CAPITULO |
ANTECEDENTES DEL ARRAIGO

1. Generalidades

La libertad es uno de los pilares de la sociedad. Es uno de los derechos
naturales del hombre, solamente precedido en importancia por el derecho a la
vida., Pero de nada sirve tener la vida si esta sujeta a medidas de opresion tales

gue comprometan la libertad de una persona.

No solo entendida como la libertad de locomocion a voluntad propia, la
libertad que protegen las leyes va hasta el limite justo para que se de la

convivencia armonica.

La libertad de culto, de expresion, de asociacion, de realizar el trabajo que
se desee desempenar siendo licito, o la decisién de donde vivir y de cuantos
miembros queremos que sea nuestra familia forman parte de ese todo, de la

libertad que protege nuestra constitucion.

Por ello no se extrafa que las formas de limitar la libertad tengan especial
importancia y sean tan limitadas en nimero, lo que es visto como una constante

dentro de la historia de la civilizacion humana.

Limitar la libertad fisica de una persona es una medida relevante para
cualquier civilizacion y el estudio de los motivos por la cual la libertad puede ser
condicionada o suspendida refleja los valores de una sociedad en un momento

determinado.

Sin intenciones de dar por el momenio una definicion o estudiar la

naturaleza del arraigo, partimos a conocer sus antecedentes al verio como una



medida que pretende tener a una persona en una situacion geografica limitada

para gue comparezca ante la autoridad judicial.

Las limitaciones a la libertad son una consecuencia de la convivencia
humana. A medida en que se hacen mas complgjas las relaciones de una
sociedad, surge la necesidad de tener mas control y cuidado para que el orden

impere y no rompa con la estabilidad de la comunidad.

Asi es facil entender el porqué los pueblos primitivos no vieron en la
retencion de una persona una medida efectiva: eran en su mayoria némadas que
basaban sus asentamientos en base a la disponibilidad de alimentos y al

acoplamiento al medio ambiente.

La Ley del Talidn era la norma. La justicia se aplicaba de manera expedita,
sin necesidad de prolongar el periodo en qué una persona era examinada por sus
semejantes para determinar qué sancion le aplicarfan por un hecho gque afectara
contra otro. Tal vez entonces la mejor defensa era la misma que daba la

naturaleza: la lucha por la supervivencia.

2. RBoma

El Derecho Romano fue el pionero en implementar una medida legal como
la del arraigo y se puede considerar que este es su principal antecedente histérico.
La carcel, en términos generales, no era vista como una sancioén, sino como un
medio para que una persona respondiera ante las pretensiones que eran fijadas

por su parte acusadora en acciones de naturaleza civil o penal.

“El arraigo no es una figura novedosa, dado gue tiene sus aniecedentes en
el propio Derecho Romano, ello manejado en el Derecho Comparado, dentro del
capitulo de las obligaciones nacidas en los ex delicto mismo, incluso puede ser



catalogada como una accién prejudicial, ya que estos tienen por objeto hacer
resolver judicialmente ciertas cuestiones de Derecho o de hecho cuya solucion
puede ser util al demandante...

“Literalmente en el Derecho Romano no se manejé como tal dicha accion
de arraigo, sin embargo ello es producto de la ejecucion del incumplimiento de una
obligaciéon surgida, viejo procedimiento de la legis actiones misma que se
gjecutaba por la manus injectio y por la pignoris-capio. ‘La ejecucion directa y
personal, en virtud de la actio indicatis, autorizaba al acreedor a retomar al deudor
condenado como prisionero suyo’. No obstante, esta prisién por deudas
continuaria en todas las épocas anteriores, pues aparece un tanto despejada de
ciertos manus injectio, limitandose a la retencién personal™.’

Guillermo Colin Sanchez coincide con el nacimiento del arraigo en el
Derecho Romano al tratar las medidas de aseguramiento de las personas

aseguradas por la comision de un delito, al senalar que:

“Sus antecedentes en las antiguas culturas son imprecisos, sin embargo, en
el derecho romano, durante la Republica (Siglo V hasta el ailo 34 A. de J.C.) en la
Ley de las 12 Partidas, se establecid plena igualdad entre el acusado y el
ofendido, suprimid la prision preventiva, hecha excepcion de los casos de flagrante
delito, crimenes contra el Estado o para conductas o hechos acerca de los cuales
existia confesion.

“En la etapa del Imperio Romano, la custodia del procesado quedaba a
cargo de militares ancianos, milite fraditio; si el delito era muy grave el autor era
puesto de inmediato en prisidn, incarcelum; si no era asi, la custodia se
encomendaba a un particular, custodia libera. Las leyes, Flavia de Plagiarus y la

Liberalis causa, amparaban al acusado contra toda detencién ilegal”.?

! MARTINEZ GARNELO, Jesiis. La Investigacién Ministerial Previa. Editorial Porria, 4* edicién, México,

1999
2 COLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, 15° edici6n, Editorial

Porria, México, 1993, pag. 231.




Para otros autores, como Fernando Barrita Lopez, es la custodia libera el

antecedente directo de las restricciones de la libertad:

“Dentro del sistema romano de Prisiones y Céarceles, encontramos en muy
caracterizada forma, a la custodia libera, la que teniendo precisamente, la
caracteristica de ser prision publica; porque se imponia a través de un magistrado
con potestad e imperio, se cumplia en casa particular y generalmente se utilizaba
para destacadas personalidades, sin que en ello se empleara la vinculatio.?

Esta idea también es resefada por Teodoro Mommsen, cuando explica la
existencia de las reclusiones privadas que eran reguladas por un Magistrado,
guien imponia las medidas de seguridad necesarias para svitar la evasion de la
persona que era custodiada. Este tipo de medidas de seguridad eran tomadas
sobre todo con personas relevantes, o cuando las medidas de la prisidn publica no

eran convenientes para el trato a la persona que era enjuiciada.

“Ademas del arresto en la carcel publica, los magistrados podian ordenar el
arresto en una casa privada, sobre t0do en la casa de un magistrado, y el arbitrio
de estos, al cual estaba sometida en general la materia de encarcelamientos, se
manifestaba también en la circunstancia de que el magistrado que los decretaba
podia determinar asimismo, como mejor le pareciese, las modalidades que habian
de acompanarlo.

‘El llamar libre a este arresto (custodia libera) dependia de que en el
mismo, a los menos por regla general, no se permitian las ligaduras... Del arresto
privado se debid hacer uso, desde tiempos antiguos, para las personas de mejor
condicidn, y hasta la época del Imperio continué empleandose siempre como

forma atenuada y a menudo conveniente de reclusion, sobre todo cuando las

3 BARRITA LOPEZ, Fernando. Prisidn Preventiva y Ciencias Penales. Editorial Porriia, México, 199°, pag.
31




malas condiciones de capacidad o las de inseguridad de la cércel publica de la

ciudad asi lo exigian.*

Aungue tenian algunas restricciones o excepciones, las primeras leyes
romanas protegian la libertad de los ciudadanos romanos. La regla general era
que no se podia restringir 1a libertad, y a los que fueran molestados en su libertad
de transito tenian la posibilidad de pedirle a un pretor que los liberara a cambio de
una caucidn determinada.

“Incluso se le daban acciones para que pudiera solicitar su libertad corporal
y asi poder ser puesto en libertad en caso de ser prisionero de otro. La accidén
estaba dentro del campo del Derecho Privado y era conocida como De homine
libero exhibendo, y estaba a cargo de un Pretor, quien hacia la peticién para

liberar al retenido.’

Luego, con el crecimiento de la Republica y de sus habitantes (ciudadanos,
esclavos, visitantes, comerciantes), esa medida fue modificada y se permitié la
restriccion de la libertad, generalmente solo la de transito, de una persona. La Ley
Julia permitié que los ciudadanos sufrieran arrestos provisionales, sin necesidad
de que mediara una fianza. La medida era vigilada por un magistrado, quien
finalmente podia determinar si procedia o no y donde se llevaria a cabo.

“La retencion de una persona debia ser por casos excepcionales, los que
por su importancia requerian que hubiera una custodia sobre el mismo. La
retencion en un lugar determinado no podia tener mas ataduras que las puertas
mismas del establecimiento, y no eran permitidas el encadenamiento de los
ciudadanos romanos, e incluso los Magistrados podian determinar, en caso de
personas importantes, el lugar donde estaria.

“...Asi se desprende del Titulo Ill de Custodia et Exhibitione reorum (de la
custodia y exhibicion de los reos) Libro Quadragesimoctavo del Digesto del

Emperador Justiniano, en el que se esiablece la facultad del Procénsul para

* MOMMSEN, Teodoro. Derecho Penal Romano. Traduccién: P. Dorado. Editorial Temis, Colombia, 1976,
pag. 205
? ZAMORA PIERCE, Jesds. Garantias y Proceso Penal. 6 edicion, Editorial Porria, México, 1993.




determinar en cuanto a la custodia de los reos, si estos han de quedar en la carcel
o si se ha de encargar su custodia a los soldados o a sus fiadores, o a ellos
mismos. Determinacion que se basaba en la calidad del delito que se imputaba, en
la honradez de la persona acusada, en su patrimonio, inocencia y dignidad”.®

La defensa del derecho a la libertad siguié adelante y conquisté en las leyes
romanas una importante posicion. Todavia durante la época de Gobiemo conocida
como El Principado, se permitia el arresto preventivo para la ejecucion de una
pena, pero podia ser levantado con el deposito de una fianza (llamada entonces
satisdatio o fideiussio), e incluso el juez podia levantar el arresto si asi lo

determinaba.

No era relevante tener arrestado al acusado, pues los procesos penales

podian seguirse en ausencia del procesado.’

En el Imperio esto cambid, pues si se ponia en riesgo la vida, libertad o
algun otro derecho del ciudadano romano si era necesario que estuviera presente
en su juicio, pero si se trataba de asuntos penales de escasa importancia era

aplicable el juicio en ausencia.

3. Inglaterra

Si el Derecho Romano puede ser considerado como el padre de los madios
de coercion y de aseguramiento, el sistema inglés refind las medidas juridicas de
investigacion y, por ello, de aseguramiento y formas de manejar la libertad o

condicionar la misma.

Para entenderlo, creemos necesario dar los antecedentes de su sistema

policiaco y la evolucidn que han tenido desde entonces.

® BARRITA LOPEZ, Fernando Ob. cit. pag. 29.
" MOMMSEN, Teodoro, Ob. cit, pag. 219



La preocupacién de los ingleses por proteger la libertad y darle
cumplimiento a la presuncién de inocencia de las personas, salvo que se pruebe lo
contrario, es la dinamica que les ha permitido revolucionar algunas formas de

aplicacion para restringir la libertad.

Las luchas de los nombres para obtener derechos que solamente tenia el
Rey de Inglaterra dejd como una de las principales victorias la regulacion y
proteccion de la libertad de los subditos desde el Siglo Xlll, como se senala a
continuacion:

“El derecho inglés protegid la libertad personal de todos los hombres libres
(mas no lo eran todos los habitantes de Inglaterra) mediante el Capitulo 29 de la
Carta Magna de 1215, cuyo texto, redactado en latin vulgar, era el siguiente:
“Nullus liber homo capiatur vel imprisonetur, aut disseisietut... de libertatibus vel de
liberis consuetudinibus suism aut ulfragetur aut aliquo modo destruatur; nec super
eurn ibimus, nec super eum mittemus, nisi per legale judicium parium sourum vel
per legem terrae. Nulli vendemus, nulli negabimus aut differemus rectum aut
justitiam”?

Al término de la Edad Media los ingleses ratifican esa conviccion cuando
establecieron, igual que otros reinos europeos, el principio de que nadie podia ser
encarcelado si no era mediante un juicio hecho bajo las normas establecidas en su

territorio y por sus semejantes.

En esa época un grupo de personas, a las que se les llamaba “coroner”,
eran los encargados de perseguir los delitos y a quienes los cometian, para que

otros, conocidos coma “judge” aplicaran la sancién gue merecieran.

El coroner investigaba delitos graves como el homicidio o aqguellos que

requerian la particular atencion del Rey. Se auxiliaba de la gente, particularmente

8 ZAMORA PIERCE, Jesiis Ob. cit.



de los vecinos del lugar donde se habia cometido el ilicito, quienes luego eran el
jurado que decidia la culpabilidad o la inocencia de la persona acusada y junto al

“judge” decidian la sancion.

En el siglo XVII, la necesidad de un juicio parcial hizo que los vecinos ya no
fueran parte activa en la detencion del acusado, sino que formaron un dérgano
llamado “Grand Jury”’, el que determinaba si habia elementos para que una
persona fuera enviada ante el Juez. Entonces, se creé y contraté a un grupo de
personas encargadas de perseguir y reunir pruebas contra los presuntos
delincuentes, y a esa fuerza que ostentaba el poder de persecucion de la
comunidad fue llamado “Police”. Los cambios siguieron de manera esporadica,
siendo otro cambio importante la creacion de una rama criminal de investigacion,

que fue fundada en 1842.

Durante todo este tiempo el sistema legal inglés siempre mantuvo su
esencia de ser consuetudinario, y el sistema policiaco no es la excepcién. Ello
permitid que las reglas fueran verdaderas normas de conducta que el mismo
pueblo dictd, y la Policia que crearon como drgano investigador realmente es una
autoridad a la que se le delegd una confianza que le pertenecia a la sociedad, la

que ahora decide si una persona debe ir a la Corte o no.

