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Resumen: La figura del arraigo fue incorporada al texto de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos como parte de la conocida reforma
en materia de seguridad y justicia del afio 2008. De manera particular, el
arraigo vino a formar parte del catalogo de instrumentos especiales para la
investigacion, procesamiento y sancion de los delitos cometidos por miem-
bros de la delincuencia organizada que, desde entonces, poseen reconoci-
miento constitucional. Sin embargo, después de la puesta en marcha del
sistema procesal penal acusatorio -que también surge de la reforma consti-
tucional del 2008- conviene cuestionar la necesidad, utilidad y, con éstas,
la permanencia de la figura del arraigo que, ni mas ni menos, constituye una
forma de detencion que se puede prolongar hasta ochenta dias. La cuestion
no es ociosa si se tienen en cuenta los cambios que se han producido, preci-
samente por la adopcién del modelo procesal penal acusatorio, en el ambito
de la investigacion penal.

Abstract: Precautionary detention was incorporated into the text of the Po-
litical Constitution of the United Mexican States as part of the well-known
reform in matters of security and justice of the year 2008. In particular,
it became part of the catalog of special instruments for the investigation,
prosecution and punishment of crimes committed by members of organized
crime that, since then, have been constitutionally recognized. However, af-
ter the implementation of the accusatory criminal procedure system -which
also arises from the constitutional reform of 2008- it is convenient to ques-
tion the necessity, utility and, with these, the permanence of the figure of
precautionary detention and if, since it constitutes a form of detention that
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can last up to eighty days. The issue is not idle, if one takes into account
the changes that have occurred, precisely due to the adoption of the accu-
satory criminal procedure model, in the field of criminal investigation.
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investigacion penal; sistema penal; proceso penal; detencion.
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I. INTRODUCCION

México, al igual que otros paises de su entorno continental, ha venido adecuan-
do su legislacion penal y procesal penal de conformidad con las nuevas y cada vez
mas complejas manifestaciones de la criminalidad; en especial, la de tipo asociati-
vo. En esa evolucion legislativa han aparecido nuevas leyes -al tiempo que se han
ajustado otras ya existentes- que se suman al amplio listado de textos legales de
contenido penal. Por ejemplo, las llamadas leyes generales han constituido un recur-
so legislativo que ha permitido la extraccion de ciertos delitos o grupos de delitos
tradicionalmente regulados en el Codigo penal federal -y en los codigos penales de
las entidades federativas- para concentrarlos en un solo cuerpo normativo de aplica-
cion nacional. Al mismo tiempo, se han disefiado nuevos esquemas de competencia,
formas de colaboracién entre la Federacion y los estados de la Repdblica, asi como
programas de apoyo para victimas del delito.

Pero el impulso legislativo de los Gltimos afios no se ha concentrado, como ya
se decia, solo en el ambito del Derecho penal. Al contrario. En el afio 2008 fueron
colocadas en la Constitucion general del pais las bases para el disefio y puesta en
marcha de un nuevo sistema procesal penal. Se tratd, concretamente, del modelo
procesal penal de corte acusatorio y oral, actualmente vigente en toda la Repabli-
ca. Sin embargo, la reforma constitucional de ese afio no se ocupd Gnicamente del
proceso penal -que ya hubiera sido bastante-. También incorpor6 al texto de la Carta
Magna nacional diversas figuras y estrategias orientadas, de manera particular, hacia
la persecucidon penal de la delincuencia organizada. Tal es el caso del concepto de de-
lincuencia organizada, del arraigo, de los beneficios por colaboracién con la justicia,
y de las (diversas) restricciones o limitaciones en el ambito de la ejecucion penal,
por mencionar algunas.

En su mayoria, estas disposiciones ya se encontraban recogidas en la Ley Federal
contra la Delincuencia Organizada, pero no dejaban de generar debate con respecto a
sus implicaciones constitucionales, lo cual motivo en buena medida su incorporacion
en el texto constitucional. Por lo demas, el despliegue de cada una de estas figuras
y estrategias (ahora de rango constitucional) en el plano del proceso penal, tuvo
lugar mientras se encontraba vigente el proceso penal anterior, llamado “tradicional”
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o0 “mixto”. Con lo cual, su desempefio estuvo acotado, como es logico, por los para-
metros y las reglas de dicho sistema. No obstante, al ponerse en marcha el modelo
procesal penal acusatorio, surgieron no pocas incognitas sobre las consecuencias que
podria plantear -y que de hecho plantea- la utilizacion de tales instrumentos especia-
les para la investigacion, procesamiento y sancion de los delitos cometidos en el seno
de organizaciones criminales, frente a las garantias dimanantes del debido proceso.

Tal es el caso del arraigo, que habilita una detencion con autorizacion judicial de
hasta ochenta dias, cuya necesidad y utilidad resulta muy cuestionable si se tienen
en cuenta los principios que sostienen el modelo acusatorio, asi como, en especial,
el disefio que recibe la investigacion penal en el nuevo proceso penal mexicano. Asi
pues, en las siguientes lineas se pretende verificar si tan atormentada figura se sos-
tiene a pesar del cambio de paradigma procesal penal y de los notables avances que
se han producido a nivel nacional en materia de proteccion de los derechos humanos.

