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El alumno RANGEL MENDEZ LUIS ALBERTO, ha eiaborado en este
Seminario a mi cargo y bajo la direccién del LIC. JULIO ANTONIO HERNANDEZ
PLIEGO, la tesis profesional intitulada “EL. ARRAIGO DOMICILIARIO EN LA LEY -
FEDERAL CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA", que presentard como
trabajo recepcional para obtener el titulo de Licenciado en
Derecho.

El profesor LIC. JULIO ANTONIO HERNANDEZ PLIEGO, en su calidad de
asesor, nos comunica que el trabajo ha sido concluido satisfactoriamente, que redne los
requisitos reglamentarins y académicos, y que lo aprueba para su presentacién en examen
profesional.

Por lo anterior, comunico a usted que la tesis "EL. ARRAIGO DOMICILIARIO EN
LA LEY FEDERAL CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA" puede imprimirse,
para ser sometida a la consideracién del H. Jurado que ha de examinar al alumno RANGEL
MENDEZ LUIS ALBERTO.

En la sesion del dia 3 de febrero de 1998, el Consejo de Directores de Seminario
acordd incluir en el oficio de aprobacidn la siguiente leyenda:

“Elinteresado deberd iniciar ¢l trdmite para su titulacién dentro de los seis meses siguientes (contados de dia a dfa) a aquél en
que fe sea entregado el presente oficio, en ef entendido de que transcurrido dicho lapso sin haberlo hecho, caducard ta
autorizacién que ahora se le concede para someter su tesis a examen profesional, misma izacién que no podrd
nuevamente sino en el caso de que el trabajo recepcional conserve su actualidad y siempte que la oportuna iniciacidn del
trdmite para 1a celebracion del examen haya sido impedida por circunstancia grave, todo lo cual calificard la Secretaria
General de la Facultad™

“POR MI RAZA HABLARA EL ESP]RITU"
Cd. Universitaria, D. F., 11 de septiembre 2002
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En realidad cbtener el titulo de licenciado en derecho es una
obligacién que estoy cumpliendo, obligacion que tengo con mis padres
porque durante mi vida me han dado todo lo que ha estado a su alcance
en todos los sentidos.

Obligacién que tengo con mi maestros de la FACULTAD DE DERECHO
que a lo largo de mis estudios me ensefiaron sobre la ciencla juridica, sobre
los principios que deben regir en el ejerciclo de la abogacia, y sobre la
vida misma, especialmente a JULIO ANTONIO HERNANDEI PLIEGO,
FERMANDO CASTELLANOS TENA | en paz descanse ), ALFONSO NAVA
NEGRETE, ENRIQUE LARA TREVIRIO, OLGA SANCHE! CORDERO, ELODIA
ROBLES SOTOMAYOR, RICARDO FRANCO GUIMAN, IGNACIO BURGOA,
ISMAEL GOMEZ, BERNARDO PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO.

Obligacién que tengo con las personas que a pesar de todo, no
perdieron la confianza en mi, y me ayudaron a orientarme en todos los
aspectos de la vida, como son mis hermanos, entrenador y amigos
verdaderos.

Principalmente estoy cumpliendo la obligacién que todo estudiante
proveniente de escuelas sostenidas con recursos publicos debe cumplir,
porque cada estudiante que no concluya sus estudios a pesar de haber
sostenido esa educacidn con recursos publicos representa una carga para
todos los contribuyentes, y un gasto que pudo destinarse a mejorar diversos
aspectos importantes del pafs.

Sefalando que la vida profesional comienza, donde el objetivo es
sencillo, si el egresado se desempefia desde la iniciativa privada hacer
que la empresa mexicana sea competitiva a nivel mundial, y si se
desempefia desde el sector publico facilitar la actividad de los ciudadanos
realizando el frabajo por el solario que reclben y no ser sélo una carga
para los contribuyentes, En ambos casos nunca dejar de actualizarse en
cuanto a conocimientos se refiere.




INTRODUCCION

Uno de los principales problemas que vive nuestro pais es la
inseguridad publica, el cual ha sido identificado como un problema
exclusivamente juridico, en el que la soluclén planteada por politicos, en su
mayoria demagédgicos, ha sido el endurecimiento de penas y el
otorgamiento de algunas facullades a las autoridades, solucién que
responde a fines politicos populistas, y no & un andlisis clentffico juridico.

La Inseguridad es un problema provocado por faclores econémicos,
soclales y politicos, por lo tanto resulta ilégico pensar que el
endurecimiento de las penas o el oforgamiento de facultades a la
avtoridad solucionard el problema.

El arraigo es una herramienta que se otorgé al Ministerio Publico en
el afio de 1983, y desde ese entonces ha sufrido cambios radicales que lo
han desnaturalizado, en donde las autoridades han dado una
interpretacién errénea a dicha figura, convirliéndola en una especie de
prisidn preventivo,

El andiisis del marco constituclonal que rodea al arraigo permitira
determinar si el arraigo tal y como es flevado a cabo en la actualidad es
legal y acorde con el espiritu con que el legisiador lo creo, o sf por el
contrario ha sufrido una desnaturalizacidn, motivada por aspectos politicos
e inclusive la falta de técnica jurldica de algunas autoridades.

Entre la regulacién sobre el arraigo dentro de el Cédigo Federal de
Procedimientos Penales y la de la Ley Federal Contra la Delincuencia
Organizada, existen diferencias que se andlizardn dentro del presente
trabajo, asi como los medios de defensa que tiene el gobernado de

acverdo a cada uno de los dos ordenamientos sefialados.




El derecho responde a una realidad, por ello se debe de tomar en
cuenta ello al momento de crear el derecho y al momento de aplicarlo,
por lo que no basta que el aspecto técnico juridico sea correcto, sino que
debe de encontrar lugar dentro de la realidad, Dentro del presente trabajo
se redliza una comparacldn entre las normas de México y las existentes
enire Espafia y Colombia, precisando que cada una de esas naclones,
poseen una realidad distinta, en el primero de ellos con un indice criminal
inferior el nuestro, en tanto que el segundo de ellos tiene una criminalidad
superior al nuestro,

Uno de los principales objelivos de las autoridades disminuir los
niveles de la delincuencia, de una forma eficlente y sin abusar de los
recursos publicos, buscando eficiencia en el manejo de los recursos
asignados a dicho objetivo, de tal manera que no por asignar més recursos
en busca de bajar los indices delictivos, estd disminuira.




CAPITULO PRIMERO
ANTECEDENTES

Contenido: &l anaigo en el Derecho Romano- Antecedenles del arraigo en Esparia- La
detercicn en el Cddigo de 1880- Nacimiento del Araigo ern México- El dictamen de las
chmaras en lomno a la reforma de 1999- Reforma del 8 de febrero de 1999,

E GO ENEL DERECHO ANO

El arraigo es una medida precautoria que se aplicaba en el derecho
civil, cuando existia el temor de que el demandado se ausentara del fugar
donde debfa celebrarse el juicio.

Entre los autores que hacen referencia al arraigo  dentro del
derecho penal estd Jesus Martinez Garnelo, quien sostiene que el arraigo
tiene su origen deniro de las obligaciones que nacian de los delitos.

* El arraigo no es una figura novedosa, dado que tiene sus
antecedentes en el propio derecho romano, ello manejande el derecho
comparado dentro del capitulo de las obligaciones nacidas de los ex
delito, incluso puede ser catalogada como una accién prejudiclal , ya que
estas tienen por objeto hacer resolver judicialmente clertas cuestiones de
derecho o de hecho, cuya solucién puede ser Otit al demandante en vista
de un proceso ulterior."!

Entre estas acclones prejudiciales unas se aplicaban al derecho de
familic vy a cuestiones del estado y otras tenian por base hacer decidir
cuestiones relativas al patrimonio, en general estas cuestiones prejudiciales

son de origen pretoriano.

.

¥ MARTINEZ GARNELO Jiz5Us, L Investigacidn Ministerial Previa, 5° edicidn PorrGa 2000 Pag.
276,




Dentro de los actos prejudiciales relativos a cuestiones del estado -
encontramos la accidn in libertato {libertatis) enlas que el Estado negaba
la libertad de hecho del demandado durante el proceso.

Literalmente no se manejo en el derecho romano la accién de
arraigo.

“La accién de la ley de aprehensidén corporal es una accién
ejecutiva donde el acreedor prende a su deudor v sf este no satisfuce su
obligacion en un cierto plazo, el primero podia venderlo como esclavo o
matarlo, cuando la Justicia privada constituia el Gnico medio de que
disponia el acreedor era suficiente la existencla de una deuda cualquiera
para aplicar la manus inlectio, su accién no estaba sujeta mds que al
control de la opinién publica."?

Aun en el caso de la accién que se menciona existic un limite parala
ejecucion del procedimiento de la manus inlectlo que consistia en el freno
que imponfa la opinién pUblica limitando los alcances de la ejecucion.

"La ejecucién directa y personal en virfud de la actio Iindicatis
autorizaba al acreedor a retomar al devdor condenado, como prisionero
suyo, y se establece asi una accién -de detencidn, prevencidén o
aprehensidn, por disposicidn del Estado a fravés sus érganos cbligdndolo a
no salir de la ciudad per un fiempo determinado dada la investigacién

que se realiza y en la cual se le involucra."?

ANTECEDENTES DEL_ARRAIGO EN ESPANA

2MORINEAU Martha, Derecro Rormano, | ed. Hora 1987 Pag. 57
ICIAZ Alina, Concordancias, afio 5, nomero 7, Enero- Abril 2000, México, Pé&g. 35,
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“El derecho castellano puede definirse como el conjunto de
disposiciones leglslativas, doctrina y costumbres juridicas que imperaron en
Cuastilla desde sus origenes hasta la consolidacién del Estado espaiiol."4

De esta manera el Derecho espafiol se aplicod en el territorio que hoy
es México, por lo que el origen del arraigo deviene de la aplicacion de
dichas nermas aun  cuando se refieran al arraigo denfro del procesa civil,
de donde muchos afios después se tomd para formar parte del Derecho
penal.

El estudio del Derecho espafiol nos muesira una Iinfluencia del
Derecho romano en todos los aspectos, situacidn que prevalecié a pesar
de la dominaclén drabe de que fue obleto Espafia, por ello los
antecedentes del arraigo dentro de la historla del Derecho espaiiol se
asemejan a los del Derecho romano.

Al arraigo personal o enconiramos en el Fuero Real su fuente
espafiola mas antigua. La Ley I, Titulo 1I, Lib. 11" dice: "SI algdn hombre
hubiera demanda contra otro que sea raigado demdndele asi como dice
el fuero: e sl nén fuese raigado, dé flador quel cumpla fuero; e si fiador no
le diere vaya con el ante el alcalde el | é tacere derecho".

Otro antecedente de la providencia de amraigo de persong, lo
encontramos en la Ley 41 Titulo il de la Partida 3q, y la Ley 66 de Toro que
es la Sa Titulo 11 del libro 10 de la Novisima Recopllacién . Una autorizaba
al demandante a pedir que se obligara al demandado que carecfa de
arraigo, a dor fianza de estar a derecho; y la ofra establecia los requisitos
necesarios para su despacho; y decla: “Ninguno sea obligado dese
araigar por demanda de, dinero que le sea puesta sin que proceda
informacién de la deuda a lo menos sumaria de testigos o de escritura
auténtica"$

4 BERNAL Bealiz, Anuaro de historia del derecho Mexdcano, 1 ed. UNAM 1958 Médico P&g.
92
5 Enciclopedia juridica Dmeba tomo uno Buenos Ares Argentina 1985 Pag. 746,



En el derecho espaiiol se consigno especialmente la exigencia del
arraige respecto al demandado, y podemos ver que la trayectoria de
dicho cuerpo legal siguld el camino trazado por la legislacién romana, as
puede comprobarse por la lectura de la ley 4 titulo 3 libro 2 del Fuero Real:
ta 4 titulo Il de la Novisima y la 5 titulo Xl libro 10 de la novisima pues el
arraigo del juicio es exigencia que al actor cumple hacer, para que el
demandado que non es raigado en la Herra preste fianza de este
derecho.

Los antecedentes del arraigo en Espaiia se refieren al proceso civil,
sin que se hayan enconirado datos sobre el arralgo con referencia al

proceso penal.
LA RETENCION EN I CODIGQ DE PROCEDIMIENTOS PENALES DE 1880,

El codigo al que no referimos en este apartado, fue expedido con
anterioridad a la promulgacién de la Constitucién que actuaimente nos
rige, por lo que las reglas para efectuar una detencién o acto de
afectacién de la libertad de persona alguna, son distintas de las que
sefala actualimente la Constitucién.

Las faculiades de las que gozaban lo drganos investigadores y
persecutores de los delitos de acuerdo a la Constitucidn de 1880 son
distintas a las acluales, lo relevante para el tema de estudio es conocer la
forma en que debian de proceder las autoridades ante los casos de
investigacién de un delito, asf como los requisitos para la detencién de
persona alguna.

De acverdo al cédigo que nos referimos, la policia judicial en la
ciudad de México se ejercla por el Ministerio PUblico, los comisarios, los
inspectores de cuartel, los jueces correccionales y por los jueces de lo
criminal. ‘




“Los funcionarios expresados como agentes de la policia judicial,
luego que tengan conocimiento de que se ha cometido un delito o se estd
cometiendo un delito que pueden persegulr de oficlo, dictaran todas las
providencias que fueren necesarias para aprehender a los inculpados y
para impedir que se pierdan o destruyan los vestigios del hecho y los
instrumentos o cosas objelo o efecto del delito y en general para impedir
que se dificulte la averiguacion ..."¢

De manera que en forma similar al arraigo, la policla judicial podia
determinar aun de oficio la detencién de cualquier persona con tal que no
se dificultara la investigacién, situacién que con motiva de la
promulgacién de la Constituclén de 1917 cambié para reglamentar
especilficamente los casos en que se pudiera privar de la libertad a un
sujeto, y los requisitos para dicho acto.

Los casos en que con motive de un procedimiento penal se
proced(a a privar de la libertad a algin sujeto se mantuvieron de acuerdo
a la Constitucidén, pero el amrdige como medida precautoria de tipo
personal dentro de la legislacion Mexicana tuve su nacimiento mucho
tiempo después, en el afio de 1983, y debido alos alcances que ha tenido
hasta  hoy, y a la deformacién que ha tenide con relacién a los
argumentos que se esgrimieron para su creacion, asl como a la utitidad
practica que se le ha dado, se cuestiona hoy dia la constitucionalidad de

dicha figura.
ACIMIENTO DEL GO D [of
El arraigo penal fue introducido en las reformas al Cédigo Federal de

Procedimientos Penales de diciembre de 1983, como innovacién respecto

de las medidas precautorias en los textos anteriores, en los que se trataba

s Cédigo de Procedimientos Perales, Vigente desde el primero de noviembre de 1880,



Unicamenie sobre la libertad caucional previa o administrativa durante el
periodo de investigacién fraténdose de delitos imprudenciales
ocasionados por el fransito de vehlculos, o la libertad caucional de tipo
judicial ya dentro del proceso penal, una vez iniciado éste, en los supuestos
de prislén preventiva.

El proceso legislativo que dio lugar al nacimiento al arraigo,
menciona en la exposicién de motivos, entre otros puntos, que “... por lo
que toca af aseguramiento personal del presunta responsable, fuera de los
casos a que se refiere el articulo 16 constitucional, existe la expresa
‘limitante prevista en el articulo 11 de la misma ley fundamental, en el
sentido de que el ejerciclo del derecho de fransito estd subordinado
Unicamente a las faculiades de la autoridad judicial en los casos de
responsabilidad civil y criminal. Consecuentemente el Ministerio Piblico no
puede disponer por sf mismo, pese a ser con frecuencia notoriamente
indispensable, el araige de personas contra las que se sigue una
averiguacién previa. Es por ello que se propone, a través de un articulo 133
bis, que el Ministerio PUblico pueda recurrir a la avtoridad judicial , cuando
esté practicando una averiguacién previa, antes del elercicio de la accién
penal y precisamente para que éste sea posible, a efecto de requerir
fundada y motivadamente que dicha autoridad, al amparo de! articulo11
constitucional y observando el derecho de audiencia del indiclado,
disponga el araigo de éste, que se prolongard solo por el tiempo
estrictamente Indispensable, y siempre bajo control del juzgador, para la
integracién de la averiguacion previa..."”

De lo anterior se destaca el espiritu del legislador en el momento en
que se cred la figura del arraigo dentro de los procedimientos penales,
consistié en restringir  y afectar Unicamente la libertad de transito que

? MARTINEZ Jerge, Locus regis actum, Tercera generacion 1999-2000, México Pag. 177.



tutela el articulo 11 constitucional, al que nos referiremos con mayor
detenimiento en el siguiente capitulo.

El expresado articulo 133 bis, publicado el 27 de diciembre de 1983
en el Diario Oficlal de la Federacién regulaba el arraigo en los sigulentes
términos:

“Cuando con motivo de una averiguacién previa el Ministerlo
PUblico estime necesario el arraigo del indiciado, tomando en cuenta las
caracteristicas del hecho imputado y las circunstancias personales de
aquel, recurrird al érgano jurisdiccional, fundando y motivando su peticién,
para que éste oyendo al Indiciado, resuelva el araigo con vigilancia de la
autoridad que ejercerdn el Ministerio PUblico y sus auxiliares. El arraige se
prolongard por el tiempo estrictamente Indispensable para la debida
integracién de la averiguacidn de que se trate, no pudiendo exceder de
30 dfas prorrogables por igual érmino a peticién del Ministerio PUblico. El
juez resoiverd escuchando al Ministerio PUblico y al amaigado, sobre la
subsistencia o levantamiento del arraigo”.