Por ello sus sistemas de investigacion policiacos conceden mas libertades
a sus integrantes gue oftro tipo de sisternas no consuetudinarios, como los de toda
la América Latina. Los ingleses siguen fieles el principio de que la libertad e
inocencia de toda persona son las pautas inherentes a todo ser humano, vy la

Policia esta conscientie de ello.

Desde entonces, el poder de molestar a una persona en su libertad
personal, tomando como ejemplo necesario para nuestro estudio el del arresto
como el principio del destino juridico de la liberiad de una persona, esta regulado
en el sistema inglés en la ley, y siempre con le principio de que cualquier abuso de



eso poder serd sancionado. Los ingleses fueron pioneros, incluso, en imponer un
candado para asegurar que no haya abusos: cualquier persona que se vea

afectada en ello tendra derecho a una compensacion.

Las detenciones policiacas para investigacion estan regidas por tres
principios, de los cuales dependera su efectividad en juicio y ante la sociedad.
“Primero, esta la tolerancia inglesa, e incluso afecto, por las reglas no escritas, su
instinto natural es a actuar de acuerdo a lo que creen que es el entendimiento
general del hecho entre sus semejantes sobre cémo comportarse ante un hecho,
mas que guiarse por una regla que le prohiba o le permita hacer algo, o estudiar si
los alcances de esa medida son los adecuados.

“El segundo elemento es el poder y la posicidn del juez, quien puede hacer
cumplir sus determinaciones de dos formas: bajo el poder asumido que le da la ley
para excluir del juicio, ya sea admitido legalmente o no, evidencia contra el
acusado, incluyendo aquella que ha sido obtenida por medios que piense no sean
justos para el acusado; la otra forma es el simple hecho de que el juez exprese su
desacuerdo hacia algo, lo que, dada su posicidén, tendra un gran peso en el
resultado del juicio.

“El tercer elemento es que el publico espera que la Policia actae

justamente, lo que la Policia desea hacer, por el bienestar de la poblacion”.®

Los ingleses creen que es una tarea de todos sus ciudadanos el mantener
el orden, y aunque la Policia sea la encargada de hacer diariamente esa tarea, lo
unico que los deferencia de ellos es la posibilidad de arrestar a una persona y
manteneria privada de su libertad para investigarla, o cualquier otra razon que lo
amerite. {comentario al pie del articulo: Al igual gue muchos otros pueblos, los
ingleses tambien tiene el derecho de arrestar o detener a alguna persona cuando
se trata de la comision de un delito flagrante, pero, a diferencia de lo sehalado por
otras legislaciones, aqui la libertad es un asunto realmente importante para todos:
aquel ciudadano que detenga a otro y luego se determine que se tratd de un

* DEVLIN , Patrick. The criminal prosecution in England. Justice of the High Court of England. Yale
University Press, United States of America, 1958, pag. 15.
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hecho injusto por no ser la persona a la que se debié de haber detenido, que le
causo a la persona danos, puede ser demandado para exigirle el pago de una

compensacion, igual que si se tratare de un elemento de la Policia).

Para asegurarse de que no existan actos de molestia sobre la libertad
personal y de ftransito para cualquier persona, que pueda traducirse en
aprisionamientos o aseguramientos preventivos que se extiendan de manera
indeterminada, asi como para evitar la existencia de casas clandestinas de
seguridad, los ingleses crearon un meétodo para tener a un sospechoso a su

disposicion.

Una de las medidas que mas llama la atencion es que el Departamento de
Investigacién Criminal no contaba con oficinas directas de custodia de
sospechosos; utilizaban las celdas generales de la Policia. Por ello, cualquier
persona que fuera detenida por los uniformados tenian que ser llievada ante un
Inspector o Sargento, ante quien se exponian los motivos de la detencion y se

determinaba el lugar donde estaria confinado.

“La detencién del acusado, incluso en la Estacion de Policia, es temporal,
posiblemente por una noche o dos, hasta que es llevado ante un magistrado.
Después de ello, si es dejado en custodia, es enviado a una prision local, donde
queda bajo el control de la direccion de la carcel, un érgano diferente al de la
Policia, hombres que no tienen mas interés en la detencién y el castigo del delito
gue el del ciudadano ordinario tiene y cuya vocacion es reformar al criminal; hay
reglas especiales que se aplican en la custodia de un sospechoso, pues es tratado
de manera diferente a los que ya estan pagando una condena, y si es posible no
son mezclados con ellos. Los sospechosos pueden, si es que tienen como
solventarlo, comprar su propia comida y pagar por cuartos amueblados
especialmente con mas servicios domésticos. Pueden ver a sus abogados en

privado y sus escritos legales no son sujetos de censura”™'®

' Idem, pag. 82
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La Policia no tiene el poder de detener a alguien a menos que lo acuse de
un hecho especifico y cumpla con ciertos requisitos legales.

“Arresto y aprisionamiento sen, para la ley, lo mismo, Cualquier forma de
retencion fisica es un arresto, y el aprisionamiento es solamente un arresto
continuado. Si el arresto es injustificado, no estd apegado a la ley, a eso se le
conoce como una falsa detencidon. La Policia no tiene el poder de detener a
alguien solamente por parecerle sospechoso o para interrogarlo. No pueden
incluso obligar a la gente que no esté arrestada a que los acomparien a la estacion
policiaca, pero los ingleses prefieren ir de manera voluntaria a las estaciones de

Policia a que ésta vaya a sus domicilios”.!!

Los arrestos no son actos administrativos, indica el maestro Devlin, sino
cuestiones judiciales, lo que le dan mas seguridad y protecciones a la persona que
sera arrestada para investigarlo, y la orden puede ser escrita o verbal, siempre y
cuando se haya concurrido ante un Juez de Paz y se le presenten por escrito, y
bajo juramento, informacion de que una persona es sospechosa de haber

cometido un ilicito.

Por ley, la mayoria de las personas arrestadas tiene el derecho de aplicar
para ser liberado con una fianza. Este derecho es tan vigjo como la misma ley
inglesa,'? pero nunca se establecieron sus principios basicos sobre la aplicacién

gue se le dara a la misma.

Se reconocen tres formas para solicitar la libertad bajo caucidn: la primera
es la que vya viene establecida en la misma orden de arresto, la segunda es
solicitdndolo tan pronto sea llevada la persona ante el magistrado, y la tercera es
el que la misma Policia puede fijar una fianza, siempre y cuando no sea posible
levar al acusado ante algun representante del Poder Judicial, y no se trate de

! Ibidem, pag, 83
2 Idem, pag. 90
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alguna acusacion grave. Por ello las personas no permanecen mas de 24 horas

bajo custodia policiaca, generalmente.

Ademas, el Alto Tribunal Inglés puede, en cualguier momento, conceder
una fianza, lo que generalmente se hace cuando un juez o magistrado inferior la
niegan.

La fianza significa que el sospechoso reconoce una especie de
sometimiento de sus derechos sobre la autoridad, quien lo investiga por su
presunta participacién en un hecho delictivo.

A pesar de esa garantia economica, €s comun que se exijan mas garantias
de que la persona no se ausentara ni evadira a la Palicia, quien ademas puede
imponer otras condiciones de vigilancia, como la entrega del pasaporte del
acusado a un oficial de custodia, el permanecer en una casa de seguridad, o un
domicilio determinado previamente, durante un tiempo determinado del dia, ¢
reportarse una o mas veces al dia en |a estacién de Policia.

Si alguna de las medidas impuestas para garantizar la libertad del
sospechoso es rota, esto implica el que pierda la fianza y el derecho de aplicar de
nuevo a una solicitud de libertad.

El tiempo que una persona puede permanecer en custodia policiaca
depende de la fuerza del caso.

“Si el acusado permanece hajo custodia, la audiencia no puede llevarse
més de ocho dias... Si el magistrado considera que el fiscal no esta llevando el
caso con la diligencia razonable, puede obligarlos a mostrar su evidencia bajo la
amenaza de no dar una nueva fecha de audiencia, 0 si piensa que el acusador
esta haciendo lo que debe apegado a la ley pero no tendra el tiempo suficiente, y

este se volvera poco razonable, entonces puede fijarle una fianza al acusado.
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“Lo que el sistema hace es asegurarse de que la Policia no hara un arresto
hasta que esté segura que tiene suficientes elementos para presentarselos a un
Juez, mas aun cuando los plazos para demostrar que estdn bajo una correcta

investigacién estan bajo el control jurisdiccional™*?

4. Espana

El Derecho Penal y Penitenciario espanol es una mezcla de herencias
romanas y arabes que bien puede ser concebido como una especie de eslabon de

esas cuituras con la mexicana.

Es por ello de la brevedad de esta apartado, en donde se destacaran los
elementos esenciales del sistema espanol medieval y renacentista, hasta el punto
en que sus leyes hayan sido también de aplicaciéon en la Nueva Espafa, por lo

que preferimos analizarlas como parte de la historia nacional.

Fueron dos aspectos importantes que matizaron la historia penal espanola:
la influencia que Roma ejercid sobre la peninsula, y su vinculacién con las

estructuras catolicas.

Al igual que entre los romanos, la retencion de una persona en una carcel,
casa de seguridad o con custodia, era una medida provisional, nunca la pena

misma, y el aprisionamiento solamente se llevaba a cabo por delitos graves.'

“La herencia romana hizo que leyes, como la del Reino de Aragdn,
protegieran la libertad individual estableciendo plazos para el aseguramiento de
una persona sujeta a la espera de una acusacion o incluso de una reclamacion de
caracter mercantil.

‘En la Edad Media se registré uno de los aspectos mas importantes y que
todavia siguen vigentes en las medidas precautorias que afectan a la libertad

t Idem, pag. 95
'* COLIN SANCHEZ, Guillermo, Ob. cit. pig. 321
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personal: el hecho de que un juez tenga que dar la orden de que se de la
detencion, salvo en caso de delito flagrante, que daba entonces paso a una
captura inmediata, para hacer cesar el hecho y que el responsable enfrentara su
responsabilidad en el hecho. La medida quedd establecida en el Fuero de

Vizcaya.'®

Leyes como el Fuero Juzgo, las Leyes de Partida y las del Toro siguieron el
sistema romano en el que se permitia la libertad bajo fianza para las personas que

serian sometidas a juicio por cuestiones mercantiles, sobre todo al deudor

insolvente.'®
5. México

El sistema para asegurar la presencia de una persona en juicio tiene
diversos matices en la historia nacional. La influencia de legislaciones extranjeras
y del intercambio de ideas juridicas, ademas del ambiente que se vivia en

determinadas épocas han dejado sus rastros en la historia juridica nacional.

Para presentar la evolucion y adaptacion de las medidas de seguridad en
México dividiremos el estudio en la etapa del México prehispanico, el México
Colonial y finalmente el México independiente. Dejaremos para otra parte de
nuestro estudio al México moderno, tomando parte de ello a los siglos XIX y XX.

5.1. El México prehispanico

Los pueblos nativos de Mexico tenian legislaciones criminales que se
regian por principios sumarisimos y con sanciones mas bien violentas que
apuntaban hacia la Ley del Talidn. Sus reglas eran bdsicas y castigaban todas

aquelias conductas que iban contra sus costumbres y forma de vida. No existia un

1> ZAMORA PIERCE, Jestis. Ob. cit.
'® AGUILAR LOPEZ, Miguel Angel. “Arraigo Domiciliario”. Revista Tepantlato, Instituto de Ciencias
Juridicas de egresados de la UNAM, Campus Aragdn. Visible en: http://www.tepantlato.com.mx/arraigo.htm
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organo especial encargado de dictar las leyes, pues esa facultad caia en manos

del Emperador.

Si tenian sistemas penitenciarios que organizaban segun la condicidén de la
persona que estaba aprisionada. El fin de estos establecimientos era para someter
a los prisioneros de guerra hasta que se decidia su suerte y, en algunos casos,
para aplicar un castigo a aquellos gue hubiesen cometido infracciones menores

que no ameritaran un castigo directo hacia la integridad fisica de la persona.

“En el reino de Texcoco y en el de los tarascos, se instituyd la prisidn
preventiva para la investigacion de los delitos”, reconoce el maestro Guillermo
Colin Sanchez, citando a un articulo firmado por Fernando Flores Garcia sobre la
administracion de justicia en los pueblos aborigenes de Anahuac, publicado en la
Revista de la Facultad de Derecho de la UNAM."’

Gustavo Malo Camacho reafirma la forma de aplicacion de las sanciones y
la retencion provisional de la persona que seria sancionada como una situaciéon de

caracter temporal.