II. APARICION CONSTITUCIONAL DE LA FIGURA

La recepcion constitucional de la figura del arraigo se remonta a la reforma
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia 18 de junio del afio 2008. Esa
reforma constitucional, llamada de seguridad y justicia, se impuls6 con un doble
proposito: por una parte, integrar en el texto de la Carta Magna nacional los princi-
pios (y algunas reglas) del proceso penal acusatorio y, por la otra, incorporar ciertas
excepciones a dichos principios y algunos instrumentos especiales de investigacion
en materia de persecucion penal de la delincuencia organizada.! Asi, al tiempo que se
abrieron paso en el texto de la Constitucion general del pais los principios capitales
del proceso penal acusatorio y oral, se marcaron puntuales excepciones? -verdade-
ras restricciones de derechos fundamentales- y se recogieron figuras que, hasta esa
fecha, solo encontraban alojamiento en la ley secundaria, concretamente, en la Ley
Federal contra la Delincuencia Organizada.?

Por lo que respecta al primer propésito de la reforma y, en particular, al desarrollo
legislativo del modelo procesal penal acusatorio, hay que reconocer que desaté un buen

B En relacion con esta reforma y la indiscutible “escision penal” véase, especialmente, Garcia Ramirez,
Sergio, La reforma penal constitucional (2007-2008). ;Democracia o autoritarismo?, 42 ed., México,
Porriia, 2010.

2 Al respecto, véase Alvarado Martinez, Israel, La investigacion, procesamiento y ejecucion de la de-
lincuencia organizada en el sistema penal acusatorio, México, Universidad Nacional Auténoma de
México-Instituto de Investigaciones Juridicas, serie Juicios Orales, nimero 2, 2012, pp. 31y ss.

3 En general sobre la estrategia nacional para la persecucion penal de la delincuencia organizada y
su vinculacion con la reforma constitucional de junio del 2008, véase Ochoa Romero, Roberto A.,
“Politica criminal mexicana en materia de delincuencia organizada”, en Gonzalez Rus, Juan José
(director), La criminalidad organizada, AA.VV., México, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 219 y ss.
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nimero de discusiones. Sobre todo porque, en aquella época, no existia una ley que
diera forma al proceso penal de forma (nica en toda la Repdblica. Cada una de las en-
tidades federativas -y también la Federacion- contaban con facultades constitucionales
para disefar y aplicar sus propias leyes de rito procesal penal, lo cual daba como resul-
tado la convivencia de treinta y tres cddigos de proceso penal vigentes en todo el pais.*

En tal escenario, una de las grandes cuestiones a resolver era, precisamente,
cémo se habrian de recibir y desdoblar en la legislacion secundaria -con sus treinta
y tres manifestaciones- los principios del nuevo proceso penal, asi como sus excep-
ciones y las figuras que se incorporaban novedosamente en la Constitucién, sobre
todo aquellas dirigidas a la investigacion, procesamiento y sancién de los delitos
cometidos por miembros de la delincuencia organizada.

Después de muchos ejercicios y propuestas legislativas, la diversidad normativa
fue mayor en la medida en que cada estado de la Repiblica adopté (y adaptd) los
principios constitucionales de forma diversa; unos por influencia continental y otros,
incluso, de otras latitudes. Tal cuestion hizo necesaria una nueva reforma consti-
tucional que, finalmente, habilité al Congreso de la Unién para emitir un codigo
nacional de procedimientos penales.> La decision dejo fuera del marco constitucio-
nal, légicamente, la posibilidad de que los estados de la Repiblica mantuvieran su
capacidad legislativa en esa materia.

Con esa base constitucional, la ausencia de una ley nacional en materia proce-
sal penal se solventé el dia 5 de marzo del afio 2014 con la publicacién del Codigo
Nacional de Procedimientos Penales. En este c6digo se desarrollan (de forma dnica)
todas las cuestiones que tienen injerencia en la conformacion del sistema procesal
penal mexicano.

En cuanto al segundo propésito de la reforma constitucional y su desarrollo
legislativo, es importante referir que las figuras que en materia de delincuencia or-
ganizada habian encontrado, novedosamente, un lugar en el texto de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se dejaron fuera del Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales y se mantienen, como entonces, en la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada. Este es el caso del arraigo y de otras instituciones que ya
reconocia dicha ley federal desde su publicacion en noviembre de 1996. Por tanto,
las cuestiones que tienen injerencia en la investigacién, procesamiento y sancion de
los delitos cometidos por miembros de la delincuencia organizada, siguen ordenadas
y requladas actualmente en esa ley especial.

De hecho, en el apartado de disposiciones transitorias del decreto con el que se
publicara el sefialado Cédigo Nacional, se incluyé un articulo (cuarto) que dejaba a

4 Se trataba de treinta y dos codigos de aplicacion estatal o local, y uno mas para la Federacion.

5 La reforma se centr6 en el articulo 73 fraccion XXI de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, y fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia 8 de octubre del afio 2013.
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salvo las disposiciones existentes en materia de persecucion penal de la delincuencia
organizada:

Quedan derogadas todas las normas que se opongan al presente Decreto, con excepcion
de las leyes relativas a la jurisdiccion militar asi como de la Ley Federal contra la Delin-
cuencia Organizada.

De conformidad con esta disposicion transitoria, la aparicion del Coédigo Na-
cional no tendria impacto sobre ninguna de las disposiciones propias del régimen
especial de investigacion, persecucion, procesamiento y sancion para la delincuencia
organizada. Y es precisamente la figura del arraigo una de esas disposiciones de las
que no se ocupa el Codigo Nacional de Procedimientos Penales. De hecho, en su
apartado de medidas cautelares, el Cédigo Nacional no prevé nada con respecto al
arraigo, lo cual permite subrayar su naturaleza excepcional y su aplicacion exclusiva
(actual) para casos relacionados con la criminalidad organizada.