De esta forma se cred el arraigo como medida de aseguramiento
del inculpado en la etapa de averiguacién previa, que permite la
disponibllidad del indiciado ante ia Representacién Soclal o el juzgador,
fratdndose del proceso, de manera que la finalidad del arraigo es clarg,
en tanto que el Indiciado no se oculle o ausente durante la averiguacién
previa del lugar en que se instruye, para la debida Integracion de la
misma.

La finalidad del arraigo tiene un aspecto técnico del cual adolece, y
es el hecho de que no es requisito para que el Ministerio PUblico ejercite
accién penal, haber escuchado al inculpado duranie el pericdo de

averiguacion.

8 MAGALLON JesUs, luidica, Ao | nimero 1, Diciembre 1999, México Pag.19.
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Anteriormente se exigia la otorgar audiencia al Inculpado antes de
dictar el arraigo, en mi opinién por un error de técnica juridica en donde -
no se comprendfa tal vez, la diferencia entre un acto de molestia y un acto
privativo. Aun en sus origenes el arraigo era un acto de molestia
consistente en afectar la libertad de fransito de un suleto, sin que esa
afectacién fuera el fin Oltimeo del acto.

La constitucién establece en el articulo 14, los requisitos para privar a
sujeto alguno de algin bien juridico de los que el propio articulo sefiala,
por lo que lodo acto de auteridad que prive del goce de esos derecho al
gobernado debe de sujetarse a los requisitos de dicha disposicién, con el
sefialamiento de que el acto privativo requiere que se evite impida el
goce del bien juridico tutelado, ademds de que la finalidad Uitima del
acto sea la privacion del bien juridico tutelado.

En la averiguacidn previa la finalidad es infegrar debidamente la
Investigacion, y si existen elementos necesarios ejercitar la acclén penal. La
finalidad dltima de la averiguacién previa no es privar de clguno.de los
bienes juridicos tutelados por el articulo en cita, por lo que al no ser un acto
privativo no requiere sujetarse a los lineamientos del artfculo 14 de la
Constitucion, en éste caso especialmente nos referimos a la  previa

audiencia que dicho preceplo de la Constitucién establece.
EL DICTAME S CAMARAS ENTORNO E DE 1999

Una de las fuentes del Derecho penal es la realidad que se vive
dentro del territorlo donde se aplicard ta norma, de manera que debemos
tener en consideracién cudl es la situacién que vive el pais, para poder
plantear medidas que resuelvan el problema que en la realidad se
presenta.
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En el Diario de Debates del Senado de la Repuiblica, del jueves
primero de octubre de 1998, se presentd el dictamen de segunda lectura
en donde se hace referencia a la supresion del requisito que el cédigo
contenia en esas fechas, de escuchar previamente al indiciado, para
resolver sobre la procedencla de la medida, ya que esa circunstancia
provocaria la Ineficacia de la misma al poner en aviso al inculpado. La
reforma incorpora la figura de la prohibicidon de abandonar una
demarcacién geogrdfica, para ser decretada en circunstancias que no
ameriten el arraigo perc que sea necesario asegurar la presencia del
inculpado en las investigaciones del Ministerio PUblico dentro de un dmbito
territorial determinado.

La iniciativa pretende correglr de alguna manera el problema que
presenta la reclidad, que es sin lugar a dudas la inseguridad publica que
vive el pals, fraducida en el aspecto técnico, en la dificuitad que presenta
la debida integracién de las averiguaciones previas. Dificuitad que se
presenta deblido a los cortos plazos que tiene el Ministerio Publico para la
Integracién de averiguacién previa con detenido, y a la complejidad que
presenta la integracién de algunos tipos penales, y al hecho inegable de
que hay determinados supuestos en los que se sabe que en caso de que el
inculpado recobre su libertad antes de ejercitar accldn penal, serd
cuestion de afios poder volver a enconfrarlo para que el estado pueda
actuar en contra de ese individuo, casos como los de los probablemente
narcotraficantes, o probablemente responsables de operaclones con
recursos de procedencia ilicita.

En esta etapa del proceso legislativo, los diputados federales,
manifestaron su aprobacidon o la incitativa de reforma al cdédigo,
haclendo énfasis en que se amplfan los facultades del juez para decretar
el arraigo, porque dicha medida comprende una demarcacion

geogrdfica, que ya no es el domicilio, con lo cual se propicia una mejor
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actividad ministerial en averiguacién del delito y en lo referente al
delincuente, por lo que el autor de la iniciativa acoge las demandas de la
sociedad.

La aprobacién que sobre la reforma se manifestd, en la Cédmara de
Diputados, responde a la cada vez mayor inseguridad pUblica que se vive,
pero en mi opinidn no debe desnaturalizarse la medida del arraigo y
mucho menos perder de vista la idea original con la que fue creada.

El espirilu del arraigo al incorporarse al Derecho penal fue el de
limitar la garantfa de liore transito, aspecto que el arliculo 11 de la
Constitucidn autoriza, pero actualmente como se mostrard mas adelante,
el arraigo es un acto que restringe la libertad personal, rebasando con ello
el espiritu con el que fue creado, vulnerando con ello la Constitucién al no
encontrar fundamento alguno en los términos en los que actudimente se
lleva a cabo, convirtiendo al arraigo en una especia de prisidn preventiva,
consistente en el encierro total del inculpado dentro del domicitio.

REFORMA DEL 8 DE FEBRERQ DE 1999,

De acverdo a la iniciativa presidencial de reforma de fecha 9 de
diciembre de 1997 se propuso incluir el concepto de prohibicién de
abandonar una determinada demarcacién geogréfica y se suprime el
requisito de que el drgano jurisdiccional oiga previomente al indiciado
para resolver sobre la procedencia de la medida, en vitud de que ese
hecho restaba eficacia a la medida, porque a simple vista, es evidente
que seria un aviso para que | inculpado pudiera sustraerse de la accién de
la justicia, '

El hecho de modificar el articulo 133 bis en el sentido de no ser

necesaric para la legalidad del arraigo, el escuchar al inculpado, parece
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tener su origen en que se explica como un acto de molestia y no de
privacion, situacién que se estudiard mas a fondo en el capitulo fercero,
dentro del rubro Naturaleza del Arraige.

Por .medio del Decreto publicado en el Diaro Oficial de la
Federacién de fecha ocho de febrero de 1999, fue modificado el articulo
133 bils para quedar de la siguiente forma:

Articulo133 bis- Lo qutoridad judicial podrd, a peticién del ministerio
publico, decretar el arraigo domiclliario o imponer la prohibicion de
abandonar una demarcacién geogrdfica sin su autorizacidn, a la persona
en contra quien se prepare el ejercicio de la accién penal, siempre y
cuando exista el riesgo fundado de que se sustraiga de la accién de la
justicla. Corresponderd al Ministerio Plblico y a sus auxiliares que el
mandato de la autoridad sea debidamente cumplido.

El arraigo domiclliario o la prohibicién de abandonar una
demarcacion geogrdfica se prolongard por el tiempo estrictamente
indispensable, no debiendo exceder de treinta dfas naturales, en el caso
del arrgigo, y de sesenta dias naturales en el de la prohibicién de
abandonar una demarcacién geogrdfica.

Cuando el afectado pida que el arraigo o la prohibicién de
abandonar una demarcacién quedeh sin efecto, la autoridad judicial
decidird, escuchando al ministerio pUblico y al afectado, si deben o no
mantenerse.

La reforma citada del afio 1999 modificé el articulo 133 bis en alguno
puntos fundamentales, los cuales son:

En primer lugar se suprime el requisito de escuchar al inculpado
como requisito para dictar el arraigd, lo cual tiene su justificacién en que el
arraigo es un acto de molesfia que tiene su fundamento Unicamente por lo

que se refiere a ser un acto de molestia en el articulo 16 Constitucional yno
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flene relacién alguna con el articulo 14 Constitucional, porque aun y
cuando el arraigo priva del bien juridico de la libertad, esa privacion no es
el fin dliimo del acto, lo que lo convierte en un acio de molestia y no en un
acto de privaclén.

Como segundo punto esta el aspecto en donde la reforma
desnaturaliza al arraigo de su espiritu original, por que establece que el
arraigo serd domiciliario, con lo cual al obligar al inculpado a permanecer
en su domicllio, afecta la libertad personal del Inculpado y no la libertad
de transito como se concibid en su origen. v

Por Gtimo limita la duracién del arraigo a un plazo maximo de 30 dias

y no a los 30 promogables que sefialaba el articulo antes de la reforma.

Visto el contenido de la reforma comentada, no es posible
desnaturalizar el sentido que el legislador quiso dar desde su origen al
arraigo, de manera que si en su origen el legislador quiso que con la
medida precavtoria del arrcigo se limitard Unicamente la libertad de
transito y no asi la libertad ambulatoria del inculpado, como actualmente
sucede con el arraigo domiciliario, tanto en el Cédigo Federal como en la
Ley Federal Confra la Delincuencia Organizada.

En efeclo el arraigo antes de la reforma era un acto de molestia que
limitaba la libertad de transito contemplada en el arliculeo 11 de Ia
Constituclén, pero actuaimente es un acto de molestia que priva de la
libertad, al obligar al inculpado a permanecer en su domicilio.

El arralgo es una medida precautoria, que los jueces y Ministerio
PUblicos han dado una errénea interpretacién y es la de que la medida es
de absoluto enciemo enire las paredes del hogar del detenido,
olvidéndose que la medida precautoria no es una peng, sino medida para
asegurar la comparecencia del inculpado en la averiguacién previa o en

juiclo, por lo tanto erréneamente la auvtoridad judicial ordena el arraigo
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domiciliario con la intencidén de que el inculpado no abandone el
inmueble en donde reside, ordenado la vigilancia por el Ministerio Pdblico
y sus auxiliares.

Uno de los métodos de interpretacion de la Ley es el de buscar la
Intencién de la Ley, de manera que el juez es un funcionarie que busca la
voluntad de la ley pendl, y s el legislador hubiese querido que el arraigo se
efectuara en la forma en que aclualmente se practica eso, hublese

utllizado el término domicilio por prisién.




CAPITULO SEGUNDO.
1B SITO

Contenido: Naturaleza de las garantios.- Anlecedentes del arlicuio |1 Constitucional.-
La garontia de libre fransito.- Responsabiidad Civil- Responsabilided Ciminal- Facultades
de 1o guloidad administraliva.- Prisidn Preventiva- Probable Responsabilidad.- La garantia
de audiencia en el cnaigo.

Las garantias Individuales son derechos que nuestra Constitucion
reconoce al gobernado, como mecanismo de defensa ante el poder del
Estado, por que es hasta el momento en que el estado los reconoce y
hasta que existen los mecanismos legales para defender esos derechos,
que las garantias Individuales cobran importancia dentro del mundo real, y
dejan de ser concepciones filoséficas.

“Las garantias individuales son derechos pUblicos subjetivos que tiene
fode gobernado, que obligan a que el Estado y sus autoridades respeten
esos derechos y conserver las condiciones de seguridad juridica del
gobermado," 7

Los derechos puUblicos subjetivos, encuentran en ia propia
Constitucién el mecanismo para su defensa y consecuente aseguramiento,
de tal forma que plasmar las garantias en la Constitucién, equivale a la
consagracion jurldico positiva de elementos filoséficos invistiéndolos de
obligateriedad e Imperatividad para atribuirles respetabilidad por parte de

las avtoridades estatales y del Estado mismo.

? BURGCA Ignacio, Las garantias Individualss, 30 ed., Porrba, México, 1998, Pag. 187.
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Diversidad de corrientes hay en forno a la naturaleza y origen de
estos derechos, en algunos casos se piensa que son derechos inherentes a
todo hombre, que por el solo hecho de haber nacido los tiene, y que su
origen esta en el nocimiento del género humano, pensamiento que no
comparto, en virtud de que tales derechos no Ios tienen los hombres de
todo el mundo, y muchos son lo hombres que a pesar de ser miembros de
la raza humana no solo no los tienen, sino que no los imaginan. Ofra forma
de concebirlos es pensar que esos derechos existen y que el Estado lo
Unico que hace es reconocer esos derechos,. pensamiento que no
comparto en virlud de que resulta llégico pensar que algo existe sin que
los sentidos lo perciban, por lo menos dentro del mundo juridico, ¢ en todo
caso serian meras concepciones filoséficas, que al no ser materlalizadas en
el mundo de los sentidos de poco servirfan, por ejfemple de poco le serviria
a un reo que le informen que tiene derecho a una defensa adecuada si
materialmente no lo tiene, o st un estado tiene un sistema de Imparticién
de justicia que no reconoce esa garantia.

Las garantios son derechos que nacen producto de la evolucién de
la sociedad, representan el avance cultural de un pueblo, que nos muestra
la capacidad de organizacidon para autodelimitar los derechos de tado
hombre y al mismo tiempo exigir del Estado cualesquiera que sea su forma,
una actuaciéon apegada a un marco legal superior al Estado mismo.
Pensemos por ejemplo en la Revolucién Mexicana y en nuestra
Constitucidn actual: derivada de la organizacién de la sociedad, se
produjo una Constitucidn que habla de derechos sociales, pensar en la
existencia de esos derechos sin la organizacién social resultaria dificli de
creer, y aclualmente derivado del actuar de muchos individuos, se
produjeron camblios de indole polftica, desdé un organismo electoral

auténomo, o la libertad de prensa, que en realidad son derechos que
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tedricamente siempre se habian tenido, pero que sélo recientemente se
respetan,

Hablar de los derechos humanos resulta impropio en mi opinién, por
que los derechbs que cada hombre tiene dependen del Hempo y espacio
en el que ubiquemos la situacion, de tal manera que la proteccién que le
den las leyes a un europeo distard mucho de la proteccién que sus leyes
den a un africano, de igual forma un decreto aun de cardcter mundial no
crea el medio para proteger esos derechos, convirtiéndose asi en un ideal
filoséfico, por ejemplo en la Declaracién Universal de los Derechos del
Hombre que se hizo al finalizar la Segunda Guerra Mundial, se declaran
derechos que nuestra Constitucién contemplaba muchos afios atrds, en
este caso el simple decreto aun de tipo universal resulta intfrascendente en
razdén de que nuestro derecho vigenie y positive ya contemplaba esos
derechos, de igual forma existen muchos paises en donde sus ciudadanos
no gozan de los “Derechos Humanos" que se contienen en la mencionada
Declaracién de los Derechos del Hombre, en China o Cubg, no puede
hablarse de libertad de transito hacia el exterior como en nuestro pals, con
lo cual afirmo que de poco sirve decir cuales son los derechos del hombre,
sl no constan en las leyes del pafs, y st no se encuentra dentro de esas leyes
forma alguna de defender la violacién de esos derechos.

En los tiempos actuales en que hablar de los "Derechos Humanos”,
parece estar de moda, resulta absurdo que se pretenda proteger esos
derechos sin limitarlos, y dotarlos de un marco que se encargue de su
proteccién, asi por ejemplo pensemos en un derecho humano como
puede ser el de vivir en pareja, serfa absurdo privar de ese derecho a los
hombres y mujeres de nuestro pals, el hecho de que nadie haya delimitado
y precisado cuales son y que implica cada uno de esos derechos humanos
motiva que puedan ocurrir barbarismos que podrian ir contra instituciones

de nuestro derecho, pensemos en este ejemplo, el derecho a vivir en
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pareja es un derecho del hombre, el problema surge cuéndo en algunos
paises como Dinamarca se permite la vida en pareja y protegida por el
derecho mismo de personas del mismo sexo, tai situacién en aquellos
pafses pareceria acorde con los “derechos humanos”, en camblo en el
nuestro Irfa contra la Institucién del matrimenio, contra los principlos de la
familia etc, por o que se refuerza que los derechos dependen del aspecto
geogrdfico y econdmico del lugar donde resida.

Por lo anferior considero incorrectio equiparar a los derechos
humanos con las garantias individuales, los primeros en mi opinién son
concepciones filoséficas difusas que varian segin el contexto de tiempo y
lugar en que se encuentre el hombre, en tanto que los segundos,
representan una verdadera proteccién  sistemdtica, representan los
minimos de seguridad que tendrd un hombre dentro de un pals, que
incluye los medios en que se protegerdn esos derechos.

Independientemente de su origen, las garantias son derechos
publicos subjelivos, que el gobernado puede oponer al Estado, para limitar
su actuacién, permitiendo ejercer al gobernade una libre actuacién que le '
facillte la consecucidn de sus objetivos como persong, siendo la libertad
una potestad compleja , presentando miltiples aspectos de aplicacién y
desarrollo, su implaniacién o reconocimiento se llevaron a cabo en
relacion con cada facultad libertaria especifica en nuestra constitucién.

En mi opinidn, en México se ha pensado que se pueden crear
derechos por simple decreto, o bien que de igual forma se pueden
suprimir algunos de ellos como lo veremos en el presente frabajo, por el
solo hecho de que el Estado considera necesaria esa supresién de
derechos para un “mejor actuar®, olvidando toda la evolucién y
sistematizacién juridica.

"Quienes promueven la defensa de los derechos que actualmente

conocemos como garantias constitucionales, siempre mencionan como



20

basamento la libertad, entendiendo como tai el libre albedrio y no la
garantia de libertad, en mi opinién el libre albedrio es un requisito para
que el derecho pueda sancionar los actos humanos que confradicen las
leyes, si el Derecho no partiera del supuesto de que el hombre flene ese
libre actuar, no podria sancionar los actos humanos que contradicen las
normas juridicas, pues sin liberfad no hay responsabilidad, y sin
responsabilidad no se justifica la coaccién pdblica que sanciona por el
incumplimlento de la norma,"'0

Es evidente que no en todos los pafses gozan fos individuos de esa
libertad de actuar, existen hoy en dia regimenes en los que se le imponen
acciones que restringen o e privan de su libre albedrio, situacién que no
se presenta en nuesiro pals.