“A tales delitos les fueron aplicadas penas de diversa indole, las cuales
consistian, fundamentalmente, en: esclavitud, penas infamantes y corporales,
destierro, confiscacion de bienes, multa, prisidn, destitucion de funcién u oficio, y
pena de muerte; esta ultima fue la mas frecuentemente aplicada, siendo impuesta
en rigor y en forma diversa de acuerdo con la gravedad y el tipo de delito
cometido. La prisién fue en general entendida como lugar de custodia hasta el
momento de la aplicacién de la pena, pero se conocié también como forma de
castigo en si misma, para los delitos menores, y en la imposicion se observaron

casos en que parecen aceptarse el talién y la indemnizacion”.'®

" COLIN SANCHEZ, Guillermo. Ob. cit, pag. 231
* MALO CAMACHO, Gustavo. Historias de las circeles en México {precolonial, colonia e independiente)

Instituto Nacional de Ciencias Penales, México, 1979, pdg. 11
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Ademas de las carceles publicas, era permitido que bajo ciertas situaciones
los detenidos permanecieran en sus domicilios, con la vigilancia que tenian
primitivas funciones policiacas, como detener y custodiar a las personas sujetas a

un acto de autoridad.

“El maestro Raull Carranca y Trujillo, respecto del derecho azteca, nos hace
el siguiente comentario: “Se da por cierta la asistencia de un llamado Cdédigo
Penal de Nezahualcoyotl, para Texcoco y se estima que segun el juez, tenia
amplia libertad para fijar las penas entre las que se contaba principalmente la
muerte y la de esclavitud con la confiscacidn, destierro, suspension ¢ destitucion
de empleo y hasta prision en carcel o en el propio domicilio a los aduilteros

sorprendidos in-fraganti delito eran dilapidados”.'®

5.2, El México colonial
Los espafioles no sélo trajeron sus costumbres, sino que también
implantaron sus leyes en toda la Nueva Espafa, las que méas adelante fueron

incluso leyes provisionales del México independiente.

Algunas herencias de ese Derecho Penal Espanol todavia pueden ser

detectados en nuestras leyes.

En Espana, al igual que en sus colonias, la carcel pasdé a ser de un
instrumento privado a un medic que trataba de dar una respuesta a la criminalidad
de esa época, lo que, a falta de vigilancia y por el exceso de poder con los que
contaba la nobleza y los érganos inquisidores de la Iglesia se daban abusos en su
aplicacion, dejando a personas sujetas a una investigacién detenidas por tiempo

indefinido, lo que hacia susceptibles las torturas y otros tratamientos inhumanos.

La base de la legislacidén nacional fueron Las Partidas espanolas, donde se

permitian las carceles privadas.

1" AVENDANO LOPEZ, Raiil. Estudio critico de las detenciones y aprehensiones de la Policia Judicial.
Editorial PAC, México, 1993, pag. 4
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*Al fundarse las Colonias en la Nueva Espafa, el régimen penitenciario
encuentra base importante en las Partidas, donde se declara que el lugar a donde
los presos deberan ser conducidos serd la carcel publica, no autorizandose a
particulares tener puestos de prision, detencion o arresto que pudiesen constituir
carceles privadas...

“El objetivo fundamental de la prisién en aquel régimen lo fue la seguridad
del emprisionado para evitar su fuga... (donde la Partida VII, titulo 29, ley 6, sefala
que se debe de prestar mas atencién de noche que de dia, y obliga a los custodios

a echar cerrojos, cadenas y evitar se escapen de sus confinamientos)”. %

5.3. El México independiente

La libertad nacional de la sumision hacia los conquistadores espafioles llevo
mas tiempo para tener cambios en la esfera juridica. La necesidad de tener una
continuidad y no dejar en suspenso el estado de derecho a un pais que estrenada
su autonomia requeria mas tiempo para poder organizarse, tener una cohesion
nacional y asi poder tomar decisiones que fueran aplicables en el territorio

nacional.

Por ello la primera Constitucion que México tuvo como pais independiente
fue la de Cadiz, de la Monarquia Espafola, de 1812. En ella se protegia a la
libertad e incluso es el antecedente directo a reglas todavia aplicables, como
establecer que sdélo por mandato de autoridad judicial y cuando se trate de

conductas que ameriten sancién corporal procedera la detencion. 21

Desde entonces todas las Cartas Magnas o los proyectos de las mismas
han marcado claros limites a cualquier acio de molestia de la autoridad en relacion
a la libertad personal y de transito de las personas, elevandolas siempre a nivel de

normas constitucionales.

* MALO CAMACHO, Gustavo. Ob. cit, pag. 51
3 COLIN SANCHEZ, Guillermo. Ob. cit, pg. 231
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El maestro Jesus Zamora Pierce hace un recuento de las legislaciones
constitucionales nacionales del México independiente, en relacidn con la garantia
de libertad, y que actualmente se encuentra consagrada en el articulo 17

constitucional .2

Indica que desde la Constitucion de Cadiz, en sus articulos 287 y 292, se
establecia que ningun espaiol podia ser apresado a no ser que fuera por una
acusacion que se sancionara con pena corporal y ademas que la captura fuera

ordenada por un juez, salvo ios casos de la flagrancia.

Luego, el Decreto Constitucional para la Libertad de la América Mexicana,
del 22 de octubre de 1814, limité a 48 horas el tiempo en que una persona podia
estar detenida a disposicion de una autoridad administrativa, debiendo ser remitido

ante un juez para que decidiera su situacion legal.

Los articulos 11, 72 y 73 del Reglamento Provisional Politico del Imperio
Mexicano, del 18 de diciembre de 1822, establece como requisitos para que
alguien sea detenido que exista una ley previa al hecho realizado y que ademas
esté tipificado en la legislacién. Retoma la férmula de la Constitucion de Cadiz al
pedir como requisitos para las detenciones que se traten por delitos que tengan
penas corporales, pero amplié el plazo de 48 horas al de seis dias para que la
autoridad retuviera a un sospechoso y lo investigara antes de enviarlo a un juez

para que determinara su situacion juridica, salvo los casos de flagrancia.

Los prayectos constitucionales de 1824, 1836, 1840, 1842, 1843, 1856,
1857, 1865, que culminaron con la Carta Maxima de 1917, plasmaron de diversas
formas la misma idea: la detencion de una persona solo puede de ser ordenada
por un juez, debe haber un plazo para que el detenido sea puesto a disposicién de

la autoridad judicial a fin de que se resuelva su situacion juridica y que se

2 7 AMORA PIERCE, Jests. Ob. cit.



19

considera como una excepcion valida a la detencion judicial los casos de

flagrancia en la comisién de un delito.

Desde 1848 el Gobierno mostrd6 mayor interés por los sistemas
penitenciarios y las formas de retener a las personas sujetas a una investigacion y
a un juicio, pues se inicia la construccion de centros especiales que buscaban que

los reos ejecutoriados no se mezclaran con los procesados y los indiciados.”

El Cddigo de Comercio, aprobado por decreto del 4 de junio de 1887 y
vigente desde el 1 de enero de 1890, es la primera referencia al arraigo en materia

procesal en México.

El arraigo se establecié inspirado en la legislacion romana, buscando que la
persona que seria sometida a un juicio dejara una persona que pasara por las

expensas del juicio, ya sea de manera directa o a través de un apoderado.

Bajo la misma ténica se aprobod el arraigo en el Codigo de Procedimientos
Civiles del Distrito Federal del 21 de septiembre de 1932.

En materia penal la figura es instaurada por primera vez en el Cédigo de
Procedimientos Penales del Distrito Federal en 1931, como una medida aplicable
solamentie a los testigos, para asegurar que comparecieran en juicio. El arraigo se
extenderia por el tiempo estrictamente indispensable, y si la persona fue retenida
de manera infundada, tenia derecho a recibir una indemnizacion por parte de
quien solicito la medida, segin lo consignado en el articulo 256 del citado

ordenamiento.

En 1981, una reforma al Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal introdujo el arraigo para los participantes en delitos culposos relacionados

con accidentes viales. La medida tenia por objeto conceder un beneficio a las

# MALO CAMACHO, Gustavo. Ob. cit, pag. 53
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personas que posiblemente estuvieran heridas y que por no participar de un hecho
doloso, no tuvieran que dejar de trabajar o estudiar, sin que ademas se sustrajeran
de la justicia, de acuerdo a la motivacion de la medida, que se planted de la

siguiente manera:

“A fin de procurar justicia a los ciudadancs y evitar que cuando tenga la
calidad de presuntos responsables, durante la averiguacién previa, sufran
detencién en lugares destinados a reclusidon ordinaria, atendiendo ademas a las
circunstancias personales de los acusados y a la naturaleza imprudencial del
delito que se les atribuya, resulta asimismo indispensable reformar el Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, con objeto de que dichas
personas puedan ser sometidas a un arraigo en su domicilio, con la facultad de
trasladarse al lugar de su trabajo, sin necesidad de ser privadas de su libertad,
manteniéndose a disposicién del Ministerio Publico, para salvaguardar los
intereses de la sociedad que hubieren sido afectados; en tal virtud debe
adicionarse un parrafo noveno y las fracciones correspondientes al Articulo 2717,

de acuerdo a la exposicién de motivos de la citada reforma.?*

Ofra reforma introducida en 1983 es la que finalmente introduce el arraigo
para el resto de los indiciados en la forma como lo conocemos actualmente, y que
ha sido copiado por diversas legislaciones estatales que durante la ultima década

adoptaron la medida.,

Fue proyectada de la siguiente manera:
“Articulo 207 bis. Cuando con motivo de una averiguacion previa el
Ministerio Publico estime necesario el arraigo del indiciado, tomando
en cuenta las caracteristicas del hecho imputado y las circunstancias
personales de aquél, recurrird al érgano jurisdiccional, fundando y

motivando su peticidn, para que éste, oyendo al indiciado, resuelva

# SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. Coordinacién General de Compilacion y
Sistematizacidn de Tesis. Codigo de Procedimmentos Penales para el Distrito Federal, visible en el disco
compacto Compila VI
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el arraigo con vigilancia de la autoridad, que ejerceran el Ministerio
Piablico y sus auxiliares. El arraigo se prolongara por el tiempo
estrictamente indispensable para la debida integracién de I[a

averiguacién de que se trate” @

Sin pretender desviarnos muciho del aspecto juridico de nuestra
investigacion, creemos necesarioc hacer aunque sea de manera breve una
referencia a las situaciones sociales que afectaron en la politica crimininolégica del

Estado Mexicano para la integracion y posterior endurecimiento del arraigo penal.

En un trabajo recopilatorio, los maestros de la Universidad de Georgetown
John Bailey y Roy Godson analizaron la evolucion de la delincuencia en México,

especialmente la organizada.?®

Indican que el problema de la inseguridad y la criminalidad se
incrementaron en México durante 1994 y 1995, lo que coincide con la crisis
econdmica del entonces Presidente Ernesto Zedillo. Desde 1991 hasta 1997 el
indice de criminalidad aumenté méas que la tasa de poblacion, pues los delitos
habian pasado de 809,000 denuncias pasaron a 1,490,000, con la advertencia de
que por cada denuncia presentada existiera un ilicito que no se habia expuesto
ante las autoridades. La delincuencia ademas era mas violenta y mejor
organizada. La fuente de esta informacién, segun citan, es un informe revelado por
la Secretaria de Gobernacion.

Citan también a un informe del Comité de Seguridad Piblica de la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal, que expuso que durante 1997 unos 270
ciudadanos eran asaltados, asesinados o robados en la Ciudad de México. Otro
problema fundamental citado en el reporte era el del robo de vehiculos, que en el
DF se habia incrementado hasta en un 300 por ciento entre 1989 y 1996. La

cantidad de delitos cometidos contrastaba con las posibilidades de que un

2 Idem, Compila VI
% BAILEY, John y Roy Godson. Crimen Qrganizado y Gobernabilidad Democrética. Editorial Grijalbo,
México, 2000
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delincuente fuera detenido: apenas se capturaban a 13 criminales por cada mil
delitos denunciados, lo que equivalia a un penoso indice del 0.0128 de efectividad

paliciaca.?’

No es dificil de entender porqué los legisladores federales promovieron una
Ley Contra la Delincuencia Organizada, que entré en vigor en octubre de 1996,
que endurecid el arraigo penal, dando la posibilidad de que la medida fuera
realizada ya no solo en un domicilio o en una zona geografica determinada, sino
en el lugar que especialmente determinara las autoridades, por un plazo de hasta

90 dias y sin derecho de audiencia.

Desde entonces diversos sectores cuestionaron la forma en que el nuevo
arraigo habia cambiado la legislacién procesal federal y del pais. La Barra
Mexicana de Abogados en un comunicado emitido en noviembre de 1997 critico la
medida al decir que la PGR abusaba del arraigo, pues aseguraron que sélo podia
imponerse una vez que el juez hubiera dictado el auto de formal prisién, en el
siguiente contexto."En ese sentido, Rafael Heredia, integrante de la Comision de
Derecho Penal de la BMA, aclard que las autoridades han malinterpretado el
concepto del arraigo domiciliario mismo que se circunscribe tnicamente a que el
indicado no podra moverse de la jurisdiccion donde se le esta fincando
responsabilidad penal por algun delito, y no a que no pueda moverse de su
domicilio”.®®

En un Congreso Nacional de Magistrados de Circuitos realizado en 1999
los magistrados discutieron la ilegalidad de la Ley Federal Contra la Delincuencia
Organizada y del arraigo domiciliario, y calificaron a la medida como un “sistema

juridico paralelo” a la Constitucion.