Esta figura, como se vera mas adelante, ya existia en la Ley Federal contra la De-
lincuencia Organizada, pero no se encontraba en el texto de la Constitucién general
de la Repiblica. Fue precisamente a través de la reforma constitucional de junio de
2008 como se incorpord en su articulo 16 con el texto siguiente:

La autoridad judicial, a peticién del Ministerio Plblico y tratandose de delitos de delin-
cuencia organizada, podra decretar el arraigo de una persona, con las modalidades de
lugar y tiempo que la ley sefale, sin que pueda exceder de cuarenta dias, siempre que sea
necesario para el éxito de la investigacion, la proteccion de personas o bienes juridicos,
o cuando exista riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga a la accion de la justicia.
Este plazo podra prorrogarse, siempre y cuando el Ministerio Pablico acredite que subsis-
ten las causas que le dieron origen. En todo caso, la duracion total del arraigo no podra
exceder los ochenta dias.

Como se puede ver, el arraigo, que se localiza dentro del titulo segundo, capitulo
cuarto, intitulado “Del arraigo”, de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada,
forma parte del catalogo de disposiciones que fueron implantadas en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, paradbjicamente, al mismo tiempo que se
abria la puerta para el disefio de un sistema procesal penal mas respetuoso de los
derechos dimanantes de la dignidad humana. La paradoja se mantiene vigente con el
texto ya referido, en el mismo articulo 16 constitucional.

Ahora bien, esta peculiar medida recibié un tratamiento particular dentro del
apartado de disposiciones transitorias del decreto de reforma constitucional del afio
2008; concretamente, por la via del articulo décimo primero que textualmente indica:

En tanto entra en vigor el sistema procesal acusatorio, los agentes del Ministerio Piblico
que determine la ley podran solicitar al juez el arraigo domiciliario del indiciado tratan-
dose de delitos graves y hasta por un maximo de cuarenta dias.
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Esta medida serd procedente siempre que sea necesaria para el éxito de la investigacion,
la proteccion de personas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo fundado de que el
inculpado se sustraiga a la accién de la justicia.

De acuerdo con esta disposicion transitoria, el arraigo -que solo podia ser do-
miciliario- era una medida a ser utilizada en delitos graves Mdel orden comin o
federales- con un limite temporal de cuarenta dias, en tanto entraba en vigor el
sistema procesal penal acusatorio y oral. En consecuencia, al ponerse en marcha de
forma integral el nuevo sistema procesal penal (18 de junio del 2016), el arraigo solo
podia (y puede) utilizarse en casos de delincuencia organizada, esto es, conforme
al articulo 16 constitucional y su correlato del articulo 12 (y siguientes) de la Ley
federal en materia de criminalidad organizada. Esa es su prevision constitucional y
su aplicacion actual.

ITI. EVOLUCION DE LA FIGURA EN LA LEY FEDERAL
CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA

Tal y como se ha dicho en apartados anteriores, la figura del arraigo ya contaba
con una prevision legal; no se cred con -ni para- el sistema procesal penal acusa-
torio. Solo sucedi6 que la reforma constitucional del afio 2008 lo llevé al texto del
articulo 16 constitucional.

En efecto, la figura apareci6 -con sus contornos actuales- dentro del catalogo
de instrumentos especiales de investigacion que recogia la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada desde su publicacion en noviembre de 1996.5 Por tratarse

6 Sobre otros antecedentes legislativos del arraigo véase Santiago Juarez, Mario y Cantd Martinez,

Silvano, “El arraigo como detenci6n arbitraria constitucionalizada”, en AA. VV., Obra Juridica Enciclo-
pédica en homenaje a la Escuela Libre de Derecho en su Primer Centenario, volumen Derecho Procesal
Penal, México, Porria-Escuela Libre de Derecho, 2012, pp. 87-90. Un antecedente legislativo inme-
diato de su configuracion actual en el orden federal, se localiza en el articulo 133 bis del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales (actualmente abrogado), que sefalaba: “La autoridad judicial
podra, a peticion del Ministerio Plblico, decretar el arraigo domiciliario o imponer la prohibicion
de abandonar una demarcacion geografica sin su autorizacion, a la persona en contra de quien se
prepare el ejercicio de la accién penal, siempre y cuando exista el riesgo fundado de que se sustraiga
a la accion de la justicia. Correspondera al Ministerio Piblico y a sus auxiliares vigilar que el mandato
de la autoridad judicial sea debidamente cumplido.
“El arraigo domiciliario o la prohibicion de abandonar una demarcacion geografica se prolongaran por
el tiempo estrictamente indispensable, no debiendo exceder de treinta dias naturales, en el caso del
arraigo, y de sesenta dias naturales, en el de la prohibicion de abandonar una demarcacién geografica.
“Cuando el afectado pida que el arraigo o la prohibicion de abandonar una demarcacién geografica
queden sin efecto, la autoridad judicial decidira, escuchando al Ministerio Piblico y al afectado, si
deben o no mantenerse”. Este articulo fue reformado posteriormente mediante decreto publicado en
el Diario Oficial de la Federacion el dia 23 de enero del 2009, ajustando su texto a la figura del arraigo
prevista en el articulo 16 constitucional.
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de una figura no prevista en esa época en la Constitucion general de la Republica
que, ademas, comprometia seriamente la libertad personal (fuera del proceso), fue
duramente sefialada por su posible inconstitucionalidad.” En su version original, el
arraigo se localizo en el articulo 12 de la Ley Federal contra la Delincuencia Organi-
zada con el siguiente texto:

