tal acto si este emana
de un procedimiento penal, quedando el quejoso a disposicion del juez de distrito
quien ademas tomara todas las medidas que estime pertinentes para su
aseguramiento, contando ademaés de que el guejoso tiene el derecho de poder
solicitar su libertad caucional y otorgarsele esta si es que reune los requisitos que
sefala la ley.

Por uitmo continuando con los criterios que se han formulado en cuanto al
arraigo tenemos la tesis correspondiente a la Novena Epoca Instancia: Segundo
Tribunal Colegiado Del Décimo Cuarto Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta. Tomo: VI, Agosto de 1998. Tesis: XIV.20.83 P. Pagina:
871 cuyo rubro y texto se citan:

INTERES JURIDICO. NO LO TIENE EL QUE RECLAMA LA
NEGATIVA DEL ARRAIGO DOMICILIARIO DEL PRESUNTO
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RESPONSABLE EN LA AVERIGUACION PREVIA. Carece de
interés juridico el impetrante de garantlas que reclfama def
Ministerio Publico el acuerdo que niega el arraigo domiciliario del
presunto responsable en la averiguacion previa, pues tal
determinacién no le ocasiona daffos 0 perjuicios a sus intereses
juridicos, patrimoniales, o0 en general personales, dado que las
diligencias que practica o acuerda el representante social
tendientes a la integracion de dicha averiguacién previa se
encuentran excluidos de la esfera juridica de los particulares.

De lo antepuesto entendemos que si durante la averiguacién previa el
Ministerio Publico, solicita el arraigo domiciliario del presunto responsable y no se
le otorga; la persona que reclame ese acto al Ministerio PUblico no tiene interés
debido a que con ese acuerdo no se le estan vulnerando ningtn derecho y por
otro lado el Ministerio Puablico los intereses que defiende son los sociales y no
particulares.

4.5 LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARRAIGO EN EL PROCESO PENAL
MEXICANO.

Para en tender mejor el término de inconstitucionalidad, habré que partir del
hecho de que el conjunto de normas que gobiernan nuestra nacién esta bajo el
régimen constitucionalista; es decir, el estado mexicano cuenta con una norma
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fundamental que comprende los principios y las reglas, por los que la comunidad
esta organizada, gobernada y defendida, que es la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

De este modo nosofros al gobemamos por medio de una Constitucién y ser
considerada como la Ley Suprema del Estado, todos los ordenamientos que de
ella se derivan como las Constituciones Politicas de los Estados, Codigos, Leyes,
Estatutos, Reglamentos y Tratados que sean celebrados; deben estar dentro de
los principios basicos bajo los cuales fue creada la Ley Fundamental.

Sirve de apoyo a lo anterior la siguiente tesis de la Novena Epoca Instancia:
Primera Sala. en Materia: Constitucional. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta. Tomo: Xlll, Marzo de 2001. Tesis: 1a. XVI/2001 Pagina:
113 cuyo encabezado y contenido dicen:

SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y ORDEN JERARQUICO
NORMATIVO, PRINCIPIOS DE INTERPRETACION DEL
ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL QUE LOS CONTIENE. En el
mencionado precepto constitucional no se consagra garantfa
individual alguna, sino que se establecen los principios de
supremacia constitucional y jerarquia normativa, por los cuales la
Constitucién Federal y las leyes que de ella emanen, asi como los
fratados celebrados con potencias extranjeras, hechos por el
presidente de la Republica con aprobacién del Senado, constituyen
la Ley Suprema de toda la Unién, debiendo los Jueces de cada
Estado arreglarse a dichos ordenamientos, a pesar de Jas
disposiciones en contrano que pudiera haber en las Constituciones
o en las leyes locales, pues independientemente de que conforme
a fo dispuesto en el articulo 40 de la Consltitucién Polftica de Jos