7 Idem, pags. 27, 28 y 30.
% Boletin informativo visible en la pégina de la Barra Mexicana de Abogados. Visible en:
www.bma.org mx/historia/publicaciones/01nov97b.html
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Los magistrados acordaron que “ya sea que el arraigo... se cumpla en el
domicilio del afectado, en hoteles o en casas incautadas, ‘es obvio que estos se
convierten en carceles privadas’ que evidentemente atacan la libertad y
constituyen una flagrante violacion a las garantias individuales.

“Chowell (uno de los magistrados) indicé que los jueces, para conceder el
arraigo al Ministerio Publico Federal, deberan constatar, ‘cuando menos’, que
exista una averiguacién previa, cuyos posibles delitos ameriten la pena privativa
de la libertad y que haya indicios de la probable participacion del indiciado en los
hechos... Ademas el Ministerio Publico debe expresar los motivos por los cuales
esta en incapacidad de integrar la averiguacion previa en un plazo breve, razén

por la que pide el arraigo™.*

La Comisidon Nacional de Derechos Humanos siguié dos afos después
denunciando la forma en que se arraigaba a las personas. En el comunicado de
prensa DGCS/047/01, fechada el 27 de abril del 2001, el Presidente de la

Comision critico la medida.

José Luis Soberanes senald que “actualmente, a la persona arraigada no
se le facilita, por ejemplo, un abogado, lo que atenta contra su derecho de
defensa”, y se hizo una declaracién dentro del XVI Congreso Ordinario de la
Federacion Mexicana de Organismos Publicos de Proteccidn y Defensa de los
Derechos Humanos, ¢conocida como Declaracion de Puebla, donde se propone
que el arraigo sea orientado hacia los probables responsables de la comision de
delitos graves y de ninguna manera hacia la victima, los testigos o el ofendido por

la comision del delito”.®°

El Ombudsman aseguré que una persona que estd en una agencia del

Ministerio Publico o en un reclusorio tiene mas derechos que un arraigado, y que

* Informaci6n tomada de la pdgina electrénica de La Jornada. Visible en:
www jornada.unam.mx/1999/nov99/991 124/s0c3.html
** COMISION NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS, comunicado de prensa DGCS/047/01.
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desde 1990 hasta el 2001 habian conocido 6,000 casos de arraigo y que muchos

de ellos resultaron ser detenciones arbitrarias y privaciones ilegales de la liberiad.

La autoridad ha tratado de justificar la medida al anunciar la baja de delitos.
Por ejemplo el titular de la Unidad Especializada en Delincuencia Organizada
anunci¢ en octubre del 2002 que los secuestros habian disminuido un 60 por
ciento en relacién con el afo anterior, pues de las 732 denuncias pasaron a
tenerse 132, y en base a resultados como ese no deberia de modificarse la

legislacion anticrimen organizado.

El titular, José Luis Santiago Vasconcelos aseguré que “pretender revertir
algunas figuras juridicas de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada
seria un error gravisimo. Las herramientas juridicas con las que contamos son
minimas para el combaie contra ese tipo de organizaciones. Me parece
innecesario entrar a la discusion de si son convenientes o no estas herramientas,

ante la presencia y estadisticas de los resuitados que hemos obtenido”.*!

En Nuevo Ledn la historia del arraigo es similar. El Congreso Local aprobo
en junio de 1996 la implementacion de la medida del arraigo. El arraigo fue

planteado como una medida domiciliaria.

A raiz de la fuga del ex banguero Jorge Lankenau Rocha de su domicilic en
un sector residencial de San Pedro, el 25 de octubre de 1997, pese a que estaba
bajo custodia de 25 policias federales y estatales, el Gobierno del Estado inicio
una serie de cambios que se vieron culminados un ano después, en junio de 1998,
con la reforma del Cddigo Penal y del de Procedimientos Penales, para abrir la
pueria a arraigar en hoteles, mientras construia su casa de seguridad (la que se
encuentra hasta ahora en el Barrio Antiguo) y ademas implementd el delito de
guebrantamiento de un arraigo, el que es castigado hasta con 4 anos de prision.

' BARAJAS, Abel. “Bajan los secuestros.- UEDO”, Periédico REFORMA, Seccién Nacional, Agosto 6 del
2002, pag. 3
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Y al igual que paso en los niveles federales, los organismos y asociaciones
de abogados se opusieron a la forma en que se lleva la medida, lo que fue

debatido por el Gobierno local.
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CAP{TULO Il
NATURALEZA JURIDICA DEL ARRAIGO

1. Definicion

La bibliografia juridica aporta una cantidad considerable de definiciones
sobre lo que puede entenderse por arraigo. Las hay en sentido etimolégico,
legislativas y hasta juridicas, mostrando la mayoria de ellas una inclinacién a
solamente resumir el contenido de las normas determinadas.

Estas son algunas de las definiciones dadas al arraigo:

-~

1.1. Etimoldgicas

“Conceptualizacién, arraigo, afianzar la responsabilidad del juicio.
Dicese asi porgue esta fianza se hace con bienes raices, pero sélo
se usa en estas expresiones; el hombre de arraigo.

“Arraigo. Latin -ad-a y radicarse, radicar, int. echar raices,
afianzarse, consolidarse mucho en up vicio, una virtud, un afecto,

una costumbre, etc, de manera que ya sea dificil de erradicar o
quitar,®

1.2. Doctrinales

Tal vez la mas general de las definiciones del arraigo la aporta Jesus
Martinez Granelo, al sefialar que en el Derecho Mexicano se
entendia el arraigo como “imponer judicialmente a uno la obligacién
de no salir del lugar del juicio, sino mediante ciertas condiciones”.*
Otras definiciones entran mas a detalle sobre el arraigo en materia penal,

dando ya los elementos esenciales de esta medida, como se expone a
continuacion:

2 MARTINEZ GARNELQ, Jests. Ob. cit, pig. 233
» Ibidem
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“...Definiéndose esta medida cautelar, como la potestad con que cuenta el
Ministerio Publico para obligar al probable responsable en la comision de un
delito(s), a que permanezca en determinado lugar {Unicamente debe proceder en
su domicilio particular), previa autorizacién del juzgador, tomando en cuenta las
caracteristicas del hecho imputado y las circunstancias personales de aquél, pero
para efecto de no conculcar garantias individuales, el inculpado debera ser oido
para determinar si es procedente el mismo, en el supuesto que se conceda,
contando en todo momento con vigilancia de la autoridad que ejercera el Ministerio

Publico y sus auxiliares...”*

En su obra sobre la delincuencia organizada, legislacion que aportd
cambios importantes a la materia del arraigo, Sergio Garcia Ramirez explica del
arraigo lo que debe ser, mas que lo que se vive en Mexico, que “generalmente se
ha entendido que arraigar es disponer que una persona quede dentro de cierta
circunscripcion territorial, que corresponde al ambito jurisdiccional espacial del
tribunal respectivo. El arraigado puede moverse a discrecién dentro de ese ambito,
a condicion de no salir de él. Esto mismo se ha entendido en lo que respecto al
arraigo dispuesto por la justicia penal, sea en el curso de la averiguacion previa, a
solicitud del Ministerio Publico, habida cuenta de que no puede ordenarlo él

mismo, porque el articulo 11 constitucional no lo faculta para elfo...”

Guillermo Colin Sanchez® retoma las bondades de la medida y las incluye
en su definicion de arraigo, al explicar que se trata de “una especie de medida
cautelar personal que puede tener lugar en la averiguacion previa, para que el
Procurador de Justicia o el agente del Ministerio Publico realice alguna de sus
funciones con la amplitud que ameriten, sin hacer objeto al indiciado de
detenciones ilegales; y, ademas, con la seguridad de que éste no evadira la accién
de la justicia... El arraigo también podra darse durante el proceso...”

3 FLORES MARTINEZ, César Obed. La actuacién del Minsterio Pablico Federal en el Procedimiento Penal
Mexicano. OGS Editorial, México, 1967, pag. 68

* GARCIA RAMIREZ, Sergio. Delincuencja Organizada. 2 edic16n, Editorial Porriia, Méxice, 2000, pg.
178

% COLIN SANCHEZ, Guillermo, Ob. cit, pig. 236
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“Legalmente”, sefala Griselda Sanchez Horta en una publicacion de la
UNAM, “arraigo puede definirse como: la determinacién judicial que prohibe a una
persona que salga de un lugar determinado. Aquel acto formal y materialmente
jurisdiccional que durante un periodo de tiempo determinado prohibe a una
persona, a la que se esta integrando una averiguacion previa, que salga de un
lugar especifico, siempre y cuando exista el riesgo fundado de que se sustraiga de

la accién de la justicia”.*’

1.3. Legislativas
La legislacion federal no da una definicidon sobre lo que debe entenderse
por arraigo, como la mayoria de los estados. Pero Nuevo Leén y Jalisco si aportan

un concepto, l0s que a continuacion reproducimos.

El Codigo Penal de Nuevo Ledn define al arraigo en el articulo 181
BIS, segundo parrafo, al decir que “se entiende por arraigo la medida
decretada por la autoridad judicial, encaminada a obligar a un
indiciado o testigo a permanecer por determinado tiempo en el lugar,
bajo la forma y los medios de realizacion que determine en la
resolucion correspondiente, con la vigilancia del Ministerio Publico o
sus érganos auxiliares, y a disposicién de la autoridad ordenadora.
Esta mediada en ningun caso implicara la incomunicacion del

arraigado, ni su confinamiento en prisién preventiva™®

El Cadigo Penal de Jalisco establece al arraigo en el capitulo relativo a las
sanciones y las medidas de seguridad, junto con el confinamiento, y en el articulo
23 BIS lo define asi:

“Articulo 23 BIS. La medida de segquridad que consiste en la
obligacién de residir en determinado lugar y no salir de el, por el

3 SANCHEZ HORTA, Griselda. La inconstitucionalidad del arrai go. Edicién electrénica de la revista
Tepantlato, visible en: http://www.tepantlato.com. mx/biblipteca/tepantlatod/arraigo.htm
# Cédigo de Procedimientos Penales de Nuevo Leén
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temor fundado de gque se ausente u oculte el presunto responsable
en la comision de un hecho delictuoso, y las demas personas que
puedan declarar acerca del delito, de sus circunstancias o de la

persona del acusado”.*

La diversidad de definiciones que sobre el arraigo existen contrasta con las
normas relativas y la aplicacion de esta figura juridica, las que hasta ahora no han

logrado unificar los criterios sobre la misma.

Pero podemos destacar y tomar elementos comunes importantes en todas
las definiciones antes senaladas, analizarlas y llegar asi a un concepto propio.

Es imponrtante notar la raiz de la palabra arraigo, que se refiere a un espacio
geografico determinado sobre el cual se tiene un asentamiento o vinculo especial,
mas alld que el simple paso 0 una ubijcuidad temporal. La unidn debe de estar
sujeta a cualquier criterio para probar que se trata de una relacién sdlida. La
palabra en si misma da una especie de seguridad de la perienencia o la fuerte

penetracién y vinculacidn de una cosa con otra.

No es una labor facil tratar de enmarcar una medida sobre la que los
mismos penalistas, tratadistas y legisladores no han tenido un consenso,
posiblemente por la diversidad de funciones que se le han dado a la medida;
prueba de ello es la diversas de formas en la que es plasmada en los cédiges de

procedimientos penales del pais.

De los conceptos antes expuestos se puede decir que el arraigo en materia penal
es una medida de aseguramiento personal que tiene por objeto que una persona
vinculada a una averiguacion o una causa penal como testigo, indiciado o

procesado, esté obligado a permanecer en un lugar determinado por la autoridad

¥ Visible en la pagina electrénica del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, en
http:fiwww infod juridicas.unam.mx
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judicial, para facilitar la dinamica procesal y asegurar los fines que persigue una

causa criminal.

2. Elementos

Los elementos caracteristicos del arraigo en materia penal son:

1. Una medida cautelar

2. Es un acto jurisdiccional

3. Recae en un testigo, indiciado o procesado

4, Debe existir una averiguacion previa o una causa penal.

5. La obligacion de permanecer en un lugar determinado

6. La existencia de un riesgo fundado de que se sustraera de la accién
de la Justicia,

En las partes subsiguientes seran tocadas de manera mas amplia cada uno
de los siguientes elementos, por lo que, para no ser redundantes, omitiremos los

comentarios en esta seccién del trabajo.

3. Naturaleza Juridica

Para dar la ubicacion adecuada al arraigo, entender la manera en que se
encuentra descrito en la ley y conocer sus alcances y objetivos es importante

precisar la naturaleza juridica del arraigo.

El objeto del arraigo es el de evitar que una persona se evada de la justicia
y que con ello entorpezca la dinamica procesal. Con ello se pretende englobar que
tanto los indiciados como los procesados y los tesiigos son sujetos de dicha

medida.
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La generalidad de las legislaciones penales del pais integran el arraigo en
sus Cddigos de Procedimientos Penales, principalmente en los referentes a la

averiguacion previa.

El arraigo ha sido visto, no solamente en materia penal, sino en las

materias civiles y laborales, como una medida de caracter precautorio,

Para los efectos de nuestra investigacion consideramos que la naturaleza
juridica del arraigo en materia penal representa: a) Una medida cautelar y b) La
incorporacién del sistema del Juez de Garantias denfro de la averiguacién

criminal.