El juez podra dictar, a solicitud del Ministerio Plblico de la Federacién y tomando en
cuenta las caracteristicas del hecho imputado y las circunstancias personales del inculpa-
do, el arraigo de éste en el lugar, forma y medios de realizacion sefialados en la solicitud,
con vigilancia de la autoridad, la que ejercera el Ministerio Pablico de la Federacion y sus
auxiliares, mismo que se prolongara por el tiempo estrictamente indispensable para la
debida integracion de la averiguacién de que se trate, sin que exceda de noventa dias, con
el objeto de que el afectado participe en la aclaracion de los hechos que se le imputan y
pueda abreviarse el tiempo de arraigo.

De acuerdo con su prevision legal original, el arraigo permitiria “la debida in-
tegracion de la averiguacion de que se trate”, lo cual es tanto como decir que su
objetivo central no seria otro sino facilitar la investigacion del delito® y, con ésta, el
ejercicio de la accion penal. Conclusion de toda logica en el contexto de un sistema
procesal penal de matices claramente inquisitivos, an mas acentuados en tratandose
de investigaciones relacionadas con miembros de la delincuencia organizada.

El sometimiento del justiciable al poder punitivo del Estado era y sigue sien-
do evidente, a pesar de que se reconociera que el afectado podria participar en la
aclaracion de los hechos. En todo caso, la participacion del indiciado resultaba muy
compleja en la medida en que se encontraba completamente privado de su libertad.
Este articulo fue modificado mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el dia 23 de enero del afio 2009, para quedar como sigue:

El Juez podra dictar el arraigo, a solicitud del Ministerio Pablico de la Federacion, en los
casos previstos en el articulo 2o. de esta Ley y con las modalidades de lugar, tiempo,
forma y medios de realizacion sefialados en la solicitud, siempre que sea necesario para
el éxito de la investigacion, para la proteccion de personas, de bienes juridicos o cuando
exista riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga a la accion de la justicia, sin que
esta medida pueda exceder de cuarenta dias y se realice con la vigilancia de la autoridad,
la que ejercera el Ministerio Publico de la Federacion y la Policia que se encuentre bajo
su conduccion y mando inmediato en la investigacion.

7 Al respecto véase Garcia Ramirez, Sergio, op. cit., nota 1, pp. 71y ss; Alvarado Martinez, Israel, op. cit.,
nota 2, pp. 31-34. También, Gongora Pimentel, Genaro David y Santoyo Castro, E. Alejandro, Crimen
Organizado. Realidad juridica y herramientas de investigacion, México, Porr(a, 2010, p. 44, quienes afir-
man que la inclusién del arraigo en la Carta Magna deja atras la discusion sobre su constitucionalidad.
La afirmacion obedece a que, en la época en que se publicé la Ley Federal contra la Delincuencia

Organizada, la averiguacion previa comprendia y concentraba toda la investigacion del delito. Su
conclusion implicaba, asimismo, la terminacion de la investigacion.
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La duracién del arraigo podra prolongarse siempre y cuando el Ministerio Piblico acredite
que subsisten las causas que le dieron origen, sin que la duracion total de esta medida
precautoria exceda de ochenta dias.

Esta reforma se produjo como consecuencia de la incorporacion de la figura del
arraigo en el texto del articulo 16 constitucional. En esta ocasion se incorpor6 la exi-
gencia de que el Ministerio Pablico expusiera en su solicitud, con toda precision, cuéles
serian las modalidades de lugar, tiempo y forma de realizacion del arraigo; aparecieron
nuevos supuestos para justificar la peticién de arraigo, y se redujo su duracién para limi-
tarse, teniendo en cuenta su prérroga, a un plazo no mayor a los ochenta dias. Su con-
cesion, por tanto, dependia de (a solicitud que realizara el agente del Ministerio Pablico
en la que justificara que la medida era necesaria: i) para el éxito de la investigacion; ii)
para la proteccion de personas o bienes juridicos; o, iii) por existir riesgo de evasion.

Afos mas tarde, mediante reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el dia 16 de junio del afio 2016, se volvié a modificar el articulo 12 de la Ley Federal
contra la Delincuencia Organizada, para quedar con el siguiente texto:

El Juez de control podra decretar el arraigo, a solicitud del Ministerio Piblico de la Fe-
deracion, tratandose de los delitos previstos en esta Ley, siempre que sea necesario para
el éxito de la investigacion, para la proteccion de personas, de bienes juridicos o cuando
exista riesgo fundado de que el imputado se sustraiga de la accion de la justicia.

El arraigo no podra exceder de cuarenta dias, y se realizara con la vigilancia de la autori-
dad del agente del Ministerio Pablico de la Federacién y la Policia que se encuentre bajo
su conduccién y mando inmediato en la investigacion.

La duracién del arraigo podra prolongarse siempre y cuando el Ministerio Plblico acre-
dite que subsisten las causas que le dieron origen, sin que su duracién total exceda de
ochenta dias.

En esta reforma se identificd puntualmente a la autoridad judicial que habria de
conocer de la peticion de arraigo (lo cual se mantenia pendiente); se conservaron
-como no podia ser de otra manera- los puestos que justifican la solicitud, asi como
los plazos para su duracion.