Dentro de las garantias que oforga nuestra Constitucion, de vital
importancia para el tema del arrdigo es el artfculo 11 constitucional que
protege cuatro libertades especiales: la de entrar ai territorio nacional; la
de salir del mismo; la de vigjar dentro del territorio nacional; y la de mudar
de residencia. Como se vio en el capitulo anterior, la creacién del arraige
por parte del legistador se hizo al amparo de las facultades que el proplo
articulo 11 constitucional oforga a las auteridades judiciales para limitar los
derechos que consagra.

Cabe advertir que la libertad de transito, impone a la avtoridad la
obligacién de no Impedir a ningdn sujeto la movilizacién dentro del
territorio nacional; el propio articulo 11 constitucional, consigna limitaciones
a ese derecho, en primer lugar a las auteridades judiciales, que estan
auterizadas para prohiblr a una persona que salga de determinado lugar.

Por algin tiempo la auteridad judicial mantuvo el criterio de que el
arraigo era un aclo que limitaba la libertad de fransito, acorde con la

realidad y con la forma que se lleva a cabo el arraigo, el criterio cambilo y

10 v, CASTRO Juventino, Garantias y Amparo, 10 Ed., Porda México 1998 Pag. 17.
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actualimente la Suprema Corte a establecido que el arralge es un acto
que vulnera la libertad personal del sujeto al obligarlo a permanecer en un
lugar determinado.

Con la finalidad de determinar sl el arraigo en la actuadlidad a
rebasado el fundamento del articulo 11 de la Constitucidn con el que fue

creado, debemos conocer la evolucién de la garantfa de libre fransito.

ANTECEDENTES DEL ARTICULO 11 CONSTITUCIONAL.
CONSTITUCION DE CADIZ

Al final de la vida colonial Espafia sufre una fransformacién politica
que abarca a la figura de su soberano, y se intenta imitar al menos en su
normatividad, al régimen consfitucional francés derivado de su movimiento
revolucionario,

La constitucién de Cadiz surge en 1812, ya en este documento
Espafiol que muy relativamente rigié en México, en pleno movimiento
insurgente, aparecen lo que son los primeros antecedentes de las
garantias de carécter constitucional. La mayor trascendencia del
documento que se estudia, radica en que es la fuente de inspiracién de
algunas de las disposiciones constituclonales que han llegado hasta
nuestros dias.

La constitucién de Cdadiz, un trabgjo realizado por las Cortes, fue
jurada en Espaiia el dia 19 de marzo de 1812, y durante algunos meses no
revistié importancia alguna en la Nueva Espaiia, pero el 30 de septiembre
de 1912, fue igualmente jurada en la nueva Espafia con lo cual adquiria
vigencia con todas las consecuencias que ello Implica.

Con ciertos altibgjos, en sus Inicios fue suspendida por el Virey

Venegas, y restablecida un tiempo después por Calleja, en algunas partes
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Unicamente, tales como elecclones de ayuntamiento, elecciones de
diputados para las Cortes de Espafia y de representantes de las Juntas
Provinciales.

El decreto de Fernando VIl de fecha 4 de mayo de 1814, restauraba
el sistema absolutista, desconoclendo con ello todo lo hecho por las Cortes
de Cadiz, de dicho decreto se hizo la publicacién en la Nueva Espaiia con
lo que terminé aqui su efimera vigencia.

Debido a problemas armados, Fernando VIl se vio obligade a
restablecer la Constitucién. En México le prestaron adhesion Ccmpecﬁe y
después Veracruz, con lo cual se obligd al Virey Apodaca a jurarla el 31
de mayo.

De acuerdo con la Constitucidn, se reinstataron los ayuntamientos asf
como las seis diputaciones Provinciales que en 1812 se hablan auterizado,
ademds, se Incluye la pubtlicacién de dicha Constitucién enire las leyes
fundamentales de México.

La importancia de la constitucidn de Cddiz radica en haber regido
durante los movimientos preparatorios de la independencia del pais,
aunado a la influencia desplegada sobre varios de nuestros instrumentos

constitucionales.,

Con un tfotal de 384 arliculos, dividida en diversos titulos y capitutos
que hacen referencia a la nacidén Espaiola, a los espafioles, af teritorio de
las Espaias, a las Cortes, a las juntas electorales, formacién de leyes y la
sancién real, promulgacién de leyes entre muchos rhéls, resulta muy
importante para el presente estudio, destacar que dentro del Capitulo ill,
denominado "De la adminisiracién de justicia en lo criminal" encontramos
un articulo que a continuacion se transcribe lo que pudiera constifulr, un
antecedente constitucional del fundamento Constitucional de la figura
del arraigo. .
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“ARTICULO 289- Cuando hubiere resistencia O SE TEMIERE LA FUGA SE
PODRA USAR LA FUERIA PARA ASEGURAR A LA PERSONA."}

“La Constitucion de 1812 hizo la declaracion solemne de que
la nacién estd obligada a conservar y proteger la libertad civil, la
propiedad y los demas derechos legitimos de todos los individuos que la

componen."12

Podemos observar que desde Cdadiz se contemplaba el
aseguramiento de la persona cuando existiere temor de que se fugara, en
caso de no existir ese temor de fuga, no se podfa, asegurar a persona
alguna, a la luz del articulo sefialado, siendo de igual forma relevante
subrayar que desde entonces, inclusive constitucionalmente, se reconocia
la posibilidad de usar Ia fuerza en contra de una persona por razones de
seguridad, cuando existiera el temer de fuga.

DECRETO CONSTITUCIONAL PARA LA LIBERTAD DE LA AMERICA MEXICANA

Esté documento recoge atinadas previsiones sociales, no hay
advocacidn ni plegaria introductiva, moda imperante a mediados del siglo
XIX, aunque contiene un predmbulo con algunas invocaciones de tfipo
religioso.

Comienza declarando que lareligidn catdlica apostélica romana, es
la Unica que se debe de profesar en el Estado, un aspecto que se puede
considerar como de sumo alraso, pero que se debe entender a la luz de
que fue Marelos quien apoyd este decreto.

M IENA Felipe, Leyes Fundameniales de México, Editadal Parda 13 edicidr 1995,
2 MONTIEL Isidrcy, Garardias constitucionales, Impranita del Goblemo en Palacio México
1873 P&g. 6.
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“Este decreto sancionado en Apatzingan el 22 de octubre de 1814,
no constituye un antecedente legislative franco de lo que hoy
conocemos como garantias individuales, principalmente por que nunca
entrd en vigor en México, pero en él existe un catdlogo de esas garantias

que han evolucionado hasta nuestros dias."12

"Articulo 17- Los transedntes serdn protegidos por la socledad; pero
sin tener parte en las instituciones de sus leyes. Sus personas y propledades
gozardn de la misma seguridad que los demds ciudadanos con fal que
reconozcan la soberanfa e independencia  de la nacldn, y respeten la

religidn, apostdlica, romana."H

En este decreto puede observarse un avance en la técnica
legislativa empleada en relacién con constitucion de Cédiz, y se puede
observar que se pretendia proteger en una forma rudimentaria la libertad
de transito (transedntes), es decir garantizar el transito pacifico y con la
certeza juridica de que no se les molestaria por el hecho de no ser
civdadanos, pero puede advertirse la exigencia de reconocer la
independencia y soberania de la nacidn, lo cual se explica facilmente si se
lee el nombre del decreto mismo, en donde lo que se pretendia era hasta
cierto punto legitimidad y consenso sobre la libertad de lo que se llamaban
AMERICA MEXICANA, al mismo tiempo podemos encontrar dentro de este
precepto un origen de la Cldusula Calvo, en donde para obtener la
proteccidn de Estado, se exigia renuncia o mejor dicho reconocimiento de
la soberania del Estado.

Pero volviendo al punto de nuestro interés, no debe perderse de vista
que se proteglia por igual al cludadano que al transeunte, lo cual denota

13V, CASTRO Juventino, op. cit., nota 10, Pag. 10.
14 Derechos del Puetlo Mexicarno. Méscn a fraveés de sus Constituciones Tomo It XLV
Legislatura de la Camara de Diputados, Pég. 672,
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un interés por dar certeza jurldica a fodo Individuo que ingresard al
territorio.

TRATADOS DE CORDOBA

El documento consta de 17 puntos suscritos en Villa de Cérdoba el
24 de agosto de 1821; lo firman Agustin de lturbide, Juan de O Dongjd,
José Dominguez, José Joaquin Herrera, destacando dentro del documenteo
que una naclén soberana e independiente, era transformada en un
imperio, donde el goblerno seria mondrquico constitucional moderado; se
llamaba al treno en primer plano a Fernando VI, y sucssivamente a otros
persongjes, pero en caso de que no aceptase ninguno de ellos, las cortes
designarfan o la persona que ocuparia el trono.

La disposicién relativa, literalmente decia:

"Articulo 18- Toda persona que pertenece a una sociedad, alterade
el sistema de gobierno, o pasando el pals a poder de ofro principe, queda
en el estado de libertad natural para trasladarse con su fortuna adonde le
convenga, sin que haya derecho para privarle de esa libertad, a menos
que tenga contraida alguna deuda con la sociedad a que pertenecia,
por delito o de ofro de los modos que conocen los publicistas. En este caso
estdn los europeos avecindados en Nueva Espafia vy los Americanos
residentes en la peninsula; por consiguiente serén arbitros a permanecer,
adoptando esta o aquella patria, o a pedir su pasaporte, que no podré
negdrseles, para salir del reino en el lempo que se prefije, llevando o
tfrayendo consigo sus familias y blenes; pero satisfaciendo a la salida, por
los UOltimos, los derechos de exporlacidn establecidos o que se
establecieren por quien pueda hacerlo."!5

15 Cereches del Pueblo Meicanc, op. cit., nota 16, 672.
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En estos tratados salta a la vista la libertad para frasladarse de un
sitio a ofro, inclusive con su forfuna, con la limitacion de que el suleto que
pretendiera hacerlo no tuviera contralda alguna deuda, esto implica una
mayor libertad, por que la excepcidn a la libertad otorgada requeria no un
temor, sino un hecho concreto, es declr, la deuda contraida, con lo que se
otorgaba un mayor margen de proteccién que los mencionados con
anterioridad.

CONSTITUCION FEDERAL DE 1824

La primera Constitucién que rigié en México independiente, la de
1824, tuvo el acierto de reconocer la divisién de poderes, puesto que
expresamente menciona que se divide el supremo poder de la federacién,
para su ejercicio, en legislativo, ejecutivo y judicial,

“Indirectamente esta Constitucién reconoce en cierta forma
garantias individuales, como en su articulo 112, en el cudi se restringen las
facuitades del presidente, qulen no podia privar a ninguno de su libertad,
ni imponerte pena alguna, aunque sl podia arrestar cuando lo exigiera el
bien y seguridad de la federacién, ni ocupar la propledad de ningdn
particular ni corporacidn, ni turbarle en la posesién uso o aprovechamiento
de ella,"te

Aun cuando no contenia un capitulo especifico de garantias,

sefialaba derechos del ciudadano en materia procesal:

Arficulo 150- Nadie podré ser detenido sin que haya semi-plena
prueba o indicio.
Articulo 151 Ninguno seré detenido solamente por indicios por mas

de sesenta horas.

16 Y, CASIRO luvertino op. cit., nota 10 Pag. 11,




27

Como se puede observar no cobstante que se frata de un
documento de corte conservador, se protegia la libertad de los Individuos,
limitando las facuitades de la autoridad para restringirla.

El articulo 151 es muy importante, ya que hace referenclia a que no
se privard de la libertad por simple indicios.

BASES CONSTITUCIONALES DE LA REPUBLICA MEXICANA

“Las Bases Constitucionales suscritas en la Ciudad de México el 23 de
octubre de 1835, representan la vuelta a una tradicion obsoleta que se
aferraba a sobrevivir, afianzaba el requisito de la religién catdlica, persistia
en la votacién indirecta para designar al jefe del ejecutivo, sl bien en un
aspecto acertado establecié el sufragio directo para constituir la cdmara
de diputados,'?

En el articulo 2, se establecia:

A todos los transelntes, estantes y habitantes del territorio
mexicano, mientras respeten la religién y las leyes del pafs, la nacién les
guardard y hard guardar los derechos que legitimamente les
corresponden: el derecho de gentes y el internacional designan cuales
son de los extranjeros: una ley constitucional declarard los particulares al
ciudadano mexicano,” 13

Es digno de hacer notar, que un cuerpo legal requiera del
sometimiento a la religién, para poder gozar de su proteccidn, lo que es
comprensible sl observamos el momento histérico que vivia el pafls.

' ARMNAIL Aurona, Derecho corstitucional Mexicano 1 ed. frillas 1975 México Pig. 60.
10 Crerechcs del Pueblo Mexicano, op. cit, nota 16, P&g. 673,
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PRIMERA DE LAS LEYES CONSTITUCIONALES DE LA REPUBLICA MEXICANA

De igual atraso que las bases constitucionales resulta la primera de
las Leyes Constitucionales, suscritas en la Ciudad de México el 29 de
diclembre de 1836, Basta con ver el encabezado en el que el presidente
interino de la republica se dirige a sus habitantes, con la mencién hacerlo
en el nombre de Dios todo poderoso.

Con un corte conservador, se rescata el reconocimiento de algunos
derechos de los mexicanos, y en especlal referencia al arraigo hace
alusion a la libertad de fransito.

"Este documento dio fin al sistema federal que se estableclera en la
constitucion de 1824 y enumera en forma especial algunas garantfas, pero

menciondndolas come garantias del mexicano”.1?

Articulo 2 - Son derechos del Mexicano:

Vi- No podérsele impedir la trasiacién de sus personas y bienes a ofro pafs,
cuando le convenga, con tal de que no deje descublerta en la RepUblica
responsabilidad de ningin género, y satisfaga, por la exiraccion de los
segundos, la cuota que establezcan las leyes.

El articulo anterior expresa con claridad la proteccién que la ley
oforgaba, en especial a las garantias de libertad y de fransito, esta Oltima
limitada al hecho de que no se fuviera una obligacion pendiente de
cualquier tipo con el pais, lo cual serd estudiado con mas detalle en el
capliulo cucﬁo del presente trabgjo.

PROYECTO DE REFORMAS A LAS LEYES CONSTITUCIONALES DE 1836

1 V. CASIRO Juventiro, op. cit., nota 10, Pag. 12,
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También de un corte conservader, pues se juraba en nombre de Dios
todo poderoso, aspecto .caracteristico de la fecha, este proyecto tiene
como aclerio establecer dentro del ifulo segundo, los derechos y
obligaciones de los mexicanos, v se establece qulen y por qué se es
mexicano.

El documento aparece fechado en la Ciudad de México el 30 de Junio de
1840, y en lo conducente dice:

"Articulo 9- Son derechos de los Mexicanos:

Il- Que no pueda ser llevado a la cdarcel o a ofro lugar de prisién, nl
mantenerse en ella fuera de los términos, que se expresardn adelante, sin
que se expida al efecto mandamiento per escrito, firmado por la autoridad
respectiva, o se provea auto formal motivado, y se de copia de uno y ofro
tanto al interesado como al alcalde o custodio de la prisidn.

XVI- Que no se le pueda impedir la traslacion de su persona y bienes
a ofro pais, con tal de que no deje descublerta en la Republica
respensabiiidad de ningln género, y satisfaga por la extraccién de

aquellos la cuota que establezcan las leyes."®

Entre ofros aspecios reconoce deniro de los derechos de los
Mexicanos, algunos que implican clerto acercamiento con la garantia de

legalidad, al restringir los casos de expropiacién.

PRIMER PROYECTO DE CONSTTUCION POLMICA DE LA REPUBLICA
MEXICANA

Fechado en la Ciudad de México el 25 de agosto de 1842, este praoyecto

no resolvia, sino sélo aplazaba para el préxime Constituyente, las

2 Dereches del Pueblo Mexicano, op. cit., nota 16, Pag. 674,
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diferencias que en cuanto a la forma de gobierno separaban a los
federalistas de los unitarios.

En la parte relativa sefialaba:

“Articulo 7- La constitucién declara a todos los habitantes de la
repUblico el goce perpetuo de los derechos naturales de libertad,
igualdad, seguridad y propiedad contenidos en las disposiciones
siguientes:

V- Cualquier habitante de la repUblica puede transitar libremente
por su territorlo, y sallr de el, sin ofras restricciones, que las que

expresamente le impongan las leyes."2!

Este primer proyecto de constitucién ya como Republica Mexicana,
establece las garantias individuadles, prescribe que nadie serd esclavo
dentro del territorio y limita a la autoridad a actuar solo dentro de las
facultades que la ley le oforga.

Establece que ninguno puede ser aprehendido, detenido, ni preso, si
no per previo mandato o auto escrito de Juez competente de su proplo
fuero, ni custodiado fuera de la residencia del que debe juzgario, ni preso
en ofro lugar del que le sefialare el juez, conservdndose en aquel a su
absoluta disposicidn.

Como segundo punto importante, el precepte anterior limitaba la
libertad de transito, a las restricciones impuestas por las leyes. Al respecto
opino gue las restricciones a las libertades humanas deben de realizarse en
beneficio de la propia sociedad, es decir, cuando se resiringe la libertad
del individuo, esto es, tlene que ser en beneficio de la colectividad,
entendiendo por ese beneficio colectivo un conjunto de intereses

individuales comunes, y no la voluntad de un ser abstracto comolo esla

21 Derechos de! Puebls Mexicano, op. ¢it, nota 16, Pdg. 674.
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socledad, de tal manera, que es interés individual comun la seguridad
pdblica, pero en el momento en que una figura jurldica es utilizada per la
autoridad, cometiendo excesos en su actuacién, tal figura juridica se
convierte en un instrumento represivo y no en una herramienta para
conseguir ese inlerés comun. Tal es el case del arraigo, figura que como se
estudid en los antecedentes surgid con la finalidad de dotar de facultades
a la autoridad, con base a limitar la libertad de transito, figura que la
autoridad a convertido en encierro fotal del inculpado en su domicitio, lo
que la desnaturaliza y la convierte muchas veces en una figura arbliraria al

servicio de! Ministerio PUblico.

