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INTRODUCCION.

Ficil es sentir la libertad pero dificil es dcﬁﬂir]a. (Man'ano Jiménez Huerta)’

From define: “Solo se puede hablar de un acto prdductivo cuando el yo interno, la
accion realizada por el yo y el destino de esa accién son un todo imico e indivisible” Este
concepto es de gran y sabia simpleza. Quiere decir que aquel ser humano que no acepta
libremente una tarea o no es su deseo realizarla, no la lleva a cabo vy si la ejecuta, no le
imprime la calidad y compromiso que dicha labor por si misma reclama. Cobra aqui gran
sentido la frase de Dosteievsky. Todo trabajo obligatorio tiene algo de esclavitud. En esta
frase, el literato ruso ensefia que si una persona realiza algo sin plena conciencia y libertad, la

sociedad o la organizacién le convirtieron ya en su esclavo.

El arraigo domiciliario es un tema por mds interesante ya que se¢ crean diversos
cuestionamiéntos respecto de posibles contradicciones que se plasman en la propia
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y con ello una inadecuada aplicacion

dando lugar a diversas violaciones a las garantias de libertad, transito y seguridad juridica. -

Derivado de lo antérior, considero de suma importancia realizar un andlisis de dicha
figura juridica, con el propésito de evidenciar la falta de técnica juridica con la que en

ocasiones ¢l legislador crea las normas que nos rigen en la sociedad,

Es por todos sabido que la sociedad ha crecido y evolucionado con el franscurso de
los afios, asi también el crecimiento demografico y las injusticias sociales, la economia
polarizada que trae como consecuencia una inadecuada distribucién de la riqueza y con ello
una incultura de servicio piiblico, encaminada hacia el enriquecimiento personal sin importar

el costo ni el dafio causado a la sociedad.

! Derecho Penal Mexicana, t. 111 P4g. 115 México 1968,




Se ha llegado a pensar, que entre més se reformen las leyes ¥ mas severas sean las
penas, mas pronto alcanzaremos la obtencién de un bien comin o .colectivo, lo cual
considero totalmente equivoco, ya que creo que en ]a.mayoria de las veces no son nuestras ,
leyes las que son obsoletas, sino obsoleto el conjunto de servidores piiblicos encargados de

su observancia y cumplimiento.

En Meéxico existe la hipétesis absurda, ilogica e irracional de que todo individuo se
considere inocente hasta en tanto no se demuestre su culpabilidad, en efecto, esto es asi pero
de tras de la rejilla. de pricticas, lo anterior debido a que en nuestra legislacién penal, casi
todos los delitos son considerados como graves. Y cuando por la naturaieza del delito o de 1a
pena aplicable el imputado no deba ser intemado en prisién preventiva y existan elementos
para suponer que podra sustracrse a la accién de la justicia, el Ministerio Publico podra
solicitar al j juez el arraigo con las caracteristicas y por todo el tiempo que el juzgador sefiale o
bien en el proceso por el término constitucional en que éste deba resolverse, en otras palabras
privindolo de su libertad ain en delitos no graves. Tal pareciera que en nuestro pais lo vnico
que impera para aquellas personas encargadas de la administracién de justicia es que todos
los individuos sean privados de su libertad, en vez de crear medios suficientes y eficaces para
la prevencién de los delitos.;A caso es en verdad tan creible o 16gico que nuestras leyes en
materia penal requieran de reformas en las que se consideran a casi todos los delitos como
graves?, 0 mas aum, 4es siquiera concebible pensar que con aumentar la penalidad de los

" delitos, se obtendrd una prevencion en la comisién de las conductas tipicas?

Estas, son tan sélo algunas de las deficiencias y aberraciones que podemos observar
en nuestros dias y quizas las que mayor impacto pudiesen tener en la vida por tratarse de
circunstancias que atentan contra la libertad de las personas. Precisamente en este tipo de
casos es donde se tiene que poner especial atencién, toda vez que, lo que debe de imperar es
un sistema de legalidad, en donde los gobernados nos sintamos seguros; por la proteccion
que nuestras normas nos deben brindar, despreocupandonos pbr las posibles corruptelas,
inequidad ¢ inobservancia mostrada por parte de quienes teniendo a su cargo el servicio

publico y de quienes participan de alguna manera en nuestro sistema juridico penal, hacen de




€l un mal, un problema raquitico en el cual nadie quiere verse inmerso.

El presente trabajo ha tenido la finalidad de llevar a cabo un estudio breve de la figura
del arraigo domiciliario, comenzando dicho estudio desde los antecedentes historicos basicos
y de niayor relevancia; obvio entonces se considerd tratar y estudiar un poco el présente tema
desde el punto de vista del Derecho Romano, pues, como pais, nuestro derecho y legislacién
ha tomado principios basicos y hasta generales del sistema conocido como Romano
Germanico, Asi, entonces, encontramos que dentro del Dereche fomano se contemplaba la
figura de la Manus iniectio, misma que pudiera ser considerada como un antecedente

suficiente similar al arraigo domiciliario.

Posteriormente pedrari encontrar en el presente trabajo, un pequefio estudio de los
elementos del delito ejemplificindolos para su mayor comprensién, de igual manera de fos
clementos negativos del delito, esto porque pienso que es de suma importancia ‘poder
entender y comprender cuando realmente se integra un delito y cuando por la naturaleza del

misme si se amerita privar de la libertad a una persona.

Asi pues, pasamos al estudio de la figura del arraigo en materia civil, siendo ésta, el
primer antecedente de la que se contempla en materia penal, y en donde se podra observarlas

diferencias en cuanto a su naturaleza, efectos, alcance v objeto de tales medidas.

Posteriormente se hizo un andlisis del derecho comparado con objeto claro de
evidenciar que la figura del arraigo domiciliario en nuestra legislacion, contempla tanto en
materia Federal como en la Local un cardcter estrictamente precautorio y en otros paises

existe con un car4cter punitivo.

El arraigo domiciliario, como medida innovadora dentro de nuestro sistema legal,
merece, por supuesto, un estudio y andlisis de mayor profundidad, lo cual se intenté al
estudiar las diferencias o contradicciones que presenta tal medida entre lo,suétantivo,
adjetivo y constitucional. Para ello y, en aras de profundizar ain mas, se podrd encontrar en

el presente trabajo, un estudio referente a las garantias de liberad, trénsito y seguridad



juridica, las cuales, evidentemente, se encueniran relacionadas con el tema de estudio.

Una vez tratados los temas anteriores, se procedi6 al estudio y andlisis del tema del
presente trabajo, comenzando por el signiﬁcado etimoldgico del arraigo. domiciliario en
materia penal; asf como en Jos fundamentos constitucionales en los que basa su existencia.’
Asi pues, se crearon diversos cuestionamientos respecto de posibles contradicciones que se

plasman en la propia Constitucién Polftica de los Estados Unidos Mexicanos.

También se analizaron, los articulos Constitucionales que dan cabida a la existencia
del é.traigo domiciliario, de igual manera los Cédigos de Procedimientos tanto ¢l Federal
como el del Distrito Federal, en donde se observaron las diferencias de naturaleza y efectos
de tal medida precautoria. Por supuesto También se analizaron en el ptésentc trabajo, cada
uno de los articulos que contemplan el arraigo domiciliario dentro del Cédigo Penal para el
Distrito Federal y el Codigo Penal Federal; lo anterior a efecto de comprender su alcance y

efectividad como medida precautoria dentro de nuestro sistema legal.

Y para finalizar el presente estudio, se analiza la Constitucionalidad o

Inconstitucionalidad del Arraigo en el dmbito Penal.




CAPITULO I.- ANTECEDENTES HISTORICOS.

1.1. Derecho Romano.

Para la elaboracién del presente trabajo y, un adecuado estudio del arraigo
domiciliario, consideramos necesaric remitirnos a los antecedentes més remotos que obran

en el derecho romano.

Manus iniectio (aprehensién coipora]j. Esta consistia en el caso de que un deudor no
pudicra, o no quisiera, cumplir una condena judicial o un deber reconocido ante una
autoridad, o en otros casos diversos en los que era evidente que alguien debia algo é otro
{como resultado del firtum manifestum, dsea, el robo flagrante, en cuyo caso el ladrén debfa
una multa privada de cuatro veces el valor de lo robado; como consecuencia de un negocio
per aes et {ibram, severamente formal y celebrando bajo vigilancia de cinco testigos; si el
deudor no pudiera, o no quisiera, rembolsar al fiador lo que este hubiera tenido que pagar por
¢l,yen algﬁnos casos mas), €l acreedor podia llevar al deudor ante el pretor y recitar alli una .
formula determinada, combindndola con gestos determinados (sujetando, por ejemplo, al
deudor por el cuello; de ahi el término de la Manus iniectio). Si el actor cumplia -
correctamente las formalidades inherentes a su papel, el pretor pronunciaba la palabra addico

.(“te lo atribuyo™), después de lo cual el acreedor podia llevar al deudor a su carcel privada.

Durante setenta dias, el acreedor exhibia luego al deudor en el mercado, una vez cada
veinte dias, v si nadie se presentaba a liquidar la denda en cuestion, el acreedor podia vender
al deudor trans Tiberim, en el_paié de los etruscos, o matarlo. En caso de haber varios
acreedores, cada uno tenia derecho a una parte proporcional del caddver, y si alguno tomaba
un poce mas de lo que Ie correspondia estrictamente, esto 1o debia considerarse como
fraude, segin dispone la ley de las XII Tablas con benevolencia La Lex Poetelia suprimié o

suavizé ‘este primitivo sistema, pero todavia en tiempos clésicos un deudor podia ser



corstrefiido a liguidar su denda mediante su trabajo.

Ahora bien, si el acreedor practicaba injustamente la manus iniectio, el deudor debia
defenderse ante el magistrado. En algunos casos podia hacer esto unicamente con
intervencion de algin otro ciudadano, ¢l vindex, el ‘cual'sufria una muita del doble del valor
del litigio si resultaba que habia auxiliado a una persona sin fundar y motivar debidamente
esta defensa. En otras ocasiohes, el deudor encarcelado pddia defenderse por si mismo, en
cﬁyo caso hablamos de la manus iniectio pura, sistema que se generaliza en el curso del
tiempo. También aqui, si el deudor se defendia de una justa reclamacion del acreedor, la

deuda crecia hasta el doble.

Entonces en una deuda el acreedor se Ilevaba al deudor a una cércel privada, donde lo
retenia durante sesenta dias, mostrandolo tres veces en el mercado, para ver si alguien queria
liberarlo, pagando la suma debida. Después de sesenta dias, el acreedor podia venderlo como

esclavo, fuera de Roma; también tenia el derecho de matarlo,

Pero en el afio 326 a. de J. C., este duro sistema fue severamente atacado por la Lex
Poetelia Papiria, una victoria de los pobres sobre los ricos, en el cual se suprimié el
encarcelamiento privado por deudas civiles, deidndolo subsistente, emperv, para cuéstiones
surgidas a consecuencia de delitos privados. Desde entonces, en general, el deudor de un
préstamo respondia con sus bienes, pero ya no con su libertad o su vida, principio
consagrado por Ja Constitucién Mexicana (prohibicién de prisién por dcudas civiles, articulo
17.) pero no reconocido adn por todas las legislaciones civilizadas {(en Inglaterra se manda
todavia frecuentemente a un deudor a la circel por incumplimiento del pago de-deudas

civiles)

En la época romana de las XII tablas se estableci6 la figura de la manus iniectio’ o
Accidn de la ley de aprehension corporal. Se puede observar que fue creada como una accion

gjecutiva, y que el origen que le dio nombre tiene las caracteristicas de la defensa privada. En

? MORINEAU IDUARTE, Marta ¢ IGLESIAS GONZALEZ Roméan. Derechc Romano, Editorial HARLA
tercera edicién, México, 1993,
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€l, el acreedor pretendia a su deudor y si éste no satisfacia su obligacion en cierto plazo, el

primero podia venderlo como esclavo en el extranjero (trans Tiberim), o matarlo, lo' cual
constituia una especie de venganza. Cuando la justicia privada constituia el tinico medio de
que disponia el acréedor, era suficiente Ja existencia de una deuda cualquiera para aplicar la
manus iniectio; su accién no estaba sujeta mas que al control de la opinién publica. Cuando
el Estado asume la administracién de justicia, se conserva la manus iniectio, aunque rodeada
de muiltiples garantzas La ley de las XII Tablas fijé los pasos que debian mediar entre la
pnsmn corporal y la ejecucién de la venganza, a fin de que el deudor pudiera pagar mediante
su trabajo, la Ley sélo pemmitia la manusiniectio cuando una deuda habia sido reconocida

judicialmente en un proceso, ¢ cuando el deudor la reconocia.

Asf podemos observar este antecedente en el derecho romano, en donde descubrimos
una similitud con el arraipo domiciliario, en el §cntido de que debian cumplirse ciertos
requisitos o formalidades para proceder a dicha accién, en donde se priva de la libertad a una
persona por deudas con su acreedor. Sin embargo observamos que esta medida que el
producto o la consecuencia de una obligacién de caricter civil, toda vez que sc referia a
deudas patrimonial; asimismo se puede observar que dicha accién era ejecutada o llevada a
cabo, en un principio, por particulares no obstante que seria una autoridad judicial como era

el magistrado, quien resolveria respecto de su procedencia.

1.2. Legislaciéh Mexicana.

Dentro de 1a legislacién mexicana no existe como tal, €] antecedente de la figura del
arraigo domiciliario, pero creemos necesario, hacer un breve estudio de los antecedentes que
pudieron dar origen a la figura del arraigo domiciliario, pero mis que como una medida

precautoria, como una resolucion dictada por un juez competente.

Pudimos bien comenzar este estudio, por analizar los antecedentes del articulo 11 de

nuestra Constitucién, el cual, en lo conducente establece:



Articulo 11. Todo hombre tiene derecho para entrar en la republica, salir de ella,

viajar por su territorio y mudar de residencia, sin necesidad de carta de seguridad, pasaporte,
salvoconducto u otros requisitos semejantes. El ejercicio de este derecho estard subordinado
a las facultades de la autoridad judicial, en los casos de responsabilidad criminal o civil, y a
las de la autoridad administrativa, por lo que toca a las limitaciones que impongan las leyes
sobre emigracidn, inmigracién y seguridad general de la Repiblica, o sobre extranjeros

perniciosos residentes en el pais.

Este articulo consagra una de las garantias individuales de origen liberales de trinsito,
también conocida libertad de movimiento o locomocién, e incluye a otra libertad, que es la

de residencia, ambas con diversas expresiones y contenidos.

Asi, podemos ver que la libertad de trinsito se concreta, en los términos del articulo
antes mencionado, a la facultad que disfruta todo individuo para desplazarse por todo el
territorio del pais sin necesidad de autorizacién o permiso previo de la autoridad, pasaporte o
salvoconducto, carta de seguridad o cualquier otro requisito de este tipo, asi como la libertad

de entrar y salir del pais sin autorizacién o permiso previo.

En tanto que la libertad de residencia se refiere a la facultad de todo individuo para
establecer su residencia o morada, permanente o transitoria, en cualquier parte del territorio

nacional.

- Nuestro articulo 11 no establece estas libertades de manera absoluta, sino que desfija
limites, especificamente los emanados de las facultades de la autoridad judicial en Jos casos
responsabilidad penal o civil, y a las de la autoridad administrativa respecto a los limites qué
establezcan las leyes sobre emigracion e inmigracion, salubridad general y respecto de los
exiranjeros residentes considerados como perniciosos, en clara referéncia a la posibilidad de
expulsién de los mismos en términos de lo dispuesto por el articulo 33 de la propia

Constitucién.

10




- Dichas libertades deben considerarse elementos basicos dentro de los Estados libres y

democraticos, y tienen su origen en la misma declaracién de los Derechos del Hombre y el
Ciudadano de 1789, si bien cohsagradas en su articulo cuarto bajo la concepcitén de la
libertad como “el poder hacer todo lo que no perjudica a otros™, sin mas limites establecidos

por la ley.

En la antigiiedad y Edad Media ni siquiera se conceptud la libertad de trénsito de las
personas, y el traslado de éstas estaba siempre sujeto a previas autorizaciones, lo que vino a
cambiar con el fin de los regimenes absolutistas y el advenimiento de los Estados Liberales.
En México, estas libertades han sido reconocidas desde los inicios de nuestra vida
independiente. Asi lo p]aémé, aunque sin precision, el Congreso convocado por Morelos,
haciendo referencia de los transeidntes en el articulo 17 del Decreto Constitucional, de la
América Mexicana de 1814, conocido como Constituciéon de Apatzingan. Esta libertad se
trata de una de las primeras libertades que se restringen o limitan en los regirﬁenes
autoritarios, sea cual sea la ideologia que los anime, pues su restriccidn, aunque pretende en
ocasiones justificarse en otras causas, como el desarrollo econémico, en el caso‘de los
regimenes de la izquierda, o la seguridad nacional, en el caso de los regimenes de la derecha,
en realidad no tienen mds fin que €l de establecer un absurdo control autoritario sobre los

individuos.

En nuestros dias la doctrina’ reconoce en términos generales qué los derechbs y
libertades fundamentales no son un conjunto inarticulado de dereches, sino un sistema, que
.no permite la anulacién de unos derechos para dar vigencia plena a otros, ni privilegia a unos
sobre otros; no permitiendo que primero se alcance la vigencié de un grupo, para después
lograr la vigencia de los demds. Como sistema, los derechos humanos deben ser reconocidos
y respetados todos, ya que la negacién o relacién de unos en beneficio de otros hacen

imposible la vigencia real, incluso de los derechos que se pretenden privilegiar.

La libertad de trinsito a lo interno une, para efectos de la elaboracién del presente

3 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JU RIDICAS, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
Comentada, Tomo 1, 14° ed,, Porriia, México, 1999,
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trabajo es la que tomamos como antgéedenté, debe acatarse y practicarse en todos los
Estados, sin posib‘lilidad de exigir salvoconductos, cartas de garantia, tarjetas de idéntidad,
etc,, y limitadas sole por las restricciones que marqﬁe el interés piblico, como son las
relacionadas con ]aé responsabilidades civiles y penales que sefiala 1a Constitucion y que, en
los términos de la jurisprudencia se extienden a ofras jurisdicciones creadas posteriormente a

la expedicion dei texto constitucional, como la laboral ¢ la administrativa.

Las restricciones fundamentales al respecto son conocidas procesalmente como
providencias precautorias, como el arraigo en materia civil, que es aquella institucién que
tiene como fin impedir que una persona se ausente del lugar en donde ha side demandado, y
el mismo arraigo puede ser superado si el demandado deja apoderado debidamente instruido
expensado para que haga frente a la demanda. En el mismo sentido se tiene al arraigo en

materia penal, mismo que estudiaremos mds adelante.

En la misma linea se encuentra la detencién y la prision preventiva, que persigue
precisamente que el individuo evada sus responsabilidades penales producto de la comisién
de un'delito. Asimismo son limitantes a esta ﬁbextad de tramsito, las penas de prisién
establecidas mediante sentencia, pero afectan de manera general a la libertad individual en

muchas de sus manifestaciones.
Texto original del articulo 16 de la Constitucion de 1917:

Nadie p.uede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones,
sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competehte, que funde y motive la
causa legal del procedimiento. No podri librarse ninguna orden de aprehensién o detencién,
a no ser por la autoridad judicial, sin que preceda denuncia, acusacion o xjuerella de un hecho
determinado que la ley castigue con pena corporal, y sin que estén apoyados aquéllas por
declaracién, bajo protesta, de persona digna de fe o por otros datos que hagan probable la
responsabilidad del inculpado, hecha excepcion de los casos de flagrante delito en que
cualquier persona puede aprchender al delincuente y a sus complices, poniéndolos sin

demora a disposicion de la autoridad inmediata. Scolamente en casos urgentes, cuando no
12



haya en el lugar ninguna autoridad judicial y tratdndose de delitos que persiguen de oficio,

podra la autoridad administrativa, bajo su més estrecha responsabilidad, decretar la detencién

de un acusado, poniendo inmediatamente a disposicién de la autoridad judicial.

Nao existe un antecedente que se refiera de manera concreta al arraigo dbmiciliario.
Por ello, es que debemos tomar dichos antecedentes como base en el punto de partida para

estudiar la medida cautelar del arraigo domiciliario.

Antes de iniciar con el andlisis considero necesario hacer un repaso de los elementos
que integran un delito, esto con el fin claro de separar y ver de manera clara y objetiva
cuando por derecho si se amerita la privacién de la libertad de un individuo por alguna

conducta delictiva rea]_izada.

13




CAPITULO II.- ELEMENTOQS DEL DELITO.

La palabra delito deriva del verbo latino delinquere, que significa abandonar,
apartarse del buen camino, alejarse del sendero sefialado por la ley. Los autores han tratado
en vano de producir una definicién del delito con validez universal para todos tos tiempos y
lugares, una definicidn filoséfica, esencial. Como el delito estd intimamente ligado a la

_manera de ser de cada pucblo y a las necesidades de cada época, los hechos que unas veces
han tenido ese caracter, lo han perdido en funcién de situaciones diversas y, al contrario de
acciones no delictuosas, han sido erigidos en delitos. A pesar de tales dificultades, es posible
caracterizar al delito jurfdicamente, por medio de formulas generales determinantes de sus

atributos esenciales.

Francisco Carranca lo define como la infraccién de la ley del Estado, promtﬂgada
para proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto extremo del hombre,

positivo o negativo, moralmente imputable y politicamente dafioso.

El delito segin nuestro Cédigo Penal es el acto u omisién tiue sancionan las leyes

penales.

Las nociones formales del delito no penetran en la verdadera naturaleza del mismo,
no hacen referencia a su contenido; Mezger elabora una definicién juridico-sustancial, al
expresar que delito es la accidn tipicamente antijuridica y culpable. Para Cuello Calén s la
accién humana antijuridica, tipica, culpable y punible, Jiménez de Asta textualmente dice:
Delito es el acto tipicamente antijuridico‘ culpable, sometido a veces a condiciones objeti{fas

de penalidad, imputable a un hombre ¥ sometido a una sancién penal.

Como se ve, en la definicion del maestro Jiménez de Asta se incluyen como
elementos del delito: 1a accion,” la tipicidad, la antijuridicidad, la imputabilidad, Ia
culpabilidad, la punibilidad y las condiciones objetivas de penalidad.




Para que sean explicados de manera clara los elementos que integran el deiito, vamos
4 suponer que nbs'éncont;amos en presencia de un delito. Pongamos el ejemplo del delito de
privacién ilegal de la libertad en su modalidad de secuestro para el Cadigo Penal Federal ¥
secuestro tipificado ya asi en el C(')digd Penal para ¢l Distrito Federal, Considerando que es
un delito, que por tratarse de privar de la libertad a ﬁna persona tiene bastante relacidn con el

tema en cuestion. Comencemos pues por la conducta: .

2.1. Conducta.

Encontramos como primer elemento del delito que tomamos como ¢jemplo
(secuestro) la “conducta™, en virtud de que el delito es antes que todo una conducta humana.
Dentro del concepto de conducta, que puede ser la accién y la omisi6n, es decir, el hacer
positivo o negativo, el actuar vy el abstenerse de actuar. Porte P.etit4 utiliza los términos
“conducta” y “hecho” para denominar al elemento objetivo del delito; segin su terminologia
a veces el elemento objetive del delito és la “Conducta” (si el tipo legal describe
simplemente una accidn o una omisidn), y otras el “hecho”, cuando la Ley requiere (ademas
de la accion o una omision), la produccién de un resultado material, unido por un nexo
causal. Si €l delito es de mera actividad o inactividad, debe hablarse de “conducta”, cuando
el delite es de resultado material, lo denominamos de “hecho” segiin la hipdtesis tipica. Para
el Objeto de nuestro estudio s6lo nos interesa precisar que es la conducta y la entendemos
como el comportamiento humane voluntario, positivo o negativo, encaminado a un

propésito.

Asi nos encontramos con dos elementos, el objetive y el subjetivo. Objetivo,
consistente en que un sujeto activo prive de la libertad a un sujeto pasivo o bien por la
omisién de algin hacer ordenado por el Derecho lo prive de su libertad ambulatoria.
Entendamos por sujeto pasivo del delito el titular del derecho violado y juridicamente

i protegido por la norma y como sujeto activo aquel que realiza la conducta delictiva.

4 Programa de la Parte General del Derecho Penal, Pag. 160, México 1969,
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Subjetivo, es la voluntad de hacer o no hacer, suficiente para agotar una conducta: en nuestro
caso lo necesario para llevar a efecto al apoderamiento material del sujeto pasivo,
impidiéndole su libertad ambulatoria o bien de comisién por omisién, es el caso de que
teniendo la obligacion de Ilevar a efecto un “hacer” no cumple y trae como resultado la

' privacién de la libertad ambulatoria, con relacion causal.

2.2, Tipicidad.

Hablamas con anterioridai que para la existencia del delito se requiere una conducta
o un hecho, pero ademas es necesario que sea tipica, antijuridica y culpablé. La tipicidad es
un elemento indispensable del delito y cuya ausencia impide por tanto, su conﬁguracién.
Considero conveniente hacer la distincién entre tipo y tipicidad. Entendemos por tipo la
descripcion o disefio hecho por el Estado de una conducta en los preceptos legales, o como el
doctor Fernando Castellanos define’; Tipo es la creacién legislativa, la descripcién que el
Estado hace de una conducta en los preceptos penales. La Tipicidad como la adecuacién de
la conducta al tipo penal, o el encuadramiento de una conducta con la descripcitn hecha en la
Ley. La tipicidad en ¢l delito de Privacion ilegal de la libertad que se encuentra encuadrado
en el articulo 366 del Cédigo Penal Federal y en el articulo 163 del Céodigo Penal para el
Distrito Federal. Encontramos pues que la tipicidad en el delito de secuestro serd cuando el
sujeto activo realice 0 adecue a cualquiera de los tipos sefialados en la ley, por ejemplo;
obtener rescate, detener en calidad de rehén a una persona y amenazarla con privarla de la
vida o con causarle dafio, para que la autoridad o un particular realice o deje de realizar un
acto cualquiera, causar dafio o perjuicio, que se realice en camino pﬁblicb o en lugar

desprotegido o solitario, que se realice con violencia etc.