IV. NECESIDAD Y UTILIDAD DEL ARRAIGO EN EL MARCO
DEL PROCESO PENAL DENOMINADO “TRADICIONAL” O “MIXTO"

Resulta fundamental que la cuestion sobre la necesidad y utilidad del arraigo se
aborde, en primer lugar, en el contexto del proceso penal anterior y, posteriormente,
del actualmente vigente en todo el pais a partir del 18 de junio del 2016. Y no se
trata de una obviedad si se tienen en cuenta los cambios mas evidentes que se pro-
dujeron -y que son de toda logica- en el ambito de la investigacion del delito.
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Pues bien. En el proceso penal llamado “tradicional” o “mixto”, la averiguacion
previa era la plataforma sobre la cual se desarrollaba la investigacion de los delitos;
tanto en el orden comin (local o estatal), como en el federal. Este procedimiento
penal -el de averiguacién previa- que se desarrollaba bajo la conduccién del Ministe-
rio Piblico como su actor principal, concentraba todos los actos que de forma con-
junta deberian llevar a la confirmacién (o no) del cuerpo del delito y de la probable
responsabilidad del indiciado. De forma tal que, a su conclusion, siempre a criterio
del Ministerio Pablico, la investigacion podria resolverse por ausencia de delito o de
responsabilidad criminal, por falta de elementos probatorios para demostrar uno u
otro de tales extremos, o bien, enviarse ante un juez para el inicio del proceso.

Lo anterior significa que el procedimiento penal de averiguacién previa encar-
naba la investigacion del delito y con ésta se agotaba; ya sea que se resolviera la
inexistencia del delito o de la responsabilidad criminal, o bien, que se afirmara la
existencia de elementos de prueba suficientes para llevar el caso ante un juez de lo
penal. Pero en el momento en que la averiguacion previa estuviera en manos de una
autoridad judicial, la investigacién no podria continuar sobre los mismos hechos y
personas; estaba absolutamente concluida en lo principal.

Ahora bien, para ilustrar con claridad el sentido y los fines del arraigo en el
contexto del proceso penal mexicano anterior -llamado “tradicional” o “mixto”-, es
fundamental hacer una referencia a los plazos de retencion ante la autoridad investi-
gadora. Al respecto, es muy importante recordar que el articulo 16 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos fue reformado mediante decreto publicado
en el Diario Oficial de la Federacion el dia 3 de septiembre de 1993. Dicha reforma
tuvo como propésito, entre otros, ampliar el plazo de retencién de una persona ante
el Ministerio Plblico, permitiendo que fuera de noventa y seis horas y no solo de cua-
renta y ocho, “en aquellos casos que la ley prevea como delincuencia organizada”. De
esta forma, en tratandose de delincuencia organizada, el articulo 16 constitucional
permitiria duplicar el plazo de retencion ante la autoridad investigadora.® Fuera de
tales supuestos, la investigacion penal podia realizarse sin limite de tiempo, tenien-
do en cuenta los plazos de prescripcion de la accion penal.

En este orden, cuando una persona se encontrara detenida ante el Ministerio
Plblico por un delito relacionado con las actividades de la delincuencia organizada,
el plazo de retencién no podria ser -ni puede ser ahora- mayor a noventa y seis horas.
Con lo cual, si tal persona no era puesta en libertad para continuar la investigacion
sin detenido, el Ministerio Pablico debia ejercitar la accion penal durante ese plazo
y poner al detenido a disposicion de la autoridad judicial, concluyendo asi con la
investigacion; algo que se antoja complicado, por decir lo menos, en tratandose de
averiguaciones criminales sobre delitos complejos, cometidos en grupo y mediante el
uso de estrategias de operacion de alta sofisticacion.

o La duplicidad del plazo de retencion se mantiene vigente en el articulo 16 de la Carta Magna.
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Y es ahi en donde encontraba su lugar (y su justificacion) la figura del arraigo.
Se trataba, basicamente, de un instrumento especial de investigacion que permitia
-practica y materialmente- ampliar el plazo de retencién ministerial y, con éste, la
investigacion de los delitos vinculados a las actividades de la delincuencia organiza-
da. En efecto, dado que la retencién de una persona no podia (ni puede) durar mas
de noventa y seis horas, el arraigo permitia (y permite actualmente) ampliar hasta
ochenta dias, con autorizacion judicial, la sujecion del indiciado a la investigacion
del Ministerio Plblico; pero siempre bajo la hipotesis del arraigo, no de retencion
ministerial que ya habria concluido.

Para entender con toda claridad la funcion del arraigo en este contexto, el mo-
mento de la terminacion de la investigacién ministerial (con detenido) en el sistema
procesal penal anterior, resulta crucial. Si se tiene en cuenta que en el proceso penal
“tradicional” o “mixto” la investigacion criminal se agotaba con la terminacion del
procedimiento penal de averiguacién previa, en los casos de investigaciones (con
detenido) en materia de criminalidad organizada -en los que el plazo no podria haber
sido mayor a las noventa y seis horas que dispone el articulo 16 constitucional-, la
conclusion del plazo de retencion solo podia significar que al indiciado se le debia
poner en libertad, o bien, dejarlo a disposicion de la autoridad judicial para la pre-
instruccion y, en su caso, para el sequimiento del proceso, pero en todo caso, con la
investigacion ministerial cerrada y terminada.

En tal escenario, el arraigo funcionaba como una suerte de puente entre el cierre
de la investigacion con detenido (no mayor a noventa y seis horas) y la puesta a
disposicion del sujeto ante la autoridad judicial, lo cual permitia amplificar hasta
ochenta dias la investigacion del delito y, con ésta, la disposicion (o sujecion) del
indiciado a las atribuciones del Ministerio Piblico.