SEGUNDO PROYECTO DE CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA
MEXICAMNA

Fechada en la Ciudad de México el 2 de noviembre de 1842, en lo

conducente al presente estudio, establecié:

"Articulo 7- La consfitucion declara a todos los habitantes de la
repUblica el goce perpetuo de los derechos naturales de libertad,
igualdad, seguridad y propiedad, oforgdndoles en consecuencia las

siguientes garantias:

LIBERTAD- XI. Cualquier habitante de la rept’)blfcc tiene derecho de
vigjar por su teritorio, de mudar su residencia cuando le convenga, y
transportar fuera de ella su persona y sus blenes, salvo en todo caso el
derecho de terceros."2

22 Derachos del Pueblo Mexicano, op. cit., nota 16, Pag. 674.
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Enuncia asi, las limitaciones a las libertades que otorga, con base a
los derechos de ferceros, lo cual implica un avance respecto al proyecio
anterlor, ya que en mi opinién las libertades de fodo individuo deben ser
restringidas en relacién con el derecho de los demas, es decir, larestriccion
a una libertad, debe de tener un sustento de fondo de resguardar intereses
individuales comunes, de manera que ni el funcionario ni la propia ley
deben de pasar por encima de ese fondo, por que se convertirfan en

arbifrariedades, que atentan en conira del estado de derecho.

BASES ORGANICAS DE LA REPUBLICA MEXICANA

Durante poco mas de fres aios, las bases orgdnicas presidieron con
nominal vigencia el periodo més turbulento de la historia de México, en el
que la guerra con Estados Unidos de Norte América perjudico la situacién
del pafs, con lo que continué la lucha entre las facciones por la forma de
gobierno que debla de tener el pais.

Acordadas por la honorable junta legislativa establecida conforme a
los decretos de 19 y 23 de diciembre de 1842, sancionadas por el supremo
gobierno provisional con arreglo a los mismos decretos el dia 12 de junio
de 1843 y publicados por Bando Nacionali el dia 14 del mismo mes y afio,
se considera que las Bases Orgdnicas fuvieron el acierto de incrementar los
derechos de los mexicanos "... vino a producirse el efecto inesperado de
hacerse mas definidas y precisas las garantias, al mismo tiempo que mas
numerosas..."?

Obsérvese en lo que toca a nuestra en lo que toca a nuestra

investigacién, la disposicidn transcrita a continuacion:

“Articulo 9- Derechos de los habitantes de la RepUblica:

2 MONTIEL Isidre, op <it., nota 13, Pag. 21.
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XIV- A ningln Mexicano se le podrd impedir la traslacion de su persona'y
bienes a ofro pais, con tal de que no deje descublerta en la Replblica
responsabilidad de ningdn género, y satisfaga por la extraccién de sus

Intereses los derechos que establezcan las leyes."2
ESTATUTO ORGANICO PROVISIONAL DE LA REPUBLICA MEXICANA

“Otorgado por Ignacio Comonfort como Presidente sustituib, al
referirse al ordenomiento que oforgabo, se menclonaba que resolvia
problemas acerca de la forma de gobierno que habia de adoptar el pafs,
en donde ademds delimita las facullades del presidente y seiiala los
derechos de los cludadanos para los casos ordinarlos.”25

Dado en el Palacio Nacional de México el 15 de mayo de 1854, lo
Interesante del estatuto es que pese a que parece no haber influido en el
proyeclo de Constitucidon Federal expedido al ofio sigulente, como
antecedente histérico resulta Importante el precisar con toda concrecién
un caldlogo de garantias individuales, por ello garantiza a sus habitantes la
iibertad, la seguridad, la propiedad, y la igualdad.

En los articulos 31 al 39 se prohfbe la esclavitud, los servicios
personales obligatorios o de menores, la privacién del derecho de

residencia y transito.

“Articulo 34- A nadie puede privarse del derecho de escoger el lugar
de su residencla, de mudarlo cuando le convenga, y de salir de la

24 Derechos del Puebilo Mexiciano, op. cit., nota 14, Pag. 674,
23 TENA Felipe, op. cit, nota 14, Pag. 521.
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Republica y trasportar fuera de ella sus blenes, salvo el derecho de tercero

y el cumplimlento de deberes del emplec o encargo-que se ejerza,"2¢
CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA MEXICANA

“La promulgacién de la constituclén de 1857 vino a sefialar la
unidad del estado de derecho mexicano y la consagracidn del principio
de legalidad, las instituciones juridicas liberales consagraban nuevas tareas
a la administracién piblica, dividié el ejercicio del supremo poder de la
federacion en legislativo, ejeculivo y judicial, la responsabllidad de los
funcionarios publicos, los requisitos para reformar y adicionar la
Constitucidn, y proclamo que los Estados serian libres y soberanos en su
régimen interior."?’

Sancionada por el Congreso General Constituyente el § de febrero
de 1857 en su articulo 11 expresa - "Todo hombre tiene derecho para
entrar y salir de la Republica, viajar por su territorio y mudar de residencia
sin necesidad de carta de seguridad, pasaporte, salvo-conducto u ofro
requisito semejante. El ejercicio de este derecho no perjudica las legitimas
facultades de la autoridad judiclal o administrativa, en los casos de

responsabilidad criminal o civil,"28

El Constituyente considerd que las practicas de exigir pasaporte o
documento similar para entrar y sallr del terriforio no favorecia al posible
frato que le darfan al mexicano en ofros paises, dado que en acquella
época los individuos podlian vidjar sin necesidad de ese documento, lo que

en la actualidad resultaria imposible, por lo que curiosamente surge asi el

2 Derechos del Pueble Mexicano, op. cit, nota 16 Pag. €74,

27 SERRA Armdirés, Trayectoria del estado federal Mexicano, 10 ed. Porga 1991 México Pag.
287.

2 Derschos del Pueblo Mexicano, op. cit., nota 16, Pag. 674.
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derecho de exigir el otorgamiento de ese documento necesario para
ingresar al territorio de otro pafs.

Aunque sin lugar a dudas desde g Constitucién de 1857, el
constituyente tuvo especial interés en garantizar la enfrada y salida del
territorio nacional, no dejé del lado las facultades de la autoridad, en los
casos de responsabilidad del gobernado.

Considero que la garantia de libre transito limitada por
responsabilidad civil o eriminal se puede traducir en el hecho de obligar a
todo aquel que goza de libertad bajo caucidn, por ejemplo, a firmar
semana a semana o cada periodo que el juez estime necesario, por que
de esa forma efectivamente <e obliga a que el individuo permanezca en
cierto lugar o zona geogréfica sin privarlo de su libertad, de modo que no
podria algulen que goce de la libertad bajo fianza ausentarse por un largo
periedo del lugar donde se desarrolle el juicio, sin que se revoque esa

libertad bajo cauciény se ordene su aprehension.

PRESENTACION DEL ARTICULO 11 CONSTTUCIONAL EN EL CONGRESO
CONSTITUYENTE DE 1916

En la 17° sesién ordinaria celebrada la tarde del viernes 19 de
diclembre de 1914, se leyd el siguiente dictamen sobre el articulo 11 del
Proyecto de Constitucién:

“Artfculo 11- Todo hombre fiene derecho para entrar a la RepUiblica
salir de ella, viajar por su territorio y mudar su residencia, sin necesidad de
carta de seguridad, pasaporte, salvoconducto u ofros requisitos
semejantes. El ejerciclo de este derecho estard subordinado a las
facultades de la autoridad judicial, en los casos de responsabillidad criminal
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o civll, y de la autoridad administrativa, por lo que toca a las limitaciones
que imponga la ley sobre emigracién, inmigracién y salubridad general de
la RepUblica, o sobre exiranjeros perniciosos residentes en el pals.”

Sin discusién, en votacién nominal, y por unanimidad se aprobd el
articulo 11 del proyecto de Constitucién presentado por el Primer Jefe del
Ejercito Constitucionalista.

La libertad de trénsito que se observa en el articulo 11 de nuestra
Constitucién, tuvo una evolucién significativa, pero conservd en todo
momento el espiritu de proteger al ciudadano y garantizarle la llbre
movilidad dentro del ferritorio naclonal.

Considero que las fimitaciones impuestas a la propia garantia de
fransito son adecuadas tratdndose de responsabilidad clvil o criminal. Por
responsabilidad criminal debemos entender responsabilidad penal, y toda
vez que el Constituyente no era un perito en materia procesal penal y
atentos a la situacién que vive el pals en cuestidn de seguridad publica,
debemos entender que esa responsabilidad criminal se extlende a
probable responsabllidad penal, de tal manera que tal y como se estudid
en el capitulo de antecedentes del presente trabajo, el arraigo debe de
limitar el libre fransito de una persona, tal y como se concibld en su
nacimiento incorporacién al derecho penal mexicano, sin que se afecte

arbitrariamente la libertad personal det incuipado.

Finalmente el actual articulo 11 constitucional, en la forma que fue
concebido por la constitucién de 1917, establece: “Todo hombre tiene
derecho para entrar en la repdblica, salir de ella, vigjar por su territorio y
mudar de residencia, sin necesidad de carla de seguridad, pasaporte,
salvoe conducto u ofros requisitos semejantes. El ejercicio de este derecho .
estard subordinado a las facultades de la auteridad judicial en los casos
de responsabilidad civil o criminal, y a las de la cutorldcd administrativa,
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por lo que toca a las limitaclones que impongan las leyes sobre
emigracidn, inmigracién y salubridad general de la Replblica o sobre
exiranjeros perniciosos en el pafls.”

Con esta base, continuaremos el estudio que hemos emprendido.
LA GARANT|A DE LIB ANS[TO

La libertad de transito como ha quedado precisada en el articulo 11
constitucional protege cuatro libertades: la de entrar al territorio nacional;
la de salir del mismo; la de viajar dentro del ferritorio mexicano; vy la de
mudar de residencia o domicilio, libertades que representan para las
autoridades, la obligacion en no impedir o entorpecer su ejercicio.

“Cabe advertir que la libertad de trdnsito que como garantia
individual instituye el articulo constitucional que se comenta, Unicamente
se refiere al desplazamiento o movilizacién fisica del gobernado, por ende,
no comprende la prestacidn de ningin servicio come el de transportes, ni
excluye la potestad de las autoridades federales para reglamentar los
medios de locomocién que la persona pueda utilizar para trasladarse
dentro del territorio de la republica."?

En la propia Constitucion, existen limitaciones que el texio
constitucional impone, facultando expresamente a la autoridad a actuar,
en delerminadas situaciones que los derechos otorgados, no le asistan al
gobernado. Esas excepclones, constituyen las facultades de la auteridad
judicial en caso de responsabilidad civil o criminal, y de la autoridad
administrativa por motivos de salubridad © posibles afectaciones al pals
como ocurre en el caso de los extranjeros perniciosos.

De vital importancia es la excepcidn que el articulo otorga a las

autoridades judiciales, en los casos de responsabilidad civil o criminal,

 BURGOA Ignacio, op. cit, nota 9, Pag. 400.
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porque en base a esta Ultima el legislador conclbld el araigo ante la
solicitud del ministerio publico, limitando por tanto la libertad de transito.
‘Las limitaciones que derivan de las facultades de la autoridad
judicial en los casos de responsabilidad civil o criminal son en el sentido de
la imposicién de penas de restriccion de la libertad, asi como las de
confinamiento y prohibicidn de Ir a determinado lugar, a que se refieren los

incisos 4 y 5 del articulo 24 del Cédigo Penal Federal,"®

ONSABILIDAD CIV

Dentro del articwlo 11 de la Constitucidn se sefialan supuestos en los
que la autoridad puede limitar la libertad de transito, que beneficia o todo
individuo que enire en el terrltorio, entre esas excepciones estd los casos
de responsabilidad clvil, responsabilidad criminal y las facultades de la
avtoridad administrativa.

Establecer si una persona es responsable por el incumplimiento de
alguna obligaclién, y por tanto obligada per la autoridad a dar, hacer o
no hacer digo, estableclendo con ello su responsabilidad civil es una
situacion que sdlo una sentencia definitiva que haya causado ejecutoria
puede determinar.

La posibilidad de acudir al érgano judicial a plantear un conflicto de
infereses, para reclamar por medio de un juicio que se nos dé algo, o bien
que se obligue a alguien a hacer o no hacer una determinada conducta
es un derecho piblico que incumbe a la sociedad, para poder conservar
el estlado de derecho y evitar que cada persona pretenda hacerse justicia
por propia mano, porgue si bien es cierto que el interés que tenga cada
individuo en exigir el cumplimiento de alguna obligacién es de evidente

derecho privado y en consecuencia interés de las partes, a la sociedad y

P V. CASIRO Juventino, op. cit, nota 10, Pag. 95.
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por tanto al Estado incumbe la conservacién del estado derecho, que se
verfa roto en ofro caso, de tal manera que el Estado es el encargado de
impartir justicia para evilar el rompimiento del estado de derecho
recordando que el interés pdblico, en mi opinidn son un conjunto  de
intereses Individuales comunes, que siempre estaran primero que un interés
particular privado singular.

Denfro del derecho y con la finalidad de posibilitar la aplicacion del
derecho una vez concluldo un juicio, estén las medidas cautelares, dentro
de las que se incluye al arraigo, que en albito de la responsabilidad civil, '
busca no privar de la libertad de iransito en forma definitiva al sujeto, sino
permitir que en determinados casos se limite temporaimente ese derecho
para que llegado el caso se pueda hacer cumplir la resolucién judicial
final,

El problema surge cuando existe la posibilidad de que la justicia
llegue demasiado tarde, es decir, que la resolucién judicial se pronuncie
cuando el problema ha desaparecido, o cuando exisie un temor de que
la pretensidn que se tiene a iniciar un juicio sea de imposible realizacién, y
es por eilo que dentro del derecho existen las medidas cautelares.

"Los procedimientos cautelares, flienen una naturaleza provisional,
destinada a hacer posible la actuacién sucesiva y eventual de una tutela
definitiva del estado, buscan que mediante el ejercicio de la funcién
jurisdiccional no llegue demasiado tarde la sentencia, y es la medida
cautelar la que permitird que en clertos casos, llegada Ia resolucién final,
estd se pueda aplicar,"3!

Como ejemplo de ello tenemos un deudor alimentario a quien
debe impedirsele ausentarse del lugar donde se halla radicado el juicio, sf
no ha dejodo garantizada su obligacién, o bien si la caucién no cubre

satisfactoriamente la obligacion a garantizar.

31 BECERRA BAUTISTA José, El proceso civil en México, 15 ed, Poria México 1996, Pag, 439,



40

El Cédigo de Procedimiento Civites Incluye dentro de las
providencias precautorias al arraigo, que consiste precisamente en
notificar al demandado que no se ausente del lugar del juicio sin dejar
representante legitimo, suficientemente instruido y expensado para
responder de las resultas del juicio, pudiendo solicitarse tal providencia
antes de entablar la demanda o al momento de entablarla.

En ninguno de los dos supuestos, de solicitar el arraigo ya sea antes
de enfablar la demanda, o al momente mismo de presentarla, estd
acreditada la responsabiiidad del deudor, puesto que el curso del juicio
arrojaré como resullado una sentencia en donde se condene o se
absuelva al deudor , el araigo tlene el efecio de ordenar que no se
ausente de un lugar sin dejar representante con las caracteristicas ya
mencionadas.

El arraigo es un acto que no priva de la libertad al inculpado, es
decir, no se frata de un aclo de autoridad privativo, sino de un acto de
molestia al que hace referencia el articulo 16 constitucional, porque la
finalidad Uitima del acto no es la de privar de la libertad al deudor, sino
posibilitar un juicio.

Ahora blen, en caso de que el arralgadoe lo quebrante, se hard
acreedor a una sancidén por incumplimiento a un mandato judicial, vy
podré también ser sujeto @ una medida de apremio que puede consistir
en mulla, auxilio de la fuerza publica, arresto por 36 horas, v en estas
hipétesis se te privario de su libertad, pero por incumplimiento a un
mandato judicial.

El arralgo por lo tanto a la vz del Cédigo de Procedimientos Civiles
no vulnera la libertad personal, porque Unicamente obliga a no
abandonar el lugar del juicio sin dejar representante, siendo por lo tanto
acorde a la Constitucion, recordando que el arraigo es un acto de
molestia y no un aclo privativo, de manera que debe de revnir en este
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caseo los requisitos que sefiala el articulo 16 constitucional, es decir, el acto
de molestia requiere constar por escrito emitido por autoridad competente
que funde y mofive la causa legal del procedimiento.

El arraigo por lo tanto es un acto que se debe de fundar y motivar,
es decir, sefialar los preceptos legales aplicables y las causas por las que se
debe de dictar el arraigo, y por supuesto acreditar la existencia de las
causas que motivan la solicitud del arraigo.

Es apegado a la Constitucidn la orden de arraigo, limitando el libre
fransito de la persona, buscando que en un futuro la senfencia definitiva
determine la responsabilidad civil del sujeto, y que dicha resolucién se

pueda hacer cumplir.