% Lineamientos Elementales de Derecho Penal, Pag. 166, México 1995,
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2.3, Antijuridicidad.

Analizamos brevemente la conducta y a la tipicidad pero sabeﬁms que para que una
conducta sea delictiva, también debe ser antijuridica y culpable, como la antijuridicidad es un
concepte negativo es dificil dar una idea positiva, por lo que la antijuridicidad se ha definido
como lo contrario al Derecho o como la contradiccin objetiva de los valores estatales; por lo
tanto actla antijuridicamente quien actia en contra de una norma juridica. Es mﬁy

_ importante sefialar que la antijuridicidad cdmptende la conducta en su fase éxtema' pero no es
un proceso psicolégico causal, la antijuridicidad es puramente objetiva, atiende solo al acto, a |

la conducta extrema y recae sobre 1a accién gjecutada.

Cuando un sujeto activo priva de la libertad ambulatoria a un sujeto pasivo obrando
ilicitamente nos encontramos con una conducta antijuridica. Aunque pueda ser que esté el_i
aparente oposicién al Derecho y sin embargo no sea antijuridica, en virtud de que puede
mediar alguna causa dc Jjustificacion que constituye el aspecto negativo de la antijuridicidad.
Por gjemple: un radie taxi es abordado por una persona para ser conducido a un determinado
domicilio; en el trayecto el chofer es abordado per dos individuos y apuntz’mdolé con una
arma lo obligan a que se dirija a otro lado, con el objeto de privar de su libertad al pasajero.
No obstante que el chofer accede y colabora para que esta persona sea plagiada, no es
antijuridico por mediar una causa de justificacién, ya que la coaccién cjercida sobre el chofer
afecto el elemento volitivo. Esta conducta siendo tipica y aparentemente antijuridica reséecto
del chofer del radio taxi no constituye delito, no asi ta de los otros individuos que lo amagan

.con un arma, ya que estos si realizan una conducta tipica, antijuridica y culpable.

2.4. Culpabilidad.

Una conducta serd delictuosa no solo cuando sea tipica y antijuridica sino ademds

culpable. Para Cuello Calén® cuando a causa de las relaciones psi’quicas existentes entre ella

¢ Derecho Penal, t. 1. Pag., 352. buenos Aires 1976,



y su autor, debe setle juridicamente rebrocha ”. Jiménez de Astia’ sefiala, es donde el
intérprete ha de eXﬁema; la finura de sus armas para que quede lo més cefiido posible, en el
proceso de substanciacion, el juicio de reproche por el acto concreto que el sujeto perpetro™.
Para el mismo, “en el mas amplio sentido puede definirse la culpabilidad como el conju:ito ‘

de presupuestos que fundamentan la irreprochabilidad personal de la conducta antijuridica™.

Porte Petit define “la culpabilidad como el nexo intelectual y ‘emocional
(conocimiento y \'foluntad) que liga al sujeto con el resultado de su acto, esto vate sélo para
los delitos dolosos ¥ no solo los culposos en los que se quiere ¢l resultado, Conocemos dos
formas de culpabilidad que son el dolo y la culpa, aunque también sucle hablarse de la
preterintencionalidad como una tercera forma y es cuando el resultado delictivo sobrepasa la
intencién del sujeto. La preterintencionalidad es sin embargo, una forma de dolo. El
secuestro es siempre doloso, ya que los moéviles o fines con los que se lleva a efecto no serfan
posibles en forma imprudencial o no intencional. El articulo 18 del Cédigo Penal para el
Distrito Federal nos especifica cuales son los delitos doloéos y los culposos 'y sefiala: Las
acciones u omisiones delictivas solamente pﬁcden realizarse dolosa o culposamente, obra
dolosamente el que, conociendo los elementos objetivos del hecho tipico de que se trate, o
previendo como posible el resultado tipico, quiere o acepta su realizacién., obra
culposamente ¢l que produce el resultadoe tipico, que no previé siendo previsible o previé
confiando en que no se produciria, en virtud de la violacién de un deber de cuidado que
objetivamente era necesario observar. De igual manera el articulo 9 del Cédigo Penal Federal
nos seiiala que las acciones u omisiones delictivas solamente pueden realizarse dolosa o

culposamente.

Debemos entender pues que los delitos dolosos son los intencionales y los delitos
culposos los no intencionales o imprudenciales, piénsese en el caso de que un juez ordena se
ponga en libertad a un preso y el sujeto encargado de ponerlo en Libertad olvida la orden; la
duda seria hasta que grado el olvido podria ser considerado como imprudencia, ya que

partimos de que los delitos culposos son los imprudenciales o no intencionales y el olvido no

7 La ley v el Delito, P4g. 352 Bucnos Aires 1976,
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lo hace en forma intencional. Sin embargo, considero que seria dificil de probar. Pero esto ya
es tema de otro estudio. Pero tesumiendo lo antes cxpuesto el que realiza cualquiera de las
conductas en ¢l delito de secucstro es necesario que el sujeto activo del delito las realice de
forma intencional, quedando fuera cualquier p051b1]1dad de que sea culposo en cualquiera de

sus formas,

. 2.5, Punibilidad.

Entendemos por punibilidad el merecimiento de una pena en funcién de la
realizacién de una conducta, Fernando Castellanos® resume diciendo: Punibilidad es: a)
Merecimiento de penas, b) Amenaza estatal de imposicién de sanciones si se llenan los
presupuestos legales; y c) aplicacién fictica de las penas sefialadas en la Ley. Antes de
iniciar con el estudio de la punibilidad es conveniente aclarar si la punibilidad es un elcmcnto
del delito o-es simplemente consecuencia del delito, ya que aun se discuite si la punibilidad

posee o no el rango de elemento esencial del delito.

Segun ¢l articulo 7 del Codigo Penal Federal que define el delito como ¢l acto u
omision que sancionah las leyes Penales, exige explicitamente la pena legal y no vale decir '
s0lo alude a la garantia penal “nulla poena sine lege”, pues tal afirmacidn es innecesaria, va
que‘otra norma del total ordenamienta juridico, el Articulo 14 Constitucional, alude sin duda -
de ninguna especie a la garantia penal; tampoco vale negar a la penalidad el rango de carécter
del delito con base en la pretendida natlﬁalcza de las excusas absolutorias. Se dice ‘que la
conducta ejecutada por el beneficiario de una excusa de esa clase, es tipica, antijuridica y -
culpable y por lo tanto, constitutiva de un delito vy no es penada por consideraciones
especiales. Sin embargo, cualquiera que sea la naturaleza de la excusa absolutoria,
obviamente, respecto a nuestra legislacion, imposibilita la aplicacién de una pena, de suerte
que la conducta por el beneficiario de ella en cuanto no es punible, no encaja en la definicion
del delito contenida en el articulo 7 del Cédigo Penal Federal”. |

8 Lincamientos Elementales de Derecho Penal, Pag. 267. México 1973,
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Como opiniones en conj:fario‘ pueden citarse, entre otras, las de Rawil Carranca y
Trujﬂlo9 e Ignacio Villalobos. ' .

El primero al hablar de excusas absolutorias afirma que tales causas dejan subsistir el
caracter delictivo del acto y excluyen sélo la pena. De esto se infiere que para él la ‘
punibilidad no es elemento esencial del delito; si falta (las excusas absolutorias forman el
aspecto negativo) el delito permanece inalterable. Para el segundo la pena es la reaccion de la
sociedad o el medio de que ésta se vale para tratar de reprimir al delito: es élgo cxtenio al |

.mismo y dados los sistemas de represidn en vigor, su consecuencia ordinaria; por esto,
acostumbrados a los conceptos arraigados sobre 1a justicia retributiva, suena légico decir; el -
delito es punible; pero esto no signiﬁéa que la punibilidad forme parte del delito.

' Un acto es punible porque es delito; pero no es delito por ser punible. Por io tanto nos

- adherimos a la postura de Ratl Carranca y Trujillo e Ignacio Villalobos en el sentido de que

la penalidad no es un elemento, sino una consecuencia del delito. .

La punibilidad del delito de secuestro se em;:uentra previsto en el articulo 366 que
dice: Al que prive de la libertad a otro se le aplicara: 1. De quince a cuarenta afios de prisién
y de quinientos a dos mil dias multa, si la privacién de la libertad se efectia con el propésito
de: a) obtener rescate... ,

Pienso que la solucién no esta en la gravedad de las penas, sino buscar sistemas mds
efectivos para prever la comisién de condﬁctas delictivas. No obstante que la pena en el
delito de secuestro puede ser hasta de cuarenta afios, éstos se siguen realizando y nos damos
cuenta de sélo algunos que salen en diarios pero existen mucho mas, que los familiares por

proteger al secuestrado no los dan a conocer,

Sin embargo ¢l mismo articulo 366 del ‘Codigo Penal Federal en su peniiltimo parrafo
dice:
‘ “Si espontineamente libera al secuestrado dentro de los tres dias siguientes al de la
privacién de la libertad, sin lograr a]guno de los propdsitos a que se refieren las fracciones I yr
HI de este articulo y sin que se haya presentado alguna de las circunstancias previstas en la

fraccidn II, 1a pena ser de dos a seis afios y de cincuenta a ciento cincuenta dias multa.

? Derecho penal Mexicano, t. II. Pég. 125, México 1956
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Por un lado tenemos una sancion excesiva‘ y por otro una sancién bené'vola; el
legislador quiso darle elasticidad a 1a pena, se trata de una invitacion al delincuente para que

reflexione y pueda obtener la concesién 'que le brinda este precepto.
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CAPITULO III ELEMENTOS NEGATIVOS DEL DELITO.

3.1. Ausencia de conducta.

 Empezaremos por decir que cuando falta algim elemento esencial del delito, éste no
. se integra; por lo tanto si falta la conducta, no hay delito aunque asf lo parezca. Asi tenemos
que la ausencia de conducta es uno dé los aspectos negativos del delito. ,
Las causas impeditivas de la ihtcgracic’m del delito por ausencia de conducta son;
VIS MAIOR: (ﬁlérza mayor) fuera fisica exterior irresistib]e, procedente de las
- fuerzas naturales. o .

VIS ABSOLUTA: fuerza fisica -exterior irresistible, procedente de las fucrzas
humanas’ (tanto la vis absoluta con la vis maior se encuentra previstas en la fracciéﬁ 1 del
articulo 15 del Cédigd Penal Federal y en la fraccidn I del articulo 29 del Codigo Penal para
el Distrito Federal). ‘ 7

VIS COMPULSIVA: Movimientos Reflgjos, el suefio, el hipnotismo, y el
sonambulismo, pues en tales fenémenos psiquicos el sujeto realiza la actividad o inactividad
sin voluntad, por hallarse en un estado en el cual su conciencia se encuentra sﬁprimida. .

Resulta imposible 1a realizacién de este delito sin el aspecto volutive.

3.2. Atipicidad,

Cuando falta a]guho de los clementos descritos en el delito légal se presenta el
aspecto negativo del delito, denominado atipicidad. Entendemas por atipicidad la ausencia de
adecuacién de la conducta al tipo. §i no se adecua al tipo no podri ser delictuosa. Es
conveniente distinguir lo que es ausencia de tipo y ausencia de tipicidad.

La ausencia de tipo es cuando ¢l legislador omitié describir una conducta que para la
opinidn general deberia ser incluida como delito, y la ausencia de tipicidad surge cuando

existiendo el tipo, la conducta realizada no se adecua éste.
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En el caso concreto del Secuestro tenemos que hay atiﬁicidad cuando del sujeto
activo no se adecue el delito, aunque podria darse el caso que se dieran algunos elementos.

Las causas de atipicidad pueden reducirse a las siguienteS'

L- Ausencia de calidad exigida por la ley en cuanto a los sujetos activo y paswo,

IL.- 8i falta el objeto material o el objeto juridico;

IL.- Cuando no se dan las referencias temporales o especiales requeridas en el tipb;

IV.- Al no realizarse el hecho por los medios comisivos especiﬁcamenté sefialados en

JlaLey. _

V.- Si faltan los elementos subjetivos del injusto legalmente exigidos;

En funcién de la atipicidad prbcederemos a analizar el articulo 366 del Cédigo Penal
Federal. Habra atipicidad cuando el sef:uestro no tenga como fin obtener Tescate o causar
dafio o perjuicio a la persona privada de la libertad o a cualquier otra. (Antijuricidéd
especial). Si la detencién no se hace en camino publico o en lugar desprotegido o solitario
(Condicién de lugar). Cuando no se haga uso de aﬁenm con privarla de la vida (No se
realiza el hecho en la forma especificamente sefialados en 1a ley). Si no se amenaza con
privarla de la vida o con causarle dafio, (Ausencia de la calidad exigida por la ley en el sujeto
pasive). Si el que comete el delito no obra en grupo de dos o més personas (Ausencia de
calidad exigida por la ley en cuanto al sujeto activo). Si el sujeto pasivo es mayor de dieciséis
afios (Ausencia de calidad exigida por la ley en el sujeto pasivo) etc. Habr4 atipicidad en el

delito de secuestro si concurren estas circunstancias.

3.3. Causas de justificacién. (Ausencia de antijuridicidad)

Siguiendo con el plan que hemos impuesto, de sefialar los factores -positivos y

negativos del delito, debemos examinar la ausencia de antijuridicidad.

Puede ocurrir que la conducta tipica esté en aparente opos1c1on al Derecho y sin
embargo no sea antljundlca por mediar alguna causa de Justxﬁcacwn Luego las causas de
_ Jjustificacion constituyen el elemento negativo de la antijuridicidad, una conducta puede no

ser antijuridica si se descubre que obrd en defensa legitima, por estado de necesidad o en
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presencia de cualquiera otra justificante. |

Causas de justificacién también conocidas como justificantes, causas eliminatorias de

la antijuricidad, causas de licitud, etc.

Pero entendemos por éstas, las condiciones que tienen el poder de concluir la
antijuricidad de una conducta tipica. Representan un aspecto negativo del delito; en presencia

de alguna de ellas faltaria uno de los elementos esenciales del delito, 1a antijuricidad.

Cabe sefialar que las causas de justificacion recaen sobre la accidn realizada, son
objetivas, se refieren al hecho y no al sujeto, atafien a la realizacion externa, es decir, en las
causas de justificacién no hay delito, en las de inimputabilidad no hay delincuente v en las

excusas absolutorias no hay pena.
Conocemos como causas de justificacion:

a).- Legitima defensa.
b).- Estado de necesidad.
¢).- Cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho.

d}.- Consentimiento del titular.
a).- Legitima defensa:

Segin Cuello Calén'® se entiende por legitima defensa la accion necesaria para
rechazar una agresion actual, inminente, injusta 'y grave, que lesione bienes juridicos del
agresor. 7

Para Jiménez de Astia'' la legitima defensa es la repulsa de una agresién antijuridica.
Actual o eminente por el atacado o tercera persona comtra el agresor, sin traspasar la

necesidad de la defensa y dentre de la racionalidad proporcionalidad de los medios.

% Derecho Penal. I Pég,, 341, México 1947
" Laley y el Delito. P4g. 289, Bucnos Aires 1976
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-Después de este breve andlisis de la Jegitima defensa, considero que en relacion al
delite de secuestro. son inoperantes, porque no hay posibilidad de rechazar una agresion
privando de la libertad a una persona, ni tendria relacion al privar de la libertad a una persona

con una agresi6n por muy violenta que ésta sea.

Piénsese en un ¢jemplo, en el que se pudiera dar aparentemente y seria que dos
personas se encuentran dentro de una habitacién y sin motivo una de ellas trata de privar de
. la vida a otra con una arma. La otra a su vez, tratando de salvar su vida, sale de la habitacién

y encierra al agresor en lo que busca el auxilio de la fuerza piblica.
b).- Estado de necesidad,

Para comprender el estado de necesidad tomaremos el concepto de Cuelle Calon que
dice: “El estado de necesidad es ¢l peligro actual o inmediato para bienes juridicamente
protegidos, -que sélo puede evitarse mediante la lesién de bienes también juridicamente
tut;:lados,. pertenecientes a otra persona”. Sebastidn Soler expresa: Es una situaéién de
peligro para un bien juridico, que sélo puede salvarse mediante la violacién de otro bien
juridico.” Después de estas dos definiciones concluimos que ¢l Estado de necesidad opera
como causa de licitud. . '

Ejempld: Un grupo de personas viajan en un avién y le comunican al piloto de la base
que‘por mal tiempo tiene que desviar su rumbe y aterrizan en otro lado y permanecer ahi
' hasta que pase el mal tiempo. 7

Se lesiona la libertad ambulatoria a este grupo de personas al llevarlas a un lugar
distinto de donde pensaban ir y obligé.t]as a permanecer ahi. | 7

. Pafece ser que se dan los elementos del delito, pero en este caso opera una causa de -
justificacidn que impediria la configuracion del delito.

Esa causa de justificacion seria el estado de necesidad ya que se trata de un pe]igro‘
actual o inmediato para bienes juridicamente tutelados que son la vida y la integridad

corporal.

c).- Cumplimiento de un deber o ejercicic de un derecho.
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Junto con las caysas de justiﬁcaci6n analizadas, :exisfen otras que también privanala
conducta del e]eménto antijuridicidad e imposibilitan la integracion del delito, como seria el
cumplimiento de un deber, sélo que en relacidn al de]ito de secuestro de personas no seria

‘posible que se diera esta justificante. Plantearemos un ejemplo para hacer atin més clara
. explicacién. '

Un grupo de Guerrilleros son adiestrados en su pms para reahzar secuestros en
Mexmo y obtener dinero para'el sostemm:ento de sus guemllas

$Se podria decir que éstos obran en cumplimiento de un deber? Desde luego que no,
porque el deber no puede ser ilicito, y nadie se le puede pedir que lleve a efecto una conducta
delictiva para que cumpla con su deber.

Se pedrin buscar exphcacmncs o justificaciones morales o politicas, peto no que
obrara dentro del MCQ legal y mucho menos que fuera una causa de justi'ﬁcacién.

Ejercicio de-un Derecho. Consideramos que las causas basadas en ¢l cjercicio deun
derecho no existen, ya que no se da ¢l caso en el que se pueda privar de la libertad a una
persona y decir que obré en el ejercicio de un derecho ya que ésto constituiria un ilicito.

Pero la verdadera problemdtica respecto del ejemplo que nos ocupa (secuestro), es
que el cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho, resultan atipica ya que el articulo
364 del Codigo Penal Federal y el articulo 160 del Cédigo Penal para el Distrito Federal se
refieren exclusivamente al particular, exchuyendo totalmente a los miembros de
corporaciones judiciales o militares, con lo que sélo los particulares pueden cometer este tipo
de delitos, asi que los miembros de corporaciones judiciales o militares aun teniendo la
posibilidad de inspeccidn, conociendo la ilicitud del mandato y pudiendo rehusarsé, lo llevan
a efecto sabiendo que no cometen secuestro, ya que solo los particulares son los qué pueden

" adecuarse al ﬁpo.
d).- Consentimienta del titular,

En este se actda con-el consentimiento del titular del bien juridico afectado, o del
legitimado legalmente para otorgarlo, siempre y cuando se cumplan los siguientes requisitos:

1.- Que se frate de un bien juridico disponible;

2.- Que el {itular del bien juridico, o quien esté legitimado para consentir, tenga la
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capacidad juridica para disponer libremente del bien; y

3.- Que e"1 consentimiento sea expreso o ticito- y no medie algn vicio del
consentimiehto. '

Se presume que hay consentimiento, cuando ¢l hecho se realiza en circunstancias 7
tales que permitan suponer fundadamente que, de haberse'consultado‘ al titular del bien o a

quien esté legitimado para consentir, éstos hubiesen otorgado el consentimiento.
3.4. Inculpabilidad,

Entendemos por inculpabilidad la ausencia de culpa.

Max Ernesto Mayer'? habia de “causas de inculpabilidad o causas de exculpacion”,

Jiménez de Asta dice que son las que “absuelven al sujeto en el jﬁicio de reproche™.

Desprendemos de esto que la inculpabilidad opera cuando se encuentran ausentes los
elementos esenciales de la culpabilidad: Conocimiéntos y Voluntad.

Para que se realice una conducta delictiva es necesaria la intefvencién_ del
conocimiento y de la voluntad. Por tanto la inculpabilidad de hacer referenciz a los
elementos intelectual y volitivo, la causa que elimine alguno de éstos, s¢ considerard como
causa de inculpabilidad.

Para Jiménez de Asua existen dos causas de inculpabilidad:

a}.- Error, con sus especies y variedades.

1} De hecho y de Derecho.
2) Eximentes putativos.

3) Obediencia Jerdrquica.

b).- No exigibilidad de otra conducta.

12 Citado por Jiménez de Asda, La ley y el delito, Pédg. 389, Buenos Aires 1976
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Al igual que muchos normativistas llenan este campo con el error y Ia no exigibilidad
de otra conducta. '

Atin cuando no se ha podido probar la exigibilidad de otra conducta.

Femando Castellanos sefiala que en estricto rigor las causas de inculpabilidad serian
el error esencial de hecho (ataca el elemento intelectual) y la coaccién sobre la voluntad

(afecta ¢l elemento volitivo).

Entendemos per error, el falso conocimiento de la verdad (se conoce algo
equivocadamente). '

Esto no debe confundirse con la ignorancia, que es la ausencia de conocimiento.

El error se puede dividir en error de hecho y de derecho.

El de hecho lo podriames dividir a su vez en esencial y accidental.

El error de Derecho, no libera de la culpabilidad, porque ¢l concepto equivocadd de la
Ley no justifica su violacidn.

Para Porte Petit'® el error esencial, debe ser invencible, de lo contraﬁo deja
subsistente la culpa. ‘

En el error esencial el sujeto actia antijuridicamente creyendo actuar juridicamente, o
sea que hay desconocimiento de la antijuridicidad de su conducta y por ello constituye un
elemento negativo intelectual.

El error accidental no recae sobre circunstancias esenciales de hecho, sino

secundarias, o en la persona, el error de este tipo es ineficaz para borrar la culpabilidad.

Por tanto después de haber analizado brevemente estos conceptos y llegando a la -
conclusién de que sélo el error esencial es el inico que puede producir la inculpabilidad, lo
analizaremos con respecto del delito de secuestro.

En Principio consideramos que no es posible que se de el error en virtud de que las
condiciones del tipo requiere una conducta inequivoca.

Aun cuande incurriera en error de persona y por secuestrar a una se apodera de otra y

" Citado por castellanos Fernando. Lineamientos de Derecho Penal, Pég. 255. México 1973




la priva de su libertad émbulatori_a' en forma ilicita. Serfa error de tipo accidental.
Un padre va a recoger a su .hijo que est4 recién nacido a la incubadora de un hospital,
el padre recibe al nifio de las manos de la enfermera, éste s traslada a su domicilio, después
resulta que no era su hijo.
En principio dirfamos que se adecua al tipo, én virtud del articulo 364 del Cédigo
Penal Federal en su primera fraccién segundo parrafo, perque tiene menos de dieciséis afios. |
Sin embargo consideramos que seria ¢l caso del error esencial.
Actiio antijuridicamente creyendo actuar juridicamente, o sea hay desconocimiento
de Ia antijuricidad de su conducta y .por lo tanto careceria de dolo, en consecuencia seria un

aspecto negativo del delito.

35. Exéusas absolutorias. (Ausencia de punibilidad)

En funcidn de las excusas absolutorias no es posible la aplicacién de la pena;
constituyen el factor negativo de la pﬁnjbilidad. Son aquellas causas que dejando subsistente
el caricter delictivo de la conducta o hecho, impiden la aplicacién de la pena. Elrestado no
sanciona determinadas conductas por razones de justicia o equidad, de acuerdo com una
prudente politica criminal. En presencia de una excusa absolutoria, los clementos esenciales
del delito (conducta o hecho, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad), permanecen .

 inalterables; s6lo se excluye la posibilidad de punicién.

Los autores ofrecen varias definiciones que coinciden en su esencia.
Max Ernesto Mayer las incluye en el grupo de las causas que dejan subsistente el
cardcter delictivo del acto y que no hacen més que excluir la pena.

' En nuestro Codigo Penal existen algunos casos de excusas absolutorias como serian
la fraccién IX del articﬁlo 15 del Cédigo Penal Federal y el articulo 29 del Codigo Penal para
¢l Distrito Federal que consisten en la exencion de la pena para el encubridor de parientes
proximos, no produce responsabilidad penal. Y el articulo 333 del Cédigo Penal Federal que

dice: No es punible ¢l aborto causado s6lo por imprudencia de la mujer embarazada, o
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cuando el embarazo sea resultado de una violacién. ‘ ,

En re]aciéﬁ con el delito que nos ocupa, sefialaremos que nuestro Cédigo Penal no
sefiala ni hace mencién alguna a excusas absolutorias en relacion con ei secuestro.

Sin embargo, podriamos plantear un ejemplo: el padre que priva de Ia libertad a su
- hijo o viceversa que el hijo prive de 1a libertad a su padre, z,podriafnos decir que es una
excusa absolutoria la relacién familiar?, desde luego que no, hablariamos en el primer caso
de “el cumplimientd de un deber o del ejercicio de un derecho”, En el secuestro por tratarse
de un delito intencional, se necesita de ese elemento que es la intencién para que se
configure. El padre que encierra a su hijo con la intencion de corregirlo, no comete ningin
delito, desde luego en forma razonable; Un padre que encierra a su hijo por afios, es
delincuente, asi como el padre tiéne derecho a pagarle a su hijo cuando £ lo considere una

medida disciplinaria, asi como tampoco tiene derecho a privarlo de la vida.
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CAPITULO IV.- ANALISIS.