A) Una medida cautelar

Existen un sinnimero de conceptos sobre las medidas cautelares, también
conocidas como precautorias, resaltando que en materia penal, a diferencia de
otras ramas del Derecho, toma mas relevancia las de caracter personal que las
patrimoniales (fianzas, aseguramiento de bienes, etc.), pues generalmente
implican la privacion de la libertad por un periodo determinado en un lugar de
confinamiento establecido por los drganos judiciales que son administrados y
vigilados por 6rganos administrativos, a lo menos que puede representar el juicio

penal actual.

Una buena definicion de medida de seguridad enfocada a la materia penal
es tomada por Francisco Carmona Racionero en su obra “Derecho Penitenciario y
Privacién de Libertad”, en donde cita la descrita por el legislador esparol en 1995,
y la establece como “una medida de seguridad es la privacion o restriccion de
bienes juridicos aplicada en funcién de la peligrosidad del sujeto que ha cometido
un hecho definido por la ley como delito, orientada a la prevencién especial y

aplicada por rganos jurisdiccionales™®

“ RACIONERO CARMONA, Francisco. Derecho Penitenciano v Privacién de la Libertad, una perspectiva
judicial. Editorial Dickinson, Madrid, 1999, pig. 95
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Los elementos que destaca el citado autor de la definicion de medidas de
seguridad es la peligrosidad del sujeto basada en un mero juicio de probabilidad
sobre una conducta futura que puede ocurrir o no, en el ambito de una accién que
afecte a la sociedad en general, 0 a la comisiéon de un hecho, catalogado como
delito, por parte de una persona determinada. Ese es el elemento vital, insiste, que
debe de ser presentado de manera objetiva por el Ministerio Publico y luego
analizado de forma mental por el juzgador al valorar los argumentos que le son
expuestos para restringir los derechos que se veran afectados con su decision.

“Las medidas cautelares se ubican precisamente en el centro, como
instrumento habilitado para salvaguardar los fines del proceso (su realizacion,
inmediata o reconstruccién factica y mediata como aplicacién y actuacién de la
norma material). Se situan precisamente en el punto de tension entre los fines a
realizar (eficacia) y la propia realizacion constitucional (garantias), afirmandose
que ‘todas las medidas coercitivas (cautelares) penales estan en relacion con un
derecho constitucional’.

“Representan supuestos en los que la norma habilita, en términos de
eficacia, la restriccion de derechos individuales de caracter patrimonial ©
personales. Estos siempre implican una agresién a |la persona o a sus bienes, de
mayor 0 menor grado segun el caso. De ahi la preocupacion en el sentido de
preservar, a través de las medidas de coeicion, los principios y la operatividad del

Estado de Derecho™.*

Las medidas cautelares, explica Angeia Ester Ledesma, deben estar

sujetas a los siguientes principios:*

a) Proporcionalidad: En relacion a que deben de ser tomadas
en consideracion & lo que se pronostica vendra dentro del proceso

* LEDESMA, f\ngela Ester. Medidas de coercion personal en el proceso penal. Medidas cauielares. Rubinzal
Calzom Editores, Argentina pags. 345 y 346

2y, Ob Cit. pags. 350 a 355
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penal, por lo que la prision preventiva, por ejemplo, debe de ser
porque al indiciado se le aplicard una pena privativa de la libertad.

b) Exigencia minima de pruebas de culpabilidad: La misma
medida precautoria reconoce, como expusimos anteriormente, que
se trata de un juicio subjetivo sobre un hecho que puede ocurrir 0 no,
y que tiene como parametro, generalmente, la conducta desplegada
por la persona que sera sujeta a la medida cautelar. Por ello, al
tratarse de juicios mentales, ademas de que se busca evitar que se
cometa alguna conducta ilicita o que afecte al proceso, es que se
requiere el minimo de elementos para dictar una medida precautoria,
pues en caso de que se tuviera que agotar un extenso listado de
requisitos para que procediera la medida, la misma quedaria
desvirtuada y no cumpliria con los objetivos para los que fue creado.
Basta ejemplificar con lo senalado en el articulo 16 de la Constitucion
mexicana, que para proceder a que se gire una orden de
aprehension se requiere existan datos “que acrediten los elementos
que integran el tipo penal y la probable responsabilidad del

indiciado”.

c) Excepcionalidad: Una medida precautoria nunca debe ser la
regla, sino la excepcion. La afectacion que sufren las garantias
individuales de una persona solo pueden ser toleradas de esta
manera.

Este principio armoniza con la presuncion de inocencia que toda
persona tiene, pues de lo contrario pareceria que todos son
culpables hasta que se demuestre lo contrario, conducta propia de
un sistema inquisitorio, superado en la mayoria de las democracias

modernas.
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d) Interpretacion restrictiva: La interpretacion que la autoridad
judicial haga sobre las medidas precautorias debe ser hecha de
manera restrictiva, pues se trata sin duda de un acto de molestia que
afectara un derecho tutelado por una norma superior. Una
interpretacion restrictiva asegura que no se afecten los derechos de
quienes gozan del estado juridico de inocencia, indica la autora, que

en caso de ser violada podria ser irreparable.

e) Aplicacion gradual: Para evitar caer en un abuso de las
medidas precautorias es necesario valorar qué medida se aplicara.
En México las medidas precautorias estan tasadas, y se deja poco al
libre arbitrio tanto del Ministerio Publico como al juez.

f) Judicialidad: Uno de los limites que las leyes contemplan
para evitar abusos en las medidas precautorias consiste en que
eéstas sean dictadas por autoridades jurisdiccionales. Este principio
tiene sus excepciones, pues la autoridad administrativa, por ejemplo,
esta facultada para imponer arrestos o los casos de detenciones
dadas en flagrancia, en las que cualquier persona puede proceder
para detener al delincuente, con la condicion de ponerlo de

inmediato a disposicion de una autoridad.

g) Medidas de caracter provisional: Las medidas precautorias
sblo pueden extenderse por un plazo no mayor que al limite
previamente fijado por la legislacion correspondiente, la que
usualmente se da por el tiempo estrictamente necesario para

asegurar que se cumpla el fin protegido por la medida.

h) Favor libertatis: Este principio significa que todas las
medidas restrictivas de la libertad deben de ser vistas y pensadas
siempre a favor de la libertad del indiciado.
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La mayoria de la doctrina existente sobre el arraigo entiende al arraigo
como una medida precautoria de aseguramiento personal, tomando como base el

arraigo a los indiciados dentro de una averiguacién previa.

El fin propio, resefian, es la de mantener a una persona en un lugar
determinado para que esté a las expensas del procedimiento penal, pues esta
prohibido enjuiciar en ausencia, y a falta de acusado, de quien se presume
intentard evitar su castigo de carcel, el proceso tiene que ser suspendido hasta

que se obtenga su captura.

No son muchas las legislaciones que definen al arraigo como una medida
de seguridad o aseguramiento. Un simple recorrido por la legislacion penal

nacional para darse cuenta de ello.

Como ejemplo de los pocos cddigos que lo definen podemos citar al de
Procedimientos Penales de Coahuila, que establece que es una medida de
aseguramiento. La legislacion procesal de Jalisco incluye en su descripcion legal

del arraigo que se trata de una medida de seguridad.

El Codigo Federal de Procedimientos Penales, al referirse a las atribuciones
del Ministerio Publico, sefiala que éste esta autorizado para solicitar a la autoridad

judicial “las medidas precautorias” de arraigo, entre otras.

El arraigo en el pais, asi, se vuelve un arma del que ya tienen a su
disposicion las autoridades administrativas y judiciales para lograr que una
persona esté a las expensas del juicio y le sea aplicado el derecho emanado de un
organo judicial competente en base a una sancién previamente establecida, si es

comprobada su responsabilidad criminal.



36

“...El arraigo es una especie de medida cautelar personal que puede tener
lugar en la averiguacién previa, para que el Procurador de Justicia o el agente del
Ministerio Publico realice alguna de sus funciones con la amplitud que ameriten,
sin hacer objeto al indiciado de detenciones ilegales; y, ademas, con la seguridad

de que éste no evadira la accién de la justicia...”®

En la misma tonica se expresa Marco Antonio Diaz de Ledn al hablar del
arraigo, al sefalar que “el arraigo, como medida precautoria, sirve para preservar
la eficacia de la consignacién y, en su caso, de la sentencia definitiva
condenatoria, en tanto permite al Ministerio Publico tener a su disposicion al
inculpado, durante la investigacion que realice en la averiguacién previa relativa, lo
cual, a su vez, se traduce en una forma de garantizar la seguridad juridica por lo
mismo de que se impide que el indiciado se dé a la fuga y con ello se propicie la

impunidad”.*

B) Representa la integracion del Juez de Garantias en la averiguacién

previa criminal

De acuerdo a las reglas procesales, el arraigo de indiciados, procesados o
testigos en una causa criminal se da por una peticion del Ministerio Publico hacia
un juez, quien valora lo presentado por la fiscalia y da la orden para gque la
persona sea retenida en un lugar determinado en la resolucidn y con las medidas

determinadas.

La implantacién del arraigo en materia penal en México es relativamente
nueva, pues tiene apenas un par de décadas de haberse instituido en materia
federal de una manera restringida y con poca aplicacion (ante la posibilidad de

demandar a quien solicite un arraigo que resulta infundado) y de manera

* COLIN SANCHEZ, Guillermo. Ob. cit, pag. 236

¥ piAZ DE LEON, Marco Antonio. El arraigo y la prohibicién de abandonar una demarcacién geogréfica en
el Cédigo de Procedimuentos Penales. Inserto dentro del libro recopilatonio *Las reformas penales de los
alimos afios en México (1995-2000) UNAM, México, 2000, pag. 85
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generalizada en el pais, en los codigos procesales estatales y leyes especiales,
apenas en la ditima década.

Coincide con los cambios que en materia penal se han dado en diversos
paises, sobre todo en América del Sur, donde sus organos dejaron atras los
sistemas inquisitivos y los cambiaron por un sistema acusatorio. Estados como
Chile, Argentina, Colombia, entre otros, cuentan ya con nuevas medidas

procesales.

En estos paises la reforma en su legislacion penal crea la figura del
Ministerio Publico, pues anteriormente el Juez era el acusador y encargado de
llevar a juicio el caso, lo que viciaba la imparcialidad requerida en cualquier

procedimiento.

Ademas se introduce la figura de un Juez de Garantias, que es el
encargado de revisar las solicitudes que el Ministerio Publico realice y que
impliquen una afectacion a las garantias individuales y procesales del indiciado.
Es una efectiva medida de control que evita que el Ministerio Publico incurra en
alguna irregularidad o abuso mientras realiza sus indagatorias, como se ha

establecido en la doctrina, en la siguiente forma:

“El Juez de Garantia tiene las siguientes funciones: garantizar los derechos
del imputado, y demds intervinientes en el procedimiento, dirigir 1a audiencia de
preparacién del juicio oral y dictar sentencia en el procedimiento abreviado cuando

corresponda...”®

Los jueces de garantia, ademas, precisa la pagina electronica del Ministerio
de Justicia de Chile, resolvera sobre las autorizaciones, diligencias de
investigaciones y demas diligencias que le sean presentadas tanto por el fiscal
como por la defensa del acusado, y resolvera todos los incidentes que se

3 MONCKEBERG BRUNER, Cristian. El sistema penal y la delincuencia en Chile: defectos que duran por
mds de 100 afios. Visible en: http://www.denunciemos.cl/14%20E1%20s1stema%20penal .pdf
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presenten en la etapa de investigacion y la audiencia de preparacion del juicio

oral.*®

El arraigo en muchos de estos paises fue introducido mas con finalidades
de rehabilitacidn de sentenciados y para combatir el hacinamiento que se
registraba en las céarceles. Un ejemplo de ello fue la reforma establecida en
Colombia en 1971, en la que se permitia que los procesados pudieran estar
sometidos a una especie de arraigo, conocida como detencion en el centro de
trabajo, tendiente a que los procesados no dejaran de proporcionar el sustento o
suspendieran sus estudios, lo que iba contra los principios mismos de presuncion

de inocencia y de rehabilitacion criminal,

Mexico no fue la excepcidn, y en la década de los 80 se incluyd el arraigo
en el Cddigo de Procedimientos Penales del Estado como una medida para
permitir que los participantes en accidentes viales no estuvieran presos 0 pasaran
horas en los separos policiacos en espera de que se resolviera su situacion legal o
que se estuviera en espera de que se tuviera un dictamen meédico que pudiera
resolver sobre la fianza a aplicar al presunte responsable de un delito doloso. La
medida sigue vigente en |a legislacion procesal penal del Distrito Federal.

La forma de presentar la solicitud del arraigo en la averiguacion previa, en
la que se priva de su libertad (al menos de locomocién) a una persona para
realizar una investigacion criminal es congruente con el sistema legal mexicano
scbre otro tipo de medidas que implican actos de molestia para el gobernado y
que también persiguen fines probatorios, como el cateo o la intervencion de lineas
telefénicas o electrénicas.

Antes de dejar el andlisis de la naturaleza juridica del arraigo vale la pena
sefalar si no puede ser vista como una medida de seguridad o aseguramiento en

nuestros codigos procesales.