LA RESPONSABILIDAD CRIMINAL

Debe entenderse que la respensabilidad civil y la criminal , no
pueden ser estudiadas de la misma forma, por la forma en que se
desenvuelven los juicios. Dentro de la responsabilidad civil, atentos a la
figura de la representacion, alguna persona puede ausentarse de un lugar
y aun asf llevarse a cabo todo un procese, o bien puesto que en materia
civil se demanda que al actor se le dé algo, o blen reclama del
demandado un hacer o no hacer, para no daiiar los intereses basta con
garantizar en forma alguna lo que el actor reclama, tal y como estd
establecido en los Cédigos de Procedimiento Civiles.

La responsabillidad criminal es distinia ya que no puede seguirse un
proceso en conira de alguien si esté se encuenira ausente del lugar del
juicio, y como el interés de un procedimiento penal es piblico, traducido
en un interés Individual comin, el arrcigo del inculpado no puede

contraerse simplemente a gorantizar por clgdn medio el dafio causado,




42

ya que reporar el dafio es sdlo una parte de los objetivos de los
procedimientos penales.

El texto constitucional se reflere sin duda a la responsabliidad pendl,
cvando habla de la responsabilldad criminal de manera que le da un
tratamiento simple y podria decirse enunciativo, por fo que precisar el
término responsabiiidad penal corresponde a leyes secundarias como los
codligos de procedimlentos penales, federales y de las entidades
federativas y del Distrito Federal, tomando consideracién que el
constituyente no era un procesalista especializado en la materia penal.

La responsabilidad penal, queda acreditada hasta el momento en
que ha conciuido un Juicio por sentencia ejecutorla, como consecuencia
de la cual no podrd intentarse de nuevo accién penal por el mismo delito
y conifra la misma persona, y el articulo 23 constitucional respalda los
derechos del enjuiciado de no ser juzgado dos veces por el mismo delito,
entendiendo por cosa juzgada la calidad que adquiere una resolucion
judicial cuando ha quedado firme, por no admitir en su contra ningln
recurso ordinario.

Al igual que denfro del arraigo civll, el arraigo en materia penal,
busca que llegado el momento se pueda hacer efectiva la pretensidn
punitiva del estado en caso de que se acrediten los elementos para ello.

Ef arrcigo es un acto de molestia, una medida precautoria que tiene
como finalidad asegurar la disponibilidad del inculpado ante el Ministerio
PuUblico o ante el érgano jurisdiccional, de manera que al no ser su fin
Ulfimo  la privacion total de la garantia de libre trénsito, no se puede
considerar como un acto privativo de los derechos que el citado precepto
constitucional consagra.

En efecto es un acto de molestia limitante de diversos derechos entre
ellos los que consagra el articulo 11 Constituclondl, y si para ordenar el

arraigo  se cumplen con los requisitos que sefiala el articulo 16
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Constitucional, no se viola por ello ninguno de los preceptos antes
sefialados.

El Ministerio PUblico puede solicitar la medida precautoria del
arraigo, es decir, un acto de molestia que limita los derechos que el
articulo 11 precisa, en aras de investigar fa probable responsabilidad penal
de un sujeto en la comisién de un hecho delictivo, con la finalidad de que
en su momento se pueda ejercitar la accldn penal.

Como ya se precisd, la responsabilidad penal se acredita con la
sentencla, pero nada se opone al dictado de una medida precautoria
como el arraige que limite la libertad de tfransito, para permitir que el
Ministerio PUblico ejercite la accidén penal.

FACULTARES DE LAS AUTQRIDADES ARMINISTRATIVAS

Las avtoridades administrativas pueden impedir que alguna persona
ingrese al territorio naclonal, cuandeo no cumplan con los requisitos que
sefiala lao Ley General de Poblacion, de Igual forma pueden expulsar a un
extranjero que se considere nocivo para el pais de acuerdo con el articulo
33 constitucional.

Por lo que toca a las auloridades de salubridad, con motivo de la
proteccién de la salud de la poblacién en general, estan facuitadas para
impedir que un suleto abandone algin lugar, o para impedir su entrada
en determinada pablacién, en aras de proteger la salud, impidiendo con
ello que se propague una epidemia o algin mal similar,

" Las facultades limitativas constitucionales con que esté investida la
avteridad administrativa son ejercidas por el Presidente de la Reptblica a
través de la Secretarla de Gobernacién, por lo que se ve a las cuestiones
migratorias en general, y de la Secretaria de Salubridad y Asistencia y del

Consejo de salubridad General, las cuales tienen la atribucidn expresa
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concedida por la ley fundamental, consistente en dictar medidas
preventivas jndispensables en caso de epidemias de cardcter grave o de
peligro de invasidn de enfermedades exdticas en el pals, asi como para
expedir disposiciones relativas a cuestiones de salubridad publica ( art 73
frac. XVl incisos 2y 3 de la constitucién )."3?

La autoridad administrativa, en pleno ejercicio de las facultades que
el propio articulo 11 le concede, puede limitar los derechos que el mismo
oforga, no resultando inconstifucional e! acluar de la autoridad

administrativa en los casos sefialados.
PRISION PREVENTIVA

La prisién preventiva es otra media cautelar de tipo personal que
tiene como finalidad asegurar los fines del proceso penal, pues en caso de
que no existiera, se argumenta que seria imposible sancionar la mayorla
de los delitos, ya que la gran mayoria de los Inculpados intentaria
susiraerse de la accidn de la justicia.

El articulo 16 constitucional establece que sélo podrd girarse orden
de aprehensién cuando medie denuncia, o querella de un hecho
determinado por la ley como delito, sancionado cuande menos con pena
privativa de libertad, y existan datos que acrediten el cuerpo del delitfo y la
probable responsabilidad penal del indiciado.

El articulo 18 constitucional en su primer pérrafo sefiala que sblo por
delito que merezca pena corporal habrd lugar a prisidén preventiva, y que
el sitlo de ésta serd distinto del que se destinare para la extincidn de las
penas y estardn completamente separados.

La propia Constitucién faculta a la autoridad judicial y le sefiala en

cudles casas puede limitar la garantia de libre transito e inclusive la libertad

2 BURGOA Igracio, op. cit, nota 9, Pag. 400,
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personal del individuo, de manera que las detenciones que se hagan con

apego a los preceptos sefialados, son acordes con la Constitucion.

OBABL o \LID

Es blen sabldo que en la averiguacidn previa se Investiga y se
recaban elementos sobre la probable responsabillidad del inculpado, en la
participacion de los hechos que se presumen delictuosos.

El Cédigo Federal de Procedimientos Penales en su articulo 148 establece:

“La probable responsabilidad del indiclado se tendré por acreditada
cuando, de los medios probatorios existentes, se deduzca su participacién
en el delito, la comisién dolosa o culposa del mismo y no exista acreditada
a favor del indiciado alguna causa de licitud o alguna excluyente de
delito.”

“La probable responsabilidad consiste en la existencia de indicios
que permitan, fundadamente, suponer que dalguien tuvo intervencidn

culpable en el hecho delictivo"3

Por las razones que se apuntaron en el apartado referente a
responsabllidad criminal, debemos entender que el arraigo que se decrete
para investigar sobre la probable responsabllidad penal de un sujelo
siempre y cuando Unicamente afecte su garantia de libre transito, no serd
violatorio de garantias.

3 HERNANDEZ PLIEGC Julicy, Progirema de derecho procesal penal, 2 ed, Pomic, Méxica,
Pag. 269.
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El arraigo tal y coma se conciblé inicialmente como forma de limitar
el libre fransiio para investigar sobre la responsabilidad penal-de sujeto

alguno, es acorde con la Constitucion.
LA GARANTI DIENCIA E

El articulo 14 constitucional establece que nadie podrd ser privado
de la vida, de la libertad elc, sino mediante juiclo seguido ante los
tribunales prevlarhente establecidos en el que se cumplan las formalidades
esenciales del procedimienfo y conforme a las leyes expedidas con
anterioridad af hecho.

Acorde con la disposicion si la autoridad pretende privar a sujeto
alguno de los derechos que otorga el artfculo 11, previamente debe de
otforgarie la garantia de audiencia, de tal manera que en caso de que se
le quiera arraigar debe de dérsele la oportunidad de ser oido y vencido.

Cuando la autoridad pretenda privar de los derechos que otorga
nuestra Constitucién, debe cumplir con dar audiencia al gobernado,
siempre y cuando la privacién del derecho sea el fin definitivo del acto
que se pretenda ejecutar, porque en caso de ser sélo un medio para la
consecucién de un fin posterior, no existe esa obligacién , por ejemplo en
la orden de aprehensidn, el fin Unico no es detener, sino poner ai sujeto a
disposicién del juez ante el cual se seguird un juicio; ésta es la razén por la
cual no es requisito para sv legalidad, el oforgamiento de audiencia al
gobernado,

El arraigo de una persona, es decir, la afectacién de la libertad
ambulateria del inculpado no es el fin Ultimo que la autoridad persigue, lo
que se busca es evitar que se sustraige de la accidn de la justicla durante
el tilempo necesario para que el Ministerio Piblico conciuya su
investigacién,
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No basta que un acto de auteridad produzca un menoscabo en  la
esfera juridica del gobernado, para que se repute un acto de privacion, en
los términos del segundo pérrafo del articulo 14 constitucional, puesto que
para ello es menester que la merma constituyan el fin Gtimo definitivo y
natural del acto.

De esta manera, para efectos de lo orden de arraigo no debe
cumplirse con la garantia de audiencla, porque el arraigo no es un acto
cuya finalidad Ultima sea la de privar a alguien de su libertad; es un medio
para evitar que algulen se sustralga de la accién de la ]usﬂcic durante el
tiempo que el Ministerio Publico requiere para cumplir con su investigacién,

Lo que sf debe de reunir la orden de arraigo, son los requisitos de ser
dictado per auloridad competente, por escrito, fundada vy
motivadamente, ya que es un acto de molestia y no un acto privativo por
las razones que se han expuesto.

“En concluslédn si la privacidn de un blen material o inmaterial, bajo
los aspectos indicados anterlormente es la finalidad connatural perseguida
por un acto de autoridad, éste asumiré el cardcter de privativo; por el
contrario si cualquier acto auteritarlo por su propia indole, no tiende a
dicho objetivo, si no que la privaclédn que origina es sdlo un medio para
lograr otros propdsitos, no serd un ato privativo si no de molestia...”

Adelantamos que el arraigo no es inconstitucional, Unicomente
analizado desde el punto de vista de la garantia de audiencia, a la luz de
los articulos 11, 16, 18 y 19 constitucionales. Este un aspecto se vera con
mas detalle en los capitulos tres y cuatro.

Hasta este punto hemos visto que en su origen, el arraigo se referla a
limitar la garantia de libre transito del inculpado con motivo de la probable
responsabilidad criminal que pudiera fincdrsele en una averiguacion

previa; acorde con el articulo 11 constitucional,

1 BURGOA Ignacio, op. cit, nota 9 Pag. 539,
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Tan Importanie es que la Constitucion enuncie los derechos de los
gobernados, como el mecanismo para su defensg, porque en nada
beneficia a un gobernado que le informen de sus derechos si carece del
mecanismo para su defensa que pueda obligar a las auloridades a
respetar esos derechos.

Incorporar los derechos que tiene todo individuo per el sélo hecho
de estar dentro del territoric naclonal dentro de nuestra Constitucién, y en
especial de {as libertades que otorga el articulo 11 es la forma de sefialar
su importancia, precisar los medios para sv p}oteccién es tan importante
como lo enunciacién de los derechos sustantivos, y el hecho de que la
forma de defender esos derechos se realice en diverso capitulo al de las
garantias individuales no le resta Iimportancia en forma alguno,
"...debemos reconocer que si la ley constitutiva no garantiza ningin
derecho del hombre, tales derechos resultan meras concepclones

tedricas, sin aplicacién practica."s

35 BAIDRESCH Luis, Garantias Constitucicnales, 4 ed., Trillas México 1990 Pag. 12.
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CAPITULO TERCERO
(o] CODIGOF DEPROC IENTO

CONTENIDO: - El Ministero PUblice- La detencidn ante el Ministedo Publice- B oraigo
dwanrte la averguacion previa en el Codige Federal de Procedimientos Penales- €l
amaigo del inculpade durante el procese penal-Maturaleza Juridica del oraigo- Riesgo
furdade- Constitucionalidad dsi arraigo delinculpado durante la averguacidn previa - El
juicks de amparo contra el amugo del inculpado durante ko averguacidn jrevia- La
suspensidn de lo crden de analgo- Prohibicidn de abandonar  una demarcacion- El
ancigo durante 1o avenguacién previa en el Cédijo de Protedimientos Penales del
Distitoy Federal- El aralgo de lesfigos dertro del cddigo federal de procedimientos
perales,

EL MINISTERIO PUBLICO,

los Cédigos de procedimientos Penales han sido duramente
atacados en los Ultimos tiempos: se les califica de obsoletos debido a que
han sido incapaces de combatir 1a inseguridad publica. €n respuestq, los
legisladores, ya se lrate del cddigo federal, o de cédigos locales, han
mostrado una tendencia ai endurecimiento de las penas, y dentro de los
codigos procedimentales buscan otorgar mayor amplitud de facultades al
Ministerio  Publico, algunas de ellas atacando inclusive garantias
individuales de los gobernados.

La delincuencia es producto de muchas causas, y no es posible
culpar exclusivamente a! Derecho de un problema tan complejo como lo
es la delincuencia.

La delincuencia no debe de ser estudiada con simples estadisticas 4
sobre su aumento, debe estudiarse el aumento o disminucién de cada

delito, ya que la comisidn de cada uno de ellos es distinto y requiere
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distintos medios, organizacién, e inclusive distinta preparacién en el propio
delincuente, siendo totalmente distintos los delitos de tipo financiero y los
delitos conira la vida y la integridad corporal, o los relativos a la propiedad
industrial, por mencionar algunos. '

La delincuencia es producto de muchas circunstancias, 1a miseria el
desempleo, vy por ello no es razonable afrmar que con un simple
agravamiento de las penas o con agregar facuitades al érgano persecutor
de los delitos en detrimento de las garantfas individuales acabard con ella.
Quizds una posible soluciéon esté en adecuar el derecho a las necesidades
que la realidad iImpone, persiguiendo tanto al que oferta el praducto del
delito, como al que lo adquiere, es decir, sancionando tanto al que vende
mercancia robada, o violando derechos de autor, como al que adquiere
dichos productos.

El Ministerlo PUblico como drgano de la autoridad, tiene un papel
princlpal para el estudio del arraige del inculpado, ya que como rectlor de
la averiguacién previa es el encargado de solicitarlo al érgano
jurisdiccional, como parte y sujeto Indispensable del proceso penal es el
encargado como se verd en el capitulo siguiente de solicitar el arraigo
durante el proceso del inculpado o en algin caso disponerlo de oficio,
siendo también de su competencia solicitar el arraigo de algun testigo del
cual se requiera su testimonio.

“Denominado también Representante Social, en virtud de que
represenia los Intereses de la sociedad, el ministerio piblico tiene su
fundamento en el articulo 21 constitucional, ya que dicho precepto
establece que le incumbe la investigacion y persecucién de los delitos
ante los tribunales, con lo que concede la facultad y obligacidn exclusiva
de investigar y perseguirlos, en donde si bien es cierto se le concede la

titularidad en el ejercicio de la acclén penal, no se deriva de ahi que
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también le otorgue la titularidad en el manejo de la averiguacién previa,
donde busca los medios de conviceidn, los desahoga ante sf, e inclusive los
valora y toma determinaciones de tipo jurlsdiccionales.”3¢

Acorde con nuestro sistema de gobierno, que se conforma como
una repiblica representativa y federal, tenemos dos dmbitos de
competencia dentro de la propia instituciéon del Ministerio PUblico, uno
encargadoe de la investigacion de los delitos en el aGmbito federal y el otro
en el local, los funcionarios del Ministerio PUblico Federal serdén designados
y removidos libremente por el ejecuﬂvo federal, estarén presididos por un
Procurador General, segin dispone el articulo 102 Constitucional

Asl pues el Ministerio PUblico de la Federacidn serd el encargado de
elaborar la solicitud de arraigo del inculpado, del procesado o de alguin
testigo, cuando la materia sean delitos de orden federal como los delitos
que se sigan conforme a la Ley Federal Contra lao Delincuencia
Organizada, o por cualqulera de los comprendidos en el Cédigo Federal
de Procedimientos Penales, o en general cualquiera de los delitos
especiales contenidos en Leyes Federales.

En la parte opuesta y por simple exclusion el Ministerio Piblico del
fuero comin padrd solicitar el arraigo en los delitos del orden local, si su
legistacién procesal de la entidad federaliva de que se trate lo permite.

Los funcionarios del Ministerio PUblico del fuero comin se encargan
de la investigacion de los delitos en el dmbito local, y estardn a cargo de
un Procurador General de Justicia designado por el gobernador o jefe de
gobierno en el Distrito Federal.

El Ministerio PUblico tiene dos papeles fundamentales, como
auteridad dentro de la averiguacion previa (primer procedimiento penal ),
ofro como parte en el procéso penal, en éste el Ministerio Piblico es el
encargado de solicitar al érgano jurisdiccional, el arraigo del inculpado

36 HERMANDEZ PLEGO Julo, El proceso penal mexlccno,' 1 ed. Porrda México 2002, Pé&g.



52

cuando por la gravedad del delito no se le deba de reciuir en prision
preventiva , pero exista el temor de que se sustraiga de la accidn de la
justicia; de igual forma, dentro del proceso podrd solicitar el arraigo de
algdn testige que tuviere que ausentarse del lugar en que se practiquen
las diligenclas. Como autoridad dentro de la averiguacion previa, el
Ministerlo Piblico puede solicitar el araigo del inculpado para poder
integrar debidamente su indagatoria.