Asi, en el contexto del proceso penal “tradicional” o “mixto”, el arraigo compor-
taba -materialmente- una amplificacion de la investigacion ministerial con detenido.
Esa era su utilidad.? En estos casos el Ministerio Plblico podia realizar actuaciones
de investigacién que involucraran, directa o indirectamente, al sujeto del arraigo,
pero no tenia ya ninguna injerencia en cuanto a su libertad, pues el sujeto arraigado
se encontraba a disposicion del juez que hubiera autorizado la medida, en lo que a
su libertad personal respecta. De hecho, para llevar a cabo la puesta a disposicion
del justiciable ante la autoridad judicial una vez concluido el plazo del arraigo, era
necesario requerir una orden de aprehension, dado que el sujeto (arraigado), como
ya se dijo, solo estaba a disposicion del Ministerio Plblico para el desarrollo de la
investigacion (ampliada) del delito.

1 Coinciden con esta postura Géngora Pimentel, Genaro David y Santoyo Castro, E. Alejandro, op. cit.,
nota 7, p. 167.
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V. NECESIDAD Y UTILIDAD DEL ARRAIGO EN EL MARCO
DEL PROCESO PENAL ACUSATORIO. ESPECIAL REFERENCIA
A LOS CASOS DE CRIMINALIDAD ORGANIZADA

Alinicio de este trabajo se sefialé que la reforma del afio 2008 incorpor6 al texto
de la Constitucion los principios del llamado sistema de justicia penal acusatorio -que
abonan el terreno para la implantacion de un régimen procesal penal mas respetuoso
de las exigencias propias del debido proceso- y que, al mismo tiempo, le concedi6
rango constitucional a un catélogo de instrumentos especiales orientados hacia la
investigacion y procesamiento de los delitos en materia de delincuencia organizada;
disposiciones que, sin duda, han venido a contaminar el ambito del debido proceso
penal con medidas propias del conocido Derecho penal del enemigo.

Se trata, sin duda, de instrumentos legales especiales cuya inspiracion politico-
criminal es distinta a la que informa y soporta el resto de la reforma constitucional.
En todos los casos, se pretende facilitar la intervencion penal del Estado en ciertos
sectores de la criminalidad, a pesar del compromiso natural que corren diversas ins-
tituciones basicas del propio proceso penal de corte acusatorio.™

Eso no quiere decir que se desconozca o se soslaye la complejidad que supone
la investigacion y el procesamiento de los delitos que se cometen como manifesta-
ciones de un acuerdo previamente adoptado en el seno de una organizacién criminal.
Ni mucho menos. Pero si debe ponerse de relieve la falta de coherencia y, por asi
decir, de comunicabilidad que tales instituciones presentan cuando se les enfrenta
con los principios del sistema procesal penal acusatorio. Principios capitales como
el de igualdad procesal, el de defensa adecuada o el de presuncion de inocencia, se
comprometen seriamente con este tipo de apuestas legislativas. Este es el caso del
arraigo que, por integrar una restriccion innecesaria de la libertad en el marco del
modelo acusatorio, no cumple otra funcién sino la de someter al ciudadano, atin mas,
al poder penal del Estado.

Sin duda, esa es la razdn, la de la complejidad en la investigacion, para que no
sean pocos los paises que han debido adoptar, desde hace varios afios, soluciones
penales y procesales penales llamadas de emergencia.'? En el caso de México ya se

1 En este sentido véase Alvarado Martinez, Israel, op. cit., nota 2, pp. 27-31.

2 Sobre la experiencia espafola véase Gonzalez Rus, Juan José, “Aproximacion politico-criminal a la
regulacion de la criminalidad organizada después de la reforma de 2010”, en Gonzalez Rus, Juan
José (Director), La criminalidad organizada, AA. VV., Ciudad de México, Tirant lo Blanch, 2013, pp.
93y ss.; Vercher Noguera, Antonio, “Terrorismo y reinsercion social en Espaia”, en Revista Juridica
Espafiola La Ley, nimero 2, 1994; Cuerda Arnau, Maria Luisa, Atenuacion y remision de la pena en los
delitos de terrorismo, Ministerio de Justicia e Interior, Madrid, 1995. Para el caso de Italia puede ver-
se Ferrajoli, Luigi, “Emergenza penale e crisi della giuridizione”, en Dei Delitti e delle pene, 1984, p.
271y ss.; Ferrajoli, Luigi, “Ravvedimento processuale e inquisizione penale”, en Questione Giustizia,
1982, pp. 209 y ss.; Padovani, Tullio, “La soave Inquisizione. Osservazioni e rilievi a proposito delle
nuove ipotesi di “ravvedimento”, en Rivista italiana di Diritto e Procedura Penale, 1981, pp. 529 y ss.
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ha visto que la tendencia en la materia no es otra sino la del Derecho penal de ex-
cepcion.t?

El denominador comiin de las diferentes propuestas legislativas en los Gltimos
afos ha sido, segin se ha visto, facilitar la intervencion penal estatal en sectores
de la criminalidad en los que no suele ser sencillo identificar a los responsables. Un
signo inequivoco de la eshozada tendencia politico-criminal -hoy definitivamente
adoptada en nuestro pais- ha sido, precisamente, la introduccion en el texto de la
Carta Magna de ciertos instrumentos de investigacion, procesamiento y sancion de
la criminalidad organizada.