Estados Unidos Mexicanos, los Estados que constituyen Ja
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. Repablica son fibres y soberanos, dicha libertad y soberania se

refiere a los asuntos concernientes a su régimen intemo, en tanto
no se vulnere el Pacto Federal porque deben permanecer en
unién con Ja Federacion segun los prncipios de Ja Ley
Fundamental, por fo que deberdn sujetar su gobiemo, en el
ejercicio de sus funciones, a los mandatos de Ja Carta Magna, de
manera que si las leyes expedidas por las Legislaturas de los
Estados resultan contrarias a los preceptos constitucionales, deben
predominar las disposiciones del Cédigo Supremo y no fas de esas
leyes ordinarias, aun cuando procedan de acuerdo con la
Constitucién Local correspondiente, pero sin que ello entrafie a
favor de Ias autoridades que ejercen funciones materialmente
Jjurisdiccionales, faculfades de controf constitucional que les
permitan desconocer las leyes emanadas del Congreso Local
comrespondiente, pues el articulo 133 constitucional debe ser
interpretado a la luz del régimen previsto por la propia Carta Magna
para ese efecto.

Asi las cosas para el desarrollo del presente apartado empezaremos por
tomar en cuenta que el término “inconstitucionalidad”™ ser4 manejado como la
mayoria de los autores constitucionalistas lo hacen; es decir, en e! sentido de que
dicho término expresa que es contrario a la Constitucion.

Luego entonces nosotros consideramos que el amraigo es inconstitucional
dentro del proceso penal mexicano tomando en cuenta y como antes lo
mencionamos nuestra ley fundamental solo permite tres tipos de detencién, que
legalmente hablando son la Orden de Aprehensién, 1a Flagrancia o el Caso
Urgente o Retension, de las cuales cada una de ellas cuenta con sus requisitos
para poder llevarse acabo.
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Por lo tanto cuando se le otorga a una persona el amraigo y en base a lo
tratado se esta en la situacibn de que esa determinacion es inconstitucional
porque si bien es cierto que el Coédigo Federal de Procedimientos Penales tanto
como el Cédigo de Procedimientos Penales par el Distrito Federal manejan esa
figura juridica; también lo es que no se encuentra dentro de los supuestos que
establece nuestra Carta Magna; ademas se observa la inconstitucionalidad del
ardenamiento secundario al ser notablemente arbitrario el periodo tan prolongado
y fuera de los limites al podérsele imponer a una persona una detencién por freinta
o sesenta dias naturales.

Aunado a lo anterior debemos de mencionar que en la aplicacién del
arraigo dentro del proceso penal, se estan contraviniendo ademas de la garantia
de libertad personal al verse esta perturbada al estar en todo momento vigilado
por la autoridad ejecutora de dicha medida sin que se le haya llevado el proceso
correspondiente; al igual que se ve transgredida su garantia de libre transito al no
permitirsele circular como tiene derecho con fundamento en el articulo 11
Constitucional; asi como también quebrantar otra de las garantias individuales que
salvaguarda la constitucién como la seguridad juridica ya que al momento en que

la persona es arraigada, este permanece en total estado de incomunicacion.

46 PROPUESTA DE REFORMA AL ARTICULO 133 BIS DEL CODIGO
FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES.

Actualmente vivimos en un pais en el que desde hace varios aflos hemos
venido arrastrando problemas en el dmbito de la ensefanza y econémico, en el
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cual que no se han podido dar los pasos que uno desearia en este aspecto; por 1o
que conlieva a que las personas que cuentan con un bajo nivel de educacién no
tengan las posibilidades de acceder a un nivel de vida digno.

Esa falta de educacion y de preparacion para afrontar los problemas que se
nos presentan viene a formar un circulo vicioso en la sociedad, que la afecta
desde su base que es la familia; ya que desde mi punto de vista la educacién y la
economia vienen a forman un binomio inseparable, debido a que como sucede la
mayorfa de las ocasiones cuando una familia no puede darles la educacion a sus
hijos es porque no cuenta con una capacidad econdémica que se los permita y no
cuentan esa capacidad econémica porque no tuvieron una buena educacién que
se los permitiera.