Independientemente del hecho de que algunos autores no
consideran al Ministerio Piblico como parte, en vlrtud de que no encaja
dentro del conceplo de parte, no se le puede negar su cardcter de sujeto
indispensable deniro del proceso pendl, asl como tampoco se le puede
negar su cardcter recior de la averiguacién previa,

De esta manera, el Ministerio PUblico como autoridad siendo el
rector de la averiguacion previg, realiza su investigacién, estando
facultado para solicitar al juez el arraigo del inculpado.

El Ministerio PUblico se encarga de investigar hechos, por lo que a
través de la averiguacidn previa, recabard todos los elementos necesarlos
con el objetivo de que al finalizar su investigacion, pueda determinar si
existe algin delito por perseguir, y en caso de que exista, determinar
quienes son los sujetos probablemente responsables de dicho delito.

Su investigacién debe de estar apegada a la constitucién y leyes
que de ella emanen, de manera que se debe sujetar a dichas normas
traténdose de los plazos de detencidn, retencién, requisitos para ejercitar
la accidn penal etc.

Asl el Ministerio PUblico es un érgano importante para el estudio del
arraigo, ya que es dicha autoridad lo que lo solicita durante la
averiguacion previa, como del inculpado durante él proceso, © es uno de
los facultados para solicitar el arraigo de testigos también durante el

140,
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preceso. De acverdo a la Ley Federal Contra la Delincuencla Organizada,
es el encargado de elaborar no solo la peticidn de arraigo al érgano
jurisdiccional, sino de elaborar una solicitud en la que se referird al lugar

forma y medios de cumplir con el arraigo.

LA DETENCION ANTE EL. MINISTERIO PUBLICO,

La Constitucién en su articulo 16, establece los plazos méximos para
que el Ministerio PUblico retenga a un individuo, de 48 horas, y 96 horas si se
frata de delincuencia organizada. Técnicamente el arraigo es una
detencién formaimente de un inculpado ante auteridad judicial, aun y
cuando materiaimente el inculpado estd bajo vigilancia del Ministerio
PUblico.

Los plazos anteriores son muy cortos para la integracién de una
averiguacion previa, en especial atendiendo a la fuerte carga de trabajo
a que estan sometidas las procuradurias hoy en dfa, ello no obstante, el
articulo 16 constitucional ordena que ningun indiciado serd retenido por el
Ministerio PUblico, por mas de cuarenta y oche horas, plazo en que deberd
ordenarse su libertad o ponérsele a disposicién del juez.

El periodo podrd ser duplicado por ofras cuarenta y ocho horas,
cuando se frale de delincuencia organizada asf establecida per fa ley.
Sobre el tema de la delincuencia organizada se enfocard el sigulente
capitulo; por el momento baste con sefialar las situaciones que se
presentan al concluir el periodo de cuarenta y ocho horas de retencidn
ante el Ministerio Publico.

Concluido el término sefialado, el Ministerio PUblico deberd ejercitar
la accién penal con detenido, poniéndole a disposicién del érgano
jurisdiccional en turno; o bien ordenar la libertad del Inculpado, si no ha
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concluido con su Investigocién, podrd confinvaria sin detenide y sin
limitacidén de tlempo alguno, para su integracién.

Pero no se deja de mencionar que los plazos de que goza el
Ministerio PUblico deben de aumentarse, especiaimente por la dificultad
que presenta la Integracidn de algunos tipo penales, en donde se requiere
de dictémenes contables, o en general la practica de diversas pruebas a
fin de recabar los datos necesarios para la integracion de la averiguacion
previa,

Posiblemente se podria establecer un plazo de detencion disiinto
entre delitos graves y los no calificados de esa forma, lo que permitirla la
realizacléon de investigaciones mas completas. En muchos casos, debido a
los cortos plazos de que goza el Ministerio PUblico, la averiguacién previa
con detenido es integrada con muchas deficiencias.

El reto sin lugar a dudas es encontrar una solucién que permita evitar
arbitrariedades de la representacién social, y al mismo tlempo evitar que
por la brevedad de los plazos se susiralga de la justicia cualquier
responsable del delito, probablemente una solucién seria el manejo de dos
plazos e detencién, una sl el delito es calificado como no grave, y ofro si el

delito es calificado como grave,

ElL_ARRAIGO DURANIE LA AVERIGUACION PREVIA EN EL CODIGO FEDERAL
E PROCEDIMIENTOS PENALES

El arraigo como ya se ha visto se puede ordenar contra el inculpado
en la averiguacion previa, o contra el procesado o algin testigo durante el
proceso penal, pero el arrcigo continda teniendo el cardcter en cada
caso, acto de molestia que ordena la detencidn del sujeto como medida
precautoria para asegurar la posible aplicacién del derecho.




55

El arraigo durante la averiguacién previa estd regulado por el
artfculo 133 bis del Cédigo Federal de Procedimienfos Penales, es una
medida precautoria dictada por el érgano |urisdiccional, a soficitud del
Ministerio Piblico para que teniendo al inculpado a su disposicién
material, y con ello practique todas las diligencias necesarias para una
correcta integraclén la averiguacion previa.

La figura del arraigo es una herramienta que tiene el Ministerio
Piblico, para tener materialmente a Inculpado a su disposicién y para
evitar que los indiciados se sustraigan de la accidn de la justicia.

“Es una medida cautelar personal que puede tener lugar en la
averiguacién previa, para que el Procurador o el agente del Ministerio
Pidblico realice alguna de sus funciones con la amplitud que amerite, sin
hacer objeto al indiciado de detenciones llegales y ademés con la
seguridad de que éste no se evadird de la accién de la justicia."¥

El Cédigo Federal de Procedimientos Penales regula el arraigo con
los mismos elementos que el Cadigo de Procedimientos Penales del Distrito
Federal, pero ambos difieren de la Ley Federal Confra la Delincuencia
Organizada como se verd en el siguiente capitulo.

El Cédigo Federal de Procedimientos Penales regula el arraigo en los
siguientes términos:

Articulo133 bis- La autoridad judicial podrd, a peticién del ministerio
publico, decretar el arraige domiciliario o imponer la prohibicidn de
abandonar una demarcacién geogrdfica sin su autorizacién, a la persona
en conira quien se prepare el ejerciclo de la accién penal, siempre y
cuando exista el riesgo fundado de que se sustraiga de la accién de la
justicia. Corresponderd al Ministerio Publico y a sus auxiliares que el
mandato de la autoridad sea debidamente cumplido.

37 COLIN Guillerrno, Dereciha Mexicano Je los procedirnientos penales, 16 ed. Porria
México 1997 Pag. 236.
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El arraigo domicillarlo o la prohibicién de abandonar una
demarcacién geogréfica se prolongard 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 vna demarcacién geogrdfica.

Cuando el afectade pida que el arraigo o la prohibicién de
abandonar una demarcacién queden sin efecto, la autoridad judicial
decidird, escuchando al ministerio publico y al afectado, si deben o no

mantenerse.

La tramitacidn del arraigo no esta debidamente sefialada, ya que el
Cddigo Federal solo hace mencién a la medida en sf, pero no hay
disposicién que reglamenta sobre la framitacién del mismo.

“La solicllud de arraigo procede a peticidn  Ministerio Piblico
cuando se ha Iniclado una averiguacién previa, pero la disposicién de
arraigo  sdlo puede emanar del juzgador, quien lo tramitard en
procedimiento judicial que tendrd forma de incidente no especificado en
el que se respelard el derecho de audiencia del inculpado.”ss

Mo obstante, como el incidente slempre tendrd la caracteristica de
ser accesorio del juicio principal, pensamos que la solicitud de arraigo del
inculpado en la averiguacién previa, al no haber aun juicio principal, es
inexacto que la solicitud de arraigo se tramite en forma incidental.

En la practica, la tramitacién es con una solicitud motivada y
fundada, que el Ministerio PUblico envia al érgano jurisdiccional, para que
éste conceda el arraigo, mismo que ejecutara y vigilard el Ministerio
PUblico por medio de sus auxiliares.

% GARCIA Sergio, Curso de derecho procesal penal, 5 ed. Pomba México, 1989 Pag. 619.
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ARRAIGO DEL INCULPADO DURANTE EL PROCESO PENAL,

Dentro del cédigo federal de procedimientos penales, y con fotal
independencia del arraigo durante la averiguacién previa, se regula et
arraigo del inculpado durante el proceso, cuando por la gravedad del
delito el Inculpado no deba ser internado en prision preventiva y exista el
riesgo fundado de que se sustraerd dela acclon de la justicia. En éste caso
el arraigo en una medida dictada por el juez contra el inculpado para que
no se sustralga de la accidn de la justicia, Unicamenie en los delitos en los
cuales por la gravedad del delito no corresponda prisién preventiva, pero
que se busca asegurar la pretensidon punitiva del estado, en los casos de
delitos no graves.

El articulo 205 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales regula
al arraigo deniro del proceso de la siguiente format

" 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 podrd sustraerse a la accién de la justicla, el Ministerio
PUblice podrd solicitar al juez, fundada y motivadamente, o este disponer
de oficio, con audiencia del imputado, el araigo de este con las
caracteristicas y por el tiempo que el juzgador sefiale sin que en ningdn
caso pueda excederse del mdéximo sefialado en el articulo 133 bis o bien
tratandose de la averiguacion previa o bien el proceso por el término
constitucional que este deba resolverse,”

En este caso el la orden de arraigo podria tramitarse en forma de
incidente no especificado, ya que el juicio principal ya existe, y sl dentro de
el aparecen datos que hagan suponer que el incuipado se sustraerd de la
qcci.én de la justicia, el Ministerio PUblico podrd solicitar el arraigo del
incuipado.
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En este caso s el legislador consideré que en caso de que el delito
. no represente una amenaza grave para la sociedad, y que por ello no es
necesario privar al Inculpado de su liberta, es ildgico que por una
suposicién del Ministerio Piblico se pueda restringir la libertad ambulatoria
del inculpado.

El arraige durante el proceso no deja de ser una medida
precautoria, y no es un acto privativo, por lo que deberia ser necesario
otorgar previa audiencia al inculpado, pero en este caso el articulo asl lo
sefiala.

La duracién del arraigo en éste caso, remite al articulo 133 bis como
maximo plazo de vigencia de la medida.

Lo alarmante de esta medida es que el arlfculo autoriza a que el
Ministerio Publico disponga de oficio el arraigo del inculpado, lo que
equivale a permitir que la autoridad administrativa realice afectaciones a
la libertad de los individuos sin contar son la supervisién judicial, lo que
equivale a violar la constitucién la cual sefiala a la avtoridad judicial como
la Unica en realizar actos para privar de clertos bienes juridicos, o para girar

ordenes de aprehension,

NATURALEZA JURIDICA DEL ARRAIGO

En este punto debemos precisar un aspecto fundamental, y es que
el érgano jurisdiccional es el encargado de dictar el arraigo, éste ltimo es
quien decide sobre la subsistencia o levantamienio de dicha medida,
rnalerialmente no se puede negar que el inculpado estd materiaimente a
disposicion del Ministerlo Publico, para que este realice todas las
actuaciones necesarias a fin de integrar la averiguacion previa.

Ef arralgo es una detencidn que no se puede considerar hecha por el

Ministerio Pdblico, si no que es una detencién ante autoridad judicial, pues




59

es estd quien la ordena y decide sobre el levantamiento o subsistencia del
arraigo.

Se trata de una medida cautelar de tipo personal que tiene por
objeto asegurar la disponibllidad del inculpado tanto en la averiguacién
previa como en el proceso penal obligdndolo a permanecer en el
domicilio del inculpado.

Por otra parte se trata de un acto auteritario de molestia y no de un
acto privativo, esto significa que para dictar el arraigo, la avtoridad debe
cumplir con lo establecido en el articulo 16 de la Constitucién, No se
puede considerar un acto privativo, porque el fin Ultimo de la medida
cauteiar es asegurar la disponibilidad del inculpado y no la propia
afectacién de su libertad, motivo por el cual no es requisito otorgarle
garantia de audiencia al inculpado para el dictado de dicha medidg,
sirviendo de apoyo a este criterio, la jurisprudencia de la Suprema Corte en
el sentido de que las medidas cautelares no constituyen acto privativos por

lo que para sy imposicién no rige fa garantia de audiencia.

MEDIDAS CAUTELARES, NO CONSTITUYEN ACTOS PRIVATIVOS, POR LO QUE
PARA SU IMPOSICION NO RIGE LA GARANTIA DE PREVIA AUDIENCIA.
Conforme a la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, la garantia de audiencia, establecida en el segundo pérrafo del
articulol 4 conslitucional, Unicamente rige respecto de los actos privativos,
entendiéndose por éstos los que en si mismos persiguen la privacidn, con
existencia independiente, cuyos efectos son definitivos y no provisionales o
cccesoriés. Ahora bien, las medidas cautelares constituyen resoluciones
provisionales que se caracterizan, generalmente, por ser accesorias y
sumarias, debido a que se tramitan en lazos breves; y cuyo objeto es,
previendo el peligro en la dilacién, suplir interinamente la falta de una

resolucién asegurando su eficacla, por lo que lales medidas, al
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encontrarse dirigidas a garantizar la existencia de una derecho cuyo titular
estima que puede sufrir algdn menoscabo constituyen un instrumento no
sdlo de otra resolucion sino también del interés piblico, pues buscan
restablecer el ordenamiento juridico conculcado desapareciendo,
provisionalimente, una situacién que se reputa antijuridica; por lo que debe
considerarse que la emisién de tales providencias no constituye un acto
privativo pues sus efectos provisionales quedan sueltos, indefectiblemente,
a las resultas del procedimiento administrativo o jurisdiccional en el que se
dicten, donde el sujeto afectado es parte y podra aportar los elementos
probatorios que considere convenientes; consecuentemente, para la
imposicion de las medidas en comento no rige la garantia de previa
avdiencia,

Jurisprudencla  P./J. 21/98 impresa en la pdgina 18 tomo VI, marzo de

1988, Novena época al Semanario Judicial de la Federacién.,

Respecto a la naturaleza del arraigo, sobre si el arraigo es un aclo
que restringe la libertad personal del Inculpado, o solo ofecta la libertad de
transito del Inculpado, existieron criterios que han sido aclarados por una
jurisprudencia por contradiccidn de tesis de la Suprema Corte de Justicia,
la confradiccién consistia, en que algunos érganas jurisdiccionales
consideraban al arraigo como un acto que afectaba la libertad de
transito, pero no la libertad personal del inculpado, 1a tesis que sostenia tal
idea dala del afio de 1997 y es la siguiente:

* ARRAIGO, ORDEN DE. NO AFECTA LA LIBERTAD PERSONAL"
La orden jurisdiccional del arralgo que contempla el articulo 134 del
Cédigo de Procedimientos Penales, no afecta la libertad personal

propiamente dicha a que se refiere el articulo 130 de la Ley de Amparo, si
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no tan solo la libertad de transito del destinatario de la misma, regulada
por el articulo 11 de la Constitucién,

Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta Tomo Vi septiembre de
1997 Tesis | .

En contraposicién se dicto ofra tesis sobre la naturaleza del arraigo,
en la cual se establecia que dicha medida vulneraba la libertad personal

del inculpado, la cual establecia:

“ARRAIGO, ORDEN DE. AFECTA LA LIBERTAD PERSONAL Y DE TRAMSITO.—La crden
de arnigo no sdlo afecta la libertad de rdnsito sine lambién la personal, por 1o que en
términcs de 1os articulos 133 v 136 de lo Ley de Ampare, procede la concesidn de la
suspensdn provisiona! tespecte de actos de esa naturaleza, pues ol concederse esa
medida, se otliga a Ia porte quejosa a permarecer durcinte of iempo que e le fie, enun
determinado inmueble, sin que pueda salir de éste.”’

Tesis consultable en la pdgina ochocientos veintiocho, .del Tomo X,
correspondiente al mes de enero de mil novecientos noventa y nueve de

la Novena Epocc del Semanario Judicial de |a Federacién y su Gaceta,

Con motivo de las tesis presentadas, se formé la contradiccién de
tesis, sobre las cuales resolvid la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn,
sobre el criterio sustentado en dicha jurisprudencia, el cual considero
acertado, pero insuficiente, por que la misma no se ocupa de un aspecto
fundamental y lo es la suspension del acto reclamado es decir la orden de
arraigo, sobre dicho punto me ocuparé en el capitulo siguiente, la
Jurisprudencia establecida por nuestro mds alio Tribunal quedo de la
siguiente forma, con lo cual no cabe duda aiguna sobre la naturaleza del
arraigo:
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ARRAIGO DOMICILIARIO, ORDEN DE. AFECTA LA LIBERTAD PERSONAL.

La orden de arraige domiciiiario prevista por el articulo 133 bis del Cadigo
Federal de Procedimientos Penales, antes y después de su reforma
mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion de fecha
ocho de febrero de mil noveclentos noventa y nueve, al obligar 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 sustralga a la acclén
de la justicla, a permanecer en un domicilio bajo la vigllancia de la
autoridad  investigadora vy persecutora, trae como consecuencia la
inmovilidad de su persona en un inmueble, por tanto, es un acto que
afecta y resiringe la libertad personal que puede ser susceptible de
suspension en términos de lo dispuesto por los articulos 130, 136 y demds
relativos de la Ley de Amparo, si para ello se cumplen los requisitos exigidos
por la misma ley.

1a./J.78/99

Confradiccidn de tesis 3/99.-Entre las sustentadas por una parte, por los
Tribunales Colegiados Cuarto en Materia Penal del Primer Circuito y
Primero del Décimo Octavo Circuito y, por ofra, per el Primer Tribunal
Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito.-20 de octubre de
1999 -Unanimidad de cuatro votos.-Ausente: Ministro Juan N. Silva
Meza.-Ponente: Juventine V. Casiro y Castro~Secretario: Oscar
Mauricio Maycott Morales.