* Visible en la pagina electrénica del Mimsterio de Justicia de Chile.
http:/wwwminjusticia.clreforma%20procesal/ver(4_3
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Algunas definiciones de las medidas de seguridad son las siguientes:

Francisco Racionero Carmona retoma la definicion elegida por el legislador
penal en 1995, que senala que “una medida de seguridad es la privacion o
restriccion de bienes juridicos aplicada en funcién de la peligrosidad del sujeto que
ha cometido un hecho definido por la ley como delito, orientada a la prevencion
especial y aplicada por 6rganos jurisdiccionales”. Destaca como elemento
fundamental de este concepto la “peligrosidad”, que la entiende como peligrosidad
social (comisidon de hechos soclalmente dafiinos) y peligrosidad criminal (la
comision de hechos calificados como delictivos).*”

En su obra “Penologia”’ Juan Manuel Ramirez Delgado recopila la definicion
de medida de seguridad que dio Antonio Beristain, que resume: “son medios
asistenciales, consecuentes a un hecho tipicamente antijuridico, aplicados por los
organos jurisdiccionales a tenor de la ley, a las personas peligrosas para lograr la
prevencion especial”, y la de Cuello Caldn, que refiere que “las medidas de
seguridad son especiales medios preventivos, privativos o limitativos de bienes
juridicos, impuestos por los drganos estatales competentes a determinado

delincuente.™®

Finalmente expone la de Garcia Valdez, al decir que “el concepto se
resume en aquellas medidas de caracter preventivo especial que se imponen a las

personas inclinadas a la delincuencia.”*®

Las caracteristicas de las medidas de seguridad, de acuerdo a lo sefalado
por Juan Manuel Ramirez Delgado® son la legalidad; que son publicas,

jurisdiccionales; personalisimas; indeterminadas y que son tratamientos.

*’ RACIONERO CARMONA, Francisco.. Ob. cit, pags. 95 y 96.

43 RAMIREZ DELGADO, Juan Manuel. Penologia. Editorial Porrdia, 3* edicidn, México, 2000, pigs. 166 y
167

* jdem

* Ibidem
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Sobre esto tenemos que destacar esta ultima, pues explica Ramirez
Delgado que “(las medidas de seguridad) son verdaderos tratamientos tendientes
a lograr la prevencién de conductas delictuosas o bien la rehabilitacion antisocial,
en consecuencia no significan castigo sino todo lo contrario; una manera de

ayudar a evitar conductas delictuosas a futuro™’

También de manera doctrinal, se han clasificado las medidas de seguridad

de acuerdo a su finalidad, siendo principalmente:

1) Readaptacion a la vida social (medidas de educacién, de
correccion y de curacidn)

2) Separacion de la sociedad (medidas de aseguramiento de
delincuentes inadaptables)

3) Prevencién de nuevos delitos (readaptacion o eliminacién)®®. En
estas ultimas se contemplan, entre otras, la prohibicién de residir
en ciertas localidades, ia prohibicion de frecuentar determinados
lugares y la obligacién de residir en un punto determinado.

En el ambito legislativo, el Cédigo Federal de Procedimientos Penales

sefala en su articulo 24 lo siguiente:

“Articulo 24. Las penas y medidas de seguridad son:

1.- Prision

2.- Tratamiento en libertad, semilibertad y trabajo a favor de la

comunidad

3.- Internamiento o tratamiento en libertad de inimputables y de

quienes tengan el habito o la necesidad de consumir estupefacientes

o psicotrépicos

4.- Confinamiento

5.- Prohibicidn de ir a lugar determinado

6.- Sancion pecuniaria

7.- (Se deroga)

*! Idem, pag. 174
2 RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Penologia. Editorial Porria, México, 1998, pég. 130
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8.- Decomiso de instrumentos, objetos y productos de delito
9.- Amonestacion
10.- Apercibimiento
11.- Caucion de no ofender
12.- Suspension o privacion de derechos
13.- Inhabilitacidn, destitucion o suspensién de funciones o empleos
14.- Publicacidon especial de sentencia
15.- Vigilancia de la autoridad
16.- Suspension o disolucion de sociedades
17.- Medidas tutelares para menores
18.- Decomiso de bienes correspondientes al enriquecimiento
ilicito"?
El Cdédigo de Procedimientos Penales de Nuevo Ledn expresa en su
articulo 86 lo siguiente:
“Articulo 86. Son medidas de seguridad:
a).- Internacion y curacién de psicotropicos y retrasados mentales;
b).- Internacién y educacion de sordomudos;
¢).- Internacion y curacién de farmacodependientes, alcohdlicos,
perversos sexuales e inadaptados, y

d).- Medidas de vigilancia en la forma y términos que sefiale la Ley™*

El motivo de la confusion puede darse en que el arraigo es una medida que
implica que una persona permanezca en un lugar determinado con finalidades
como no evadirse ni entorpecer el sistema de imparticion de justicia, y algunas
medidas de seguridad son para evitar acciones delictivas, como el destruir o

desaparecer pruebas e influenciar en algunos testigos.

Creemos que para despejar de una manera mas clara esa duda debemos
referirnos a los origenes de las medidas de seguridad, que fueron establecidas

 C6digo Federal de Procedimientos Penales
54 Cadigo de Procedimientos Penales de Nuevo Leén
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como medidas que buscaban reemplazar a las penas. Al respecto, el maestro
Radl Carranca y Trujillo y Raudl Carranca Rivas precisan que “en el derecho
moderno, junto a la pena se perfilan parejamente las medidas de seguridad; pues
al presente las penas estan en franca decadencia; ellas no tienen en cuenta el
origen antopo-fisico-social del delito (Ferri). Por esto el Congreso Penitenciario de
Praga (1930) voté que las penas deben estar acompanadas indispensablemente
por las medidas de seguridad, cuando aquéllas sean ineficaces o insuficientes

para la defensa social™®

Aungue tanto el arraigo como las medidas de seguridad presuponen la
existencia de un delito, el arraigo busca que la persona relacionada a una
averiguacion previa (indiciado o testigo) no se evadan y con ello entorpezcan la
imparticion de justicia, mientras que las medidas de seguridad buscan prevenir
que la persona a la que se le aplique la medida de seguridad cometa mas delitos.

Ademas podemos seialar las siguientes diferencias:

- Legislativas: En los coédigos de procedimientos penales las
medidas de seguridad estan dentro de la parte que habla de las
penas. Aunque hay otros, como el del Estado de Jalisco que si
indica que el arraigo y el confinamiento son medidas de seguridad.

- La aplicacién de las medidas de seguridad se basa en la
peligrosidad de una persona, mientras que el arraigo no
necegsariamente, pues principalmente busca no que una persona
no se evada de la aplicacion de la justicia, no que cometa o0 no mas
delitos.

- Las medidas de seguridad son indeterminadas, y en el arraigo
debe haber un plazo maximo, que varia segun la legislacion
consultada, pero en ningun caso puede exceder de 90 dias

(méaxima permitida en la Ley Contra la Delincuencia Organizada).

3 CARRANCA Y TRUIJILLO, Rail y Radl Carranci Rivas. Derecho Penal Mexicano. Parte General. 24°
edicién, Editorial Porrda, México, 2001,pdg. 712
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Creemos que las anteriores consideraciones aclaran el porqué sefialamos
que la naturaleza juridica del arraigo es cautelar, y no el de una medida de

seguridad.

4. Tipos de arraigo en materia penal

El legislador, tanto local como federal, se ha dado a la tarea de diversificar
lo mas posible el arraigo. Basta hacer un recorrido por los diversos catalogos
penales para darse cuenta que practicamente nadie esta ausente de ser

arraigado, sin importar la edad, sexo o condicion.

“Hay tantos tipos de arraigo como lugares en los que se pretende tener a la
persona sujeta a vigilancia. En el fondo, es un auténtico confinamiento,
esto es, una necesidad de residir en determinado sitio, sin poder salir de
él, a no ser que medie autorizacion expresa del juez de la causa.
Puede arraigarse en el domicilio, en una colonia, ciudad o pais, o puede

también prohibirse asistir a ciertos lugares”.>®

El arraigo presenta diversas formas de aplicacion, que pueden clasificarse,
en términos generales, de la siguiente manera:
1. arraigo domiciliario

arraigo en una zona geografica determinada

arraigo de testigos

arraigo en una casa de seguridad

arraigo de infractores

- S T T Sy

arraigo procesal

% HUACUJA BETANCOURT, Sergio. La desaparicién de la prisidn preventiva. Editorial Trillas, México,
1989, pag. 110



4.1. Arraigo domiciliario

Es agquel que se realiza a peticion del Ministerio Publico y por mandato de
un juez en el domicilio del indiciado o del testigo de una averiguacion previa o una
causa criminal, sujetdndose a las reglas de seguridad que la autoridad

administrativa estime convenientes para garantizar que no saldra de su lugar de
residencia, sin poder alcanzar el interior del domicilio.

El Cddigo Federal de Procedimientos Penales 1o establece como una de las
dos formas en las que, bajo esa ley, puede una persona ser arraigada:

“Articulo 133 BIS.- La autoridad judicial podra, a peticion del
Ministerio Publico, decretar el arraigo domiciliario o imponer la
prohibicion de abandonar una demarcacion geografica sin su
autorizacion, a la persona en contra de quien se prepare el ejercicio
de la accion penal, siempre y cuando exista el riesgo fundado de que
se sustraiga a la accion de la justicia. Correspondera al Ministerio
Publico y a sus auxiliares vigilar qgue el mandato de la autoridad
judicial sea debidamente cumplido.
“Bl arraigo domiciliario o la prohibicion de abandonar una
demarcaciéon geografica se prolongaran por el tiempo estrictamente
indispensable, no debiendo exceder de treinta dias naturales, en el
caso del arraigo, y de sesenta dias naturales, en el de la prohibicién
de abandonar una demarcacion geografica.
“Cuando el afectado pida que el arraigo o la prohibicion de
abandonar una demarcacién geografica queden sin efecto, la
autoridad judicial decidird, escuchando al Ministerio Publico y al
afectado, si deben o no mantenerse”.

4.2 Arraigo en una zona geografica determinada
Se da cuando el Tribunal ordena a una persona, ya sea indiciado,
procesado o tesiigo, que no abandone una situacion geografica determinada por



45

un tiempo determinado para alcanzar las metas procesales buscadas con la

medida.

Este tipo de arraigo da mayor libertad a la persona que esté sujeta a este
tipo de medida, pues no requiere estar recluida en un lugar determinado, y su
rango de accion es delimitado generalmente por circunscripciones politicas

territoriales, es decir, a limites de municipios o de Estados del territorio nacional.

La medida puede ser mucho més laxa al solamente limitarse la salida hacia
el extranjero de la persona sujeta a dicha restriccién a su libre transito, como lo
refleja el articulo 133 BIS del Cédigo Federal de Procedimientos Penales,
transcrito en parrafos anteriores, senala, pues incluso en caso de que sea este
tipo de arraigo el que se aplique, el plazo puede extenderse hasta por 60 dias

naturales.

Posiblemente la mayor dificultad a que se enfrente la autoridad en este tipo
de arraigos es sobre las medidas de seguridad que deben tomarse para vigilar que

la persona sujeta a la medida cumpla con la restriccion que le fue ordenada.

La tecnologia juega para esto un factor crucial: los implementos
electrénicos pueden hacer conocer a la autoridad cuando una persona salié del
alcance por el que tiene permitido circular, e incluso tener la precision sobre el dia,

la hora y la ubicacion por la que la violacidn de la medida se dio.

4.3 Arraigo de testigos

Cuando se requiere que alguna diligencia que se tiene en el expediente sea
ratificada, se amplie en la misma o se proceda a una nueva con un testigo
determinado, y se tiene el temor de que este se ausente del alcance del juzgado,
el Juez puede ordenar su arraigo por el ttempo necesario para la realizacion de la

diligencia.
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La medida se encuentra prevista en el articulo 256 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales de la siguiente forma:
“Articulo 256. Cuanto tuviere que ausentarse del lugar en que se
practiquen las diligencias alguna persona que pueda declarar acerca
del delito, de sus circunstancias o de la persona del inculpado, el
Tribunal, a solicitud de cualquiera de las partes, procedera a
examinarla desde luego si fuere posible; en caso contrario, podra
arraigar al testigo por el tiempo que sea estrictamente indispensable
para que rinda su declaracion. si resultare que la solicitud fue
infundada y por lo mismo indebido el arraigo, el testigo podra exigir al
que lo solicitd que lo indemnice de los dafios y perjuicios que le haya

causado”.

El Codigo de Procedimientos Penales de Nuevo Ledén lo hace de la
siguiente forma:

“Articulo 295. Cuando hubiere la posibilidad o el riesgo de que se
ausentare alguna persona que pueda declarar acerca del delito, de
sus circunstancias, o de la persona del inculpado, el Tribunal, a
solicitud del reo, su detensor o la parte ofendida, podra arraigar al
testigo por el tiempo que fuere estrictamente indispensable para que
rinda su declaracidn, sin que exceda de treinta dias. Igualmente, el
Ministerio Publico tanto durante la averiguacion previa como durante
la instruccion, podra solicitar al Juez el arraigo de testigos en el caso
previsto en la primera parte.
“Para la aplicacion de lo ordenado en este articulo se debera
observar en lo conducente lo dispuesto por el numeral 139 de este

cédigo y el Articulo 181 Bis del Codigo Penal del Estado”.
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Creemos que al introducir esta forma de arraigo, la que aplica solamente en
materia penal, el legislador aplico la regla de que el fin es mas importante que los

medios que se utilicen para conseguirio.