Esto viene a producir una diferencia cada dia mas perturbante entre la
distribucién de ias riquezas y el nivel econdémico de las personas

Lo anterior nos lleva a que la persona que abandono sus estudios tenga
que ir en busca de un trabajo para poder ya no vivir de una forma decorosa, sino a
sobrevivir de la manera que pueda, pero se vuelve a hacer un circulo, en que
como va encontrar trabajo si no tiene una educacion; lo gue nos lieva a que esta
persona busque cualquier modo para sobrevivir y hacen que se vuelvan
dramaticas sus condiciones, lo que le va a conllevar hacer lo maés facil y que es, el
ir delinquir, que se puede ver reflejado desde el joven que roba en la calle, el que
secuestra, el que comete delitos contra la salud o hasta el funcionario que
creemos que tiene un cierfo nivel cutural y que llega ha corroiperse.

Podemos decir nuestras leyes tan solo no han evolucionado en el aspecto
educacional o econdémico como la sociedad lo va requiriendo, sino que también en
ciertas ocasiones no se adecuan a la realidad que nuestro pais y que sus

necesidades requieren.
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Debemos decir de una manera objetiva que como estudiante de esta
carrera y como integrante de esta sociedad no estamos de ninguna manera en
contra de que se castigue a la persona que cometa un delito pero de la misma
forma en que pide se aplique la ley, también se debe defender los derechos con
que contamos cada uno de nosotros como persona y como parte de un pais que
se desenvuelve dentro de un estado de derecho.

Asi las cosas llega el momento de exponer la situacibn que guarda
actualmente la figura del arraigo y origen del presente trabajo y donde no esta por
demas volver a expresar lo que establece y en que encuentra su fundamento en el
articulo 133 Bis del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, y que apunta lo
siguiente:

“Artfculo 133 Bis. La autoridad judicial podrd a peticién del Ministerio
Publico, decretar el arraigo domiciliario o imponer ia prohibicién de abandonar una
demarcacién geogréfica sin su autorizacion, a la persona en contra de quien se
prepare el gjercicio de la accion penal; siempre y cuando exista el riesgo fundado
de gue se suslraiga a la accién de la justicia. Corresponderé al Ministerio Pablico,
y a sus auxiliares, vigilar que el mandato de la autoridad sea debidamente
cumplido.

El amaigo domiciliario o la prohibicién de abandonar una demarcacién
geogréfica se prolongara por el tiempo estrictamente indispensable, no debiendo
exceder de treinta dfas naturales, en el caso del amraigo, y de sesenta dias
naturales, en la prohibicidn de abandonar una demarcacion geografica.

Cuando el afectado pida que e/ arraigo o la prohibicién de abandonar una

demarcacién geogréfica queden sin efecto, la autoridad judicial decidira,
escuchando al Ministerio Publico y al afectado, si deben 0 no mantenerse”.
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A o largo del desarrollo de este trabajo se han expuesto los componentes y
elementos que intervienen en el, asfi como la forma y limites en que estos se
deben llevar a cabo; pero independientemente de la forma de como se le
considere al arraigo penal si es conforme a derecho o no y que al respecto ya
dimos nuestro punto de vista y en base a que; es el propio arraigado quien al
momento que a su consideracion y sentir piense que se le estan violentado sus

garantias individuales este ya cuenta con los medios legales para su impugnacion.

Pero hemos dejado rezagado y un poco o bastante de lado el aspecto que
trae como consecuencia el que una persona se encuentre arraigada, ya que
literalmente se le paraliza y se le suspende toda su actividad personal, pero
también existe otro punto y el cual le puede traer consecuencias legales y que es
en el ambito laboral en el caso de haber contraido una obligacién, del cual sera
responsabie por el incumplimiento, ya que ni siquiera puede salir del lugar en
donde se encuentre arraigada.

Ahora bien llega el momento de exponer la reforma que se propone hacer
al articulo 133 Bis, ya gque debido al incumpliimiento de una obligacion en
cualquiera de sus modalidades por la imposicion de esa medida, y es que el
arraigado pueda contar con la posibiidad de gque se le reparen lo dafos y
perjuicios que son producto de la aplicacién de dicha medida cautelar llegado el
caso de no se le pudiera comprobar su probable responsabilidad dentro de! delito
que se le imputa y el cual originara la aplicacién de esta medida precautoria ; que
como lo acabamos de mencionar si es que existia una contraida una obligacion
antes de la aplicacion del arraigo o que pudo haber obtenido y que le representaba
una ganancia en su economia y no lo pudo levar acabo por estar este privado de
su libertad.