Una vez analizados los elementos que integran un delito y de haber cbmprendido
tanto los elementos negativos del mismo, retomaremos pues el andlisis del arraigo
domiciliario pero desde ¢l punto de vista civil. Pienso que es de suma importai_:cia ya que es,
de donde surge dicha figura en materia penal, y posteriormente hacer un analisis comparativo

con la legislacién de otros paises a fin de crear una visién mas general de dicha figura,

4.1. Arraigo civil.

Como sabemos la materia civil data de mucﬁo tiempo antes que nuestra ]egisiacio’n
penal. En ese sentido,‘ la legislacion actual considera al arraigo como una medida precautoria
dictada por el juzgador, a peticion de parte, cuando hubiere temor de que se ausente u oculte
la pérsona contra quien deba entablarse o s¢ haya entablade una demanda, segin lo establece
el articulo 235 fraccién I del Cédigo de Procedimientos Civiles. El arraigo civil tiene por
objeto o finalidad impedir que el arraigado abandone el Iugar del juicio sin dejar un '
apoderado que pueda contestar la demanda, seguir el proceso y fesponder de la sentencia que
se dicte. '

En el derecho mexicano puede solicitarse no sélo contra el deudor, sino también
contra los tutores, albaceas, socios, y administradores de bienes 'ajcnos, como lo establece el
‘articulo 236 del citado ordenamiento. Podré asi mismo, solicitarse como acto prejudicial, al
tiempo de entablarse la demanda o después de iniciado el Juicio. En el primer caso, ademés
de acreditar ¢l derecho que tiene el solicitante para gestionarlo y la necesidad de la medida
que solicita, deberd dar una fianza suficiente a satisfaccién del juez para responder de los
dafios y perjuicios que cause si no se entabla la demanda; en e] éegundb, bastard la peticion
del actor para que se haga la notificacién cormespondiente y la providencia comsistird en

prevenir al demandado para que no se ausente del lugar del juicio sin dejar representante
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legitimo, instruido y expresado para respondér a las resultantes del-juicio; en el tercer caso,
se substanciara el incidente por cuenta separada, en ¢l cual el peticionario debera acreditar el
derecho que tiene para gestionarlo y la necesidad de tal medida, asi como lo establecen los
~ articulos 237 a 241 del Cédigo de Procedimiento Civiles. Ahora bien, quien quebrante el
arraigo en términos de lo dispuesté por el articulo 242 del ordenamiento invocado, castigado
con la pena que sefiala el Cédigo Penal al delito de desobediencia (Art. 281 Cédigo Penal del
DF.) a un mandato legitimo de la autoridad piiblica, quedando sujeto a las medidas de
apremio que el juez dicte para obligarlo 2 regresar al Iugar del juicio. En el derecho Romano
se obligaba a garantizar mediante fianza, a fin de asegurar al actor las resultas del juicio;
posteriormente en el derecho Justiniano, esa fianza fue sustituida por 1a obligacién de prestar
‘caucién juratoria de que ¢l demandado chmpliria con la sentencia condenatoria si ese fuera el
caso. El Fuero Juzgo, las Leyes de Partida yr las de Toro, conservaron el sistema de ﬁaﬁza,

autorizando la pena privativa de la libertad para el deudor insolvente.

En el derecho moderno el arraigo es también una excepcidn que el demandado puede
oponer cuando el actor es extranjero o transetnte, y consiste en obligar a éste tﬂtimo a
gaIahtizar Ias resultas del juicio. El Cédigo de'1 884 lo contemplaba, siendo suprimido en el
actual por ser contrario a los principios de derechos internacionales emanados de las
Convenciones de la Haya de 1896 y 1905 en donde se les reconocieron a los extranjeros los
mismos derechos que a los nacionales, en materia procesal. Adn asf algunas legislaciones
conéervan esta figura para los casos en que el extranjero no domiciliado en el Pais no tuﬁere .

" bienes en el lugar del juicio, salvo caso de reciprocidad.

En el antiguo derecho espafiol, arraigar, era tanto como afianzar las resultas de un
juicio, con bienes raices, ya fuera en hipoteca, en depésito u obligado al demandado bienes
equivalentes a la cantidad que se le pedia presentando prenda pﬁr suma igual, o dando fiador
luego, obliganda a pagar lo que contra ¢l fuere juzgadoe y sentenciado; si el demandado o reo
no arraigaba el juicio por tener bienes o por no encontrar fiador, podia ser pﬁesto en la carcel.
En Meéxico, el arraigo y particularmente el arraigo de la persona,r como textualmente lo dice

el articulo, tiene otro significado: es la obligacion que se impone a una persona, para

permanecer en el lugar del juicio, durante su tramitacién, si el demandado quebranta el
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arraigo, comete el delito de desobediencia a un mandato de autoridad, pero si quiere librarse
de las consecuenci'z;s del arraigo, puede consignar el valor o el objeto reciamado, o dar fianza
para responder de la demanda. Cuando en el precepto ‘se dice que no pueden dictérse otras
providencias, mas que las establecidas en el Céadigo, se pretende, en concordancia con el
articulo 17 Constitucional, excluir toda posibilidad de que alguien pueda ser aprisionado por

deudas de cardcter puramente civil.

Del arraigo de una persona, tomado en ¢l sentido de prohibicién de salir del lugar del
juicio, se ha dicho que ¢s una providencia initil, juridicamente considerada, puesto que
7 dentro del sistema establecido por et codigo, no es necesaria !a presencia del demandado, ni
. para iniciar el juicio, ni para proseguirlo, ni para ejecutar la sentencia, Y, efectivamente de lo
establecido en el propio codigo se desprende que, si el demandado no fuere hallado a 1a hora
del emplazamiento o su domicilio fuera desconocido, se le citard a juicio por cédula o por
edictos; si no contesta la demanda, se hace la correspondiente declaracion de rebeldia y se le
manda hacer las notificaciones posteriores por boletin judicial y por cédula; si no comparece
a absolver posiciones, se declara ponfeso; la sentencia se le notifica conforme al articulo 637
¥ se ejecuta, aun cuando no fuere hallado el demaﬁdado. Asi pues, se opina que el arraigo en

materia civil es figura que resulta juridicamente innecesaria.

Desde otro punto de vista el arraigo es una medida coactiva, que la ley propicia, para
obligar al demandado a garantizar o afianzar, las resultas del juicio, si se quiere librar de las
molestias o de los perjuicios que le pueda causar la prohibicion de ausentarse del lugar del
Juicio, pero el arraigo, en su aspecto coactivo, ha sido eriticado y tildado de ser abiertamente
contradictorio con el principio de igualdad que debe regir entre las partes y que los jucces
tienen obligacion de guardar.

Antiguamente existia la excepcién dilatoria de arraigo, o de fianza de estar a derecho,
que consistia en 1a facultad del demandado, para no contestar la demanda, entre tanto no le
aseguraran las resultas del juicio o los dafios y perjuicios que se le pudieran causar, en caso
de que el autor fuera extranjero o careciera de arraigo en el lugar de juicio; pero en la

* actualidad ha sido suprimida.
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El cédxgo actual establece dos clases de arralgo el arraigo para la contestacion de la
demanda y el arraigo para el j _|u1010 los cuales difieren entre si, en cuanto a su naturaleza, en
cuanto al procedimiento para constituirlos, en sus efectos y en la manera de hacer cesar ‘
efectos. El articulo 240 del Codigo de Procedimientos Civiles se ocupa particulaﬁnente del
arraigo para la contestacién de la demanda, aunque no con el detalle y el escripulo con que
debid hacerlo; g] arraigo para el juicio, es aquél que se puede iniciar antes de la presentacion
de la demanda o durante el juicio. Ambos difieren en cuanto al procedimiento para
constituirlos, porque el primero se decreta de plano, con la sola presentacion del actor, en
tanto que del segundo, habrd necesidad de acreditar el derecho con que se gestiona y la
necesidad de la medida, como lo sefiala el articulo 239; en cuanto a sus efectos, porque la
duracién del primero, debe reducirse légica y juridicamente, al término para la contestacién
de la demanda, en tanto que el segundo se prolonga a toda la duracién del juicio, hasta que
no sea levantado, por mandamiento expreso del juez; aun cuando la ley no lo diga, para la
contestacion de demanda, debe cesar en sus efectos al producirse la contestacion, o al expirar
el término que para ello conceda el juez, en tanto que el arraige para el juicio no puede dejar
surtir ef‘ectos, sino hasta que el juicio termine o se mande levantar el arraigo conforme lo
dispuesto en el aniculq 2435, es decir,-congignado el‘ valor o el objeto reclamado o dando
fianza para asegurar laé resultas de juicio; las tres anteriores diferencias, determinan que los
arralgos para la contestacion de la demanda y los arraigos para el j Jmclo, dlﬁeran también en

su propia naturaleza.

Desgraciadamente en la practica, estas diferencias, aun cuando son ciertas e
indiscutibles, no se toman en cuenta;- a ambos arraigos se le considera como si' fueran de la
misma clase, de manera que los constituyen y decretan siguiendo el procedimiento que les
conviene, les atribuyen los efectos que se les antojan y no lo hacen cesar sus efectos, sino
cuindo y c6mo quieren. Este desorden en cuyo amparo se acometido y se cometen atropelios
y arbitrariedades, tiene como origen la redaccién defectuosa de la ley, que debid, ya que
establecia las dos clases distintas de arraigos, definir sus procedirhientos, precisar los efectos

de cada uno y determinar las condiciones para hacer cesar los efectos de cada uno de ellos, ¥

no dejarlos, como lo hizo, expuestos en materia tan grave, a quien los promueva, los siga v
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los levante, de acuerdo con sus conveniencias personales. De esta manera el articulo 239
establece: El que pida la providencia precautoria deberd acreditar el derecho que tiene para
gestionar y la necesidad de la medida que solicita. La prueba puede consistir en documento

o testigos iddneos, que serdn por lo menos tres.

El derecho para gestionar, es una expresién de comprension muy amplia, que incluye,
tanto de acreditar la personalidad, como la pruéba del derecho o de la accion Que se haya de
. hacer valer en el juicio principal. El principio de que el actor deba probar los hechos
constitutivos de la accién, es aplicable a este caso y los jueces lo exijan de manera particular, .
cuando la providencia sea anterior a un juicio ofdinario o sumario, ya qﬁe en estos juicios el
‘derecho del actor es menos evidente que en los éjecutivos y por lo mismo, requiera de
mayores elementos probatorios. Si la obligacién principal es de aquellas que de acuerdo con
el codigo civil, puedan exigirse anticipadamente, deben acreditarse ademds, los hechos que
determinen tal exigibilidad anticipada. El articulo previene igualmente que se demuestre la
necesidad de la medida, esto es, probar el temor que se tiene de que se ausente o se oculte la
persona, de que se oculten o dilaten los bienes materia de una accidn real, o de que se oculten
0 enajénen los que puedan garantizar una obligacién personal. Pero el temor es un
sentimiento personal y subjetivo de quien lo experimenta y por lo tanto, imposible de probar,
Los limites, ante la itnposibilidad de probar los temores de que hablan las diversas fracciones
del articulo 235, tratan de demostrar hechos objetivos det demandado, de los cuales el
juzgador haya de deducir el temor que dice experimentar el que promueve la precautoﬁa, y -
" dsi resulta que en realidad, la necesidad de la medida, no se¢ acredita sino de manéra

. presuncional.

4.2, Legislacion Americana.

Para un mayor entendimiento del tema que se estudia en el presente, es menester
entrar en ¢l estudio de la figura del arraigo tal y como se contempla en otras legislaciones,

Para ello, consideramos de especial importancia, por su puesto, realizar un breve estudic de

la legislacién de ios Estados Unidos de América, sin perder de vista que el sistema
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penitenciario y las medidas de scguridad en ese pafs, resultan extremadamente .complejas.
Asi, pudimos obténcr informacién referente a las llamadas sanciones inmediatas' en el
sistema de justicia penal federal, en donde se regula el equivalente al arraigo domiciliario. De
ello, pudimos obsérvar que existen tres sanciones intermedias en el sistema federal, a)
libertad condicional con una condicidn, a su vez de confinamiento, b) sentencia dividida, que
es un periodo corto de prision seguido de una libertad supervisada con condicion de

‘confinamiento, y c) encarcelamiento. "

La determinacion de tipo de sancién intermedia se encuentra basicamente
contemplada por el Cédigo de los Estados Unidos y por los lineamientos de la Comisién de
sentencias de los Estados Unidos. La razén poer la cual se citan las leyes federales obedece
pn'ncipélmentc a que, como es sabido, cada Estado tiene sus propios ordenamientos, los
cuales a diferencia de lo que sucede en nuestro pais, pueden diferir en sustancia, de manera
absoluta entre cada uno de ellos. Sin embargo, las leyes federales marcan la pauta para
proporcionar los lineamientos a seguir en caso de imponer una sancién intermedia. Ahora
bien, se desprende del sistema juridico en estudio, que la mayoria de las sentencias se
conforman por mas de un tipo de sancién, razén por ia cual la jurisdiccién constante sc

divide entre la libertad condicional y los sistemas de prisién.

En los Estados Unidos de América, a diferencia de lo que se pudiera pensar, aquellas
llamadas sanciones intermedias, son de creacién méds o menos reciente, es decir de
aproximadamente quince afios. La razén para su creacién, obedece principalmente a
cuestiones de cardcter econémico y no social o de readaptacién, toda vez que uno de los
principales problemas que enfrenta el sistema judicial de los Estados Unidos, es el
consistente en la falta de prisiones suficientes para la extincion de las penas, asi como los
costos tan elevados que acarrea un sistema juridico como el que manejan. Por ello, las
sanciones intermedias fueron creadas con la finalidad de disminuir costos en gran medida, asi

coma evitar el crecimiento desmedido del sistema carcelario.

" 1. HUGHES, William, Briefing Report bout intermediate sanctions in the  federal criminal justice system, Unite
States General Accounting Office, Washington, D.C., General Government Division, 1994, p. 1.
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Ahora bien, a continuacién procederemds a deﬁnir de manera concreta, al equivalente
de la figura del arraigo domiciliaﬁo en los Estados de América, también conocido como
“home confinenment”, mismo que se entiende como un programa que restringe o limita al
ofensor o trasgresor de la norma, a permanecer en su lugar de residencia, es decir, su
domicilio, teniendo como excepcion aquellas ausencias que le sean autorizadas.® Asi pues,
debe de retomarse el punto concerniente a que este tipo de sanciones intermedias fue creado,
dado lo atractiva que resultaban para los legisladores, toda vez que, si bien es cierto que ¢llas
resultan méds costosas que la simple libertad condicional “probation” \ generalmente resultan

ser menoes costosas que el encarcelamiento mismo.

Este tipo de medidas fue creadd a fin de aminorar costos penitenci.arios, por lo que
resulta obvie que la figura de “home confinement”, no es una medida precautoria por regla
general, sino un tipo de sancidn que contempla en Cédigo de los Estados Unidos, sin
embargo, los tipos de sanciones los veremos mds adelante. A diferencia de nﬁestra
legislacion, en los Esfados Unidos manejan una complejidad tal para catalogar a los delitos,
que resulta confusa la manera en que parten del tipo del delito cometido, para imponer la
sancion correspondiente. Esa complejidad radica principalmente en que los delitos se dividen
en distintos grupos y zonas. Estas zonas son tomadas en consideracion para las imposiciones,
y se dividen en zonas A, B, C y D; entendiendo 'que tnicamente los delincuentes que se
encuentren en los lineamientos de las Zonas A, B y C pueden ser sujetos a las sanciones

intermedias.

Por otre lado, con la misma finalidad de determinar el tipe de sancion que se le
impondr a un delincuente, el sistema de los Estados Unidos parte de la base de que existen
seis categorias distintas (me tiecnden a diferenciar a los delincuentes segin su historial
delictivo, partiendo de la base de que la categoria I, es la menos severa, y la VI es la mas
severa. Asi que, partiendo de esa base, los delincuentes que pertenezcan a las categorias I11 o

posteriores, ain y cuando caigan en las zonas A, B o C, no podrén ser sujetos de sanciones

'* J. HUGHES, William, Briefing Report about intermediate sanctions in the federal criminal justice system,
Unite Sratus General Accounting office, General Government Division, Washington, D.C. 1994, p. 3.
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intermedias, dado que se les considera de alta peligrosidad o reincidentes.'®

De esta misnera es que en Jos Estados Unidos de América, gran parte de las sanciones
se imponen en base a cuestiones de tipo econémico y de reincidencia.

El Cédigo de los Estados Unidos limita las circunstancias en que la libertad
condicional, campos de prisidn, prisién intermitente, confinamiento domiciliario y
comunitatio deban ser usadas. El Cédigo de los Estados Unidos no autoriza la imposicién o
administracion de tales saﬁciones intermedias como libertad condicional con Supervisién
intensiva o multas por dia o la imposicion de servicio oomunité.rio, excepto como parte de
una sentencia que incluya libertad condicional y liberacién supervisada. En éambio, la
repai-acién del daiio se autoriza como sancién independiente y tmica, vy solo para los casos de
delitos menores y si los lineamientos no estabiecen una sentencia de prisién o de cualquier

confinamiento.

Adicionalmente, si un ofensor o delincuente es sentenciado bajo un estatuto que
requiera forzosamente una sentencia minima, un periodo dé prision debé ser impuesta, y las
sanciones intermedias no son procedentes. Sin embargo las multas, la reparacion del dafio
y/o la libertad bajo supervisién pueden ser agrcgaﬁas como parte de la sentencia. Asi mismo
puede observarse que las sanciones intermedias son regﬁladas ¥y se encuentran baijo vigilancia
v observancia del llamado BOP (Bureau of Prisons), la cual es una oficina gubernamental de
la que dependen ciertas medidas o sanciones disciplinarias en materia penal. Los programas
de sanciones intermedias réciben ese nombre del hecho de que las sanciones que imponen a
los delincuentes resultan tipicamente mas severas que la simple libeftad condicional, y
menos sevcras- que la prisién t_radicionél. Ejemplos de sanciones intermedias incluyen
libertad condicional con supervision intensiva, y al confinamiento domiciliario con o sin

monitorec electronico.

Las sanciones se encuentran especificadas en el Cédigo de los Estados Unidos y en el

Manual de Lineamientos de la Comisién de Sentencias de los Estados Unidos, en donde se

'8 1. BUGHES, William, Briefing Report about intermediate sanctions in the federal criminal justice system,
United Status General Accounting Office, General Government Division, Washington, D.C. 1994, p. 4
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establece que las sanciones disponibles son'”:

1.- Libertad condicional;

2.- Sanciones intermedias, que son: libertad condicional con posibilidad de
confinamiento, prision con termino subsiguiente dé la libertad bajo sﬁpervisién que incluye
una condicién de confinamiento, también referida al termino de sentencia dividida “split
sentence™, y la prisién con posibilidad de encarcelamiento alternado, y;

3.- Prisién con o sin libertad bajo supervisién.
Ahora bien, por otro lado tenemos todas las sanciones en el sistema de sentencias:
1.- Multa (fine), que es una pena econbmica.

2,- Libertad condicional (probation), que es una sentencia para supervision en la
comunidad de un Oficial de Libertad Condicional de los Estados Unidos. Adicionalmente,

los términos de la supervisién de la libertad condicional varfan segtn la clase de ofensa.

3.-Reparacién del dafio (restitution), aquella pena o condicién de la libertad
condicional o liberad bajo supervision (después de la libertad de la prision) en la cual el

delincuente es obligado a reparar cualquier dafio o pérdida sufrida por las victimas.

4.- Servicio Comunitario (community service), .aquella condicion de liberad
condicional o libertad bajo supervisién (después de la libertad de Ia prisién) que envuelve

servicio no asalariado por el delincuente a organizaciones civicas o no lucrativas.

5.- Condicion de confinamiento (condition of confinement) que puede ser cualquiera
de las siguientes alternativas que pueden ser utilizadas como condiciones de libertad
condicional y libertad bajo supervisién (después de la libertad de la prisi6n).

A) Intermitente.- custodia por intervalos de tiempo, como por las noches o fines de

" 1. HUGHES, William, Briefing Report about intermediate sanctions in the federal criminal justice systen,
United Status General Accounting Office, General Government Division, Washington, D.C. 1994, p.12
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semana (8610 como condicién de libertad éondipiona]). .

B) Hogar o domiciliario.- un programa que restringe al delincuente a su domicilio u
hogar, excepto por ausencias autorizadas. Por regularse ayuda por monitoréo electrénico, que
es el uso de cualquier equipo electrénico que provee informacién respeto de la loca]izaci6n
del delincuente,

C) Comunitario.- residencia en un centro de tratamiento comunitario, institucién de
salud mental, centro de rehabilitacién de drogas o alcohol, u otro centro comunitario,

incluyendo participacién requerida en empleos y programas educacionales.

6.- Sentencia dividida (split sentence), que es una sentencia corta de prision
combinada con un subsiguiente término de libertad bajo supervisién con una condicion que
sustituye al confinamiento comunitario y/o confinamiento domiciliarior, para satisfacer el

minimo requerido de sentencia de prisién.

7- Encarcelamiento alternativo {shock incarcelation), que es el programa de
confinamiento intensivo, administrado por el Bureau of Prisons (BOP), el cual incluye el
traslado de una prisién de alta seguridad, a un programa‘de libertad gradual en la comunidad

y etapas de confinamiento domiciliario.

8.- Prisién (imprisonment), una sentencia bajo la custodia de! BOP hasta la
expiracion del término impuesto (menos el crédito por el tiempo aplicable por buen

comportamiento). -

9.- Libertad bajo supervisién (supervised release), que es el tiempo de prisién del
delincuente, un periodo de prevision en la comunidad por un Oficial de Libertad Condicional
de los Estados Unidos. La Corte debe ordenar Ia libertad bajo supervisién subsiguiente a
cualquier término de prisién que exceda de un afio. El tiempo que dure la libertad bajo

supervision varia en acuerdo a la clase del delito u ofensa.

De esta manera hemos podido observar que enel sistema Juridico de los Estados

Unidos de América, tratindose en materia Federal, ¢l confinamiento domiciliario, se utiliza
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como pena publica impuesta por el Estado a los delincuentes, y no como una medida
precautoria en los procesos; sin embargo, como se ha mencionado con anterioridad, cada uno
de los Estados que integran la lamada Unién Americana, tiene su propio Cédigo, en donde
se establecen las reglas y procedimientos para la aplicacién de sanciones. En ello, es
precisamente donde radican las diferencias con la figura aniloga que se contempla en nuestra
legislacién respecto del arraige domiciliario, toda vez que, no obstante que nuestra
legislacién contempla dicha figura tanto en materia Federal como en la local, claramente
podemos observar que en ambas, tienen un caricter estrictamente precautorid y no de

caricter punitivo, sin embargo, esto lo analizaremos con posterioridad.

4.3. Legislacion Argentina.

Una vez analizado lo referente 2 la figura afin del arraigo domiciliario en los Estados
Unidos de América, pudimos observar que la naturaleza de tal medida no lo es, como pudiera
pensarse dado que nuestro pais asi sucede, la de una medida de caracter precautorio, si’no que
¢s meramente de cardcter punitivo, no obstante que en legislaciones locales, dicha figura
puede variar respecto a su procedencia. Ahora bien analizando 1a legislacion de l1a nacién
Argentina, observamos que el Cédigo Penal de dicho pais, sefiala en lo conducente en su
articulo 10, lo siguiente: Articulo 10.- Cuando la prision no excediera de seis meses podrdn
ser detenidas en sus propias casas las mujeres honestas y las personas mayores de sesenta
afios o valetudinarias. De esta manera se observa que, al igual que en la legislacion de los
Estados Unidos, en la legislacion Argentina se contempla la figura del arraigo domiciliario
unicamente para efectos de la pena, y no como una medida de carécter precautorio. Lo
anterior en virtud de que el precepto trascrito con anterioridad, establece como condicion
para que esta figura se imponga, que la sentencia del delito de que se trate no exceda de tres
meses de prisidn; que una vez cuniplido el requisito anterior, sea tratdndose en mujeres
honestas. Al respecto y, al igual que en nuestra legislacion, este requisito parece un tanto
ocioso, ya que la honestidad de las personas es dificil de determinar. Ahora bien, dicho

precepto establece que también procederd dicha pena, cuando se trate de personas

valetudinarias, lo cual significa, segin el Diccionario de la Lengua Espaiiola, enfermizo o de
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salud delicada.

Por otro lado, la jey 24.660, csté,blece en s articulo 32 lo siguiénte:

Articulo 32.- El juez de ejecucion o Jjuez competente confiard la supervision de la
detencion domiciliaria prevista en el articulo 10 del Cédigo Penal a un pdh‘onato de
liberados o servicio social calificado, de no existir aquél. En ningiin caso estard a cargo de

organismos policiales o de seguridad.

Como hemes visto con anterioridad la prision domiciliaria esta regulada en el articulo

10 del Codigo Penal, en ¢l cual se establecen los distintos supuestos que la hacen procedente.

En este sentido se dispone que cuando la prisién no exceda de seis meses podrin ser
detenidas en sus propias casas las mujeres-honestas y las personas mayores de setenta afios o
valetudinarias. Es decir, que para la procedencia de la prisién domiciliaria se tiene en

consideracion el escaso monto de la pena de prision las caracteristicas especiales del penado.

Al rtespecto, se afirma que “pese a la letra expresa de la ley, la jurisprudencia ha
extendido los supuestos, por ejemplo al caso del enfermo cardiaco aquejado de una dolencia
que le obliga a guardar absoluto reposo por un lapso relativamente prolongado... O si ello
estd de acuerdo con razones de edad y enfermedad, siendo el resto de la sancion que queda
por cumplir al condenado”.'® En los supuestos en que sea procedente la prisién domiciliaria, -
el juez de ejecucidn penal o el juez competente dispondra, que 1a supervisién esté a cargo del
_patronato de liberados, o en los casos en que no exista dicho organisme, a carga de un

servicie social calificado.