Pero se antoja muy dificil armonizar las reglas y los principios del nuevo siste-
ma procesal penal Kcentrados y concentrados primordialmente en las exigencias del
debido proceso-, con otra suerte de estrategias, como se ha dicho, de excepcion,
que se plantean para la investigacion y procesamiento de los delitos en materia de
delincuencia organizada y que, por si solas, suponen un distanciamiento formal y
material de tales reglas y principios basicos. Y es que tales excepciones conducen,
indefectiblemente, al reconocimiento de un régimen de excepcion que distingue y
separa a quienes pueden ser tratados conforme a la legislacion penal ordinaria, con
respecto de quienes -por la condicién de ser miembros de la criminalidad organizada
y, por ello, sujetos presumiblemente mas peligrosos-, son destinatarios de una res-
puesta penal diferenciada y, ciertamente, mas invasiva.

Asi, no queda mas que reconocer que tal estrategia pretende privilegiar la sequ-
ridad colectiva por encima de las exigencias dimanantes de la dignidad humana; de
suerte que el individuo deja de ser persona para convertirse en enemigo.'

Efectivamente, la introducciéon de novedosos instrumentos de investigacion y
procesamiento de los delitos en materia de delincuencia organizada no puede con-
jugarse sin reparos con los principios informadores del nuevo sistema mexicano de
enjuiciamiento criminal. La adopcion, por tanto, de tales instrumentos legales para
la investigacion de la criminalidad organizada en el derecho y proceso penal nacio-
nal, no puede ser pacifica.

Y es que resulta evidente la falta de congruencia que existe entre tales recursos
legales y los principios fundamentales del derecho y proceso penal modernos; por
ejemplo, el de igualdad procesal, presuncién de inocencia e, incluso, de imparciali-
dad judicial. De ahi que hayan surgido incégnitas serias con respecto a la forma en
que habrian de articularse tales estrategias en el marco del nuevo sistema de justicia
penal.

3 Sobre esta apuesta legislativa y su ascenso al texto constitucional en México véase, especialmente,
Garcia Ramirez, Sergio, op. cit., nota 1, pp. 50-53.

% En este sentido véase, ampliamente, Gonzalez Cussac, José Luis, “El renacimiento del pensamiento
totalitario en el seno del estado de Derecho: la doctrina del derecho penal enemigo”, Revista Penal,
ndmero 19, 2007, pp. 52-69.
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El arraigo es un ejemplo vivo de tal problematica; sin embargo, subsiste en la
Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, entre otras razones, por su reconoci-
miento constitucional actualmente vigente. Pues bien. Ya se ha dicho que uno de los
grandes cambios que trajo consigo la adopcion del modelo procesal penal acusatorio
en México, se manifiesta en el ambito de la investigacion del delito. Y asi es. En el
sistema procesal penal anterior el procedimiento de averiguacion previa abarcaba
la totalidad de la investigacion, de suerte que, en el momento en que un asunto
quedaba en manos del Poder judicial, la indagacion ministerial habia terminado. En
cambio, en el contexto del sistema procesal penal acusatorio (actualmente vigente
en todo el pais), la investigacion ministerial no concluye en el momento en que un
caso es puesto en conocimiento del 6rgano jurisdiccional.

Asi es. En el proceso penal acusatorio la investigacion se encuentra dividida en
dos partes: i) la investigacion inicial, que se desarrolla ante el Ministerio Pdblico
y da comienzo con la presentacion de la denuncia o de la querella, y concluye con
la puesta a disposicion del justiciable para la formulacion de la imputacién ante la
autoridad judicial; v, ii) la investigacion complementaria, que inicia con la formula-
cion de la imputacion durante la audiencia inicial y concluye en el plazo sefialado al
efecto por el juez de control.*®

En estas condiciones, si la investigacion complementaria inicia con la formu-
lacion de la imputacion y ésta, a su vez, forma parte de la audiencia inicial que
supone el inicio del proceso penal, resulta que en el marco del proceso penal acusa-
torio la investigacion no concluye ni se agota en el momento en que un asunto es
puesto en conocimiento de la autoridad judicial. Muy por el contrario. En el modelo
procesal penal acusatorio adoptado en México, la investigacion de los delitos se
mantiene adn después de que se haya solicitado la intervencién de la autoridad
judicial.

Por tanto, si la utilidad del arraigo en el proceso penal anterior radicaba, funda-
mentalmente, en la extension (material) del plazo de la investigacion con detenido,
el solo hecho de que ésta no concluya en el nuevo sistema con la intervencion judi-
cial bastaria para afirmar su innecesariedad. Sin embargo, la duracién de la investi-
gacion complementaria también tiene injerencia en esa conclusion. Dado que aquélla
puede tener una duracion de hasta seis meses, ya no seria necesario que el Ministerio
Plblico solicite ochenta dias mas durante la investigacion inicial, antes de acudir
ante la autoridad judicial.