Lo aludido anteriormente sobre los dafios y perjuicios es atendido sobre la
definiciébn que da nuestro Codigo Civil para el Distrito Federal en materia comin y
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para toda la republica en materia Federal y que expone respectivamente lo
siguiente:

“Articulo 2108. Se entiende por dafio la perdida 0 menoscabo sufrido en el
patrimonio por la falta de cumplimiento de una obligacion™.

“Articulo 2109. Se reputa perjuicio la privacion de cualquier ganancia licita
que debiera haberse obtenido con el cumplimiento de la obligacién”.

Por todo lo antepuesto llegamos a la conclusion de que el articulo 133 Bis
del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, deberd quedar de la siguiente
forma:

“Articulo 133 Bis. La autoridad judicial podré a peticion del Ministerio
Publico, decretar el arraigo domiciliario o imponer la prohibicién de abandonar una
demarcacién geografica sin su autofizacion, a fa persona en contra de quien se
prepare el gjercicio de la accion penal; siempre y cuando exista el riesgo fundado
de que se suslraiga a la accion de la justicia. Correspondera al Ministerio Publico,
y a sus auxiliares, vigilar que el mandato de {a autoridad sea debidamente
cumplido.

El arraigo domiciliario o la prohibicion de abandonar una demarcacién
geografica se prolongara por el tiempo estrictamente indispensable, no debiendo
exceder de treinta dfas naturales, en el caso del amraigo, y de sesenta dlas
naturales, en la prohibicion de abandonar una demarcacion geogréfica.

Cuando el afectado pida que el arraigo o fa prohibicién de abandonar una

demarcacién geogréfica queden sin efecto, la autondad judicial decidira,
escuchando al Ministerio Publico y al afectado, si deben o no mantenerse.
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Cuando al afectado por la imposicién del arraigo no se le compruebe su
probatle responsabilidad en la participacion del delito el cual diera origen a la
imposicion de dicha medida y compruebe que se le ocasionaron dafios y perjuicio
a Ssu persona; este lendrd derecho a la reparacion por parte de la autondad
ordenadora’.

En conclusién la propuesta de reforma del articulo 133 Bis del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales, reside en que se establezca una disposicion
gue tenga como objetivo el detener el abuso de poder y el actuar de una manera
arbitraria por parte de las autoridades que sin tener prueba plena de la
responsabilidad de las personas apliquen medidas que en la mayoria de los casos
llega a terminar en una libertad por falta de elementos y que se traduce en clasico
“usted disculpe”, quedando por un lado el ahora inocente con dano econémico y
social y por ofro la autoridad agrandada porque cumplid con sus obligaciones y
como si no hubiera pasado nada excusandose en el que su actuar fue conforme a

derecho y sin reparo alguno hacia esta persona a la que le ocasiono el dafio.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- Al estudiar la actuacion que realiza el Ministerio Publico, es
necesario estudiar su aspecto histérico pues nos ayudaria a tener una visién mas
amplia de cdmo ha sido su desarrollo dentro de nuestro marco legal ademas de la
interaccion que ha tenido con la sociedad que es a quien representa; ya que la
figura del Ministerio Publico y todas sus actuaciones como todas nuestras leyes
debe ser contemporaneas estando de acuerdo con los problemas y necesidades
de la actualidad sirviéndonos la historia para eso y ayudandonos a no cometer los
mismos errores.

SEGUNDA.- El Ministerio Publico con fundamento en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, es el encargado de la investigacion y
persecucion de los delitos, ya sea en el ambito federal o local pero
independientemente del que estemos hablando, este cuenta con facultades que
son las que delimitan su todas sus actuaciones y por donde debe conducirse este
en el desemperio de sus funciones, ya que como autoridad este solo puede hacer
lo que Ia ley le sefiala.