Tesis de jurisprudencia 78/99.-Aprobada por la Primera Sala de este
Alto Tribunal, en sesién de veinte de octubre de mil novecientos

noventa y nueve, por unanimidad de cuatro votos de los seficres
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Ministros: presidente Humberto Romén Palacios, Juventinoe V Castro y
Castro, José de Jesus Gudifio Pelayo y Olga Sanchez Cordero de
Garcia Villegas. Ausente: Minisiro Juan N. Silva Meza.

Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federaciény su
Gaceta. Epoca: Novena Epoca. Tomo X, Noviembre de 1999. Tesis: 1a./J.

78/99 Pagina: 55, Tesls de Jurisprudencia.

De lo anterlor podemos concluir que el arraigo es una medida
cautelar que representa un aclo de molestia por medio del cual se
asegura la comparecencia del inculpado en la averiguacion previa ante
el Ministerio PUblico o ante el juez durante el proceso penal.

En mi opinidn es una detencidn ante autoridad judicial, en primer
lugar por que la jurisprudencia presentada acredita que el arraigo priva de
la libertad personal, lo que convierte of arraigo en una detencién es declr,
una privacién de la libertad, y es ante autoridad judicial, por que es la
avtoridad judicial quien la concede o la nlegq, y es estd quien decide
sobre su subsistencia o levantamiento de la misma, conforme al propio

articulo 133 bis.

RIESGO FUNDADO

El articulo 133 bis del codigo federal de procedimientos penales
otorga la facultad al ministerlo pUblico de soliciiar el arraigo del inculpado
cuando tenga el riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga de la
accién de la justicia, termino que resulta ambigvo y por lo tanto peligroso

para los gobernados.
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En un grave riesgo se ponen las garantias individuales al defar tan
ambiguamente el término “riesgo fundado” al criterio de la autoridad, ello
Implica dejarla que  discrecionalmente decida cuando hay riesgo
fundado de que el inculpade se sustraiga de la accion de la justicia y
cuando no.

“En la practica, contrariando el espiritu del legislador, hemas
encontrado, por ejemplo, que se tiene por acreditado ese elemento, y por
ende se ha procedido a la retencién del indiciado que voluntariamente
comparece a rendir su declaracién, haciendo aparecer en la
averiguacién previa un par de copios de cilatorios aparentemente
girados con anterioridad por el Ministerio Piblico y no atendidos por el
Inculpado y apoyados por un pretendido informe de la policla judicial en el
que se hace constar que el inculpado no fue localizado y que se informd
su ausencia del lugar".®®

La constitucién y en general el derecho han pussto énfasis en
proteger la libertad del individuo, imponiendo una serie de requisitos que
se contemplan en el articulo 16 constitucional para que la autoridad
judicial pueda privar a alguno de su libertad, por lo que resulta contrario al
espiritu de la constitucidn v las leyes en general dejar en manos del
Ministerio PUblico la discrecion de tener por acreditado un elemento para
la privacion de la libertad de persona alguna.

Considero importante, que en caso de que el arraigo
permanezca dentro de la legislacién, se debe de modificar y no otorgar
amplia libertad al ministerio piblico, y precisar de modo enunciativo y
limitativo los casos en que proceda el arraigo.

El arraigo como se estudid, es un acto de molestia, en donde se

faculta al Ministerio PUblico a solicitar el arraigo del inculpado, y se permite

® HERMAMDEZ PLIEGO Julio, op. cit., nota 38, Pag. 122.
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que éste determine cuando esta acreditado el riesgo fundado de que el
inculpado se evada de la justicia.

La solicitud de arraigo, como tode acto de molestia debe estar
fundade y motivado, esta Gltima caracteristica tiene importancia especial
para el estudio del arraigo, puesto que las argumentaciones que haga el
Ministerio PUblico al motivar su solicitud, dependerd que el juez determine
que estd acreditado el requisito del rlesgo fundado de que el inculpado se
sustraerd de la acclén de la justicia.

En la realidad, el Misterio Piblico recaba elementos probatorios el
mismo, y los desahoga ante si, e inclusive los valora el mismo, con poca o
nula intervencidn del defensor en la practica de las diligencias dentro de la
averiguacion previa, determinando cuando existe ese riesgo fundado, lo

que nos permite tener una idea del desequilibrio procesal que eso implica.

CONTITUCIONALIDAD _DEL _ARRAIGO _DEL _INCULPADO _DURANTE LA
AVERIGUACION PREVIA,

El arraigo fue concebido por el legislador como una medida que
restringe la libertad de fransito y no la libertad personal; de igual forma la
realidad que vive nuestro pais en torno a la delincuencia, dicta que en el
derecho debe a ellg, sin permitir que se llegue a un sistema en donde
predominen los actos auvloritarios.

Es un acto de autoridad que ordena el érgano jurisdiccional en
materia penal, a solicitud del Ministerio Piblico, el cual debe ser ejecutado
con la vigillancia de! Ministerio PUblico por medio de la policia judicial, la
cual estd bajo su mando. El érgano jurisdiccional competente sera el del
fuero comun si los delitos son del orden local, y conocerd de la orden de
arraigo el juez de distrito si se trata de delifos federales.
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Actualmente como se vio con anterloridad, la corte ha resvelto en
jurisprudencia por confradiccidn de tesis, que la orden de arraigo si afecta
la libertad personal del inculpado, pero aun cuando se crea que el
arraigoe sélo afecta la libertad de trénsito sujetdndose con ello al articulo 11
constitucional, implicarfa una viclacién directa al precepto constitucional
sefialado, porque el precepto habla de que se limitara esa garantia en
casos de responsabilidad civil o crimindl, al respecto debe de tomarse en
cuenta que ‘... solo puede limitarse en los casos de responsabilidad
criminal o civil, y tanto en la averiguaciédn previa como en el proceso , no
existe aun, juridicamente hablando, ninguna responsabilidad, como base
de sustentacién de semejante medida” .4

Debemos reflexionar sobre clertos aspectos referentes del araigo,
uno de ellos es sin lugar a dudas sf una ley secundaria, es decir, el Cédigo
Federal de Procedimiento Penales puede contemplar un acto de privacién
de libertad distinto de lo que establece la constitucién, porque aun
cuando se frate de un acto de molestia, la Constitucién considero que es
limitativa al establecer los casos en que alguien puede ser privado de su
libertad, tal y como se desprende del articulo 16 constitucional, en donde
se regula exclusivamente sobre la orden de aprehensién, la flagranciay el
caso de urgencia, Por ende el articulo de la ley secundaria que rebasa las
restricciones autorizadas por nuestra ley suprema resulta inconstitucional.

Ofro punio referente a la constitucionalidad del arraigo, es
determinar si el Cédigo mencionado puede oforgar una opcién no
contemplada en la Consiitucidn, en tanto este’ ordenamiento menciona
que una vez concivido el término durante el cual puede legalmente privar
de la libertad a algin inculpado debe de ponerlo en libertad o ponerlo a
disposicién del Juzgador, sin contemplar una tercera opcidn como solicttar

el arraigo, de manera que una vez mds, la ley secundaria rebasa a nuestra

4 COLIM Guillermo, op. cit, nota 42, Pag. 237.
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carta magna, lo que trae como consecuencia la inconstitucionalidad de
la ley secundaria.

Ofro punto cuestionable sobre el araigo es que el Cadigo sefiala
que se cumplird en el domicilio del inculpado, y el articulo 18
constitucional establece que solo por delito que merezca pena corporal
habrd lugar a la prisién preventiva, es decir el esplritu del citado articulo es
que solo por delitos que representan cierta gravedad, y cuando existan
dafos suficientes para poder determinar que se requiere la prisidn
preventiva, y solo en esos casos se debe de privar a alguno de su libertad,
de manera que se ejecuta una privacién de la libertad en un lugar distinto
del que la constitucién sefiala, y aun cuando el arraigo no se frata de una
forma de prlsién, no se puede negar que es una forma de mantener
privade a una probable responsatsle y en un lugar no destinado para tales
efectos.

Por Ultimo en relacién con la temporalidad de! amralgo, el Cadigo lo
avutoriza hasta por treinta dias, lo cual resulta excesivo, porque formal y
materialmente el inculpado esta privado de su libertad ambulatoria ante el
Srgano jurisdiccional, lo que implica que el arraigo es una detencién ante
avtoridad judicial.

El crtiéulo 19 de la Constitucién sefiala que ninguna detencién ante
autoridad judicial podr&a exceder de 72 horas sin que se justifique conun
auto de formal prision, esta prevencion implica que, incluido el arrcigo
nadie puede permanecer privado de su libertad por mas tlempe que el
plazo sefalado, si no se ha dictado el mencionado proveido judicial, cuya
falta origina la liberaclén del detenido en todo caso.,

Sefialando por esta nueva argumentacion la inconstitucionalidad de
la medida en andlisls, porque implica que en el momenio en que el
arralgo rebase el plazo de 72 horas sin que se dicte el auto de forma prisién
se traducird en una violactdn al articulon19 de la Constitucion,
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MPAR A C U
AVERIGUACION PREVIA,

El amparo se podrd interponer con fundamento en el articulo 103
Constitucional fraccién primerg; 1° fraccién primera de la Ley de Amparo
y 114 de la Ley de Amparo, impugnando la Inconstitucionalidad del
articulo 133 bis del Cédigo Federal de Procedimientos Penales , asf como
la orden de arraigo como  primer acto de aplicacion de la ley, pues
debemos mencionar que se irata de una norma que requiere de un acto
de aplicacién para que exista el agravio en contra del gobernado, esto es,
que la simple entrada en vigor de la ley procesal no genera agravios,
partiendo del supuesto de que un individuo cualquiera, que no se vea
involucrado en una averiguacién previa durante foda su vida, los articulos
relativos al arraigo no e causan agravio alguno.,

El término para la interposicién  del amparo serd de quince dias
contados a partir de la nofificacién del acto reclamado, es decir, la orden.
de arraigo.

Por o que hace a la ley misma es decir el Cédigo de Procedimientos
Penales, el juicio deberd de interponerse dentro de los primeros quince dias
contados a partir del primer acio de aplicacién.

Los dos pdrrafos anteriores son términos que se sugieren a manera de
evitar problemas con los plazos para la interposiciéon del amparo, porque
en estricto apego a derecho, de acuerdo al articulo 22, fraccion segunda,
de la Ley de Amparo y foda vez que el acto reclamado importa un ataque
a la libertad personal, el amparo puede interponerse en cualquier tiempo.

Un aspecto muy importanie que debe de vigilarse dentro del tiempo
para interponer el amparo, es evitar que exista un cambio de situacion

juridica, esto es, que el amparo debe interponerse lo mas répidamente
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posible, evitando que el Ministerio PUblico ejercite la acclén penal, puesto
que de ofra suerte el amparo serd improcedente, si cambla la situacién
juridica.

Inclusive el amparo en los términos menclonados podra ser
interpuesto por sujeto distinto del quejoso, ya que estamos en el supuesto
que sefiala el articulo 17 de la Ley de Amparo que hace referenclaa los
casos en que el acto importe ataques a la tibertad, y el agraviado se
encuenire imposibilitado para promover el amparo cualquier otro podrd
hacerlo en su nombre, aun y cuando sea menor de edad.

En el siguiente capitulo nos referiremos a los recursos ardinarios que
se pueden interponer contra la orden de arraigo, pero en el presente caso
al interponer el amparo contra el Cédigo Federai de Procedimientos
Penales.

"Debemos tomar en cuenia que si conlra el primer acto de
aplicacién  de la ley combatida, procede algin recurso © medio de
defensa legal, establecido en la propia ley, por virtud del cual pueda ser
meodificado, revocado o nulificado, el interesado puede optar enire ese
recurso o medio de defensa, o acudir directamente al juicio de amparo.”#

Et articulo 16 constitucional nos sefiala los casos Unicos en los que se
puede privar de la libertad a una persona, tales son la orden de
aprehension, las hipétesis de flagranciay el caso de urgencia, de manera
que la Constitucion es limitativa en este aspecto, por lo que el hecho de
que una ley secundaria contemple casos adicionales a los que la Carta
Magna contiene, frae como resultado la inconstitucionalidad de esa ley.

En efecto el articulo mencionado sefiala cuales son los casos en que
se puede molestar a una persona en su libertad, limitando los casos a los

sefialados, por lo que una ley secundaria encargada de reglamentar a la

41 GONGORA Genarg, Introduccicn al estudio di! juicico de amparo, 2 ed. Poirda, México
1989, Pag. 25.
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Constitucién como es el Cédigo Federal de Procedimientos Penales, no

puede sefialar mas casos que los que la propla carta magna marca.

En efecto se trata de una ley inconstitucional porque previene una
detencidén personal en casos distintos de los que contempla la
Constitucién, de manera que la ley secundaria, al restringir las garantias
individuales en hipdtesis distintas de las que la propia Constitucion sefiala,
viola directamente la Constitucién, al no ajustarse o la garantia de
legalidad.

El principlo de lo supremacia constitucional, consiste en proteger al
gobernado no sdlo contra actos que sean concretos y autoritarios, sine
también protege conira actos que viclen la propia Constitucidn,
poniéndola  a salvo de la actividad ordinaria legislativa, y reafrmando
con ello la supremacia constitucional.

Por ofra parte el citado articulo 16 Constitucional sefiala que ninguna
delencién o retencidén ante el Ministerio PUblico, podré durar mas de 48
horas o de 96 traténdose de delincuencia organizada, plazo en el cual
deberd poner al inculpado a disposicidn de la autoridad judicial por medio
del ejercicio de la accidén penal, o ponerlo en libertad, de manera que si
el articulo 133 bis contempla una tercera opcidn, ello motiva que esa ley
sea inconstitucional.

Bl arraigo domiciliorio resulta asi violatorio del articulo 18
constitucional ya que esta disposicién nos sefiala los lugares en los que se
cumplirén las detenciones y los casos en que podra decretarse la prision
preventiva, por lo que la el articulo del Codigo Federal de Procedimientos
Penales, extralimita los lugares en que se cumplird con las detenciones.

El articulo 18 constitucional nos sefiala que el sitio destinado para la
prisién preventiva serd distinto del de prision como pena impuesta y que
estardn completamente separados.
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El molivo por el que la orden de arraigo y el Cédigo de
Procedimientos violentan el articulo 18 constituclonal, es que se sefiala en
el Cédigo que el arraigo se cumplird en el domicilio del inculpado, pero se
fijan para efectos practicos los domicilios que propone el Ministerio PUblico
y que en general el Juez aprueba tales como las hablitaciones de hoteles o
inmuebles similares, situacidn que no estd prevista dentro de la
Constitucién. En efecto, los goblernos de la federacién y de los estados
organizardn el sistema penal en sus respectivas jurisdicciones, sin que se
pueda establecer que en esa organizaclén se prevea una forma de
arraigo consistente en  permanecer en un lugar determinado, no
destinado para el fin sefalado, lambién se vulnera la garantia de
legalidad sf se de ordena el arraigo en un lugar distinto del domicilio del
inculpado.

Posiblemente habrd quien argumentos sobre  que no se trata de
una forma de prisidn el que un sujeto permanezca arrdigado. No podrd
negarse que el arraigo es un acto que restringe la libertad personal de un
individuo a quien no se ha acredilado ni siquiera su probable
responsabilidad penal en la participacién de un hecho que aun no se
determina si es delictive o no.

Por limo, el arraigo es un acto privativo de la libertad de acuerdo a
la jurisprudencia por contradiccién de tesis que se ha transcrito con
antelaclon, y debido a que es evidente que se trata de una detencién
ante autoridad judicial, el araigo se convertird en violatorio del arficulo 19
constitucional, en el momento que se prolongue por mds de 72 horas, sin
que la autorldad la auvtoridad judicial  justifique dicha detencién con un
avto de formal prisidn.

En efecto, es evidente que aun cuando materialmente el inculpado
debe cumplir con los requerimientos necesarios del Ministerio Piblico para

la debida integracién de la averiguacidn previg, no se puede negar que



72

juridicamente la autoridad que ordena el arraige, la subsistencia o
levantamiento del mismo, es el érgano jurisdiccional.

De manera que al estar esclarecido por la jurlsprudencia de la
Suprema Corte , que el arraigo es un acto que privativo de la livertad del
inculpado, y que es la autoridad judicial ante quien esta ha disposicion el
arraigado, como el articulo 19 constitucional establece que ninguna
detencién ante autoridad judicial excederd de 72 horas, sin que se
justifique por auto de forma prisién, en el momento en que el arraigado
tenga maés de ese plazo privado de su libertad sin que se dicte al efecto
auto de formal prisién en su contra, se infringird el articulo constitucional
mencionado.

LA SUSPENSION DE LA ORDEN DF ARRAIGO,

El problema que se plantea en este rubro es muy delicado por un
lado los periodos que se otorgan al Ministerio Publico para integrar una
averiguacién previa con detenido son muy breves, 48 horas o el doble
tratdndose de delincuencia organizada, situacion que puede motivar que
ante la falta de integracién de la averiguacién previa grandes criminales
evadan la jusiicia al fenecer el término legal oforgado para ello y ser
puestos en libertad por esa razén, aunque ello también pudiera obedecer
a una indebida integracién de averiguacion previa, motivada por esos
plazos tan breves.

Por ofra parfe estd la declaratoria jurlsprudencial de la
inconstitucionalidad de la medida y el plazo excesivo que puede durar el
arraigo, que muchas veces es usado arbitrariomente, sin haberse
motivado adecuadamente el requisito de riesgo fundado, lo que
igualmente apareja grandes injusticias.
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De manera que lo importante es encontrar una medida suspensional
que armonice los planteamientos hechos.