La funcidn y organizacion del patronato de liberados estdn reguladas en los articulos

174 y 175 de la ley en estudio.

El articulo 32 también contiene una prohibicidn expresa: esta supervisién de la

¥ MANIGOT, Cédigo Penal de I Nacién Argentina, anotado y comentado, p. 28.
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prision domiciliaria ningin caso estara a cargo de los organismos policiales o de seguridad.
De igual manera que en el articulo 29, el fundamento de esa prohibicién radica en que las
funciones de los organismo policiales y de seguridad consistentes en la prevencién v

represion del delito, y no en este tipo de supervisién.

Sin embargo el articulo 502 del Coédigo Procesal Penal de la Nacién Argentina
dispone que la detencién domiciliaria prevista por el 'deigo Penal se cmﬁplira’t bajo
inspeccién o vigilancia de la autoridad policial, para lo cual el tribunal de gjecucion penal
impartird las ordenes necesarias. Es decir que existe ‘una contradiccion entre la norma
procésal y el precepto en comento, ya que la disposicion . ritual confia Ia inspeccion y
vigilancia de la prisién domiciliaria a la autoridad policial, mientras que el articulo 32 de la

ley en comento, lo prohibe expresamente.

Teniendo en consideracién que, en virtud de su articulo 229, de la Ley 24.660, es
complementaria al codigo penal, es que se considera que 1a norma procesal debe ajustarse a
este articulo, por lo cual se regird nivel nacional y federal ia prohibicion sobre la supervisidn

a cargo de los organismos policiales o de seguridad.

Articulo 33.- El condenado mayor de setenta afios o el que padezca una enfermedad
incurable en periodo terminal, podrd cumplir la pena impuesta en detencién domiciliaria,
por resolucion del juez de ejecucion o juez competente, cuando mediare pedido de un
Jamiliar; persona o institucion responsable que asuma su cuidado, previo informes méa’fca,
psicologico y social que fundamente lo justifique. Si lo estimare conveniente, el ju'ez podrd

disponer una supervisicn adecuada en la forma prevista en el articulo 32,

Este articulo contempla dos situaciones especiales teniendo en cuenta las
caracteristicas personales del penado es decir, su edad y si padece una enfermedad incurable.
En cuanto a la edad, el condenado debe tratarse de una persona mayor de setenta afios; en
referencia a la enfermedad, la misma debe ser incurable y en perfodo terminal. En este iiltimo
supuesto se viene a contemplar el caso del penado que padeciera una enfermedad de tipo

incurable durante la etapa terminal, como por ejemplo el sida; atento a esta grave situacion,
43



¢s que se fundamenta la prisién domiciliaria. Es de notﬁrse que la presente- NOIma’ no’
establece ningiin ‘rhonto miximo .de pena para la procedencia de la prision domiciliaria, a
diferencia del articulo 10 del Cédigo Penal, lo cual significa que si se configura alguna de
estas dos hipétesis, cualquiera que sea el monto de la pena, es viable la detencién
domiciliaria. La ley privilegia Ia edad o la enfermedad del penado, sobre 1a necesidad de
cumplir su pena en un establecimiento carcelario. En el caso de la enfermedad- incurable en
elapa terminal, se trata de regular la situacion que atraviesan los penados enfermoé de sida en
los institutos penales, los cuales deben ser alojados en lugares especiales del establecimiento
v, en muchos casos, cﬁrecicndo de los medicamentos necesarios para el tratamiento de esa

enfefmedad; es por ello que ahora podran cumplir su pena en prisién domiciliaria.

Ahora bien, el articulo 11 de la Ley 24.660 establece que: Esta Iéy, con excepcion de

Io establecido en el articulo 7°, es aplicable a los procesados a condicién de guie Sus normas
no contradigan el principio de inocencia y resulten mas favorables y utiles para resguardar

" su personalidad. Las cuestiones que pudieran suscitarse seran resueltas por el juez

) 9
competente. !

En ¢l articulo trascrito con anterioridad, se observa que, salvo excepciones, ésta ley y
sus disposiciones serdn aplicadas también a los procesados. Asf pues, en los supuestos que
regﬁla este articulo, la prisién domiciliatia seria de aplicacién'a- quien se encuentre imputado
de un delito, y todavia no s¢ ha dictado sentencia. Es decir que cumplird su prisién
preventiva en detencién domiciliaria; asi se resuelve el problemético tema de los imputados
infectados de sida, ya que, al igual que los penados, deben ser alojades en secciones
~ especiales del penal. |

En cuanto al procedimiento para el otorgamiento de 1a prision domiciliaria, debe ser a
peticién de parte y previo informe médico. Ser4 a peticion del propio interesado (aunque la
norma no lo mencione), de un familiar, persona o institucion responsable, los que deberén

asumir ¢l cuidade del mismo. También se requiere un informe especializado, que

" ENRIQUE EDWARDS, Carlos, Régimen de Ejecucién de la Pena Privativa de la Libertad, Ley 24,660, Textos
Legales Astrea, Ciudad de Buenos Aires, 1997.
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comprenderd diversos aspectos: médico, psicolégico v social, Este informe deberd ser

motivado y justificar la procedencia de la detencién domiciliaria.

"En el caso de la enfermedad tenhinal, el inforine serd determinante a los fines de la
aplicacién de este tipo de prision. Por dltimo el juez competente podra disponer la
supervision de la prisién domiciliaria a cargo del patronato de liberados. Articulo 34.- El juez
de ejecucion o juez competente revocard la detencidn domiciliaria cuando el condenado

- quebrante injustificadamente la obligacién de permanecer en el domicilio fijado o cuando
los resultados de la supervisién efectuada asi Io aconsejen.®® En ese sentido. la prisién
domiciliaria podra ser revocada si el procesado o penado violara la obligacién de permanecer
en ¢l domicilio fijado, es decir, que el ofecto juridico de violentar la obligacién de
permanecer en ¢l domicilio es la revocacion de la detencion domiciliaria, El 1ltimo parrafo
del articulo 502 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién Argentina establece que si el penado
quebrantare la condena, pasard a cumplirla en el establecimiento que corresponda. La
norma determina, adémzis que la evocacion de la prisién preventiva también puede operar
cuando de la supervision efectuada por el patronato de liberados surja la necesidad de la
revocacién. Por 1ltimo, cabe menciona que la facultad de revocacién es exclusiva del juez de
ejecucion penal o el juez competente, va que es la tnica autoridad que puede conceder la

prisién domiciliaria; es decir, que la puede otorgar o revocar.

4.4. Juicio.

Hemos podido ver hasta el momento, tan sélo dos sistemas juridicos que han
adoptado paises como los Estados Unidos de América y la Nacién Argentina. En ellos
pudimos observar y analizar brevemente la figura analoga del arraigo domiciliario toda vez
que en los Estados Unidos recibe el nombre de confinamiento domiciliario, mismo que
corresponde a las llamadas sanciones intermedias, mientras que en la nacién Argentina a

dicha figura le corresponde el nombre de prision domiciliaria, la cual se encuentran

¥, CHICHIZOLA, Mario, Cédigo Penal de la Nacisn Argenting, Abeledo-Perrot, 25*. Ed. Buenos Aries.
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contemplada en el Codigo Penal, dentro del capitulo de las penas.

‘Pudimos observar primero que nada, que en ia legislacién de Estados Unidos de
América, esta figura se encuentra regﬁ]ada a su vez en el capitulo correspondiente a la

- ejecucién de las penas, es decir, que el origen y razén de existir de esta figura en dicha 7
legislacion, obedece propiamente a fa necesidad o al derecho punitivo que tiene el Estado
dentro de la sociedad. Ello a su vez se pudo también observar en Jo referente a la legislacion
Argentina, en donde la naturaleza de la prision domiciliaria; es de cardcter meramente

punitivo.

Sin embargo, en nuestra legislacion vigente, veremos que la figura del arraigo
domiciliario tiene una naturaleza de cardcter precautorio o de medida provisional, la cual se
encuentra regulada tanto el la legislacién sustantiva como en la adjetiva, tanto a nivel Federal

como a nivel Local.

Lo anterior, se aprecia desde el mi;‘;mo nombre que recibe dicha figura en las
legislaciones en estudio, toda vez que, en la legiélapiéﬁ, de los Estados de,América, dicha
figura recibe ¢l nombre de confinamiento domiciliario, v ella se ha estudiado como parte de
las llamadas sanciones intermedias. Por otro lado v en segundo lﬁga:r, estudiamos - la
legislacién de la Nacién Argentina, en donde se le denomina prisién domiciliaria, toda vez

"que la misma es una de las modalidades para la ¢jecucion de las sentencias que tienen pena
privativa de la libertad. Sin embargb, en nuestra legislacion, recibe el hombre de arraigo
domiciliario, la cual forma parte y resulta procedcnte en los casos en que el sujeto a‘quien se
" le impone tal medida, se encuentra sujeto a investigacién por la posible comisién de algin

hecho posiblemente constitutivo de algiin delito.

‘Asimismo pudimos percatarnos de que el cédigo de los Estados Unidos, se contempla
dicha figura como una simple modalidad de Ia pena dentro de la compleja clasificacién de
los de]itos ¥y de las penas que prevalece en dicho pais, siendo que, atendiendo a la gravedad
de los delitos, asf coma al historial delictivo de un sujeto determinado v a la zona decretada

en que el delito se haya cometido, ¢s que se establecerd de acuerdo a los lineamientos y
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reglamentos federales, si es que procede o no el confinamiento domiciliario o si procede, en
su caso una sentencia dividida en la cual un sentenciado deba de cumplir determinado tiempo
de encarcelamiento seguido de una libertad condicional sujeta a condicién de confinamiento,

etc.

Por otro lado observamos que en la legislacién de la nacién Argentina, que si bien es
cierto que pudiera ser similar a la de los Estados Unidos en virtud de que contempla dicha
. figura como una de las formas de extinci6n de la pena, también lo es ‘que se pﬁeden apreéiar
diferencias de cardcter sustancial, ello en virtud de que esta legislacitn atiende 1a observancia
de ciertos supuestos que resultan indispensables para que pueda decretarse la prisién
domiciliaria como pena; entre ellos encontramos para que dicha pena pueda ser impuesta, la
ley solo contempla como sujetos merecedores a las mujeres honestas por lo que tal pareciera
que en dicho pais, la honestidad deba ser probada o acreditada fehacientemente, sobretodo
por las inujerés. También establece como otro supuesto, una edad mayor a los sesenta afios,
supuesto que bien puéde aplicar para mujeres y hombres; dicho supuesto pareciera que tiene
por objeto cuidar la vejez de los llamados penados, entendiendo gue, por ser minimo el
tiempo que resta para cumplir con la sentencia, puede permitirsele cumptlirla en su propio
domicilio. Por ultimo se contempla el supuesto de las personas ?aletudinarias, es decir,
enfermizas o delicadas de salud; con ello se busca el cuidado de las personas que se
encuentran enfermas y en etapa terminal, toda vez que reconocen que dichas personas
teqﬁieren de cuidados especiales v, en ocasiones, de lugares aislados para el buen tratanﬁénto .
" de su enfermedad. Todos estos supuestos, se encuentran sujetos a Ia condicién de que la pena
de prision que reste por cumplir a los penados, no exceda de seis meses, lo cual pareciere un

poco absurdo.

Par supuesto, en nuestra legislacion no encontramos tantos supuestos; sin embargo
esta circunstancia no obedece a que nuestra legislacion carezca de simplismos o
aberraciones, dado qué en las legislaciones de los Estados Unidos y de la Nacién Argentina,
como hemos podido observar, la figura andloga del arraigo domiciliario; tiene el caricter de
pena publica, por lo que resulta obvio que quien sea merecedor de tal tipo de pena, debera

cumplir con ciertas caracteristicas; con ello, resulta claro que un sentenciado por el delito de
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homicidio, atn en grado de tentativa, o en reincidente, o cualquier delito que la ley considere
grave, no puede ser merecedor de una pena con el confinamiento domiciliario o la prisién
domiciliaria. Sin embargo y, para no pensar que nuestra legislacién no pudiere contener
supuestos absurdos como requisito de procedibilidad para el decreto de una medida tal como
la del arraigo domiciliario, podemos observar a grandes raégos, que nuestra legisl;ici;’)n exige
que debe existir el riesgo fundado de que el probable responsable pueda sustraerse 4 la
accidn de la justicia. Esto parece dificil de enténdef, toda vez que al igual qué en la Nacién
Argentina las mujeres deben probar su honésﬁdad, en México debemos probar que realmente
no nos importe nuestra libertad, es decir, que no tengamos la necesidad de ser libres y ante la
existencia de una averiguacitn previa iniciada en contra de nosotros y, ante la deficiencia en
‘ocasiones, ineptitud en otrés, por parte del Agente del Ministerio Piblico, debemos aceptar el
hecho de que podamos ser restringidos en nuestras garantias de transito, libertad y seguridad

juridica, sin siquiera concebir la idea de sustraemos a la accién de la justicia.

Asi pues hemos podido observar que la figura del arraigo domiciliario, ya sea como
medida precautoria o como modalidad del régimen para la ejecucién de sentencias, es de
reciente creacion. En algunos casos, por tratarse de cuestiones econdmicas y ante la
posibilidad de crear nuevos centros penitenciarios (EU); en otros, por tratarse de
caracteristicas personales como el sexo, la reputacic’un, la edad o la salud (Argentina), y en |
otros ante la irﬁposibilidad del Estado de lograr una adecuada procuracién, administracién e

imparticion de justicia. (México).




CAPITULO V.- CONTRADICCIONES CONSTITUCIONALES DEL ARRAIGO
DOMICILIARIO.

5.1. Garantia de Libertad.

En este momento corresponde iniciar el estudio, esencial del presente trabajo; para
~ ello, en este capitulo coménzaremos por analizar las garantias individuales consagradas en el
articule 16 de nuestra Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, atendiendo
primeramente a la llamada garantia de libertad. En ese sentido, la libertad se considera como
uno de los bienes de mayor jerarquia axiolégica, toda vez que en virtud de que la pena de
muerte ain y cuando se encuentra contemplada en nuestra Carta Magna (Art. 22 1ltimo
pérrafo) no lo estd en la legislacion penal, por lo que tomando en cuenta, que la pena es una
consecuencia del derecho penal y por lo tanto de la comisién de una conducta tipica,
antijuridica y culpable, se entiende entonces qhe la libertad es el eje o centro de atencidn del

derecho penal.

Por regla general, el hombre debe ser considerado y tratado en libertad, entendiendo
sus diferencias especificas dentro de la colectividad, siempre v cuando exista armonia entre
Su actuar y respecto al derecho comunitario. Entendiendo como limitante a la libertad aquél

que sefiala mi derecho personal termina en donde comienza el derecho de mi projimo.
Texto original del articulo 16 de 1a Constitucién de 1917:

Nédie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en
virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal
del procedimiento. No podré librarse ninguna orden de aprehensién, a no ser por la autoridad
Judicial, sin que preceda denuncia, acusacién o querella de un hecho determinado que Ia ley
castigue con pena corporal, y sin que estén apoyadas aquellas por declaracion, bajo protesta,

de persona digna de fe o por otros datos que hagan probable 1a responsabilidad del inculpado,
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hecha excepeion de los casos de flagrante delito en que cualquier persona puede aprehender
al delincuente y a sus complices, poniéndolos sin demora disposicién de la autoridad
inmediata. Sdlamente én los casos urgentes, cuando no haya en el lugar ninguna autoridad
judicial y tratindose de delitos que se persiguen de oficio, podré la autoridad administrativa,
bajo su més estrecha responsabilidad, decretar la detencién de un acusado, boniéndolo

inmediatamente a disposicién de la autoridad judicial.?!

Los derechos humanos en aras del respeto a la integridad de los individuos, deben
proteger la ]ibertéd fisica de todos y cada uno de ellos y restringirlos a los requisitos y
formalidades que la ley sefiala; de esta manera es que el texto vigente de nuestra
‘Constitucién, sefiala en su articulo 16 que:

Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o pase,sionés
sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motwe la

causa legal del procedimiento. .

No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y sin que
precedd denuncia, acusacion o querella de un hecho determinado que la ley sefiala como
delito, .sancwnado cuando menos con pena privativa de la libertad y existan datos gue

acrediten el cuerpo del delito y hagan probable la responsabilidad del indiciado.

La autoridad que ejecute una orden judicial de aprehension, deberd poner al .
inculpado a disposicion del juez, sin dilacidn alguna y bajo su mds estricta responsabilidad.

La contravencion a lo anterior serd sancionada por la ley penal,

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

prontitud, a la del Ministerio Publico.

Solo en casos urgentes, cuando se trata de delito grave asi calificado por la ley y

*! ZAMORA-PIERCE Jests, Garantias y Proceso Penal, 9° ed., Porriia, México, 1998,




ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse 4 la accién de la Justicia,
siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la awtoridad judicial por razén de la hora, lugar
o circunstancia, el Ministerio Publico podrd, bajo su responsabilidad, ordenar su detencién,

Jundando y motivando los indicios que motiven su proceder.

En caso de urgencia y flagrancia, el juez que reciba la consignacion del delito

deberd inmediatamente ratificar la detencion o decresar la libertad con las reservas de ley.

Ningtin indiciado podrd ser retenido por el Ministevio Piblico por mas de cuarenta ¥y
ocho horas, plazo en que deberd orderiarse su libertad o ponérsele a disposicion de la
autoridad judicial; éste pldza podra duplicarse en aquellos casos en que la ley prevea como
delincuencia organizado. Todo abuso a lo anteriormente dispuesto serd sancionado por la

ley penal.

En toda ordeﬁ de cateo, que solo la autoridad judicial podrd expedir y que serd
escrita, se expresara el lugar que ha de inspeccionarse la persona o personas que hayan de
aprehenderse ¥ los objetos que se buscan, a lo que dnicaménte debe limitarse la diligencia,
levantandose al concluirla un acta circunstanciada, en presencia de dos testigos propuestos
por el ocupante del lugar cateado o en su ausencia o negativa, por la autoridad que

Dpractigue la diligencia.

Las comunicaciones privadas son inviolables. La ley sancionard penalmente
-cualquier acto que atente contra la libertad y privacia de las mzsmas Exclusivamente la
autoridad judicial federal, a peticion de la autoridad federal que faculte la ley o del titular
del Ministerio Piblico de la entidad federativa corvespondiente, podré autorizar la
intervencion de cualguier cormunicacion privada. Para ello, la autoridad competente, por
escrito, deberd fundar y motivar las causas legales de la solicitud, expresando ademds, el
tipo de intervencidn, los sujetos de la misma y su duracion. La autoridad judicial federal no
podrd otorgar estas autorizaciones cuando se trate de materias de cardcter electoral, fiscal,
mercantil, civil, laboral o administrativo, ni en el caso de las comunicaciones del detenido

con su defensor.
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Las intervenciones autorizadas se ajustardn a los requisitos y limites previstos en las
leyes. Los resultados de las intervenciones que no cumplan con éstos, carecerdn de todo

valor probatorio.

La autoridad administrativa podrd practicar visitas domiciliarias dnicﬁmente para
cerciorarse de que se han cumplido los reglamentos sanitarios y de policia; y exigir la
exhibicion de los libros y papeles indispensables para comprobar que se han acatade las
disposiciones fiscales, sujetdndose en estos casos a las leyes respectivas y a las formalidades

prescritas para los cateos.

La correspondencia que bajo cubierta circule por las estafetas, estard libre de todo

registro, y su violacion serd penada por la ley.

En tiempo de paz ningun miembro del Ejército podrd alojarse en casa particular
contra la voluntad del duefio, ni imponer prestacion alguna. En tiempo de guerra los
militares podrdn exigir alojamiento, bagajes, alimentos y otras prestaciones, en los términos

que establezca la ley marcial correspondiente.

De todo lo anteriormente sefialado, se desprende que solo seri el juez quien se
encuentre facultado para librar 6rdenes de aprehension y, por ello debe observarse que no
podré hacer ninguna otra autoridad, ya sea de otra materia, o en procedimientos anteriores a
la i'ntervencién Jjudicial, motivo por el cual entendemos que ni el Ministerio Publico o
siquiera la Policia Judicial podrén ordenar una aprehension en contra de individuo alguno, En
virtud de ello podamos observar que la autoridad judicial, quien repetimos, es la Gnica
facultada para ordenar la aprehensién de algin individuo, deberd de atender a ciertas
circunstancias y formalidades para poder proceder de esa manera, toda vez que del propio
articulo 16 en comento, sefiala que para que se pueda librar orden de aprehensién en contra
de una persona, deberdn satisfacer los siguientes elementos: a) que preceda denuncia
acusacién o querella, b) que sea de un hecho determinado que la ley sefiale como delito,

sancionado cuando menos con pena privativa de la liberad, ¢) que existen datos que acrediten
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el cuerpo del delito y hagan prqbab'le la respoﬁsabilidad del indiciado, d) que el Ministerio
Publico la solicite, e) que conste en mandamiento escrito y f) que la dicte una autoridad

competente.

Asi, y-en ese orden de ideas, podemos observar qué para proceder a la averiguacién o
investigacion de los delitos y a la imposicion de las penas a los delincuentes, objeto del
derecho pcnal deberd preceder denuncia acusacién o querclla La denuncm serd aquella
noticia que reallce cualqmer persona a la autoridad respecto de cierto hecho que pudiese ser
considerado como delito, dicha noticia podrd provenir de la victima del delito directamente o
de cilalquier tercero. Ello, a diferencia de la querella, que serd aquella noticia que realizan las
personas limitativamente facultadas, sobre detetminados hechos que pueden ser constitutivos
de algiin delito y los cuales son perseguibles a peticion de parte, manifestando la voluntad de
que sea perseguido penalmente, en donde estaran legitimadas para formular querella, todas
aquellas personas que hayan sufrido algiin agravio como consecuencia de Ja comisién de

algtin delito,

El segundo elemento que establece nueétra Constitucién para que una orden de
aprehension sea considerada fundada y motivada, serd el relativo a que los hechos que hayan
sido denunciados, se refieren a un hecho determinade que la ley sefiale como delifo,'
sancionado cuando menos con pena privativa de la libertad. Entendiendo esto en virtud de
que los delitos por supuesto, son hechos y no actos juridicos y, por ello es que los hechos que
sean puestos en conocimiento de la autoridad, deberan ser déterrnjnados; esto es que deberan
encuadrar en algiin tipo penal especifico, con la finalidad de que tanto el Ministerio Piblico,
como en su momento el juez que conozca de la causa, estén en posibilidad de realizar una
investigacién minuciosa, tendiente al esclarecimiento preciso de los hechos denunciados,

para poder asi determinar que en efecto, esos hechos pudiesen ser considerados como delitos.

Asi las cosas,. los hechos denunciados y que hayan side determinados y sefialados
como delito por nuestra legislacion penal, deberén estar contemplados en la misma, de
mancra clara, en donde se les sefiale una sancién cuando menos privativa de la libertad. Ello

resulta obvio puesto que la tnica razén de librar una orden de aprehensién, obedece de
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alguna manera al sentido de justicia que la comunidad necesita, mismo cjue se traduce en
voluntad social de que una persona que haya cometido alguna conducta considerada como
delictuosa, sea desincorporado de la sociedad; por ello, es que un requisito adicional para que
sea librada la correspondiente orden de aprehension como consecuencia de la comisién de un
delito, es que se te encuentre sancionado cuando menos con pena privativa de la libertad,

toda vez que de lo contrario, dicha aprehensién careceria de sustento legal.

Un elemento mds que se sefiala en ¢l texto del articulo 16 constitucional, es el hecho
de que existan datos que acrediten el cuerpo del delito y hagan pfobab]c la responsabilidad
del indiciado. El articulo 122 del Cédigo de Procedimientos Penales del D.F, en su segundo
‘pérrafo sefiala; El cuerpo del delito se tendrd por comprobado cuando se acredite el conjunto
de ios objetivos o externos que constimyén la materialidad del hecho que la ley sefiala como
delito. Este mismo articulo en su tercer pérrafo sefiala que la probable responsabilidad del
indiciado se tendrd por acreditada cuando de los medios probatorios existentes se deduzca su
obrar doloso ¢ culposo en ¢l delito que se Ie imputa, y no exista acreditada en su favor alguna

causa de exclusidn del delito,

En este momento es en donde se evidencia la necesidad de acreditar tal cuerpo del
delito, en aras de determinar de manera fehaciente y contundente la circunstancia de que los
hechos que se hayan puesto en conocimiento del Ministerio Publico, en efecto puedan y
deban ser considerados como delictuosos. Aunado a lo anterior, es que se requicren que
dichos hechos puedan ser atributos a persona o i)ersonas ‘detenninadas, toda vez que si uno
de los objetos o finalidades del derecho penal, lo es en Ia imposicién de penas, resultaria
ilogico emitir una sentencia condenatoria en contra de una persona que no hayé sido posible
determinar hasta ese momento, toda vez que no existifia una persona a quien realizarle el
juicio de reproche de la conducta desplegada. Por ello y a fin de encontrarse en posibilidad
de librar una orden de aprehensién, es necesario forzosamente que los hechos denunciados y
por los cuales se haya acreditado el cucrpo del delito, hagan probable la responsabilidad de

un sujeto determinado €n su comision.