Sin duda un testigo es parte importante dentro del proceso, al cumplir una
doble funcidn: auxilia en la aplicacién de la justicia robusteciendo la acusacion del
Ministerio Publico, en busca de la administracion de la justicia, para llevar a un
delincuente a la aplicacién de un castigo, y con esa misma accion le garantiza a
un acusado en su derecho de defenderse, al conocer y carearse con las personas

que deponen en su contra.

Pero arraigar a una persona por ese hecho es excederse en los fines
mismos de la medida precautoria de arraigo. Especialmente con los testigos el
arraigo no encuentra fundamento alguno en nuestra Carta Maxima, pues con su
aplicacion se le priva al testigo de mas de una de las garantias de libertad, como
la de locomocién, establecida en el articulo 11 constitucional, al establecer que el
libre transito por la Republica sélo podra verse limitado por una resolucion judicial
en casos de responsabilidad criminal o civil, y los limites que establezca la
autoridad administrativa tratandose de migracidn y salubridad. QObviamente el

testigo no se encuentra en ninguno de estos casos.

Las mismas leyes secundarias se contraponen sobre el arraigo de testigos,
por ejemplo, el Cédigo de Procedimientos Penales de Nuevo Leén senala que la
ausencia de un testigo no entorpece la dinamica procesal, y senala la forma en
que debe recabarse esa declaracion.

“Articulo 274. Podra examinarse a los ausentes en la forma prevista
por este Cédigo, sin que esto demore la marcha de la averiguacion o
de la instruccion o impida que una u otra se dé por terminada cuando

se hayan reunido los elementos bastantes”.
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Ademas, no todos los testigos serian sujetos de arraigo, pues el mismo
codigo indica en su articulo 276 que “no se obligard a declarar al tutor, pupilo o
conyuge del inculpado, ni a sus parientes por consaguinidad o afinidad en linea
recta ascendente o descendente, sin limitacién de grados y en la colateral hasta
el cuarto grado inclusive, no a los que estén ligados con el inculpado, por afecto,
respeto, gratitud o estrecha amistad.

“Si estas personas tuvieran voluntad de declarar, se les recibira su
declaracion por el Ministerio Publico o el Juez, en su caso, y se hard constar esta

circunstancia”.

Incluso las declaraciones vertidas durante una indagatoria criminal no
pierden su valor por no ser ratificadas por los testigos durante la instruccion, de
acuerdo a lo establecido por la misma Corte, de acuerdo a la siguiente tesis.”

TESTIGOS, ARRAIGO DE LOS, MATERIA PENAL. El Juez
instructor no tenia por qué arraigar de oficio a un testigo, y menos
aun cuando éste ya habia rendido su declaracion ante el Ministerio
Publico, lo cual no necesita de su ratificacion judicial para tenerse
como dada en sus términos, pues de haber actuado el Juez en tal
forma, habria infringido el articulo 256 del Cddigo Federal de
Procedimientos Penales, gue sefiala las condiciones para arraigar a

un testigo.
Amparo penal directo 5334/49. Victor Rodriguez Castillo. 8 de junio de 1950.
Mayoria de tres votos.

4.4. Arraigo en una casa de seguridad

La Ley contra la delincuencia organizada fue la encargada de introducir
esta modalidad en la que un testigo podia ser arraigado en una casa de seguridad.

37 Lo anterior es visible en el Semanario Judicial de la Federacién, parte CIV, pig. 1619
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Aungue no lo menciona de manera directa, el texto abre la puerta a que el arraigo
se realice en el lugar donde el Ministerio Publico lo solicite, siempre y cuando el
juez lo autorice, con las medidas de seguridad que establezca la autoridad judicial

y que quedara bajo la responsabilidad de la fiscalia.

Las reformas constitucionales de 1994 que llevaron el término “delincuencia
organizada” a la Constitucién federal, (al admitir que podia ampliarse el término
constitucional en la que una persona podia estar detenido a disposicion del
Ministerio Publico de 48 a 196 horas en caso de “delincuencia organizada” antes
de liberarlo o ponerlo a disposicién de un juez) culminaron con la creacion de la
Ley Federal Contra la Delincuencia QOrganizada, discutida y aprobada en marzo de

19986, pero que entré en vigor seis meses después.

En ella se reconoce la necesidad de reforzar las medidas que hasta
entonces estaban al alcance de la autoridad para investigar, perseguir y sancionar
los delitos cometidos por bandas incluso internacionales que operaban (y todavia

Io hacen) de manera practicamente impune por el pais.

Una de las armas de las que decidid valerse la autoridad para la
investigacion de los delitos fue la figura juridica del arraigo, y no le basté tener
como referencia o enviar para los efectos del mismo al ya establecido en el Cédigo
Federal de Procedimientos Penales, y decidid replantear, aunque en términos

similares, nuevas medidas.

Este arraigo deja atras la posibilidad de que se realice en una situacién
geografica determinada y la somete a un lugar determinado, que es propuesto por
el Ministerio Pudblico y convalidado por un Juez Federal, para quedar de la

siguiente manera;

“Anrticulo 12. El juez podra dictar, a solicitud de! Ministerio Publico de

la Federacién y tomando en cuenta las caracteristicas del hecho
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imputado y las circunstancias personales del inculpado, el arraigo de
éste el lugar, forma y medios de realizacion senalados en la solicitud,
con vigilancia de la autoridad, la que ejercera el Ministerio Publico de
la Federacidon y sus auxiliares, mismo que se prolongara por el
tiempo estrictamente indispensable para la debida integracion de la
averiguacion de que se trate, sin que exceda de noventa dias, con el
objeto de que el afectado participe en la aclaracion de los hechos

que se le imputan y pueda abreviarse el tiempo de arraigo”.*®

La ambigliedad del legisiador al plasmar la forma en gue se realizarian los
arraigos practicamente le abrid la puerta a las autoridades para que crearan casas
o centros de seguridad, que aunque no son carceles propiamente dichas, lo son

de facto.

La férmula dtilizada para que se instalaran las casas de seguridad, lo que
las hace practicamente detenciones o carceles sin celdas, se da cuando se
menciona que el Ministerio Publico salicitara el arraigo al juez federal, el que
tomara en cuenta las caracteristicas del hecho imputado y las circunstancias
personales del inculpado, para que la medida se apliqgue en el lugar, forma y
medios de realizacion sefalados en la solicitud de arraigo.

Realmente el legislador no deseaba que eso pasara, y la autoridad abusé
de la generosidad que le fue proporcionada en la ley para atacar de una manera

frontal a la delincuencia organizada.

Si se analiza el contenido de la iniciativa de ley de la legislacion contra la
delincuencia organizada, veremos que el legislador siempre habldé de un arraigo
domiciliario, no de que fuera necesaria la creacién de una casa de seguridad.

38 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Coordinacién General de Compilaciones y
Sistematizacidn de Tesis. Disco compacto Compila VI
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“Arraigo domiciliario para la debida integracion de la averiguacion
previa que se dictara por el Juez a salicitud del Ministerio Publico y
podra prolongarse hasta por noventa dias. El Cédigo Federal de
Procedimientos Penales prevé que dicha prolongacion del arraigo
podra ser hasta por sesenta dias para cualquier delito; y dada la
camplejidad que encierran las investigaciones relativas a
delincuencia organizada, se justifica que dicha ampliacion sea hasta
por noventa dias, que es un término necesariamente util para la

debida integracion de las averiguaciones”.>®

El legislador indica que el uso del arraigo es una medida menos radical en
la investigacion de los delitos, pues el prayecto establece que se prefirid hacer uso
de la afectacion de la libertad de transito bajo ese precepto a que ampliar mas de

196 horas para la resolucién de su situacién juridica.

“Aun cuando también se recomienda por la legislacién comparada el uso de
retenciones por mayores plazos de los presuntos responsables, para asegurar que
otros miembros de la organizacién criminal no se comuniguen con el detenido
durante la retencién, y facilitar su captura, la iniciativa considerd oportuno no
adoptar por ahora dicha medida y, en cambio, si hacer uso del arraigo domiciliario
ya previsto en los cddigos de procedimientos penales, ampliando solamente su

duracién con autorizacién judicial.”®

En su obra sobre la delincuencia organizada, el maestro Sergio Garcia
Ramirez critica la forma en que el arraigo fue tratado en esta legislacion especial,
puesto que ya se encontraba regulado en el Codigo Federal de Procedimientos

Penales.

Las reformas que modificaron la forma de arraigar provocaron que se

detuviera para investigar, por lo que la medida se alejo de la idea de que una

¥ Idem
% ibidem

1483573
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persona no pudiera alejarse de un lugar determinado, como se entiende el arraigo,
y que en lugar de ello se tratara de cuasi detenciones, como expone Sergio Garcia

Ramirez en su obra Delincuencia Organizada, asi:

“Ese arraigo... no suele ocurrir en el domicilio del arraigado, sino en algun
lugar sefnalado por el Ministerio Publico... En un tiempo, estos sitios eran vistos
con grande y grave preocupacion; se trataba de ‘casas de seguridad’ de la policia;
existian al margen de la ley y a su pesar. Hoy son parte de una practica
legalizada... El abusivo desacierto es patente, sobre todo si se recuerda que la ley
penal mantiene a salvo de punicion —conforme a una idea clasica, que tiene
amplio sustento- la simple evasion de preso.

“Una cosa es la restriccién de transito, que permite al arraigado circular en
un ambito territorial mas o menos amplio, y otra la obligacidén de permanecer en
cierto domicilio. Lo primero carresponde, indiscutiblemente, a la figura del arraigo,
como ésta se ha entendido siempre; en cambio, lo segundo se aproxima a la
detencion, porque implica que el supuesto arraigado debe permanecer en
determinado inmueble, 0 en una seccidén o dependencia de éste ( piénsese, por
ejemplo, en un edificio de departamentos, en un hotel 0 en una unidad

habitacional) gue no puede abandonar libremente”.®

Tal vez la peor consecuencia de esa reforma fue que el ejemplo que dio la
nueva legislacion fue copiado a muchas ofras legislaciones. El Cddigo de
Procedimientos Penales fue ajustado en 1999 para seguir esta formula, e incluso
la mayoria de los cédigos procesales estatales que contemplan el arraigo lo hacen
de esta manera, en la que se permiten tener casas de seguridad y arraigos hechos
a la medida del Ministerio Publico. La excepcidn se convirtié ia regla, pese a que
se buscaba lo contrario. El arraigo en material de delincuencia organizada fue
creado pensando en tener herramientas para enfrentar no al delincuente comun,
sin0 a uno que contaba con una estructura corporativa, asentada y con los

suficientes recursos para poder sostener una lucha frontal e incluso superior a los

% GARCIA RAMIREZ, Sergio. Ob. cit, pig. 180
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esfuerzos de la Policia. Pero el poder que este cambio le dio al Ministerio Publico
para poder mantener privada de su libertad a una persona, en promedio, por unos
dos meses, mientras realiza una investigacion o simplemente recaba una

declaracion.

“En consecuencia, se detiene para investigar. Sucedié lo que muchos
temimos -y algunos expresamos, en sentido critico, cuando aparecié en el
horizonte el famoso arraigo domiciliario-, es decir, la LFDO habia ‘infectado’ a la
legislacion ordinaria. Los desaciertos del enjuiciamiento especial en torno a la
delincuencia organizada comenzaban a tener carta de naturalizacion en el
enjuiciamiento ordinario.

“Sin ignorar, por supuesto, la ventaja y utilidad que pudiera prestar un
verdadero arraigo domiciliario, realizado en el domicilio del indiciado, durante un
breve periodo, cabe preguntarse: el arraigo que se prolonga sesenta o noventa
dias, ¢no es ya una detencidn, o puesto en otros términos, una ‘semidentencion’,
para utilizar la misma palabra que empled el dictamen del Senado, cuando dijo

que no debia ocurrir esto, pero cred las condiciones para que ocurriera?” %2

Una de las legislaciones que se vieron afectadas por esa “contaminacion”
que se hizo sobre la nueva forma de realizar los arraigos fue la de Nuevo Leén,
quien decidid reformar sus cadigos, tanto el Penal como el de Procedimientos

Penales para dejarlos de la siguiente manera:

“Articulo 181 Bis, segundo parrafo, del Cédigo Penal: Se entiende
por arraigo la medida decretada por la autoridad judicial, encaminada
a obligar a un indiciado o testigo a permanecer por determinado
tiempo en el lugar, bajo la forma y los medios de realizacion que
determine en la resolucion correspondiente, con la vigilancia del
Ministerio Publico o sus organos auxiliares, y a disposicion de la
autoridad ordenadora. Esta medida en ningun caso implicara la

82 |dem, pigs. 179 y 180
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incomunicacion del arraigado, ni su confinamiento en prision

preventiva”.