Una razon por la cual seria imaginable la formulacién de una solicitud de este
tipo, obedeceria a la necesidad de ampliar la investigacion inicial con la finalidad
de contar con mas y mejores elementos (datos) de prueba que, llegado el momento,
fortalezcan la teoria del caso del Ministerio Piblico de cara a la vinculacién a proceso

5 Veéase el articulo 211 fraccion I del Codigo Nacional de Procedimientos Penales.
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y, de esta forma, permitan continuar con el proceso penal con mayores posibilidades
de éxito.®

Pero existe otra razon de peso para afirmar la innecesariedad del arraigo en
el sistema procesal penal acusatorio. Aln en tratandose de investigaciones con-
tra miembros de la delincuencia organizada. Se trata, concretamente, del régimen
constitucional dispuesto para la prision preventiva. El tratamiento de esta medida
cautelar se localiza en el articulo 19, parrafo segundo, de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos. Su texto es el siguiente:

EL Ministerio Pablico sélo podra solicitar al juez la prision preventiva cuando otras medi-
das cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecencia del imputado en el
juicio, el desarrollo de la investigacion, la proteccion de la victima, de los testigos o de la
comunidad, asi como cuando el imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado
previamente por la comisién de un delito doloso. El juez ordenara la prisién preventiva
oficiosamente, en los casos de abuso o violencia sexual contra menores, delincuencia or-
ganizada, homicidio doloso, feminicidio, violacion, secuestro, trata de personas, robo de
casa habitacion, uso de programas sociales con fines electorales, corrupcion tratdndose
de los delitos de enriquecimiento ilicito y ejercicio abusivo de funciones, robo al trans-
porte de carga en cualquiera de sus modalidades, delitos en materia de hidrocarburos,
petroliferos o petroquimicos, delitos en materia de desaparicion forzada de personas y
desaparicion cometida por particulares, delitos cometidos con medios violentos como ar-
mas y explosivos, delitos en materia de armas de fuego y explosivos de uso exclusivo del
Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea, asi como los delitos graves que determine la ley en
contra de la seguridad de la nacidn, el libre desarrollo de la personalidad, y de la salud.

De acuerdo con este articulo, la prision preventiva puede autorizarse bajo dos
modalidades: i) prision preventiva justificada, que el juez de control puede conceder
a solicitud del Ministerio Pdblico cuando se trate de “garantizar la comparecencia del
imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la proteccion de la victima,
de los testigos o de la comunidad”, o bien, “cuando el imputado esté siendo proce-
sado o haya sido sentenciado previamente por la comision de un delito doloso”; y, ii)
prision preventiva oficiosa, vale tanto como decir “automatica”, que el juez ordena,
sin mayor justificacion, en los delitos y en los casos previstos en la segunda parte
del parrafo segundo del articulo 19 constitucional.

Entre los delitos que ameritan prision preventiva oficiosa conforme al texto
constitucional, se halla el de delincuencia organizada, asi como otros que forman
parte del catalogo de infracciones que reconoce la ley como manifestaciones de
esta modalidad de delincuencia asociativa, por ejemplo, el secuestro y la trata de

6 En este sentido, el arraigo generaria una ventaja (indebida) para el titular de la accion penal piblica
durante la investigacion inicial, la cual provocaria un detrimento directamente proporcional del
principio de igualdad procesal y del derecho a una defensa adecuada.
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personas.’” Asi, cuando una persona sea imputada por cualquiera de estos delitos,
el juez habra de ordenar la prision preventiva oficiosamente.°En consecuencia, si se
tiene en cuenta que los motivos por los cuales se puede solicitar un arraigo conforme
al articulo 16 de la Constitucion son “el éxito de la investigacién, la proteccién de
personas o hienes juridicos, o cuando exista riesgo fundado de que el inculpado se
sustraiga a la accion de la justicia”, y que cualquiera de estos supuestos justificaria
que el inculpado sea privado de la libertad, no hay duda que el mismo propésito se
logra con la prision preventiva oficiosa, lo cual no significa, en ningin caso, que se
coincida o esté de acuerdo con la prevision, uso y abuso de esta Gltima modalidad
de medida cautelar.

VI. CONCLUSION

Si el arraigo es una medida restrictiva de la libertad que solo encuentra aplica-
cion en los casos de delincuencia organizada y si éstos, a su vez, merecen prision
preventiva oficiosa, no solo durante el proceso, sino desde la investigacion inicial, no
cabe duda que la restriccion de la libertad personal se alcanza, permanentemente, sin
necesidad del arraigo. Ademas de que las finalidades que persigue el arraigo también
se consiguen con la prision preventiva.

Asi que, en el marco del proceso penal acusatorio actualmente vigente en Mé-
xico, el arraigo ya no es necesario (ni Gtil) para prolongar la investigacién con
detenido, porque ésta continla, a diferencia del sistema procesal penal anterior,
aln después de que la autoridad judicial intervenga en el asunto. Ya no es necesario
(ni Gtil) para la proteccidn de personas o bienes juridicos, dado que, en materia de
delincuencia organizada Kque es la (nica hipdtesis que habilita actualmente una
solicitud de arraigo-, el inculpado debe mantenerse en prision preventiva oficiosa
Kque equivale a decir “automatica”- desde el inicio de la investigacion y, por la mis-
ma razén, no es necesario (ni Gtil) para prevenir que el inculpado se sustraiga de la
accion de la justicia.

Sin duda, el arraigo se mantiene en la Constitucién general de la Repdblica como
una reminiscencia del sistema procesal penal anterior en su version mas inquisiti-
va y, por ello, mas cercana al Derecho penal de autor. En definitiva, tal y como ha
quedado demostrado, el proceso penal acusatorio vigente en México proporciona
los instrumentos necesarios para lograr los fines que, originalmente, se perseguian
con el arraigo y, de manera particular, en las investigaciones y procesos penales
relacionados con las actividades de la delincuencia organizada. Su presencia en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en la ley federal en materia
de persecucion penal de la criminalidad organizada, ya no es necesaria.

17 Veéase el articulo 2° de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada.
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