El siguiente elemento lo seria el referente a que dicha peticién debera ser formulada
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por ¢l agente del Mlmsteno Pubhco toda vez que dicho semdor es quien rcmbe la denum:la_
original de los hechos supuestamente constitutivos de algin delito, razén por la cual s¢ ha
iniciado la averiguacion previa correspondiente, en donde se han practicado todos y cada una
de las dﬂigencias‘téndientes al esclarecimiento de los hechos que se investigan, por ello es
que ¢i Ministerio Publico, es quien considera acreditado el cuerpo dei‘de]ito de que se trata,
mismos -hechos que se copsideran pueden ser atributos a persona determinada a la que
considerar probable responsable de la comisién de los mismos. Este requisito para que pueda
ser librada una orden de aprehensién, obedece al principio de legalidad de manera
importante, toda vez que el Ministerio Priblico, en su pedimento de que sea librada una orden
de aprehensmn en contra de persona determinada, debers fundar y motivar las causas y
circunstancias en las cuales se estd basando para realizar dicho pedimento, a fin de que el
Jjuez que conozca dé.los mismos, se encuentre en posibilidad de conocer los hechos -quc hasta
el momento se han estado investigando, asi como todas y cada una de las diligencias que se
hayan practicado hasta €l momento, a fin de que se pueda determinar si de la constancias que
integran la averiguacion previa de referencia, existen elementos suficientes que acrediten el
cuerpo del delito y hagan probable la responsablhdad del indiciado, para que asi quede
debidamente motivada y fundada dicha orden de aprehensién. ‘

Por 1ltimo analizaremos el elemento que, para que sea legal dicha orden de
aprehensién, ésta deberé ser dictada por una autoridad competente, lo cual, como ya se ha
visto hasta este momento, lo es tGnicamente un juez en materia penal pues es quien sc
encuentra facultado para conocer: los hechos que sean considerados como delictuosos ¥ que

puedan ser atnbmbles a cierto individuo.

De esa manera sabemos en todo momento 'que una orden de aprehensién, cuyo objeto
s el de privar de sullibertad a un individuo, dadas las circunstancias exisfennes a partir de
una denuncia, acusacién o qt_:érella, hasta las diligencias ‘practicadas por el agente del
Ministerio Publico y, en su caso el pedimento de ejercitar la accién penal con la respectiva
solicitud de libramiento de orden de aprehensién, no puede corresponder a autoridad
adlninistrativa alguna, ni siqﬁiera alguna del ambito civil, sino que Ia autoridad competente

para hacerlo en todo caso, lo ser4 el Juez en materia Penal, a quien se haya realizado dicha
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solicitud.

Ahora bien, continuando con el presente trabajo, es menester sefialar que una medida
precautoria o provisional como lo serfa el arraigo domiciliario, debe cumplir con todas_ias
formalidades necesarias para que no pueda ser tachada de ilegal o incoﬁstitucionai. Para ello,
entonces debemos terier por cierto que para que. pueda darse ung medida tal debera
forzosamente exxstlr una denuncia, acusacién o querella, misma que deberé ser recibida e
1ntegrada por el agente del ministerio publico, satisfaciendo todos y cada uno- de los
requisitos de procedibilidad para ello. En ese sentido y, a falta de una adecuada integracion
de Ja averiguacién previa que se esté conociendo, estando frente al temor fundado de queel
indiciado pudiese sustraerse a la accion de la justicia, y de'lo dispuesto a nuestra constitucion
en su articulo 16 pérrafo séptimo que en lo conducente refiere que: “ningiinh indiciado podrd
ser retenido por el Ministerio Piblico por mas de cuarenta y ocho horas, plazo en el que
deberd ordenarse su libertad o ponérsele a disposiciéon de la autoridad judicial...” el
Ministerio Piblico hace el pedimento al juez en materia penal, a fin de que ordene el arraigo
domiciliario de aquel sujeto al que debe considerarse probable responsable de ia comisién de
algun ilicito; ello, en virtud de que ha trascurrido ‘c] plazo permitido por la ley de cuarenta y
ocho horas, o su duplicidad tratindose de delincuencia prgahizada, sin que hasta ese
momento se hayan podido integrar el cuerpo del delito o aquelloé elementos que hicieran
probable la responsabi]idad de determinado sujeto, por lo que resulta entonces - necesario
solicitar a una autoridad judicial, que ordene ¢l arraigo domiciliario de la persona, a fin de
que pueda continuarse con la integracién de la aveﬁguacién previa dé que se trate y se
puedan acreditar debidamente tanto el cuerpo del delito como la probable responsabilidad del
sujeto arraigado. Asi las cosas, resultaria evidente que en el momento mismo en:que un
sujeto es detenido por méis de cuarenta y ocho horas por el Ministerio Piblico, o el doble si
sc tratare de delincuencia organizada, aiin cuando existicse una orden judicial, se estaria
privdﬁdo de su libertad al sujeto en contra del cual se estuviere dictando dicha medida, no

obstante que el arraigo domiciliario esté contemplado en nuestra legislacién adjetiva.

Al respecto, el articulo 133 BIS del Codigo Federal de Procedimientos Penales

establece: La autoridad judicial podrd, a peticion del Ministerio Publico, decretar el arraigo
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domiciliario o imponer la prohibicion de abandonar una demarcacidn geogrdfica sin
autorizacion, a la persona en contra de quien se prepare el ejercicio de la accicn penal,
siempre y cuando exista el ﬁaggo Jundado de que se sustraiga a la accién de la justicia.
Corresponderd al Ministerio Piblico y a sus auxiliares vigilar que el mandato de la

autoridad judicial sea debidamente cumplido.

~ El arraigo domiciliario o la prohibicion de abandonar una demarcacién geogrifica
. se prolongaran por el tiempo estrictamente dispensable, no debiendo exceder de ireinta dias
_naturales, en el caso del arraigo, y de setenta dias naturales, en el de la prohibicion de no

abandonar una demarcacion geogrdfica.

Cuando el afectado pida que el arraigo o Ia prohibicién de abandonar una
demarcacion geogrdfica queden sin efecto, la autoridad judicial decidird, escuchando al

ministerio publico y al afectado, si deben o no mantenerse.

Asimismo en ese sentido, podemos observar a su vez lo que establece el articﬁlo 270
BIS del Cédigo de Procedimientas Penales para el Distrito Federal, que en lo conducente
sefiala: Cuando con motive de una averiguacion previa el Ministerio Publice estime
necesario el arraigo del indiciade, tomando en cuenta las caracteristicas del hecho
imputado y las circunstancias personales de aquél, recurrird al érganc Jurisdiccional,
Jundando y motivando su peticién, para que éste, oyendo al indiciado resuelva el arraigo
con vigilancia de la autoridad, que ejercerdn el Ministerio Publico y sus auxiliares. El
arraigo se prolongard por el tiempo estrictamente dispensable para la debida integracion de
la averiguacion que se trate, pero no excederd de treinta dias, prorrogables por otros freinia
dias, a solicitud del Ministerio Publico.

El juez resolverd, escuchando al Ministerio Publico ¥ al arvaigado, sobre la

subsistencia o el levantamiento del arraigo.

Tomando en cuenta todo lo hasta aqui expuesto, a continuaciéon procederemos a
realizar un intento de concretar v aterrizar de manera fehaciente, 1o que debemos entender

por la garantia de libertad en ¢l 4mbito de la orden de arraigo domiciliario decretada por un
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juez en materia penal. Existgn amplias y muy marcadas contradicciones respecto a quienes
aseveran si es Qué el arraigd domiciliario decretado en contra de un individuo, atenta en
contra de su 11be1’cad, es decir, la resmnge, encontrandonos de esta manera que algunos
aseguran que unica y exclusivamente restringe la libertad de trénsito; argumento éste con el

que no coincido en absoluto, por las conmderaclones que mas adelante eXpresaré.

Por otro lado, existen quienes aseguran que una medida precautoria o i)rovisional
como lo es en especie la orden de arraigo domiciliario decretada por autoridad judicial
competente, es decir, por un jucz en materia penal, eminentemente atenta y testringe la
libertad personal, aseveracion ésta con la que coincido ampliamente. Lo anterior obedece a
que, seglin se desprende lo preceptuado por el articulo 133 BIS de Cébdige Federal de
Procedimientos Penales, en donde se establece v regula o justifica la existencia del arraigo
domiciliario, disposicién que fuera reformada y publicada el dia 8 de febrero de 1999, se
observa en lo conducente que el objeta de tal medida es el obligar a persona determinada, en
contra de la cual se encuentre preparado el CJGICXCIO de la accién penal y toda vez que
pudlere existir el riesgo fundado de que se sustralga a la accién de la justicia, a que
permanezca en un domicilio detcrmmado bajo la estricta vigilancia de la autoridad
investigadora y persecutora, trayendo como consecuencia la restriccién a la movilidad de su
persona en determinado inmueble, por tanto, es medida de que evidentemente restringe y

limita tajantemente la libertad del individuo en contrz del cual se libra.

Considero que de manera ilogica y un tanto irresponsable, en el mes de septiembre de
1997, en el semanario judicial de la federacién, se publicé la tesis derivada de la qucja 37/97,
sustentado por el Primer Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito, mismo

que en lo conducente sefiala:

ARRAIGO, ORDEN DE., NO AFECTA LA LIBERTAD PERSONAL.

La orden judicial de arraigo que contempla el articulo 133 bis del Cadigo Federal de
Procedimientos Penales, no afecta 1a libertad personal propiamente dicha, a que se
refiere el articulo 130 de la ley de Amparo, sino tan séloe la libertad de transito del

destinatario, regulada por el articulo 11 de la Constitucion General de la Republica,
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Resulta fciéi'to que dicha medida limita la garantia consagrada en el artfculo 11 de
nugstra Constitucidn, que se refiere preciﬁamente a la libre circulacién de toda persona, sin
embargo también lo es, y debe pensarse asi, que dicha medida limita también ta libertad, toda
vez que obliga a la persona en contra de la cual fue determinada dicha inedida, a permanecer
en determinado lugar, el cual podra ser designado por la propia autoridad ;ﬁersecutora o
solicitante, bajo su estricta vigilancia, toda vez que existé el riesgo de que el sujeto se pueda
sustracrse o evadirse de la accidn de la justicia. Tan es asi lo que afirmo, {que afecta la
libertad de las personaé.) que claramente se observa que en el entendido ¥ supuesto de que el
agenie del Ministerio Publico llcgare a considerar integrados en cuerpo del delito y la
probable responsabilidad del indiciado, procediendo ‘asi a ejercer la accién penal
correspondiente, originando el proceso respectivo y, suponiendo que llegare a sentenciarse y
condeniarse penalmente al sujeto, claro resulta que el tiempo que el sujeto permanecié
arraigado en determinado domicilio, s computa para los efectos de la pena segim lo
establece el articulo 33 del Codigo Penal para el Distrito Federal , es decir, que tan es
privativa de la libertad la orden de arraigo domiciliario, que una vez que se considera
penalmente responsable a un sujeto deternminado ‘por la comisién de un delito, ese tiempo
durante el cual permanecid bajo la vigilancia de la avtoridad investigadora y persecutora en
un domicilio determinado, se toma en cuenta para los efectos de la pena de prisién que le

fuera impuesta.

Es por ello que el arraigo ¢s una limitante a la iibertéd personal, lo cual se encuentra
prohibido por los articulo 14 y 16 constifucionales, por las razones anteriormente expuestas,
toda vez que, de lo dispuesto por los citados ordenamiento, se alude que solamente se
procederd a la privacién de la libertad de alguna persona, cuando exista orden de aprehensién
librada pof autoridad judicial competente, o bien, cuando se sorprenda aruna persona en
flagrante delito o caso urgente, o en todo caso cuando se refiere a una infraccién
administrativa que amerite algiin arresto. Por lo que fuera de cualquiera de las hipotesis
anteriormente sefialadas, el arraigo notoriamente limita la libertad personal de un individuo,
pues lo obliga a permanecer en un Iugar determinado bajo la estricta vigilancia de la

autoridad solicitante sin que el individuo pueda salir de ahi,
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A continuacion se transcribe la siguiente tesis Jurisprudencial, a fin de que se
observen las claras deficiencias por parte de las autoridades judiciales, v no solo la garantia
de transito:

ARRAIGO DOMICILIARIO, ORDEN DE. AFECTA LA LIBERTAD
PERSONAL.- La orden de arraigo domiciliario prevista por el articulo 133 bis‘ del
Cédigo Federal de Procedimientos Penales, antes y después de su forma’ mediahte
decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién de fecha ocho de febrero de mil
novecientos noventa y nueve, al ‘obligar 2 la persona en contra de quien se prepare el
ejercicio de la accién penal siempre y cuando exista el riesgo fundado de que se
sustraiga a la accidén de la justicia, a perminecer en un domicilio bajo la vigilancia de Ia
autoridad investigadora y persecutora, trae como consecuencia Ia inmovilidad de su
persona en un inmueble, por tanto, es un acto que afecta y restringe la libértad persenal
que puede ser susceptible de suspensién en términos de lo dispuesto por los articulos
130, 136 y demds relativos de la Ley de .Amparo, si para ello se cumplen los requisitos

exigidos por la misma ley.

Retomando un poco lo que se tomé en su oportunidad referente a la inviolabilidad del
domicilio, resulta asi mas aberrante la orden de arraigo domiciliarie, toda vez que ¢l
domicilio de las personas, asi como su propia libertad, han sido objeto de considefarsc
sagradas, es decir, se han colocado dentro de un campo de lo intocable, donde no existe
razén alguna para tentar contra la libertad de upa persona o irumpir o transgredir el
domicilio particular de una persona, salvo por las causas que especifiquen nuesﬁas leyes.

Asi, puede entonces advertirse la inconstitucionalidad de tal medida precautoria, toda
vez que no solo se limita la libertad personal de un individuo por el hecho de obligarsele a
permanecer en lugar determinado, sine que dicho lugar puede ser inclusive su propio'
domicilio, ocasionado con ello que, lgjos de que el domicilio se considere como el Iugar
sagrado e inviolable de todo individuo, en donde descansa y alcanza la privacién afiorada, se

convierte en su propia prision.
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5.2. Garantia de Transito.

Corresponde en este apartado. estudiar otra de las garantias fundamentales que
consagra nuestra Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, a saber la libertad -
de transito, misma que se encuentra prevista en ¢l articulo 11 de nuestra Carta Magna, Al
respecto, dicho precepto constitucional establece que todo hombre tiene derecho para entrar
en la Republica, salir de ella, viajar por su territorio y mudar de residencia, sin necesidad de |

 carta de seguridad, pasaporte, salvoconducto y otros requisitos semejantes, El ejercicio de
este derecho estard subordinado a las facultades de la autoridad judicial, en los casos de
responsabilidad criminal o civil, y a las de la autoridad administrativa, por lo que toca a las
limitaciones que impongan las leyes soi)re emigracion, inmigracion y salubridad general de

1a Republica, o sobre extranjeros perniciosos residentes en el pais.

Esta gﬁrantia entra en las consideradas como de las garantias de accién, porque s¢
refiere precisamente al derecho de nacionales y extranjeros en nuestro pais, para desplazarse
libremente dentro y fuera de €l, sin necesidad de autorizaciones especificas por parte de las
autoridades, que légicamente podria traducirse en una negativa en ciertos casos para permitit
dicho desplazamiento, o para introducirse en una Jjurisdiceion especiﬁca, obligando asia las’
petsonas a una inmovilidad forzada.”” En ese sentido, podemos observar que la garantia
consagrada en el articulo 11 de nuestra Constitucion, tiene mucho que ver con la libertad .
domiciliaria, la que por supuesto, es la materia del presente trabajd. Por el]b, a wnﬁnuécién
trataremos de profundizar en la llamada libertad domiciliaria, a fin de que quede ma4s claro ¢l
espiritu del constituyente al incluir la garantia de trémsito como un derecho de los

ciudadanos, y una obligacién de respeto por parte de las autoridades.

Se puede decir entonces, que ¢l respeto a la persona humana en su corporeidad fisica,
no podria tener todos sus efectos digniﬁcantes, si el mismo no se extendiera al reducto
primario én donde puede realizarse mas intimamente para alcanzar sus fines de superacién

personal. Es también la distancia que necesita el individuo para su proteccién. Asi, el

- B V. CASTRO, Juventino, Garantias y Amparo, p. 93
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domicilio particular ha sido tmdibionaln_nente uno de los 1ugafes en donde se ha reconocido el
derecho de asilo, in bien en forma limitada, y sin la extension que en algin tiempo tuvieron

templos vy recintos oficiales destacados. Entonces ¥, de acuerdo a los principios

anteriormente sefialados, sabemos que nuestra Constitucién reconoce a Ia - libertad

domiciliaria, sin embargo, en ninguna parte de sur texto establece de manera clara que el 7
domicilio es inviolable. No obstante ello, en algunos paises como Argentina, Brasil, Cuba y

Uruguay, si se establece de manera clara la inviolabilidad del domiciljo, a tal ‘gtadé inclusive,

que se prohibe penetrar a el por la noche, aiin portando la autoridad una orden judiciél, la
cual ne podra hacerse efectiva sino durante el transcurso del dia. Es de deducirse de manera
més o menos clara la inviolabilidad del domicilio, en lo establecido por el articulo 16, en
donde se establece que en toda orden de cateo, sélo la autoridad judicial podré expedir y que
sera escrita, se expresard el lugar que habrd de inspeccionarse, la persona o personas que
hayan de aprehenderse, v los objetos que se buscan, a lo que Gnicamente debe limitarse la
diligencia, levantndose al concluirla, un acta circunstanciada, en presencia de dos testigos
propuestos por el ocupante del lugar cateado o en su negativa, por la autoridad que practique
la diligencia. Por lo tanto se observa que en ¢l cateo es la inspeccién judicial de un domicilio
particular, o de un lugar o edificio que no estén abiertos al acceso publico, para llevar a cabo
los actos concretos que quedan especificados en la disposic_ién constitucional trascrita. En
ese sentido se desprende que el cateo domiciliario es la excepcién constitucional que se

menciona y reconoce por cuanto hace a la inviolabilidad del domicilio.

Asi pues, existe una razon en ¢l presente trabajo, para mencionar lo referente ala
inviolabilidad del domicilio y, ésta es precisamente que en el domicilio en donde se decreta
el cumplimiento de una medida cautelar como en la especie lo es el arraigo domiciliario.
Entonces, puede observarse que en efecto se transgreden ambas garantias, es decir, la
garantia de inviolabilidad del domicilio y por supuesto la garantia de trénsito. Lo anterior se
afirma en virtud de que, no obstante que ambas garantias pudiesen carecer de un vinculo
formal o siquiera mateﬁal, en la especie se pueden observar su vinculacién en el momento
mismo en que se emite una resolucion que obliga a determinado individuo a permanecer en
su domicilio como consecuencia de una medida dictada por autoridad judicial competente.

Entonces podemos ver que en especie existe una concatenacién o vinculo entre ambas
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garantias constitucionales, toda vez que la garantia de invjolabilidad del domicilio particular,
se transgrede una vez que la autoridad judicial ordena que determinada persona, sea obligada
a permanecer en &l, como consecuencia de una medida cautelar o provisional v, por ello es
que tanto de manera formal como material, se transgredc asimismo la garantia de transito, en
el sentido de que dicha persona es obligada por la autoridad judicial, a pennaﬁec«_er €n un
lugar determinado, imposibilitindola a movilizarse segiin su propia voluntad: Se ﬁa
mencionado en el presente capitulo, en lo relativo a la garantia de libertad, qué fue publicada

. una tesis jurisprudencial en el mes de septiembre de 1997, en ¢l seminario judicial de la
federacion y su gaceta, en donde se .pubiioé la tesis derivada de la queja 37/97, susténtando
por el primer Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito, mismo que en lo

‘conducente sefiala;

ARRAIGQO, ORDEN DE. NO AFECTA A LA LIBERTAD PERSONAL.

La orden judicial de arraigo que comiempla el articulo 133 bis del Cédige Fedehl de
Procedimientos Penales, no afecta Ia libertad personal propiamente dicha, a que se
refiere el articulo 130 de la Ley de Amparo, sino tan sélo 1a libertad de tninr;ito del

destinatario, regulada por el articulo 11 de Ia Constitucién General de la Repiblica.

Con todo lo hasta aqui expuesto, resulta evidente que con una medida como lo es la
del arraigo domiciliario, se afecta claramente la libertad de transito de la persona en contra de
la cual ha sido decretada ésta, independientemente de lo expuesto con a11teﬁoridad, toda vez -
que, como se menciond, el arraigo domiciliario afecta también la libertad personal. De esta
-mianera, se han promavido diversas demandas de amparo en contra de las medidas de arraigo
domiciliario, por considerar que ésta, como se ha mencionado con anterioridad, afecta la
libertad personal de los individuos; sin embargo y, no obstante todo lo anteriormeﬁte
referido, se ha llegado al extremo de considerar que, en efecto, la orden de arraigo
domiciliario no afecta la libertad personal, sino tan sélo la libertad de transito del individuo
en contra del cual s¢ decreta. Todo ésto tiene su sustento basico en Iel argumento de que la
sociedad se encuentra interesada ¢n que se adopten medidas precautorias necesarias para
acreditar los elementos del tipo penal (cuerpe del delito) y la probable responsébi]idad de los
inculpados, procurando la debida y oportuna integracién de la averiguacién previa.
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5.3. Garantia de Seguridad Juridica.

Resulta de especial importancia analizar lo relativo a las garantias de seguridad
juridica que contempla nuestra constitucién, toda vez que dichas garantias tienen su origen y .
' revisten especial importancia para garantizar el estado de derecho que debe reglr en nuestro
pais. Entonces, puede asegurarse que la seguridad Jjuridica debe imperar en todo momentd
mediante la estricta observancia de nuestras leyes y el debido apego a la normat:vndad

vigente para cada caso en particular.

Asi pues podemos iniciar el estudio del presente punto, con lo preceptuado' por el
articulo 13 de nuestra Cohstitucién, mismo que en lo conducente sefiala: nadie puede ser
Juzgado por leyes privativas ni por tribunales especiales... A este respecto cabe preguntarse
si es que una medida como la del arraigb domiciliario pudiese ser considerada como una ley
privativa. Obviamente considero que ésto en la especie, asi sucede, toda vez que, de
considerar las garantiés estudiadas con anterioridad, observamos claramente que en efecto, se
viola en perjuicio de los individuos en contra de los cuales se decreta el ‘arraigo domiéiliario,
tanto la garantia de transito, como la libertad personal. Por ¢llo, deber4 entonces coﬁsiderarse
que los preceptos que contemplan y definen al arraigo domiciliario, son privativos, toda vez,
como el calificativo lo menciona, “privan” de las garantias fundamentales a los individuos,
por lo que se viola, asi mismo, la garantia de seguridad Juridica establecida en el precepto
anteriormente scfialado. El propio artficulo 14 de nuvestra Constitucién ésfablece que nadie
podra ser privado de la libertad o de sus propicdades, posesiones o derechos, sino mediante
juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas cdn anterioridad
al hecho. En virtud de ello, podemos observar que el arraigo domiciliario atenta contra la
libertad personal de los individuos, tan es cierto lo que afirmo, que el propio articulo 33 del
Codigo Penal para el Distrito Federal establece en su segundo parrafo que en toda pena de

prisién que imponga una sentencia, se computard el tiempo de la detencién o del arraigo.

. Resuitaria ocioso argiiir que el arraigo domiciliario no atenta contra la libertad

- personal de los individuos, teda vez que dicha medida debe ser computada en toda pena de -
64




prisién que imponga una sentencia. Entonces, ;se estard violando la garantia de seguridad
juridica menciohada con anterioridad?, sen algin momento previo.al decreto de la orden de
arraigo le fue seguido juicio en contra dei cual se decretd el mismo?, (se cumplieron las
formalidades esenciales del procedimiento?, jes culpable el individuo en contra del cual se
decreta el arraigo domiciliario, por las deficiencias del Ministerio Piblico al momento de la |
integracién de la averiguacion previa? Y, ;serd entonces correcto el imponer una medida
como el arTaigo, en contra de un sujeto determinado, por no encontrarse hasta el momento
acreditado el cuerpo del delito o la probable responsabilidad del indiciado? El articulo 16 de
nuestra Constitucion establece que nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio, papeles o poscsiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad
competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento. El mismo ordenamiento
establece que “ningin indiciado podra ser retenido por ¢l Miristerio publico por mis de
cuarenta y ocho horas, plazo en que debera ordenarse su libertad o ponérsele a disposicién de
la autoridad judicial; este plazo podra duplicare en aquellos casos que la ley prevea como

delincuencia organizada...

Entonces, debe considerarse violada la gaﬁnﬁa de seguridad juridica transcﬁta con
anterioridad, primeramente por lo que hace a la molestia en el domicilio de las pérsonas, toda
vez que se ha mencionado parrafos antes, que el domicilio es inviolable y que, por ende la
excepeion a esta disposicitn, lo es la orden de cateo, por lo que el arraigo domiciliario no
debe ser considerada una excepcion a dicha garantia. Ello, en virtud de que, con una orden de
arraigo, en efecto se esta violando el domicilio de las personas, toda vez que, en caso de que
la orden de arraigo fuere decretada para efecto de que la misma fuera cumplida o llevada a

~cabo en efecto, dentro del propio domicilio de! sujeto, se estaria molestando al- sujeto,
obligandolo a permanecer en un determinado lugar e impidiéndole su libre y voluntaria
movilizacién. Abora bien, qué sucede en los casos en que la orden de arraigo se cumplimenta
en un lugar distinto al domicilio del sujeto; con mayor razén, entonces, se estdn violanda las
garantias del sujeto, foda vez que se le estd molestando en su persona, al impedirsele
trasladarse a su propio domicilio, obligdndelo a permanecer incomunicado, en ocasiones, en

el interior de un domicilio que no es suyo, y bajo la estricta vigilancia de las autoridades.
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La garantia consagréda en el citado articulo 16, en donde se sefiala que, paSadaé las
cuarenta y ocho horas, deberd ordenarse su libertad o ponérsele a disposicién de la autoridad
Judicial, claramente se menciona, en lo referente a retencién, que ésta, a todas luces afecta la
libertad del sujeto, puesto que si no fuera asi, no se mencionaria que deberd ordenarse la ‘
libertad del individuo. Entonces, si cllo es asi con una simple retencién por .parte del
ministerio publico, jacasc no afectara la libertad personal de los individuos el arraigo

domiciliario?