TERCERA.- Como consecuencia de la facultad que tiene el Ministerio
Publico que es la de la investigacion y persecucién de los delitos, es el unico
facultado de ejercitar la accién penal; que consiste en poner en accién o en
movimiento al 6rgano jurisdiccional para que aplique la ley al caso concreto y
resuelva la situacién que le fue planteada y solo ejercitara ese derecho cuando el
caso reuna los elementos que pide el articulo 16 constitucional.
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CUARTA.- Las garantias individuales deben ser respetados por la
autoridad en cualquier actuacién que este realice en el desarrollo y actuar de sus
facultades y atribuciones, pero cuando se deban restringir debera ser conforme a
las normas y lineamientos gue la constitucion establezca y solamente en los casos
estipulados.

QUINTA.- Atendiendo a la supremacia constitucional, las constituciones
locales, las leyes, los codigos, codigos de procedimientos y en general cualguier
ley secundaria, deben atender y ser congruentes con los principios que esta
establezca ademas de titular los derechos fundamentales del ser humano.

SEXTA.- En el proceso penal mexicano el unico que tiene la facultad de
otorgar el arraigo domiciliario de una persona es el Juez a solicitud del Ministerio
Pﬂblicd, siendo este Ultimo guien provea de los elementos necesarios al juez para
realice su valoracién y decida obsequiar o no el arraigo.

SEPTIMA.- El en Codigo Federal de Procedimientos Penales y en el
Caédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, podemos apreciar el
plazo de duracién en la aplicacién del arraigo que es de ftreinta dias naturales, lo
que va totalmente en contra de lo establecido en la constitucion politica.

OCTAVA.- El arraigo domiciliario (inicamente como su nombre lo dice, solo
deberia aplicarse en el domicilio de la persona, pero como podemos observar en
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la realidad es llevado a cabo en diferentes lugar menos en el domicilio del
probable y comoe mencionamos en el desarrollo del presente trabajo no es otro
sino el lugar en donde vive.

NOVENA.- El arraigo penal es violatorio de la garantia de libertad personal
pero mas en concreto de la libertad de transito al no permitirle al arraigado su libre
desplazamiento por el territorio de la republica y al cual tiene derecho teniendo
como fundamento el articulo 11 Constitucional.

DECIMA.- Es necesario la reforma al articulo 133 Bis del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, para evitar el abuso de autoridad en el que se ven
involucrados las personas a las que se les aplica esta medida precautoria cuando
después de que se le violan sus garantias individuales y los tienen incomunicados
por mas del tiempo permitido constitucionalmente y terminen diciéndole “perdédn
nos confundimos de persona”, “usted disculpe” o cualquier otra cosa, y queden las
cosas como si nada hubiera sucedido; otorgandole el derecho de reparar en algo
la ineptitud que en su actuar las autoridades cometieron; siempre y cuando se
haya comprobado que se le causaron darios y perjuicios.

122



BIBLIOGRAFIA

1).- BARRAGAN SALVATIERRA, Carlos._Derecho Procesal Penal. Primera
Edicién. Editorial Mc. Graw. Hill Interamericana, México 1989.

2).- BAZDRECH, Luis. Garantias Constitucionales. Primera Edicion. Editorial
Trillas, México 1986.

3).- BURGOA ORIHUELA, Ignacio. Las Garantias Individuales. Décimo Séptima
edicion. Editorial Porria, México 1983.

4).- CASTRO Juventino, V. El Ministerio Piiblico. Cuarta edicién. Editorial Porria,
México 1992.

5).- CASTRO Juventino. V._E! Ministerio Publico Funciones y Disfunciones.
Décima edicion. Editorial Porria, México 1998.

6).- COLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales.
Décimo Cuarta edicién. Editorial Porria, México 1993.

7).- COLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales.
Décimo Quinta edicién. Editorial Porria, México 1995.

8).- DEL CASTILLO DEL VALLE, Alberto._Garantias del Gobernado. Primera
edicion, Editorial Alma, México 2003.

9).- FIX FIERRO, Héctor. Los Derechos del Pueblo Mexicano, México a través de
sus Constituciones. Cuarta edicion. Editorial Porria, Tomo |, México 1994.