“Articulo 139 del Codigo procesal: Cuando por motivo de una
averiguacion previa el Ministerio Pdblico estime necesario el arraigo
del indiciado o testigos, tomando en cuenta las caracteristicas del
hecho imputado y las circunstancias persconales de aquéllos, acudira
al drgano jurisdiccional, fundando y motivando su peticién, para que
éste resuelva de plano el arraigo con vigilancia de la autoridad, que
ejerceran el Ministerio Publico y sus auxiliares. El arraigo se
prolongara por el tiempo estrictamente indispensable para la debida
integracién de la averiguacion de que se trate, no pudiendo exceder
de treinta dias, prorrogables por igual término a peticién del
Ministerio Publico. En caso de prérroga, el juez resolvera
escuchandoe al Ministerio Publico y al arraigado, sobre la subsistencia
o el levantamiento del arraigo.

“Para la aplicacién de este articulo se observara en lo procedente lo
dispuesto por el Articulo 181 Bis del Cddigo Penal del Estado”.

Apenas el viemes 9 de mayo del 2003, la Procuraduria de Justicia de
Justicia anuncid la creacion de uno de estos monumentos a la ilegalidad: la
construccion de una casa de arraigo, que por la forma en que estara disefiada y el
lugar que se escogio, el Libramiento Noreste, es mas bien una carcel disfrazada.
El esfuerzo de la Procuraduria costara 3 millones de pesos y podra albergar a 19
personas, dos de ellas mujeres. No podemos imaginar, de acuerdo a lo gue se dio
a conocer, que el inmueble esté lleno y tengan que ajustarse a un solo comedor y

a tan solo dos sanitarios.®

La naturaleza del arraigo en la legisiacion procesal es el limitar el transito

de una determinada persona para proteger la materia del juicio, no el de crear

83 MARTfNEZ, EDGAR. “Pondrin casa de arraigo en Libramiento Noreste”. EL NORTE, Seccidn Local,
Viernes 9 de mayo del 2003, pag. 9
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casas de seguridad manejadas a antojo de la Policia, bajo el pretexto de cumplir la

orden judicial respectiva.

Estos lugares son disefiados sin estandar alguno, asi como tampoco hay
reglas claras sobre |o que una persona puede hacer dentro de las llamadas casas
del arraigo. ¢{COmo establecer lo que una persona puede hacer o no dentro de la
casa? Es imposible evitar que la decisién de la Poalicia influya en el estilo de vida
de una persona sometida a esta medida. Un arraigo asi pareciera mas una medida
de seguridad que una medida cautelar.

4.5 Arraigo de infractores

Esta medida es establecida por la Ley para el Tratamiento de Menores
Infractores para el Distrito Federal en Materia comun y para toda la Republica en
materia federal, y tiene como finalidad darle al menor un mejor ambiente para su
adaptacion social.

En esa ley se le considera como una medida de proteccion hacia el

infractor.

“Articulo 103. Son medidas de proteccidn, las siguientes:

l. El arraigo familiar;

I, El traslado al lJugar donde se encuentre el domicilio familiar;

M. La induccidn para asistir a instituciones especializadas;

IV.  La prohibicion de asistir a determinados lugares y de conducir
vehiculos; y

V. La aplicacion de los instrumentos, objetos y productos de la
infraccion, en los términos que determine la legislacion penal, para
los casos de comision de delitos.
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“Articuto 104. El arraigo familiar consiste en la entrega del menor que
hacen los drganos de decision del Consejo a sus representantes
legales o a sus encargados, responsabilizandoles de su proteccion,
orientacion y cuidado, asi como de su presentacion periédica en los
centros de tratamiento que se determinen, como la prohibicién de
abandonar el lugar de su residencia, sin la previa autorizacion del

Consejo”.

Si atendemos los lineamientos del arraigo que se practica con los menores,
nos encontraremos ante un hecho irdnico: un menor de edad que esté siendo
investigado por la comision de una infraccion, tan grave como el homicidio, no
puede ser arraigado por las autoridades del Consejo de Menores. Mas sin
embargo, si un menor es testigo de un hecho delictuoso, entonces si puede
permanecer arraigado por el tiempo que sea necesario para que recabe su

declaracion ante el juez que conozca de la causa criminal.

El arraigo que se hace del menor tiene un fin de excarcelacion, e impane
ciertas condiciones a las personas responsables del menor y al infractor mismo,
para conocer sus avances mientras esta sometido al procedimiento administrativo

respectivo.
4.6  Arraigo procesal

En material penal el arraigo es tan diverso que no sélo se contempla para la

averiguacion de un delito o la ratificacion de una versidn testimonial.

La mayoria de los codigos procesales en México y el Codigo Federal de
Procedimientos Penales establecen uno de los arraigos mas autoritarios, cuando
permite que una persona sea privada de su libertad mientras espera a que se le

dicte una sentencia.
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De manera general los cddigos procesales expresan de la siguiente manera
la medida, ejemplificando con el Codigo Federal de Procedimientos Penales:

“Articulo 205. Cuando por la naturaleza del delito o de la pena
aplicable el imputado no deba ser internado en prision preventiva y
existan elementos para suponer que podra sustraerse a la accién de
fa justicia, el Ministerio Publico podra solicitar al juez, fundada y
motivadamente, 0 este disponer de oficio, con audiencia del
imputado, el arraigo de éste con las caracteristicas y por el tiempo
que el juzgador sefiale, sin que en ningln caso pueda exceder del
maximo sefalado en el articulo 133 bis o bien tratdndose de
averiguacion previa o bien en el proceso por el término constitucional

en que este deba resolverse”.

Sobre este tipo de arraigo vale la pena destacar las siguientes

caracteristicas:

a) La naturaleza del delito o que la pena a aplicar no amerite

aprisionamiento preventivo:

Pensamos que esta medida pudiera ser aplicada a personas
participantes en delitos de caracter culposo, especialmente aquellos que
llaman la atencién de la opinidn publica, como los accidentes viales,
particularmente aquellos en los que participan conductores ebrios ©
drogados y que pese a tener una conducta agravada les es permitido gozar

del beneficio de su libertad.

Otros casos que en que pudiera aplicarse es para aquellos que no
tienen un domicilio en la jurisdiccion del Juzgado, o al menos en el territorio

donde tiene alcance y aplicacion el codigo penal respectivo.
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Pero consideramos que la medida es incongruente y hasta cierto
punto innecesaria cuando se tienen a la mano normas constitucionales que
ayudarian a resolver este problema y se prefiere usar una legislacion

secundaria que incluso contradice a los mandatos supremos de la Nacién.

Los codigos penales y procesales penales siguen el sistema
constitucional impuesto por una serie de reformas de hace una década, en
las que establecieron un catalogo de delitos considerados graves, sobre [0s
que no es procedente el beneficio de la libertad bajo caucion.

Cada estado esta facultado para considerar que hechos ilicitos son
considerados graves en su territorio, y sobre ese criterio tomar acciones, ya

sean preventivas, procesales o de readaptacion.

Si una persona fue detenida en flagrancia, pero su delito no es
considerado grave por el Codigo Penal, esta en su derecho de pedir su
libertad bajo caucion, pero esto no le quita al rganc persecutor su derecho

de acudir ante un juez a pedir que lo arraigue.

En caso de liberarlo, el Ministerio Publico siempre estard en
posibilidades de seguir con la averiguacion previa con el sospechoso en

libertad, y luego conseguir de un juez la orden de aprehension.

Ahi, de nuevo, se esta en la posibilidad de que el detenido obtenga
su libertad bajo fianza pues, recordemos, no esta acusado de un delito
grave. Pero antes de arraigarlo, el Ministerio Publico puede apelar a la
fraccion | del articulo 20 constitucional, que faculta al Juez a negarie la
fianza a quien, a pesar de tener ese derecho, sea considerada una persona
peligrosa 0 que pueda causarle danos a la sociedad, de acuerdo a lo
planteado en el primer parrafo de la fraccion, que dice: “Inmediatamente

gue lo solicite, el juez debera otorgarle la libertad provisional bajo caucién,
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siempre y cuando no se trate de delitos en que por su gravedad la ley
expresamente prohiba conceder este beneficio. En caso de delitos no
graves, a solicitud del Ministerio Publico, el juez podré negar la libertad
provisional, cuando el condenado haya sido condenado con anterioridad,
por algun delito calificado como grave por la ley o, cuando el Ministerio
Publico aporte elementos al juez para establecer que la libertad del
inculpado representa, por su conducta precedente o por las circunstancias
y caracteristicas del delito cometido, un riesgo para el ofendido o para la

sociedad”.

E incluso el juez puede, de acuerdo a la misma fraccidn del articulo
20 constitucional, revocar en cualquier momento la libertad caucional,
siempre y cuando sea por una de las causas que las leyes secundarias
determinen y que, por mandato constitucional, deben de ser consideradas

faltas graves.

Ante esos escenarios no vemos el motivo por el que deba de
sustentarse este arraigo. Supongamos que la persona fue absuelta y que
permanecié arraigada en espera de recibir una sentencia condenatoria que
finalmente no lleg6. Sabiendo que siempre estuvo a su alcance la libertad
caucional porque constitucionalmente le era permitido, es irdnico que una
legislacién secundaria le haya causado tal malestar personal v,

seguramente, juridico, al colocarlo en esa paradoja.

Sobre la pena a aplicar, resultaria irdnico que una persona pasara
mas tiempo arraigado que en una pénitenciaria. Para que pueda proceder
la medida precautoria bajo este numeral en el caso de la pena a aplicar,
ésta debe de ser una de consecuencias minimas, lo que hara plantearse si
vale la pena mantenerlo retenido para que pase unos meses, quiza un par
de anos, en la carcel, y que beneficios le aportara eso a la sociedad.
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b) La existencia de elementos que hagan suponer una evasion
La ley es ambigua al respecto, pues no existen criterios objetivos que
nos den una pauta para hacer creer que una persona intentara huir.

Este es uno de los puntos més discutibles, pues si existe ya un
procedimiento en que el Ministerio Pablico puede solicitarle al Juez que la
persona, aunque tiene derecho a obtener su libertad mientras enfrenta un
proceso, no merece ese beneficio constitucional, entonces las pruebas en
las que pida el arraigo mientras dura el proceso deben ser mayores a las
normales. La autoridad judicial debera fijar una postura muy severa en la

presuncién de que se puede dar una evasion.

¢) Puede proceder de manera oficiosa
Este arraigo es el Unico que permite que una sola autoridad, la
judicial, dicte de plano la medida si considera que esto es conveniente.

El Ministerio Publico esta facultado para pedir este tipo de arraigo,
pero no es necesario que lo haga si el Juez esta convencido de que el

afectado huird para evitar el proceso y la respectiva condena.

Creemos que como el mismo juez tiene ya las pruebas gque se
requieren , pero esta medida es contraria al principio acusador que sustenta
el proceso penal, nuestra constitucion le da al Ministerio Publico un poder

amplisimo para perseguir los delitos y delincuentes.

La fiscalia cuenta con el monopolio de la accién penal, que pese a
los nuevos criterios que permiten que los ingjercicios sean revisados por un
juez de distrito mediante un amparo, el Ministerio Publico no est4 obligado a

realizar una consignacion.
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Tienen la representacion del afectado durante el juicio, y la sancién
que establezca el juez para las sentencias condenatorias no puede exceder

la pretension punitiva del Ministerio Publico.

Pero aqui, aunque no haya una aparente afectacion al interés social,
el juez de manera oficiosa puede determinar que una persona intentara

evadirse, o que es peligrosa y que por ello es procedente la denuncia.

¢Qué imparcialidad puede ofrecer un juez que prejuzga sobre la
conducta del indiciado de manera tal que decide privarlo de su libertad de
movimiento e incluso ponerlo en una casa de seguridad?

St el juzgador cree tener suficientes elementos para proceder de
manera oficiosa no entendemos por qué se indica que este tipo de arraigo
se deba de hacer con [a audiencia del imputado.

Una de las caracteristicas de las medidas de aseguramiento es que
no es necesaria la audiencia de la persona sobre la que recaera la medida,
puesto que, de hacerse asi, perderia eficacia, criterio que es avalado por

las tesis de la Suprema Corte.

d) El tiempo que puede extenderse el arraigo
Otro punto interesante a tomar en cuenta es el tiempo que puede
extenderse el arraigo, que en esta caso también rompe con uno de los

principios de las medidas de aseguramiento: la brevedad de su duracion.

Bajo este concepto, el arraigo puede durar un maximo de 60 dias en
caso de que se trate de un indiciado en una averiguacion previa, o hasta de
un afo si el imputado esta en espera de que se dicte una sentencia, lo
anterior si nos atenemas a los estipulado en la fraccion VIl del articulo 20

constitucional, que sefala:
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“Sera juzgado antes de cuatro meses si se tratare de delitos cuya
pena maxima no exceda de dos afios de prisién; y antes de un afio si la
pena excediere de ese tiempo, salvo que solicite mayor plazo para su

defensa”.

El arbitrio de las autoridades en el arraigo es, a simple vista,
impresionante. Es una medida que tiene las suficientes lagunas como para
que una autoridad pueda mantener a una persona retenida en un lugar
determinado hasta por un afio, si se lo propone, sin, aparentemente estar

fuera del arbitrio de la ley.