5.4. Garantia Laboral,

Siguiendo el mismo orden de ideas el articulo quinto de nuestra Caria Magna sefiala:
A ninguna persona podrd impedirse que se dediqu; a la profesién, industria, comercio o
trabajo que le acomode, siendo licitos. El ejercicio de esta libertad sélo podr4 vedarse por
determinacién judicial, cuando se ataquen los derechos de tercero, o por resolucién
gubernativa, dictada en los términos que marque la ley, cuando se ofendan los derechbs de la

sociedad. Nadie puede ser privado del producto de su trabajo, sino por resolucién judicial...

Como podemos observar el articulo quinto sefiala que a ninguna persona podia
impedirse que se dedique a la profesion, industria, comercio o trabajo que le acomode,
siendo licitos. En este sentido si bien es cierto que la autoridad al momeﬂtolde_ hacer efeétiva
la orden de arraigo no impide textualmente al agente para que se dedique algiin trabajo que le
acomode, también lo es que al momento de arraigar a una persona en su domicilio Y como
hemos podide evidenciar la clara violacién a nuestras garantias de libertad, trdnsito y
seguridad juridica, tal medida afecta a todas ellas por privar de la fibertad, también, por
supuesto que impide que la persona arraigada pueda continuar con su vida laboral normal, es
decir, la limita totalmente para que siga desempefiando y cumpliendo con su actividad
laboral. Esto significa un dafio realmente significativo para su economia y bienestar familiar,
debido a que la fraccién X del articulo 47 de la Ley Federal del Trabajo sefiala cuales son

causas de rescisién de la relacion de trabajo, sin responsabilidad para el patrén. Y dice; Tener

el trabajador més de tres faltas de asistencia en un periodo de treinta dias, sin permlso del
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patron o sin causa justificada. .,

Obvias son las razones por las cuales un individuo, en este caso el trabajador no
podra justificar ante su patrén las faltas que con motivo del arraigo domiciliario ha sufrido en
su trabajo. Motivo por el cual sin duda alguna puede ¢l patrén rescindir al trébajador sin
responsabilidad de este para el trabajador, dejando en un estado de indefcnsiég al individﬁo
al que le fue decretada la orden de arraigo domiciliario y afectando a su bau'imonio de
manera tal, que lo imposibilita para poder continuar con él y ofrecer el sﬁstento familiar, de
aqui pedemos derivar que dicho arraigo domiciliario también violenta indirectamente
derechos de terceros ocasionando una lesion econdémica, psicolégica y social. También al
sefialar, ¢l articulo en ;ofnento que el ejercicio de esta libertad solo podrd vedarse por
determinacién judicial cuando se ataquen los derechos de tercero, o por resolucidn
gubernativa. En este pirrafo indudablemente el sentido dei legislador, muestra que en mngun
¢aso a ninguna persona podr4 impedirsele que se dedique a profesion, industria; comercio o
trabajo que le acomode mientras sean licitos, motivo por ¢l cual, mientras no se ofendan los
derechos de la sociedad, todo individuo podra gozar de dicha garantia en conjunto con las

demas sefialadas con anterioridad en el presente capitulo.

Es claro que al dictar la autoridad jurisdiccional la orden de arraigo domiciliario es
privado del producto de su trabajo, por lo tanto es violatorio de esta garantia individual al
trasgredifse de forma total y ocasionando una vez mds, un dafio y perjuicio en contra de no -
solo un individuo sino de todos los que dependan econémicamente de &l. Dgjando en
.absoluto estado de indefension al impedirsele que pueda seguir realizando con su funcién
laboral y dejando sin posibilidad de ejercer su dereche ante la antoridad labofal (Juntas de
Conciliacién y Arbitraje), ya que el articulo 47 de la Ley Federal del Trabajo menciona como
causa de justificacién sin responsabilidad para el patrén el solo hecho que el trabajador se
ausente por més de tres dias dentro de un periodo de treinta dias, es decir, que el simple‘
hecho de hacerle efectivo el arraigo domiciliario imposibilita al trabajador justificar dichas
ausencias y dejandolo sin posibilidad de ejercer algin derecho, con el objetivo claro, de

retomar su trabajo,
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Esto considero, que es sumamente grave debido a la.situacién por la que actualmente
esta pasando nueSﬁo pais y por la faita de empleo ocasionado por la ineptitud ¢ ineficiencia
de quien debiendo de generar mas empleos provoca tétalmente lo contrario y poniendo en
rigsgo no solo la economia del pais sino también el soporte de la sociedad y del futuro de

México, que indudablemente es, 1a familia.

Por otro lado, surge un instrumento que foe introducido en las reformas a los Cédigos
Penales y Cédigo Federal de Procedimientos Penales en diciembre de 1983, como una
innovacién respecto de la regulacién de las medidas precautorias, en los gue Unicamente
establecia la libertad caucional previa o administrativa durante el periodo. de investigacién,
tratandose de delitos ‘imprudenciales ocasionade por el trénsito de vehiculos, o bien Ia
libertad caucional de cardcter judicial una vez iniciado el proceso penal propiamente dicho,
en los supuestos de la prision preventiva. Asf, en las reformas de 1983 se ampliaron las
hipétesis de la libertad previa administrativa mencionada, a todps los supuestos de delitos no
intencionales, v no exclusivamente en tratindose de los pmducidoé por el trinsito de
vehiculos, segin se estableci en los articulos 271 del Codigo de Procedimientos Penales
para en Distrito Federal y 135 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales.

De manera congruente con 1la liberacién de las medidas de aseguramiento del
inculpado tratandose de delitos imprudenciales o bien en aquellos en los cuales solo puede
imponerse pena alternativa o privativa de la libertad, se creé el arraigo en sus modalidades,
es decir en el periodo de averiguacién previa, o bien durante el proceso, como una medida
precautoria que permite la disponibitidad del inculpado ante el agente del Ministerio Piiblico
o juzgador, limitando los casos de detencién y prisién preventivas. En cuanto al periodo de
investigacion, la reforma faculta al Ministerio Piblico para decretar la libertad caucional en
léé supuestos de delitos imprudenciales, y ademais para solicitar al juez respectivo, que
decrete €l arraigo al inculpado, el cual debe ordenarse sin necesidad de caucion, en los
supuestos de delitos que merezcan peéna alternativa o no privativa de la libertad. La
regulacién en el Cédigo de Procedimientos Penales en cuanto a la hipétesis de la

averiguacion previa por delitos que sean de la competencia de los juzgados de paz o de los

penales en el Distrito Federal, cuando la pena no exceda de cinco afios de prision, en las
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cuales se atribuye al Ministerio Publico la facultad‘de solicitar al juez respectivd,;que en el
lugar de rec]uir'al'inéulpado en lugares de detencion, se decrete su arraigo en su domicilio,
con la posibilidad de trasladarse al lugar de trabajo, siempre que concurran las cond1c10nes

siguientes:

a) Que el afectado proteste presentarse ante €l Ministerio Publlco que realiza la mvesugamén

cuando éste lo dlsponga
b) Que no existan datos de que pretenda sustraerse de la accién de la justicia;

¢) Que realice convenio con el ofendido o sus causahabientes ante el Ministerio Piblico
sobre la forma en que reparara el dafio causado, pero si no se llega a un acuerdo sobre ¢l
monto, ¢l propio Ministerio Piblico lo determinari con los elementos de prucba de que

disponga;

d) En los casos de delitos por imprudencia provocados por ¢l transito de vehiculos, es preclso
que ¢l presunto responsable no hubiese abandonado al lesionado ni participado en los hechos

en estado de ebriedad o bajo el influjo de estupefacientes o sustancias psicotrépicas, v

¢) Que cuando se considere necesario, alguna persona se comprometa bajo protesta y a

criterio del Ministerio Publico, a presentar al inculpado.

En el sﬁpuesto de que el acusado ola perscna que deba presentarlo desobedecieren
sin justa causa de Ordenes del Ministerio Publico, se revocara el arraigo y la averiguacién
previa sera consignada en su caso, solicitAndose al Juez competente la orden de aprehension
reépectiva. Ahora bién, establece dicha posibilidad de ser arraigado en su domicilio,
facultindolo a trasladarse al lugar de su trabajo; ello resulta un tanto absurdo e ilégico, ya
que en caso de que se decrete dicho arraigo, se esta facultando al probable responsable aque
sea privado de su libertad dentro de su propio domicilio, sin embargo lo faculta para
trasladarse al lugar de su trabajo, por lo que se podria pensar que, en todo caso, el arraigo -

domiciliario que contempla el articulo 271 del Codigo de Procedimientos Penales para el
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Distrito Federal, es un tanto sui generis, ya que, mis que una excepcién al arrgigo
contemplado en el articulo 270 bis del mismo ordenamiento, pareciera ir en contra de la

figura misma del arraigo.

70




CAPITULO VIL.-EL ARRAIGO DOMICILIARIO,

Hemos tratado, a lo largo del presente tr;lbajo, de entender primeramente lo que debe .

- de concebirse por delito, como aquella conducta, t[lﬁica, antijuridica y culpable, asi mismo se |
ha tratado de estudiar lo referente a la acreditacién del cuerpo del delito y la probable
responsabilidad del indiciado, se han estudiado a su vez los antecedentes mas remotos del
airaigo domiciliario, asi como su comparacién con otros sistemas juridicos y al mismo
tiempo se ha estudiado las garantias de libertad, trdnsito, seguridad juridica y laboral.
Atendiendo a lo que se ha estudiado respecto del arraigo desde sus origenes, asi como en lo
referente al arraigo en materia civil, es pertinente en estos monientos, entrar al fondo de
estudio del arraigo domiciliario en materia penal. La palabra arraigo éegl’m su sipnificado
etimoldgico, entendiendo que el arraigo es la af:cién o efecto de arraigar; del latin ad

radicare, echar raices. En la legislacién actual se le considera como una medida precautoria
dictada por el juzgador, es la medida precautona que “tiene por objeto asegurar la
dlspomblhdad del inculpado en la investigacién previa o durante el proceso penal, cuando se

trate de delitos imprudenciales o de aquellos en que no procede la prisién preventiva.2?

6.1. Diferencias entre el Cédigo Penal para el Distrito Federal y el Caidigo Penal Federal

Ahora procedemos a analizar las contradicciones en ios ordenamientos sustantivos de

la materia, ya que también podemos presenciar factores omitidos de especial impoﬁancia en
o referente al arraigo domiciliario. Asi, el articulo 33 del Codigo Penal para el Distrito
Federal, que se encuentra dentro del capitulo primero relativo a las penas y medidas de
seguridad y de consecuencias juridicas para las personas morales, se establece en su segundo
parrafo que: “en toda pena de prisién que impoﬁga una sentencia, se computari el tiempo de
la detencién o del arraigo™. Con ello, podemos pensar en un principio, que en efecto, el

arraigo es una medida que afecta la libertad personal del indiciado en contra del cual se .
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decreta, toda vez que, el tiempo qué dure el mismo, serd computado para los efectos de una
sentencia conde'na't‘oria‘ que imponga pena de prision. Sin embargo, el Cédigo Federal nada
menciona al respecto, por lo que podemos concluir quer el tiempo que dure el arraigo no sera
computable para los efectos de la pena de prisién que imponga una sentencia, con la cual

presenciamos una nueva contradiccién o diferencia entre ambas competencias.

No obstante lo anteriot, el Cédigo Penal Federal si hace referencia en su articulo 178,
a los casos en que un arraigado sc sustraiga o desobedezca el mandato de arraigo
domiciliatio, ya que establece que: “Al que, sin causa legitima, rehusare a presentar un
serv1c1o de interés publico a que la ley le obligue, o desobedeciere un mandato legitimo de la
autoridad, se le aplicardn de quince a doscientas jornadas de ttabajo a favor de la

comunidad.”

“Al que desobedeciere el mandato de arraigo dnmiciliaﬁo 0 la prohibicién de
abandonar una demarcacion geogréfica, dictados por autoridad judicial competente, se le

impondran de seis meses a dos afios y de diez a doscientos dias multa.”

Podemos observar que, a diferencia del Cddigo Penal para el Distrito Federal, el 7
Codigo Penal Federal la violacién o la falta de obediencia al mandato de arraigo
domiéiliaﬁo, lo ve como un delito, que inclusive tiene pena de pris_ién’que no exceda de
cince afios. Con ello, ¢seria procedente entonces solicitar el arraigo de una persona que
cometio el delito de desobediencia al mandate de arraigo? Segin el Cédigo Federal de
Procedimientos Penales si seria procedente, ya que establece que, el Ministerio Publico podra
solicitar el arraigo del probable responsable, estableciendo como tinica condicién para ello,
que exista ¢l tiesgo fundado de que pudiere sustraerse a la accién de la justicia, por lo que
una persona ya ha desobedecido el mandamiento de arraigo domiciliario con autcnondad
resulta evidente existe ¢l riesgo fundado de que lo vuelva hacer. Asi podemos observar toda
una seric de aberraciones y deficiencias en los ordenamientos se que contemplan en la
medida del arraigo domiciliario, toda vez que ninguno de ellos mantiene una postura firme y
comprensible respecto a ella, por lo que pudiéramos concluir que, a falta de una adecuada

normatividad al respecto, resulta entonces el arraigo domiciliario es atentatorio a la garantia
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de seguridad juridica,

6.2, Diferencias de los Cédigos de Procedimientos para el Distrito Federal y Federal.
Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal

Ahora procederemos a entrar al fondo de dicha medida cautelar en términos de lo
dispuesto por la legislacién adjetiva en la materia. Al respecto, cabe sefialar que el articulo |
270 bis, establece que “Cuando con motivo de una averiguacion previa el Ministerio Piblico
estime necesario el arraigo del indiciado, tomando en cuenta las cqracteristicas del hecho
imputado y las circunstancias personales de aquél, recurrird al organo jurisdiccionﬁl,
Jundando y motivando su peticion, para que éste, oyendo al indiciado resueiva el arraigo
con vigilancia de la autoridad, que ejercerdn el Ministerio Piblico y sus auxiliares. El
arraigo se prolongara por el tiempo estrictamente indispensable para la debida integracion
de la averiguacion previa de que se trate, pero no excederd de treinta dias, pro#ogables por
otros treinta dias, a solicitud del Ministerio Piblico. El juez resolverd, escuchando al

Ministerio Piblico y al arraigado, sobre la subsistencia o el levantamiento del arraigo.”

En el referido articulo tampoco se da una definicion de lo que debe entenderse por
arraigo domiciliario, sin embargo establece las bases o supuestos que deben concurrir ‘para
que el mismo pueda ser decretado. En ese sentido, s¢ desprende del citado ordenamiento que
debe existir una averiguacién previa v, p@r tanto, la correspondiente denuncia, acusacién o
querella como necesario requisito de procedibilidad. También serd necésario que ¢l
Ministerio Piblico tome en cuenta las caracteristicas del hecho imputado, entcndieudo que la
solicitud del arraigo domiciliario no debe justificarse en la comisién de cualquier heché
delictivo, ya que, serd necesario determinar el bien juridico tutelado violado y el interés que
pueda existir por parte de la sociedad. Otro requisito lo sera asimismo, tomar en cuenta las
circunstancias personales del indiciado, en donde deber4 observar el nivel social y cultural, Ja
edad y las posibles circunstancias que pudieron llevarlo a cometer el hecho delictuoso, Una

vez satisfechos los requisitos mencionados con anterioridad, se establece que el Ministerio -
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Piblico deberd recurrir al 6rgano jurisdiccional; ello en Vﬁtud de que se ha anélizado que
solo un juez en'm‘s;teria penal se encuentra facultado para resolver sobre medidas en'las que
se‘,afectc la libertad de un individuo. Asi pues, dicha peticion deberi estar debidamente
fundada y motivada, a fin de que el érgano jurisdiccional que conozea de la peticion, se.
encuentre en posibilidad de resolver de acuerdo a las circunstancias especificas de los
hechos que se investigan. El juez, entonces debera escuchar al indiciado para allegarse de
mayores datos o elementos que pudiesen justificar ¥, en su éaso, resolver sabre el én'aigo con

vigilancia de la autoridad, la cual debera ejercerse por Ministerio Publico y sus auxiliares,

Respecto al tiempo que durari como mdximo el arraigo, la ley resulta un tanto ociosa,
toda vez que refiere que el arraigo se prolongaré por el tiempo estrictamente indispensable
para la integracion de la averiguacién de que se trate, pero no excederd de treinita dias,
prorrogables por otros treinta dias, a solicitud del ‘Ministerio Piblico. Lo anterior se afirma
en virtud de que bien se pudo haber mencionado que el arraigo se prolongara por el tiempo
estrictamente indispensable para la integracion de la averiguacion de que se trate, ¢l cual, en
ningun momento y bajo ninguna circunstancia podra exceder sesenta dias. Esto, en virtud de
que, para que sea decretado el arraigo de una persona, se supone que el juez habri de
escuchar al indiciado, por o que una vez que esto haya sucedido, es obvio que el juez
considera que existen elementos suficientes para decretar el'anaigo,' a fin de que en el
transcurso de ese tiempo, el Ministerio Piblico puede integrar adecuadamente la
averiguacion que se trate.

Fi articulo 271 del_ crdenamiento antes citado, cabe sefialar Que el mismo, en su sexto
pénafo establece: “En las averiguaciones previas por delitos que sean competencia de los
juzgados de paz en materia penal o siendo de los juzgados penales cuya pena mixima no
exceda de cinco aﬁosrde prisién el probable responsable no ser4 privado de su libertad en los
lugares ordinarios de detencién y podrd quedar arraigado en su domicilio, con la facultad de

trasladarse al lugar de trabajo, si concurren las circunstancias siguientes:

L Proteste presentarse ante el Ministerio Piibiico que tramite la averiguacién cuando éste lo

disponga; :
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I1. No existan datos de que pretenda sustraerse a la accion de la Justicia;

IIl. Realice convenio con el ofendido o sus causahabientes, ante el ministerio piiblico de la
forma en que repararé'el dafio causado, en su caso, cuando no se convenga sobre el monto, el
Ministerio Piblico en base a una estimacion de los dafios causados, en la_inspeccién
ministerial que practique, en las versiones de los sujetos relacionados con los hechos y en los

- demas elementos de prueba de que disponga, determinara dicho monta;

IV. Que tratdndose por delitos por imprudencia ocasionados con motivos del frinsito de
‘vehiculos, el presunto responsable no hubiere abandonado al lesionado, ni participado en los

hechos en estado de ebriedad o bajo el influjo de estupefacientes 0 sustancias psicotrpicas;

V. Que alguné persona, a criterio del agente investigador del Ministerio Piiblico, fundado en
los datos que recabe al respecto, se compromete, bajo protesta, a presentar al probable

responsable cuando asi se resuelva;

VI. En caso de que el indiciado o la persona a que se refiere la fraccion anterior,
desobedecieren sin justa causa las érdenes que dicte el Ministerio Piiblico, se revocars el
arraigo y la averiguacion previa ser4 consignada en su caso, solicitando al juez competente la

orden de aprehension o de comparecencia en su contra, segin corresponda; y

VIL El arraigo no podré prolongarse por mas de tres dias; transcurridos estos el arraigado
podrd desplazarse libremente, sin perjuicio de que el Ministerio Pl_’lb]ico, si asi procediese,

consigne la averiguacion y solicite la orden mencionada.”

Esto pareciere una excepeion del arraigo, en el sentido de que en tratindose de delitos
cuya pena no exceda de cinco afios de prisién, claramente se establece que el probable
responsable no serd privado de su libertad en los lugares ordinarios de su detencion,
pudiendo quedar arraigade en su domicilio, con la facultad de trasladarse-al lugar de su

trabajo. Ello resulta pues, un poco confuso, toda vez que primero que nada sé refiere a delitos -
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considerados como no graves o menores y, sin embargo contempla la posiﬁilidad de ser
arraigado. En segundo lugar sefiala que bajo dicha circunstancia, el probable responsable no
sers “privado de su libertad” en los lugares ordmanos de detencidn, por lo que se verd mas
ade]ante parece que, en efecto, el arralgo doxmcﬂlano si es una privacién de ]a libertad. ‘
~ Ahora bien, establece dicha posibilidad de ser arraigado en su domicilio, faculténdolo a
trasladarse al Iugar de su trabajo; ello resulta un tanto absurdo, ya que en caso de que se
decrete dicho arraigo, s¢ estd facultando al probable responsable a que sea privado de su |
. libertad dentro de su propio domic_iiio; sin embargo. lo faculta para trasladarse al Iugar de su
trabajo, por lo que se podria pensar qile, en todo caso, el arraigo domiciliario que contempla
el articulo 271 del C6dig0 de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, es un tanto
‘extrafio, ya que, mds que una excepcién al arraigo contemplado en ¢l articulo 2‘70 bis del

mismo ordenamiento, pareciera ir en contra de la figura misma del arraigo.

Para que pueda decretarse ¢l arraigo en términos del articulo 271, deben oohcurri;
ciertas circunstancias, como lo son las mencionadas en las fracciones anteriormente
transcritas, estableciendo que dicho arraigo no podra prolongarse por més de tres dias, lo cual

entonces parece ilégico dada la finalidad del arraigo.

Ahora bien, el articulo 301 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal establece que “ cuando por la naturaleza del delito o de la pena ap]icable, el
impﬁtado no deba ser internado en prision preventiva y existan elementos para suponef éue
podrd sustraerse a la accién de la justicia, el Ministerio Pliblico podré solicitar al juez
_fundada y motivadamente o éste disponer ﬂe oficio, con audiencia del imputado, ¢l arraigo de
éste con las caracteristicas y por el tiempo que el juzgador seifiale, sin que eﬁ ningin caso
pueda exceder el término en que deba resolverse el proceso.” Ello entonces, evidencia
notorias diferencias y contradicciones atin con el propio Cédigo de Procedimientos Penales
para ¢l Distrito Federal, pues, priﬁlero que nada se omite aclarar lo que debera de entenderse
por la naturaleza del delito o de la pena aplicable, ya que ello parece ambiguo y, por lo tanto
confuso. Por otro lado s¢ indica que cuando el indiciado no deba ser intenado en prisién . -
preventiva; lo cual significa que para que ello suceda, ya deba existir, al menos, un acto de

sujecién & procéso posterior a la consignacién de la averiguacién previa, y si ello es asi, y no
76




deba ser internado el imputado en prision prev:litivé, porqué la necesidad de dictaf el arraigo

domiciliario? Ello lresulu_a ilégico y contradictotio, pues, como se pudo observar, el arraigo
domiciliario afecta la libertad personal, A mayor abﬁndamiento, ¢l precepto legal antes
imvocado resulta del todo aberrante pueé, si el delito de que s¢ trata no amerita que se decrete _

- la prisién preventiva, cémo entonces se faculta al juez para que, de manera discrecional,
dicte el arraigo con las caracteristicas y por el tiempo que el propio }uzgador senale pero sin

que pueda exceder el termino en que deba resolverse el Pproceso.

Asi se pueden observar, dentro del mismo ordenamiento, claras diferencias entre el
anai'go domiciliario dentro de la averiguacion previa y el arraigo domiciliario decretado
dentro del proceso. El primero tiene su razén de ser en el hecho de que el Ministerio Piblico
se allegue de elementos de conviceién que acrediten el cuerpo del delito de que se trate, en
tanto que el segundo la tiene en el que ¢l imputad? no se sustraiga a la accion de la justicia
durante el pmbeso, respecto de un delito que, ni siquiera amerita Pprisién preventiva y aiin
puede prolongarse de manera indefinida, en tanto no se exceda del término en que deba

. Tesolverse el proceso.

Cédigo Federal de Procedimientos Penales

El articulo 133 Bis sefiala: La qutoridad judicial podré, a peticion del Ministerio
Piblico, decretar el arraigo domiciliario o imponer la prohibicion de abandonar una
demarcacion geogrdfica sin su autorizacion, a la persona en contra de quien se prepare el

 gfercicio de la accion penal, siempre y cuando exista el riesgo fundado de que se sustraiga a
la accidn de la justicia. Corresponderd al Ministerio Piblico Y a sus auxiliares vigilar que el

mandato de la autoridad judicial sea debidamente cumplido.