123



10).- FLORIAN, Eugenio. Elementos del Derecho Procesal Penal. Serie Clasicos
del Derecho Procesal Penal, Volumen |. Editorial Juridico Universitaria, México
2001.

11).- GARCIA RAMIREZ, Sergio y Leticia A. Vargas Casillas._Las Reformas
Penales en los Ultimos Afios en México (1993-2000), Primeras Jormadas sobre
Justicia Penal. Instituto Nacional de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Serie
Doctrina Juridica, NGmero 60.

12).- GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Principios de Derecho Procesal
Penal Mexicano. Octava edicion. Editorial Porrta, México 1959.

13).- GUILLEN LOPEZ, Raul. Las Garantias Individuales en la Etapa de la
Averiguacién Previa. Primera edicion. Editorial Porriia, México 2003.

14).- HERNANDEZ PLIEGO, Julio. Programa de Derecho Procesal Penal. Séptima
edicion. Editorial Porriia, México 2001.

15).- IZQUIERDO MUCINO, Martha Elba. Coleccién de Textos Juridicos
Universitarios. Universidad Auténoma del Estado de México. Editorial Oxford
University Priese, México 2003.

16).- LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Derecho Procesal Penal. Primera edicion.
Editorial IURE, México 2002.

17).- MACHORRO NARVAEZ, Paulino. El Ministerio Publico la Intervencién del
Tercero _en el Procedimiento Penal y la Obligacién de Consignar Sequn la

Constitucién. Comision Nacional de Derechos Humanos, Serie Folletos, México
1991/14.

124



18).- MONARQUE URENA, Rodolfo. Derecho Procesal Esquemdtico. Primera
edicion. Editorial Porria, México 1993.

20).- OSORIO Y NIETO, Cesar Augusto. La Averiguacién Previa. Quinta edicion.
Editorial Porrua, México 2001.

21).- PINEDA PEREZ, Benjamin A. El Ministerio Publico como Institucién Juridico
Federal y como Institucién del Distrito Federal. Primera edicion. Editorial Porraa,
México 1991.

22).- RIVERA SILVA, Manuel. El Procedimiento Penal. Vigésimo segunda edicion.
Editorial Porriia, México 1993.

23).- ROJAS CABALLERO, Ariel. Garantias Individuales en México su
Interpretacion por el Poder Judicial de la Federacién. Segunda edicion. Editorial
Porria, México 2003.

24).- SILVA SILVA, Jorge Alberto. Derecho Procesal Penal. UNAM, Primera
edicién. Editorial Harla, México 1990.

25).- SOSA ORTIZ, Alejandro. El Cuerpo del Delito la Problematica en su
Acreditacion. Primera edicion. Editorial Porria, México 2003.

26).- ZAMORA PIERCE, Jesus. Garantias y Proceso Penal. Quinta edicion.
Editorial Porria, México 1991.




LEGISLACION

a).- Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

b).- Codigo Penal Federal.

c).- Codigo Federal de Procedimientos Penales.

d).- Codigo Penal para el Distrito Federal.

e).- Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

f).- Cédigo Civil para el Distrito Federal en materia Comun y para toda la
Republica en materia Federal

g).- Cédigo Fiscal de la Federacion.
h).- Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica.

i).- Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal.



OTRAS FUENTES

1).- Diccionario Juridico Mexicano. Instituto de Investigaciones Juridicas, de
la Universidad Nacional Autbnoma de México. Sexta edicion. Tomo |, Editorial
Porria, México 1993.

2).- Declaraciébn Universal de los Derechos Humanos. AG. de la
Organizacion de las Naciones Unidas, UNESCO diciembre de 1948.

3).- Enciclopedia Juridica Omeba. Primera edicién. Tomo | y IX. Editorial
Driskill, Buenos Aires Argentina 1986.

127



	Portada
	Índice
	Introducción
	Capítulo Primero. El Ministerio Público
	Capítulo Segundo. Detenciones Legales
	Capítulo Tercero. Generalidades del Arraigo Penal
	Conclusiones
	Bibliografía