El arraigo domiciliario o la prohibicién de abandonar una demarcacién geogrdfica
se prolongara por el tiempo estrictamente responsable, no debiendo exceder de treinta dias

naturales, en el caso del arraigo, y de sesenta dias naturales, en el de la prohibicién de

abandonar una demarcacion geogrdfica.
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Cuando el afectado pida que el arraigo o la prohibicion de abandonar una
demarcacidn geogrifica queden sin efecto, la autoridad judicial decidird, escuchando al

Ministerio Piblico y al afectado, si deben o no mantenerse

Podemos observar que, para que sea procedente la solicitud y resolucién de arraigo
dom1c111ano deberdn presentarse los siguientes elementos Primero, deber4 existir la peticion
por parte del Ministerio Piiblico, ya que es dxcha autoridad quien es la titular del ejercicio de
la accién penal. Por tanto, resulta obvio que para realizar dicha solicitud, toda vez que, se
encuentra prepardndese el ejercicio de la accidn penal, deberd existir una averiguacion previa
¥, por tanto, que también exista la respectiva denuncia, acusacién o querella como requisito
de procedibilidad. También se establece en dicho precepto como requisito, que exista el
riesgo fundado de que el indiciado se sustraiga a Ia accién de la justicia. Respecto de este
punto, resulta un poco absurdo por parte del legislador el mencionar Ja existencia de un
nesgo “fundado” » ¥a que nuestra legislacién tampoco es clara respecto del momento en que
el Ministerio Publico considera que un detenmnado individuo, ¢n. contra del cual se
encuentra preparando el ejercmlo de la accién penal, pretenda sustracrse a la accién de la
justicia. Ahora bien, segiin lo dispuesto por este articulo 133 bis, no es obligatorio o, siquiera
necesario o indispensable para resolver respecto de la procedencia del arraigo domiciliario,
que el Ministcrio Publico funde o motive su peticidn, ya que se considera suficiente el hecho
de que exista el riesgo fundado de que el indiciado se sustraiga a la accion de la justicia, Jo
cual, como vimes, es un tanto vago o ambiguo. También es ixrelevanté para la autoridad
judicial el hechb de escuchar al i_ndiciado; a fin de resolver sobre la procedencia de dicho
arraigo, lo cual, a todas uces resulta atentatorio de la garantia de audiencia, ya que solamente
menciona que la autoridad judicial escuchara al afectado, una vez que el mencionado arraigo
haya sido decretado, siendo discrecional que la autoridad judicial decida‘que el arraigo deba

0 No mantenerse.

El articulo 135 del Cédigo Federal de procedimientos penales, establece en su
segundo pérrafo que “el Ministerio Publico dispondr la libertad del inculpado, en los

supuestos y cumpliendo con los requisitos establecidos por el articulo 399 para los jueces, sin
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perjuicio de solicitar su arraigo en caso necesario. El Ministerio Publico fijard la caucién
suficiente para garantizar que el detenido no se sustraers a la accién de la Jjusticia, ni al pago
de la reparacién de los dafios y perjuicios que pudiesen setle exigidos. Tratindose de delitos
cometidos con motivo del trénsito de vehiculos, no se concederd este beneficio al inculpado
que hubiese incurrido en delito de abandono de personas o se encuentre en estado de
¢briedad o bajo el influjo de estupefacientes, psicotrépicos o de cualquier otra sustancia que
produzca efectos similares. Cuando el delito merezca pena alternativa o no privativa de 1a
liberad, se dispondré la libertad sin necesidad de caucién y sin perjuicio de pedir el arraigo
correspondiente”. A este respecto, el precepto en comento se pudiere desprender de la
finalidad del arraigo, por que la victima u ofendido quedan debidamente garantizados, por
que el indiciado no se sustraerd a la accién de la justicia para el caso del pago de dafios y
perjuicios que pudieren surgir. Ahora bien, résulta, sin embargo, un poco absurdo el que se
mencione que,I cuando el delito merezca pena altemnativa o no privativa de la libertad, se
dispondﬁ_i la libertad sin necesidad de caucion y sin perjuicio de pedir el aﬁaigo
correspondiente. Lo anterior se supone en virtud de que por un lado se dispone que el
Ministerio Publico dispondré 1a libertad del inculpado una vez que se hayan cumpﬁdo los
requisitos por el articulo 399, mismo que refiere que el inculpado tendri derecho durante la
averiguacion previa, a la libertad provisional, siempre y cuando garantice ¢l monto estimado
de la reparacion del daﬁo, que garantice a las sanciones pecuniarias que se le pudieran '
imponer, que caucione el cumplimiento de las obligaciones a su cargo y que no se trate de
alguno de los delitos calificados como graves, sin perjuicio de solicitar su arraigo en caso
-necesario, y por el otro lado se¢ menciona que cuando el delito tenga pena alternativa o no
privativa de la libertad, se dispondr4 la libertad sin he_cesidad de caucion y sin perjuicio de
pedir el arraigo correspondiente. Lo anterior por tanto, resulta absurdo, foda vez que si el
delito tiene pena alternativa o no privativa de la libertad, es evidente que resulta innecesario
pedir el arraigo domiciliario, toda vez que dicha medida, én efecto, es en medida que afecta
la libertad de los individuos, y si, uno de los objetos del arraigo d'omiciliari_o lo es et que ¢l
ofendido tenga la seguridad o certeza de que el inculpado no se sustraerd a la accién de la
justicia para el caso de que resulte necesario el pago de los dafios y perjuicios
correspondientes, entonces resulta ilogico que se disponga la libertad sin necesidad de

caucién pero, cdndic;ionéndolo a que el Ministerio Priblico pueda pedir el arraigo.

79




De esta ‘malnera, el af_raigo domiciliario, se hace consistir en la facultad discrecional
por parte del Ministerio Publico, de solicitar al juez competente, tratdndose de la integracién
de la aveﬁguaciéﬁ previa cot'respondiente ¥, antc' el temor fundado de que la persona
sefialada como indiciada pudiese sustraerse a la accién de la Jjusticia, el arralgo domiciliario |
de dicha persona, a fin de -que el agente del Ministerio Piblico cuente con eI tiempo
necesario para la correcta integracién de la indagatoria en que se actie y, poder asi cjercitar
la accién penal - que corresponda. Ahora bien, cabe destacar en una primera instancia la
naturaleza de la solicitud de arraigo, esto es, que ¢l propio agente del Ministerio Ptblico
siente la necesidad de contar con més tiempo para la integracién debida de la avenguamén
previa de que se trate, Sin embargo, considero que no es 1mputable al declado €n una
indagatoria el hecho de que el Ministerio Piiblico no cuente con 1os elementos necesarios -
para integrar el cuerpo del delito o acreditar la probable. responsablhdad del mismo, por lo
que adoptar medidas precautorias tales, atentan notoriamente contra las - garantias
individuales de los individuos. |

Considero por tantd, que el arraigo dorﬁiciliario es una medida cautelar que ni
siquiera se encuentra debidamente regulada en nuestra legislacion, toda vez que parece
increfble la precipitacion del Congreso para legislar en estas materias, sin profundizar en
cuestiones que parecen .a todas luces clementales para la cotrecta regulacién de este tema.
Esto se argumenta en el sentido de que no son concordantes el Cddigo Penal Federal vy el
propio Cédigo Penal para el Distrito Federal, toda vez que en el pnmero de ellos, en su
articulo 178 ségundo pérrafo, se menciona que “al que desobedeciere el mando de arraigo
domiciliario o la prohibicién de abandonar una demarcacion geogréﬁca, dictados por
autoridad judicial competente, se le impondran de seis meses a dos afios de prision y de diez
a doscientos dias multa.” Con ello claramente observamos que, segiin la legislacién federal,
¢l incumplimiento o violacién al arraigo domiciliario es’ considerado como un delito,
mientras que al respecto, el Codigo Penal para el Distrito Federal nada menciona, por lo que
debe con51derarse que a la luz de los delitos de fuero comnin, no existe tal.

Por otro lado, el Cédigo Penal para el Distrito Federal establece en su articulo 33
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segundo péfrafo, que “en toda pena de prisién qlie se imponga una sentencia, se computaré ¢l
tiempo de la d'etéﬁc)ién 0 del arraigo”, con lo cual se evidencia la clara afectacién de la
libertad del individuo en contra del cual se ordena el airaigo, al grado de que, el tiempo que
dure dicha medida serd computado en las penas de prision que sean impuestas cor_ho
consecuencia de una sentencia. Una vez mds, podemos observar las anomalias y deficiencias
_ en esta medida cautelar, ya que el Cédigo Penal Federal, sin embargo, no hace miencién al
respecto. También puede crearse el cuestionamiento de lo que deberd entendéme por la
existencia delﬁcégo fundado de que el indiciado se sustraiga a la accién de la Jjusticia, como
requisito para que Vel Ministeric_) Publico solicite el arraigo de una persona, toda vez que
dichas cuestiones son de mero caricter subjetivo y, por lo tanto careceh de sustento de ser
consideradas como ciertas o inminentes. El propio articulo 205 del Codigo Federal de
" Procedimientos Penales, establece que “Cuando por la naturaleza del delito o de la pena
aplicable el imputado no deba ser internado en pﬁsién preventiva y existan elementos para
suponer que podré sustraerse a la accidn de la justicia, el Ministerio Publico podrd solicitar
al juez, fundada y motivadamente, o éste disponer de aficio, con audieﬁcia del imputado, el
arraigo de este con las caracteristicas y por el tiempo que el juzgador sefiale, sin que en
ningun caso pueda exceder del maximo sefialado verg el articulo 133 Bis o bien traténdose de
Ia averiguacion previa o bien en el proceso por el término constitucional en que este deba
resolverse.” Lo tinico rescatable del articulo 205 del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales, es que se estai:lece que en ningin caso podra exceder del término que sefiala el
articulo 133 bis, es decir, treinta dias naturales o bien, el término constitucional en que el

proceso deba resolverse.

Resulta obvio que ambos codigos carecen de una amplitud suficiente o siquiera
minima para referir y contemplar a esta figura, ya que tal pareciera que el hecho de que sean
de éompetencia;s diversas, obedece a que debe existir una discrepancia o de diferencia
absoluta para referir ciertos temas. Ello, se manifiesta en virtud de que el Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal pareciera un poco més completo en cuanto al
anlisis y tratando de la medida precautoria que se estudia en el presente trabajo, ya que,

como hemos visto, establece mayores elementos o requisitos de procedibilidad para que
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pueda ser dictada, como lo es, por sﬁpuesto, la existencia de una averiguacién previa, el
fomar en cuenta las caracteristicas del hecho que se impute, la circunstancias personales del
indiciado, la peticién por parte del Ministerio Piiblico al érgano jurisdiccional debidamente
fundada ¥ motivada, y el derecho de audiencia del indiciado a fin de ser escuchado por ¢l
drgano jurisdiccional. El Cédigo Federal parece no prestar tanta importancia al respecto,
limitindose a sefialar como requisito vinico, que ¢l Ministerio Piblico lo solicite cuando
exista el riesgo fundado de que el indiciado se sustraiga a la accién de la justicia, por lo que
claramente evidencia la falta de técnica juridica por parte del legislador, toda vez que, se
faculta al Agente del Ministerio Ptiblico a que, de manera puramente discrecional v,
considerando que el probable responsable pudiese sustraerse de la accién de Ia. justicia,
solicite el arraigo de la persona, sin fomar en consideracién las caracteristicas del hecho
imputado ¢ las circunstancias especiales del probable responsable. Asi pues, tampoco parece
necesario que la peticién se encuentre debidamente fundada y motivada, pues con el simple
hecho. de que el Ministerio Piiblico considere que exista el riesgo fundado de que el probable
responsable se sustraiga a la accién de la justicia, es razon suficiente para solicitar la orden
de arraigo. En ese orden de ideas, resultan varias las diferencias que podemos observar en
ambos ‘Cédigos de Procedimientos, sin que encontremos alguno que satisfaga los requisitos
minimos indispensables para salvaguardar las garantias individuales del arraigo. Por ¢llo, es
necesaria que dicha figura sea revisada a la brevedad, en aras de lograr una adecuada

procuracion, administracion e impartici6n de justicia,

Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada

El articulo 12 del la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada sciala: El juez -
podra dictar; a solicifud del Ministerio Piblico de la Federacion y tomando en cuemﬁ fas
caracteristicas del hecho imputado y las circunstancias personales del inculpado, el arraigo.
de éste en el lugar, forma y medios de realizacién sefialados en la solicitud, con vigilancia
" de la autoridad, la que ejercerd el Miniskrio publico de la Federacién ¥ sus auxiliares,
mismo que se prolongard por el tiempo estrictamente responsable para la debida

integracion de la averiguacion previa de que se trate, sin que exceda de noventa dias, con el
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objeto de que el afectado participe en la aclaracion de los héchos que se le imputan y pueda
abreviarse el tie'nijm de arrgigo. No obstante por tratarse de una ley en materia federal,
pueden observarse algunas diferencias con respecto a lo. que establece ¢l propio numeral 133-
bis del Cédigo Federal de Procedimientos Penales; Io anterior s¢ afirma, on virtud de que en
la Ley Federal Contra la Delincuencia Organjzada-establéce en primer término que el arraigo
sera decretado por el Juez, pues, como se ha analizado hasta el momento, resuita claro que
sélo la autoridad judicial reéuita competente para dictar una reselucién que afecte la libertad,
ya sea de trinsito o individual, en contra de cualquier persona que se encuentre relacionada
con la investigacién de una indagatoria y en contra de la cual se prepara el ejercicio de la
accién penal. Por otro lado, se reitera, como lo hace la ley adjetiva en materia, que dicha -
resolucién tinicamente serd procedente cuando sea solicitada por el Ministerio Piiblico de la
Federacion. Cabe seﬁalar de nueva cuenta la facultad casi plenipotenciaxié y discrecional con
que puede obrar el agente del Ministerio Piblico, toda vez que en el mismo precepto que se
estudia, sc establece que el arraigo- de una persona podra ser dictédo en el lugar, forma y
medios de realizacién sefialados en la solicitud. Ello evidencia la facultad, a su vez, del
Ministerio Piblico, para solicitar el lugar en que considere que deba arraigarse a una persona,
lo cual implica que dicha medida cautelar no necésariamente deba ser ordenada y cumplida
en el propio domicilio, sino que puede serlo en cualquier inmueble que para ello, se
considere conveniente. Aunado a lo anterior, se contempla que el arraigo de una persona
podra ser ‘dictado, a su vez, en la forma y medios que el propio Ministerio Publico de la
Federacién solicite. -

Se establece también, que el arraigo de la persona dictado por el juez, lo serd con
vigilancia de la autoridad, la que gjercera el Ministerio Piiblico de la Federacién y sus
auxiliares, los cuales, segin se desprende del articulo 20 de la Ley Orgénica de la
Procuraduria General de 1a Repiblica, serdn: la Policia Federal Investigadora y los Servicios
Periciales, por lo mismo, integrantes de la propia Procuraduria General de la Republica; de.
manera suplementaria, se establece a la Policia Federal Preventiva, a los agentes del
Ministerio Publico del fuero comin, de las Policias en ¢l Distrito Federal, en los Estados .

intcgrantes de la Federacion y en los Municipios, asi como los peritos, en las Instituciones de

Procuracién de justicia de las enfida_des federativas, en términos de las disposiciones legales
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aplicables y a los acuerdos respectivos; El personal del Servicio Mexicano acreditado en el
extranjero; Los capitanes, patrones o encargados de naves o aeronaves nacionales; y los
funcionaros de las entidades y dependencias de la Administraciéﬁ Piblica Federal, en
términos de las disposiciones aplicables. Sm embargo se agrega que el Ministerio Publico de
la federacion ordenard la actividad de los auxiliares suplementarios, en lo que corresponde
exclusivamente a las actuaciones que practiquen en auxilio de la Institucion. El sustento legal
que faculta al Ministerio Piblico de la Federacién para solicitar el arraigo de una persona
durante el procedimiento de averiguacion previa, se comprende en ¢l inciso h) del articuld 4
de la propia Ley Orgénica de la Procuradurfa General de la Republica, el cual en lo |
conducente sefiala:

Atticulo 4 Cerresponde al Ministerio Piiblico de la Federacién: 7

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

A) En la averiguacion previa:...

h) Solicitar al érgano jurisdiccional las 6rdenes de cateo, las medidas precautorias de arraigo,
el aségﬁramiento o el embarge precautorio de bienes, que resultan indispensables para los
fines de la averignacién previa, asi como, en su caso, y oportunidad, para el debido

cumplimiento de la sentencia que se dicte...

Asimismo, ante las autoridades jurisdiccionales, se contempla en inciso B) del

Precepto Jegal antes invocado, el cual refiere:

B) Ante los organos jurisdiccionales:. ..

b} Solicitar al 6rgano jurisdiccional las érdenes ‘de cateo, las medidas precautorias de arraigo,
- de ascguiamiento o embargo precautorio de bienes, ]65 exhortos o la constitucion de
garantias parﬁ Jos efectos de la reparacién de los dafios y perjuicios, salvo que ¢} inculpado

los hubiese garantizado previamente.

Continuando con ¢l andlisis del articulo 12 de la Ley Federal Contra la Delincuencia

Organizada, resulta necesario evidenciar que tampoco son concordes los lineamientos que
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rige el armaigo domiciliario, no obstante de que ambos tratan la materia federal, puesto que en
el Cédige Federal de Procedimientos Penalés se establece que el arraigo no podré exceder de
- treinta dias naturales, mientras que el precepto en comento establece que el arraigo
domiciliario se prolongaré por el tiempo res-trictamenie indiépen;sable para la integraci6n de la
. averiguacion de que se trate, sin que exceda de noventa dias. La tnica razén coherente que
puedo encontrar para justificar tal diferencia, la encuentro en la propia naturaleza de la I.Ay
Federal Contra la Delincuencia Organizada, toda vez que ésta, en su articulo 2° establece lo 7
que deber4 entenderse por delincuencia organizada, manifestandd que: Cuando tres o mds
bersonas acuerden organizarse o se organmicen para realizar, en forma permanente o
reiterada, conductas que por si, o unidas a otra&, tienen como fin o resuliado cometer alguna
o algunos de los delitos siguientes, serdn .sancionadas por ese solo hecho,- como miembros de
la delincuencia organizada... Y se enumeran diversos delitos que, segin lo dispuesto por el
articulo 194 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, todos ellos son considerados
como graves. De esta manera, se podria -éonbluir que dicha diferencia en cuanto a la duracion
del arraigo, obedece, en primer término, al nimero de personas que participen en la comisién
de algin ilicito y, en segundo, a la gravedad que se le pueda atribuir a dicha conducta. Sin
cmbérgb, que en la ley que se estudia, no se establezca como requisito para que la orden de
arraigo sea dictada, que exista el riesgo fundado de que la persona en contra de la cual se
encuentra preparando el gjercicio de la accidn penal, se sustraiga a la accién de la justici‘a;- sin
embargo, ello no podrd ser materia de critica en el presente trabajo, en virtud de que el
articulo 7° de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada, estabiece que serd apliéable .
supletoriamente a la presente ley, las disposiciones del Cddigo Penal paré ¢l Distrito Federal
-en Materia de Fuero Comtn, y para toda la Repiblica en Materia de Fuero Federal, las del
Cédigo de Procedimientos Penales y a las de. la Legislacion que establezca las -normas sobre
ejecucion de penas y medidas de seguridad, asi como las comprendidas en leyes especiales.
En donde el _Cédigo Federal de Procedimientos Penales, mismo que sefiala en su articulo

133-Bis, como ya se ha podido observar, si contémpla este requisito,

Laley Federal Contra la Delincuencia Otganizada, en la parte final de su articulo 12
establece que €l objeto de arraigo, lo es el que el afectado participe en la aclaracién de los

hechos que se le imputan y pueda abreviarse el tiempo del arraigo, mientras que el Codigo
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Federal de Procedunlentos {inicamente establece que dicha medlda podra ser dlctada cuando
una persona en contra de la cual s¢ encuentra preparando el ejercicio da la accién penal, se
presuma el temor fundado de que pudlere sustraerse a la accién de la justicia, sin mencionar
jamas, que su finalidad es 1a de que el afectado colabore o participe para la debjﬂa
integracién y esclarecimiento de los hechos que se investigan, por lo que se concluye que su
tinica finalidad le seria, permitir al Ministerio Publico de la Federacion, coritar con més
ﬁempo para el perfeccionamiento de la indagatoria de que se trate, para poder asi lograr el

gjercicio de Ia accidn penal correspondiente.

6.3. Constitucionalidad o Inconstitucionalidad

Dentro de nuestra Constitucién Politica, ho existe disposicién expresa que refiera lo
conducente al arraigo dormcﬂlano En cambio, existen articulos dentro de nuestro méximo
ordenamiento en donde se establecen ciertas excepciones a las garantias constitucionales de
los individuos. Al respecto, primeramente pudiese mencionarse el articulo 11 constitucional,
en donde queda establecida la garantia de trf'msito' al referir que “todo hombre tiene derecho
para entrar en la Republica, salir de ella, viajar por su territorio y mudar de residencia...”, sin
embargo ¢l mismo precepto constitucional més adelante sefiala que “el ejercicio de este
derecho estard subordinado 2 las facultades de la autoridad judicial, en los -casos de
responsabilidad criminal o civil...” Asi, pudiésemos pensar que esta excepcién, contempla y
justifica la orden de arraigo domiciliario, ya que, no obstante que toda persona en principio
goza de la garantia de trinsito, ésta se puede ver limitada en caso de responsabilidad

" criminal, toda vez que se faculta a la autoridad judicial manifestarse o tomar decisiones al
respecto. Evidentemente paremera que la Constitucién es omisa a este respecto sin embargo
al decir que el ejercicio de este derecho estars subordinado a las facultades de la autoridad
judicial en los casos de responsabilidad criminal, se deja abierta la posibilidad para que, dado
alguno de los supuestos que contemp]a_m los_ ordenamiento adjetivos en materia penal, el juez
pueda en su caso, decretar la orden de arraigo correspondiente, coartando o interrumpiendo

asi, de manera excepcional, fa libertad de trénsito.




‘ Por’ otro lado, el articulo 16 de nuestro méximo ordenamiento, establece en lo
conducente que “nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papéles o
posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que fuhde ¥

~motive la causa legal del procedimiento”, Asi pués, quedarfa justificada una medida
precautoria como el armraigo domiciliario, toda vez que la misma en efecto esr un acto de
molestia en las personas vy, en su c¢aso, en su domicilio_; sin embargo, dicha molestia queda
subordinada nuevamente a través de los Cédigos de Procedimientos Penales, a la facultad de
-la autoridad judicial, quien fundado y motivado la causa legal del procedimiento, puéde
afectar Ia libertad personal medianté el decreto de tal medida cautelar. Ahora, como hemos
sefialado, parece que la Constitucién es omisa al respecto, o si bien no lo €s, entonces no es
clara y especifica para justificar al arraigo domiciliario. Ello aunado a que si se analiza lo
dispuesto en lo referente a garantfas de tx\éns;ito, libertad personal y seguridad juridica, y lo
establecido en los Codigos de Procedimientos Penales respecto del arraigo domiciliario, se
podréin encontrar serias deficiencias ¥ contravenciones entre la ley especial y nuestra
Constitucion, lo cual violard la esencia del articulo 133 constitucional en lo referente a la

Jjerarquia de nuestras leyes.

Sc¢ ha mencionado hasta el momento que el arraigo domiciliario, si bien es cierto que
no s encuentra regulaﬂo de manera expresa en nuestra Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, realizﬁndo una intezpretacién de nuestro méximo ordenamiento, ‘
pudiésemos encontrar en algunos de sus preceptos, lineamientos o excepciones ‘para
regularlo. De esta manera que el articulo 11 de la Constitucién, contempla la llamada
-garantia de trénsito, que refiere que todo hombre tiene derecho para entrar a la Repiiblica,
salir de ella, viajar por su territorio y mudar de residencia... El ejercicio de este derecho
estard subordinado a las facultades de la autoridad Judicial, en los casos de responsabiiidad '
criminal o civil... Es precisamente en lo referente a la subordinacién de las facultades de la
autoridad judicial en donde encontramos pues, la excepcion a la garantia de trinsito, pues
nuestra legislacion penal, concretamente los Cédigos de Procedimientos Penales, tanto a
nivel federal como local, establecen las circunstancia bajo las éualcs, la autoridad judicial
podré decretar el arraigo en contra de una persona contra quien se encuentre preparando el

ejercicic de accién penal. Por lo tanto, en la primera categoria de dichas limitaciones se -
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contemplan las facultades de la autoridad judicial para restringir el libre desplazamiento de
las personas, en los casos de resﬁpohsébilidad penal o civil, a través de medidas tales como la
prisién impuesta como pena por sentencia judicial, la detencién preventiva, el confinamiento,
el arraigo donii'ciliaﬁo, etc., conforme a las disposiciones correspondientes de los Cédigos
Penal y Civil. Ahora bien, ha podido observarse que, después de la vida, la libertad es uno de
los derechos de mayor jerarquia dentro del campo del derecho; ello obedece principalments a
que nuestros ordenamientos deben contemplar una serie de mecanismos tendientes a proteger
los frlayores intereses de a colectividad y, de €sa manera es que respeta o al menos se
pretende respetar la garantia de trénsito de los individuos dentro y fuera de territorio
nacional. No obstante lo anterior, hemos podido observar que el citado articulo 11
'Constitucional se refiere 3 dicha gamnﬁa, subordinado dicho'defecllm 4 la facultades de 1a
autoridad judicial; sin embargo, jqué sucede en los casos que hemos podido notar las
deficiencias por parte del legislador al momento de contemplar la figura del arraigo
domiciliario en los codigos procesales?, puesto que claramente notamos que son varias y
notorias las diferencias entre los citados ordenamientos entre nivel local y federal. Ante las
lagunas o deficiencias de una ley del fuero comiin o local, debera aplicarse la ley déi fuero
federal; sin embargo en ¢l tema que se estudia en el presente trabajo, claramente hemos
observado que ¢l Cédige de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, contempla
mayores supuesios o réquisitos para que una medida como el arraigo domiciliario pueda ser
diciada; sin embargo ello ya fue estudiado en su oportunidad. Por otro lado, del propio texto
de Ia Constitucion en el articulo 11, se ha padido observar que, en efecto dev manera subj étiva 7
se contemnpla la figura del arraigo domiciliario ¥y, a mayor abundamiento se pudo notar,
-cuando estudiamos lo referente a la garantia de trinsito, que existe manifestacién al respecto
por parte de nuestros miximos tribunales, atendiendo a qhe la medidé del arraigo
domiciliario en efecto, limita y afecta la libertad de transito, toda vez que obliga a un sujeto

determinado a permanccer en un lugar especifico, impidiéndole su libertad movimiento,

Deérivado de lo‘ anterior, surgen diversas interrogantes: ;realmente puede un juez en
materia penal decretar al arraigo domiciliario, transgrediendo con ello la libertad de trénsito
de las personas, por el simple hecho de que exista el temor o riesgo fundado de que dicha

persona pudiese sustraerse a la accion de la justicia?, ;serd coherente que nuestra
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constitucion establezca de manera explicita que todo individuo gozar libertad de trnsito,
siendo que en fediidad dicho derecho queda subordinado a las facultades de la autoridad
judicial en materia penal?, y sobre todo, jsera valido que, en virtud de dicha subordinacién el
legislador pueda reformar nuestras leyes a su libre criterio y gusto, a fin de adecuar »1vas
conductas humanas a los supuestos contenidos ¢n la ley?. Todo ello, evidencia la mediocre y
en ocasiones carente técnica legislativa con que se crean o modifican nuestras leyes, pues
resulta absurdo que el legislador, tomando como punto de partidz lo establecido ﬁor nuestra
Constitucién, crea o modifica nuestras leyes con gran arbitrariedad, con &l supuesto fin de
obtener una mayor segundad y certeza juridica, misma que en la mayor parte de las
ocasiones no se logra, ni siquiera se estd cerca de lograrlo y si, por el contrario, son
constantes las violaciones a la Constitucién por actos de la autoridad competente, que bien

pudiesen entenderse como flagrantes fraudes a 1a ley.

El articulo I3 de nuestre mdximo orden;lmiento, establece que nadie puede ser
juzgado por leyes privativas. A simple vista cualquicra pudicse peﬁsar que el arraigo
domiciliario no es una ley privativa, toda vez que la razon por la que fue creada y
contemplada en nuestra legislacién, es por la que fut_:re aplicada a todos por igual, sin que la
misma pudiere ser utilizada discrecionalmente e indiscriminadamente. Sin embargo, elio en
la préctica resulta contrario al espiritu de la ley, toda vez que podemos observar de manera
contundente como, 1a autoridad judicial, precisamente por la subordinacién a que se refiere el
articulo i1 Constitucional aplica su propio criterio y de manera discrecional, medidas
precautorias tales como la del arraigo domiciliario. Constantes y flagrantes resultan las
violaciones a este respecto, toda vez que la autoridad judicial aplica lo dispuesto pbr la ley
adjetiva, en los casos en que lo considera necesario, en donde pueden intervenir diversos
intereses, los cuales se encuentran disfrazados pot el hecho de que s¢ actia con la finalidad
de salvagunardar los intereses de la colectividad. Pero, ;como no iba a suceder de esta manera,
si claramente podemos notar las diferencias entre el Cédigo Federal de Procedimientos
Penales y el Cédigo de Procedimieptos Penales para ¢l Distritc Federal? En efecto, la
disposicion de este precepto prohibe la existencia de leyes exclusivas o de tribunales
singulares, a fin de que no puedan operar a favor ni en contra de alguien y, en consecuencia

establece el principio de igualdad de todo los hombres ante 1a ley y ante los tribunales; por lo
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tanto este principio de igualdad ante la ley, tiene por objeto el que se aplique sin distincién-
alguna y observando el derecho igual a su proteccion, asi como el de ser oido piblicarnente y
con justicia por tribunales competentes, independientes e imparciales, lo cual considero que

suceda en Ia especie con el llamado arraigo domiciliario.

Por otro lado el articulo 14 Constitucional establece que nadie podrd ser pﬁvado dela
vida, de la libertad o de sus bfopiedades, posesiones 0 derec.hos,b sino mediante juicio seguido
ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades
esenciales del pmcedixﬁiento y conforme leyes expedidas con anterioridad al hecho. A este
respécto, cabe sefialar que el arraigo domiciliario, en efecto limita o afecta también la
garantia de libertad consagl'ada en nuestra Constitucion, puesto que en el propio articulo 33
del Cédigo Penal para el Distrito Federal se establece que en toda pena de prisién que
imponga una sentencia, se computari el tiempo de la detencién o del arraigo. En ese sentido,
la medida del arraigo domiciliario resulla a todas luces contraria al articulo 14
constitucional, ya que si por un iado s¢ establece que nadie podri ser privado de su libertad
en este caso sino mediante Juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el
que se cumplan las formalidades esenciales dei procédimiento y conforme a las leyes
expedidas con anterioridad al hecho, resulta obvio para imponer una medida comao el arraigo,
no resulta necesario que se siga un juicio ante los tribunales competentes y previameﬁte
establecidos. Por el contrario, 1a legislacién adjetiva tnicamente reficre que el Ministerio
Piblico realizard la solicitud al juez, para que ésta, segin el Codigo Federal de
Procedimientos Penales, cuando suponga que existe el temor fundade de que una persona se
pudiere sustraer a la accién de la justicia, decrete el arraigo domiciliario, sin que siquiera
establecer que deberd escuchar al arraigado previamente, con lo que se estd violando la
garantia de audiencia por lo que deberia considerarsele inconstitucional. Claramente se viola
lo establecido por €l articulo 14 Constitucional, sin embargo hély quienes apinan que la
medida del arraigo domiciliario encuentra su sustento constitucional en el referido articulo 11
Constitucional, en virtud de la ya tratada subordinacién a las autoridades judiciales. Sin
» embﬁrgo, no pueden mezclarse las garantias de trénsito y de libertad de manmera tan
inconsciente, toda vez qil¢ ambos derechos y garantias individuales, son de distinta

naturaleza.
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Por otro lado, otros consideran qﬂé realmente ¢l sustento constitucional del arrafgo
domiciliario, ée encuentra regulado por el articulo 16, puesto que en él se establece que nadie
puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino, en virtud
de mandamiento escrito de la autoridad competente que funde y motive la cauSa. legal del
procedimiento, Ello, no lo considero de todo atinado, toda vez que habrd que definir o aclarar
fehacientemente si es que con el arraigo domiciliario se priva de la libertad a los individuos

-en contra de los cuales se decreta, o simplemente les moleste en sus personas. Por supuesto
que todo acto de autoridad que afecte alguna de las garantias constitucionales,
necesariamente implicard una molestia; sin embargo, el anteriormente referido articulo 33 del
Cédigo Penal para el Distrito Federal establece claramente que el tiempo de permanencia en
arraigo domiciliario, se computard en toda pena de prisién que imponga una sentencia,
entonces claror resulta que el arraigo domiciliario se transmite y entiende como una privacién
de la libertad. O a caso ;no se impide al sujeto en contra del cual se decreta, que se sustraiga
del mismo, 2l grado de imponérsele una pena en caso de hacerfo? Por otro lado el articulo 19
Constitucional, mismo que refiere que ninguna detencion ante autoridad judiciai podra
exceder del plazo de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su
disposicién... Pese a todo, entre los derechos y libertades fundamentales de la persona
humana, es el que siempre, y mds ha sufrido los embates de la actividad represiva cuando no
autoritaria de los érganos del Estado, es el de la libertad persoﬁal, cuya privacién constituye
una de las més graves irrupciones en la esfera de los derechos humanos .del‘individuo, la

‘Imisma va seguida, de la privacién o conculcacién de muchos otros derechos. Y es que, del
‘hecho mismo de la privacién de su libertad, el detenido se encuentra en una situacién de gran
inseguridad, cuando no de completa indefensidn ante la posible comisién, por parte de las
autoridades, de violaciones particularmente graves contra sus derechos. El amplio repertorio
de violaciones de los derechos humanos susceptiblesrde cometer a raiz ¢ en el curso dél
arraigo, muestra con toda evidencia que tales violaciones son cometidas tipicamente por el
Estado mismo, es decir, por sus autoridades, las cuales, en tltimo caso, lo ordenan, aprueban,
toleran o ejecutan. Resulta indudable que a ﬁavés de su detencion, ¢l individuo se encuentra
précticamente a merced de la autoridad, ya que s6lo de manera muy limitada podré defender

sus derechos durante la misma.
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Dicho precepto se refiere propiamentc al plazo pérmitido para que Ié autoridad
Jjudicial dicte el aﬁto de término constitucional, también lo es que.en la medida del ‘arraigo
domiciliario claraménte s¢ observa que es la autoridad judicial quien se encuentra facultada
para resolver respecto de la procedencia o improcedencia del mismo; por lo tanto, resuita

- obvio que una vez que dicha medida sea dictada,‘ el arraigado queda a disposicion de la
autoridad judicial y bajo la vigilancia y supervisién del Ministerio Publico y sus auxiliares.
Entonces, debe considerarse contradictoria la medida: del arraigo domiciliario con lo
dispuesto con el citado articule 19 constitucional, ya que en efecto el arraigado queda a
disposicién del jueé en materia penal, pues es precisamente el quien decreta tal medida;
inclusive esto se videncia aun més dado que al [legar al término de treinta dias de arraigo, ¢l
juez, previa solicitud del Ministerio Publico escuchara al arraigado.para poder asi determinar

sies qué resulta procedente o no, decretar la prérroga del mismo.

Hemos analizado las contradicciones como‘una manera de prevenir en lo futuro, que
ante las lagunas iegales, sean cometidas violaciones constitucionales, realizando en ocasiones
una inadecuada interpretacién de la ley, no obstante que de todos es bien sabido que la
interpretacién, la analogia y la mayoria de razc’)ﬁ, en materia penal quedan estrictamente
prohibidas. Claro ejemplo de lo anterior resulta estudiar el articulo 20 de nuestra ‘
Constitucion, pues en él se establecen las garantias de tod6 inculpado durante €] proceso
penal; sin embargo ,enrdicho precepto también se establece en su ultimo parrafo de la
fraccion X, que las- garantias previstas en las fracciones I, V, VI y IX también serin
observadas durante la averiguacion previa, en los términos y con los requisitos y limites que
las leyes establezcan, agregando ademas que los previstos en la fraccion II no estar4 sujeto a
condicion alguna. Asi, podri entonces observarse que la fraccion primera en donde se refiere
que el inculpado en el momento que lo solicite, el juez deberd otorgarle la libertad
provisional bajo cauci6n, siempre y cuando no se trate de delitos que, pbr su gravedad, la ley
expresamente prohiba conceder este beneficio. En caso de delitos no graves, a solicitud del
Ministerio Piblico, el juéz podra negar la libertad provisional, cuando el inculpado haya sido
condenado con anterioridad, por algiin delito calificado como grave pot la ley o, cuando e}
Mihjsterio Publico aporte elementos al juez péra establecer que la libertad del inculpado

representa, por su conducta precedente o por las circunstancias y caracteristicas del delito
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cometido, un riesgo para el ofendido 0 para la Sociedadl. El arraigo domiciliario no es
decretado de m'anéra exclusiva como conéecuencia de Ja comisién de delitos considerados
como graves, no obstante que hoy en dia pocos resultan ya, los delitos no graves por lo que
en tratindose de delitos no graves, seria procedente en todo momento y siempre cuando el
arraigado no hubiere sido condenado con anterioridad por la comisién de un delito grave,
conceder la libertad prowsmnal bajo caucién. Ello resultaria loglco toda vez que como se
estudi6 con anterioridad, fos delitos que no sean consnderados graves, una finalidad principal
de restituir a 1a victima v ofendido en el gocé de sus derechos, esto es, la obtencion de la
reparacién del daﬁo‘ mediante Ia respectiva caucion del detenido. Sin embargo ello no sucede
asienla préactica, toda vez que la razén de ser del arraigo domiciliario, obedece en un sentido
a que exista el riesgo fundado de que el indiciado se sustraiga a Ia accién de la justicia, razén
considerada suﬁcieﬁte, para decretar el arraigo domiciliario y negar la libertad provisional
bajo caucién. Dicha contradiccion, se evidencia fie manera clara y tajante al analizar lo
dispuesto por el articulo 301 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y
205 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, en los cuales se faculta al j juez en materia
penal a acreditar la medida del arraigo dom:cﬂlano durante el proceso.y atn, en tratindose
de delitos que por su naturaleza o de la pena aplicable, no ameriten prision preventlva,.

negandosele inclusive al imputado, ¢l beneficio de 1a libertad bajo caucion.

En la fraccién segunda del mismo articulo 20 Constitucional establece que, queda
prohibida y ser sancionada por la ley penal, toda incomunicacién, intimidacién o tortura; jy
que mayor evidencia de incomunicacién, intimidacién y tortura se necesifa para saber que el
arraigado siente que se le ha violado el ilamado principio de inocencia!, mediante el cual
toda persona debe considerarse como inocente hasta en tanto no se demuestre lo contrario, en
virtud del decreto de arraigb domiciliario, toda vez que no obstante que ni siquiera se
encuentre sujeto a prbceso penal y si por el contrario tan sélo se encuentra integrandose la
correspondiente averiguacién previa, el sujeto ya se encuentra privado de su libertad y sin
derccho a la libertad bajo cancién. Todo ello, obedeciendo Gnicamente a la incompetencia
del Ministerio Piblico ante la posibilidad de integrar adecuadamente una averiguacién previa
en la que se puedan comprobar el cuerpo del delito'y la probable responsabilidad del
indiciado, '
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CONCLUSIONES.

A lo largo del presente trabajo hemos intentado crear conciencia sobre la figura del
arraige domiciliario, a fin de que con posterioridad nos encontremos en posibilidad de
obtener un sistema juridico penal que cumpla satisfactoriamente las necesidades basicas de la
sociedad, es decir, la salvaguarda y proteccién de las garantias individuales, una adecuada
procuracién ¢ imparticion de justicia. Con esto no quiero expresarme como un critico
inconsciente respecto de las lcyes' penales, de hecho, considero que nuestras leyes en general,
no son malas o deﬁcienfés, sino quien se encuentra facultado y obligado para vigilar su
observancia y cumplimiento y de quien teniendo a su cargo la creacién y promulgacién de
las mismas, en 1a mayoria de los casos, no se encuentra debidamente capacitado para hacerlo,
o estindolo, se encuentra viciado, carente de principios, valores y de ética profesional,
ocasionando con su aétuar, un mal irreparable violentando, pisoteando y pasando por encima,

de nuestro estado de derecho.

Derivado del estudio realizado, hemos llegado a las siguientes conclusiones:

PRIMERA.- El arraige domiciliario constituye una flagrante violacion a las -
garantias individuales, toda vez que la misma es decretada en base a una solicitud de quien
tiene a su cargo el gjercicio de la accién penal pero quien, se encuentra imposibilitado de
acreditar fehacientemente ¢l cuerpo del delito o Ia probable responsabilidad del indiciado en
el momento de realizar la peticion correspondiente, lo que a todas luces permite entre ver la
crisis existente, tratindose de procuracién de justicia, toda vez que, tal medida, llevada a la
practica, lejos de permitir el avance de nuestro sistema legal a nivel de averiguacién previé., a
través de la investigacién de los hechos mediante la préictica de diligencias tendientes al
esclarecimiento de los mismos, pone entre dicho su funcionalidad y, pof tanto presenciamos

su ineficacia.
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SEGUNDA.- La libertad provisional bajo caucion, es la institucién procesal por
virtud de la cual, se otorga a una persona inculpada de la comisidn de un delito, €l beneficio
de evitar la prisién preventiva o en su caso, de sustiﬁ.ﬁrla, por ¢l otorgamiento de una 7
caucién, mientras dura su procesamiento. De esta manera, la caucion sustituye fa restriccion
de la libertad y asegura el procesamiento hasta su culminacién. O bien como una forma de
atemperar la evidér_itp injusﬁ'ﬁa que resulta de la libertad 'caucilonal, ala que acceden los que
tiene posibilidadés‘econémicas de cubrir la garantia pecuniaria que fije un juez,l nuestros
codigos han reglamentado la libertad bajo protesta. De acuerdo con ella, el dinero que
representa la caucién, es substituido por la palabra de honor del inculpado, en tanto pfoteste
ante autoridad, no sustraerse a la accién de la justicia y estar presente en todos los actos de su
procesamiento para los que se le requiera obviamente con ciertos requisitbs que marca la ley.
Por otro lado, se puede observar lo aberrante que resulta el arraigo, en tratindose de los casos
en que éste se decrcta en contra de persona determinada, sefialada como probable
responsable de la comisién de un delito, cuando existe el temor fundado de que pudiere
sustraerse a la accion de la justicia cuando ‘se trate de delitos gue no ameriten prisién
preventiva ain y cuando por naturaleza del ﬁismo' alcance alguno de los beneficios
anteriormente sefialados. Lo anterior se concluye en virtud de que, como se pudo observar en
el presente trabajo y, lo cual sostengo, el arraigo domiciliario afecta la libertad individual;
entonces, ;por qué s¢ i:»ennite la afectacién de la libertad por parte del juez a cualquier
individuo que sea procesado por un delito determinado que no establezca pena privativa de la |

libertad? Ello por supuesto resulta muy ilégico y aberrante.

TERCERA..- De esta mancra llegamos a la conclusién de que el arraigo domiciliario
carece de técnica juridica y provoca una serie de considerables lagunas, ya que no se
encuentra debidamente rcgulado y 51, por el conﬁario afecta garantias individuales, lo cual se
evidencia en la provocaéién de estado de indefensién juridica por parte de los individuos y,
por su puesto, ello origina un retroceso iniportante en nuestra legislacién penal ocasionando

" graves violaciones a nuestra Estado de Derecho.
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CUARTA - El arraigo domiciliario viola las garantias individuales consagradé‘s en los
articulos 5, 11, 13, 14, 16,-19 y 20 de la Constitucién Politica de los Estados Umdos

Mexicanos.

GARANTIA DE LIBERTAD. Consagrada en el articulo 11 al impedir a un
determinado sujeto a qﬁc se traslade dentro del territorio nacional de manera libré,'en virtud
de encontrarse limitada su movilidad dentro de un lugar determinado, bajo la estricta
supervisién de la autoridad administrativa y sin que exista una sentencia coridenatoria en su
contra, toda vez que lo \nico con que cuenta es con el supuesto temor fundado de que

pudiere sushaersc a la accion de la justicia.

De igual manera lo establecido por el articulo 16 Constitucional se ve violentado por
el decreto del arraigo’ domiciliatio en el sentido de que una de nuestras parantias
constitucionales lo es el derecho a no poder ser ﬁolestado €n nuestra persona o ddmicilio
sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la
causa lcgal del procedimiento. Ello se considera asi puesr en efecto, el arraigo provoca
ciertamenfé una molestia a persona y, cuando es decretado para ser cumplido en el propio

“hogar del amraigado, molesta al individuo en su propio domicilio. No obstante que pareciere
que el arraigo no afecta o contraria el presente articulo, en virtud de que para que pueda ser
decretado se requiere mandamiento escrito de la autoridad competente que funde y motive la
causa legal del procedimiento, lo cual en la &spécie ‘sucede, éste articulo se encuentra
intimamente ligado con los mencionados con anterioridad toda vez que parte de un sistema
de legalidad que debé imperar dentro de la sociedad; asi pues, considero que el arraigo es
contrario a la naturaleza de dicho articulo toda vez que para que una autoridad competente
pueda fundar y motivar la causa legal del procedimiento que tenga como consecuencia la
afectacion o molestia de la libertad personal o la inviolabilidad del domicilio, debe
encontrarse anipliamente facultada para ello, lo cual no sucede en el caso concreto, ya que,

tal y como se ha mencionado ‘con anterioridad, la figura del arraigo domiciliario no se
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encuentra contemplada dentro del articulo 30 del Cdigo Penal para el Distrito Federal y sin
embargo, surte los efectos de una pena, no obstante de que ningiin delito lo establece como
tal. Por lo tanto, la resolucién mediante la cual se decrete ¢l arraigo de una persona, nunca

podré estar adecuadamente fundada y motivada, toda vez que la legislacién es deficiente.

Laboral, el articulo quinto de nuestra Carta Magna sefiala: A ninguna persona podra
impedirse que se dedique a la profesion, industria, comercio o trabajo que ke acomodé,
siendo licitos. Si bien es cierto que la autoridad al momento de hacer cféctiva la orden de
arraigo no impide textualmente al agente para que se dedique algin trabajo, pero también lo
es que al momento de arraigar a una persona en su domicilio lo limita o restringe de manera
‘total para seguir desempefiando este, y en consecuencia, viola dicha garantia de libertad
laboral, dejéﬁdo]o en un estado de indefensién para poder Justificar las inasistencias.en‘su
lugar de trabajo causadas por el arraigo domiciliario, ocasionando con esto, la rescisién del
trabajador sin fesponsabilidad para el patrén lesionando de manera indirecta la economia y el
bienestar familiar, todo esto originado por la simple sospecha por parte del agente del

Ministerio Pablico de que sustraiga a la accion de la justicia.

GARANTIA DE IGUALDAD. Articulo 13, el amaigo domiciliario puede
considerarse en ocasiones como una ley privativa, en el sentido de que el juez, se limita a
conceder del pedimento del Ministerio Piiblico, a veces sin escuchar al afectado por tal
medida y con la inica motivacion de que existe el riesgo de que pueda sustraerse a la accién
de la justicia. Si bien, no debe entenderse como ley privativa de manera sustancial, toda vez -
que no ha sido creada para aplicarse de manera especial a un individuo determinado, si es
aplicada de manera arbitraria, sin que existan en ocasiones los menores elementos de prucba
que pudieren comprobar el cuerpo del delito o la probable responsabilidad del indiciado, por
lo que Tinicamente se manifiesta la incompetencia de la autoridad para lograr una adecuada

integracion de la indagatoria de que se actia.
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GARANTIA DE SEGURIDAD JURIDICA. Por otra parte, el amaigo domiciliario
es a todas luces contrario a lo que establece el articulo 14 constitucional en el sentido de que
tal y como ha quédado comprobado, el arraigo si es una medida que afecta la libertad .
personal y, antes de la cual no se sigue un juicio previo aﬁtc tribugal alguno y en el que,
tinica formalidad se exige que Ministerio Piablico al momento de realizar su pedimento,
cons1dere que existe el temor fundado de que el probable responsable pudiere sustraerse ala
accion de la Justicia. Por otro lado, s¢ ha visto que el arraigo domiciliario no sblo es
procedente cuando se trate de delitos que no ameriten pena privativa de la libertad y, por
tanto, prisién preventiva, por lo tanto, al ser el arraigo una medida que se computa para
efectos de la pena en caso de que se obtenga una sente'ncia condenatoria en contra de un
determinado individuo, se pudiere pensar que el arraigo surte los efectos de una pena, por lo
que transgrede o contraria lo dispuesto por el a1l‘ticulo antes méncionado en su segundo
pérrafo en el que expresamente se prohibe imponér pena alguna que no esté decretada por
una ley exactamente aplicable al delito de que se trata, de mancra analégica o por mayoria de
razdn. Por lo tanto, en los casos en que el anéigo es decretado en tratindose de un delito que
no tenga pena privativa de la libertad, o atn tenién_dola, lo establecido en el articulo 14 _sel
observa contrariado, toda vez que en nuestra legislacion, a diferencia der lo- que puede
observarse en las ]egis]acibnes Argentina y de los Estados Unidos de América, el aﬁaigo no
€S una pena, sino una sﬁnple medida provisional que surte efectos de pena; con ello puede
verse al arraigo, como una pena que se aplica de manera analégica, ya que no existe delito

alguno que contemple al arraigo como tal.

De igual manera lo establecido por el articulo 16 Constitucional como anteriormente
fue explicado al analizar las garantias de libertad, se ve violentado por el decreto del arralgo

domiciliario.

Asimismo, el articulo 19 Constitucional establece que ninguna detencién ante
autoridad judicial podra exceder del plazo de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado _

sea puesto a su disposicidn, sin que se justifique con auto de formal prision en el que se

expresardn... De ahi que considero el atraigo contrario a lo dispuesto en dicho articulo, ya
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que no obstante que el arraigo queda bajo Ia estricta supervisién y vigilancia de la autoridad
administrativa, es '&ecir, del Ministerio Publico y de sus auxiliares, queda a disposicién de la
autoridad judicial, por lo que una vez m4s habré de enfatizar que €l arraigo no es considerado
en nuestra legislacién como una pena y sin embargo en una detencién en virtud de que afecta
- la libertad personal; por ello, si en dicho articulo se establece que los datos que arroje la 7
averlguacmn previa deberin' ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer
probablc la responsabilidad del indiciado, resulta obvio que el arraigo es contrario a dIChOI
prcccpto constitucional, toda vez que precisamente es solicitado cuando el Ministerio Pablico
no cuenta con los elementos necesarios suficientes para comprobar el cuerpo del delito ni la
probable responsabilidad, considerando ademés el riesgo fundado de que indiciado pueda
sustraerse a la accién de la justicia. Entonces es violatorio de dicha garantia puésto que el
arraigo 'queda a disposicion de la autoridad judicial por plazos mucho mayores a las setenta y -
dos horas sin que s¢ encuentren comprobados los clementos del cuerpo del delito ni la

probable responsabilidad y, sin que se pudiere dictar auto de formal j:risi(’m.

Y por ultimo el 20 Constitucional, el llamado articulo de garantia en juicios, el cual
en la primera fraccion establece que el juez del;e;é oforgarle 1a libertad provisional bajo
cancién en delitos no graves o imprudenciaies, pero ésto no sucede asi, debido a que el
Ministerio Piblico puede argumentar que existe el riesgo fundado de que el indiciado se
sustraiga a la accién de la justicia y en consecuencia el juez puede negar la libertad
provisional bajo caucion, una vez mis, privandolo de su libertad. Y en la segunda fraccion
donde sefiala que, queda prohibida y sera sancionada por la ley penal, toda incomunicacién,
intimidacién o tortura Y que mayor evidencia de incomunicacién, intimidacién y tortura que
el arraigo domiciliario, toda vez que no obstante que ni siquiera se encuentre sujeto a proceso
pénal v si por el contrario tan sélo se ené_uentxa integrandose la correspondiente averiguacién
previa, el ‘sujeto ya se encuentra privado de su libertad y sin derecho a la libertad bajo
caucion. El arraigo en consecuencia viola el Principio de Inocencia, mediante el cual toda

persona debe considerarse inocente hasta en tanto no se demuestre lo contrario.
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PROPUESTA.

En el caso, de que sea imposible para el legislador derogar dicha‘medida del arraigo
domiciliario., Propongo que se apegue en su totalidad, lo dispuesto por el articu16 1-9
Constitucional en el sentido estricto de que a ninguna persona podré detenérsele por més de
setenta y dos horas en las que deberdn de ser suficientes para comprobar el cuerpo del delito
y hacer probable la responsabilidad del indiciado, en caso contrario, dejandolo en libertad.
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