La jurisprudencia ha establecido la inconstitucionalidad del arraigo,
pero no se ha establecido el aspecto practico fundamental de la
suspension del acto reclamado, ello nos presenta situaciones que se deben
estudiar respeclo a la suspensién de los efectos de los Cédigos que
aulorizan el arraigo y de la orden misma.

"Debemos de fomar en cuenta el caso de una Ley hetero aplicativa,
es decir aquellas que producen la afectacién a través del primer acto de
aplicacion, por lo que la suspension se concederia o negaria, en cuanto a
su procedencia, en relacién con la indole del propio acto de aplicacion. 4

En este caso el primer acto de aplicacién de la inconstitucional ley,
seria la orden de arraigo, por lo que ésta constituird el acto que serfa
materia de la suspensidn , se haya ejecutado o no la medida.

“Los efectos de la suspensidén concedida consistirdn en paralizar la
aplicacién de la ley, mientras se resuelve sobre la suspensién definitiva y
constitucionalidad, del acto reclamado en el amparo.”3

Se trata de una suspensién que no procede de oficio, por no
encontrarse dentro de los supuestos que marca el articulo 123 de la Ley de
Amparo, por lo que se regird por lo dispuesto en los articulos 124y 130 de
la citada ley, y 10s requisitos para la efectividad de la suspension se regirdn
por lo dispuesto en el articulo 136 de la Ley de Amparo.

Es decir, el olorgamiento de la suspensién de acuerdo a los articulos
sefialados, procederd sl lo solicita el inculpado; al no seguirse el perjuicio
social ni contravenirse disposiciones de orden publico, y la ejecucién del

aclo produciria daiios de dificil reparacion al quejosoe, como no suspender

42 BURGOA ignacio, El juicio de armparo 33 ed. Porrda, México 1997, Pag. 716.
4 MANCILLA Jorge, El juicio de amparo en matera penol, 4 ed. Porua México 1999, Pag.
169.
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los efectos de los actos reclamados por lo que, debe concederse la
suspension del acto reclamado.

Atentos a la naluraleza del acto de aplicacién, se trata de una
privacién de la libertad por lo gque , se debe tomar en cuenta que de
acuerdo al articulo 130 tercer parrafo, el juez de distrito tiene el deber de
conceder la suspension provisional, cuando se trate de restricciones a la
libertad personal fuera de procedimiento judicial, de modo que no cabe
duda sobre que el juez debe concederla .

El articulo 136 de la Ley de Amparo establece algunos supuestos
acerca de cémo debe proceder el juez de distrito al otorgar la
suspension, para el aseguramiento del propio quejoso cuando el acto
reclamado se haga consistir en ataques a la libertad, pero ninguno de los
supuestos que reglamenta hacen referencia al arraigo, por lo que las
medidas de aseguramiento que podré decretar el juzgador, serdn las que
estime necesarias.

La medida suspensional que se otorga contra actos que afectan la
libertad personal, no detiene el procedimiento penal, pero Impide que la
auteridad pueda disponer de la libertad del quejoso.

El arraigo en la mayoria de los casos se solicita tratdndose de delitos
graves, y que por lo tanto no permiten la livertad bojo caucién, motivo por
el cual el quejose por cuanto hace a su libertad permanece en el lugar
que el juez de disirito designe de acuerdo al articulo 136 de la Ley de
Amparo.

Ordenar la libertad del inculpado por medio de la suspensién del
acto reclamado, equivaldrla a dejar sin materia de fondo al amparo, esa
consecuencia moliva sefialar que la medida no seria la adecuada.

Situdndonos en el araigo del inculpado solicitado al érgano
jurisdiccional con motivo de la integracién de una averiguacidn previq, y

en virtud de 1o establecido en el articulo 19 constitucional relativo al tiempo
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que un sujeto puede estar a disposicién de ta autoridad judicial, pensamos
que el efecto de la suspensién podria ser que el juez de distrito ordenard
que el quejoso quede a disposiclon en el lugar que designe, pero la
medida no serd indefinida, y deberd ordenar a la autoridad ejecutora
(Ministerlo PUblico) y a la ordenadora (érgano jurisdiccional) del arraigo,
que en un término prudente se ejercite accidn penal, y que en caso de no
hacerlo el juez de distrito ordenara la libertad del incuipado.

Consldero que el plazo prudente debe conslstir en ¢ dlas, es declr el
iérmino constitucional duplicado que fiene el érgano jurisdiccional para
decidir sobre la situacidn del inculpado sirviendo de apoyo el reciente
criterio sostenido por la Suprema Corte en el sentido de que el juzgador de
amparo puede apreciar si ha transcurrido un tiempo razonable para que el
Ministerio Publico ejercite accidn penal, criterio que pueda aplicarse al
caso del arraigo, fijando el juzgador de amparo un plazo razonable para
que el Ministerio Plblico ejercite accion penal, y en caso contrario el
propio juzgador de amparo ordenar la libertad del quejoso.

La jurlsprudencia establecida per la Suprema Corte al resolver la
coniradiceidn 35/99 en la parte que a nosotros interesa sefiala:

“ Ahora bien, al admitirse la procedencia del juicio de amparo en
contra de la omisién del Ministerio PUblico de dictar el proveldo que en su
caso corresponda, necesariamente debe  facultarse al juzgador de
amparo para apreciar en cada caso concreto st ha transcurrido un plazo
razonable para que la representacién social dicte su resolucion, todo lo
anterior con base en las manifestaciones del quejosos y de la propia
avtoridad responsable en su informe con justificacion; sin que ello implique
por supuesto, otorgar al juzgador Constituclonal la facuitad de estudiar el

fondo de la denuncia o querella planteada por el gobernado, sino
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simplemente la de imponer en su caso a la representacién social un plazo
para que dicta su resolucién..."4

Al respecto debemos tomar en cuenta que los plazos de 48 y 96
horas fratdndose de delincuencia organizada concedidos al Ministerio
Pibllco son muy cortos para una adecvada Integracién de la
averiguacién previa, por lo que con la suspensién del acto, en busca de
una solucion real, debe evitarse que el delincuente evada la justicia, y
debe evitarse términos excesivos de detencidn como los que actualmente
contempla el articulo 133 bis del Cadigo Federal de Procedimientos
Penales.

De tal manera que la posible solucién que proponemos al prablema
planteado es que el Juez de Amparo mantenga al inculpado en el lugar
que designe hasta que se resuelva sobre la suspensidn definitiva, teniendo
ese plazo el Ministerio PUblico para finalizar la investigacién, pero si llegado
ese término la Representacién Social no ha ejercitado accidén penal, el
Juez de Amparo deberd poner en libertad al inculpado, sefialando que el
plazo que sugerimos es de 6 dlas, como se preciso con anterioridad.

Otra posible solucidn seria sefialar plazos de detencidn distintos para
los delifos graves y uno Inferior para los no graves, de manera que en
delitos graves la representacién social cuenta con un mayo plaze para

integrar la averiguacion previa.
PROHIBICION DE ABANDONAR UNA DEMARCACION,

El artfculo 133 bis: La autoridad judicial podrd, a peticién del
Ministerio PUblico decretar el arraigo domiciliario o imponer la prohibicién
de abandenar una demarcacién geogrdfica sin su autorizacién, a la

persona en contra de quien se prepare el ejercicio de ta accién penal,

44 HERMANDEZ PLIEGO Julio, op. cit, nota 28, P&g. 143,
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siempre y cuando exista el riego fundado de que se sustraiga a la accién
de la justicia, corresponderd al Ministerio Publico y a sus auxiliares vigilar
que el mandato de la autoridad judicial sea debidamente cumplido,

El arralgo domiciliario o abandonar una demarcacién geogrdfica se
prolongardn por el tiempo esfrictamente indispensable, no debiendo
exceder de 30 dias naturales en el caso del araigo y de 60 dias naturales
en el de la prohibicién de abandonar una demarcacion geografica,

Cuando el afectado pida que el arraigo o la prohibicidn de una
demarcacion geografica queden sin efecto la autoridad judicial decidird

escuchando al Ministerio Pdblico y al afeciado, sl deben o no mantenerse.

La prohibicién de abandonar una demarcacién es una medida que
resulta menos peligrosa para las garantias individuales que el arraigo,
siendo esto por la jerarquia de valores que se atacan en cada una de las
figuras, en el arraigo se ataca la fibertad personal del indiciado, en tanto
que en la prohibicion de abandonar una demarcacién, se alude en todo
caso a la libertad de fransito, porque se impide abandonar una entidad
federativa, aign municipio, pero no se limita la libertad personal, es decir
no se obliga a permanecer dentro de un determinado lugar, sea un
reclusorio, un hotel o un departamento de lujo.

De manera que la medida consiste en un acto autoritarlo que
restringe la libertad de transito del indiciado, impidiéndole trasladarse por
la Republica, lo que se encuentra acorde con el artlculo 11 constitucional,
ya que es la avtoridad judicial la que ante la solicitud det Ministerio PUblico
limita al indiclado la garantia de libre transite, pues el articulo menclonado
establece que no el inculpado no podrd abandonar la demarcacion
geogrdfica sin consentimiento de ta avtoridad judicial.

Como se trato en el capitulo anterior, no es necesaric que exista

responsabilidad criminal plenamente acreditada, porque el araigo es una



78

medida precautoria, que no tiene como finalidad Oltima privar del libre
tfrénsito al individuo, sino asegurar la presencia del inculpado en la

averiguacion previa.

IGOEN IG CED S PEN R STRIIO
FEDERAL.

El arraigo tal y como se contempla en ei Cédigo de Procedimientos
Penales del Distritc Federal, contiene los mismos elementos que el Cédigo
Federal. La diferencia se presenta porque quien solicita el arraige en este
caso es el Ministerio POblico del Distrito Federal.

Las posibilidades como se verd en el sigulente capitulo son mas
amplias en materla federal respecto de la interposicién del juicio de
amparo confra la orden de arraigo, pero en este momento basta con
determinar que los elementos entre los codigos federal y local son los
mismos, de manera que los razonamientos vertidos con antericridad son

aplicables a ambos.

En efecto el Cdédigo de Procedimientos Penales para el Distrito

Federal en su articulo 270 bis establece lo siguiente:

Articulo 270 bis- Cuando con motivo de una averiguacion previa el
ministerio publico estime necesario el arraigo del indiclado, tomando en
cuenta las caracteristicas  del hecho imputado y las circunstancias
personales de aquel, recurrird al drgano jurisdiccional fundande vy
motivando su peticion, para que éste oyendo al indiciado resuelva el
arraigo con vigilancia de la autoridad que ejercerd el ministerio piblico y
sus auxiliares. El arraigo se prolongard por el fiempo estrictamente
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indispensable para la debida integracién de la averiguacién de que se
trate, pero no excederd de treinta dias prorrogables por otros freinta dias a
solicitud del ministerio publico.

El juez resolverd, escuchando al ministerio pdblico y al arraigado

sobre la subsistencia o el levantamiento del arraigo.

Como se puede observar, el arraigo a que se refiere el Cédigo de
Procedimientos Penales del Distrito Federal, estd regulado en los mismos
términos que en el Cédigo Federal, con la variacién de sefialar que el
arraigo se solicitard “cuando el Ministerio Publico lo estime necesario”,
término tan ambiguo como el de "riesgo fundado”, lo correcto es que la
ley determine en forma limitativa los supuestos en los que se pueda dictar
el arraigo, o definir cuando existe ese riesgo fundado y no dejar términos
tan ambiguos al juicio def Ministerlo PUblico.

Respecto a la framitacidn del arraigo, el cédigo del distrito tampoco
precisa , recordando que algunos autores seficlan que la tramitacion debe
hacerse por medio de un incidente no especificado, razonamiento que no
comparto por las siguientes razones que enseguida expresaré y que son
iguaimente validad en lo que concierne a la forma de tramitacién que
suscita el arraigo en la esfera federat:

El incidente requiere para su existencia una cuestion relaclonada
con lo principal, una cuestidn accesoria; pero no basta con ello, precisa
ademds de una cierta contienda dentro de ese aspecto accesorio; como
tal el incidente es una contienda dentro de la contienda principal, un
pequefio juicio dentro del juicio principal, son cuestiones que se deben
resolver adecuadamente por la autoridad. La expresidn deriva  del latin
incido que se refiere a lo que es accesorio respecto de lo principal, el
incidente es una cuestién accesoria que Ingresa dl juicio y que teniendo

FSTA TESIS WO SALE

P HENTIE T A




80

intima relacién con el asunto principal, reclama, no obstante, una
resolucidn destacada.

Pero el incidente sigue siendo algo accesorio del juicio principal, por
lo que si no existe un juicio principal, es absurdo pensar en un incidente de
manera que en la practica el arralgo no se framita en forma de incidente
no especificado, sino por medio de un escrite fundado y motivado por el
que el Ministerio PUblico pide al érgano jurisdiccional, autorice la mediday
esta autoridad la oforga en una resolucidn o la niega segin sea el caso.

La tramitacién en la practica se realiza, pues por medio de una
solicitud que envia el Ministerio PUblico al érgano jurisdiccional,'y éste emite
una resolucién en donde se ordena o© bien se niega el arraigo.

Debido a la gravedad de la privacién de la fibertad, se debe de
otorgar al inculpado el derecho de probar que no existe necesidad de
ordenar el arralgo, porque como ya se vio, en la forma que actualmente
regula esta medida le ley federal y la del Distrito Federal, resuita facll para
el Ministerio PUblico obtener la medida.

Oportunidad que no se otorga por que como se ha estudiado con
anterioridad, es un acto de molestia que para su legalidad no requiere del
otorgar previa audiencia al inculpado, por o que la oportunidad de
probar que no existe la necesidad de dicha medida, se presenta en el
recurso de revocacién o en el juicio de amparo.

Cuando el Ministerio Piblico “estime necesario”, es un término difuso
vtilizado por el cédigo diskital y resulta tan peligroso como de “riesgo
fundada” a que se refiere el cédigo federal, para las garantias individuales
de los gobernades, pues equivale casl a que se deje sdlo en manos del
Ministerio Piblico, lo que implica una desequilibrio procesal que obliga a
conceder Iguales ventajas a las partes, porque puede acreditar ese
requisitc de acuerdo a su conveniencia o a la importancia del caso, lo
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que obliga al juez, en todo caso a exigir una adecuada fundamentacion
y motivacién para poder conceder la solicitud de arraigo.

El fondo del término empleado en el cédigo local, adolece del
mismo defecto del de riesgo fundado empleado en el Cédigo Federal, y
en el fondo no es mds que un simple juego de palabras, en donde se
otorga una gran facultad al Ministerio Piblico, es declr, solicitar el arraigo,
en una forma totalmente arbilraria y sin sujetarlo a requerimiento legal
alguno, pues basta la simple acreditacidn unilateral de riesgo fundado, o
que lo eslime convenlente para solicitar el arraigo, sin conceder al

inculpado la potestad de justificar lo contrario.

ARRAIGOQ DE TESTIGO DENTRO DEL CODIGO EEDERAL DE PROCEDIMIENTOS
PENALES.

Dentro del cédigo federal de procedimientos pencles y con
independencia al arraigo del inculpado durante la averiguacion previa y
durante el proceso penal, se encuentra regulado el arraigo de testigos que
es una medida dictada por el juez a solicitud de cualquiera de las partes,
cuando el testigo haya de ausentarse del lugar donde se practiquen las
diligencias y no pueda tomdrsele el testimonio en ese momento.

Y es debido precisar que la privaciéon la ordenard a solicitud de
cualquiera de las partes por que asi lo establece expresamente el artlculo
254 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, al enunciar que “...a
solicitud de cualqulera de las partes, procederd a examinarlas desde
luego, si fuere posible; en caso contrario podrd arraigar ol testigo por el
tiempo que sea estrictamente necesario para que rinda su declaracién....”

El arraigo de testigos puede parecer Justificable a la luz del interés
puUblico, el cual consiste en el interés comun de todos los mlemb.ros de la
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sociedad en encontrar la verdad sobre los hechos, y que con ello la
imparticién de justicia y seguridad juridica de todo individuo se autentica,
verdad que con el testimonio puede alcanzarse con mayor plenitud que
sin el.

Sobre la necesidad del araigo de testigos, cada cual tendrd su
opinién personal, considera que muchas veces podria arraigarse a un
testigo por la excesiva carga de frabajo de los juzgados penales, situacion
que imposibilita a tomar testimonio al momento a la persana que debe
declarar y que deba de ausentarse del lugar de las diligencias, situacién
que se antoja extremadamente burocratica, dlejada de la justicia y del
propio interés comin de las personas en la imparticion de justicia.

Si el arraigo del inculpado resulta peligroso para las garantias
individuales, la posibilidad de arraigar a cualquiera que pueda declarar
sobre los hechos materia de la indagatoria, resulta un acto mas peligroso
que confraviene la garantia de libertad..

El Cédigo Federal de Procedimienios Penales en su articulo 256

regula loreferente al arraigo de testigos, en los siguientes términos:

Articulo 256- Cuando tuviere que ausentarse del lugar en que se
practiquen las diligenclas 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, procederd a examinarla desde luego,
si fuere posible; en caso contrarlo, podrén arraigar al testigo por el tiempo
que sea esfrictamente indispensable para que rinda su declaracién. Si
resultare que la solicitud fue Infundada y por lo mismo indebido el arralgo,
el testigo podra exigir al que lo solicité que los indemnice de los dafios y
perjuicios que le haya causado.,
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Si bien es clerfo que por regla general todo aquel que sea testigo
tiene obligacién de declarar ante la auteridad, pensar en que se pueda
privar de la libertad mediante el arraigo al testigo resulta ilegal por las
mismas razones que lo representa el arraigo del inculpado, el arraige
representa un acto privativo de la libertad y no de la libertad de transito,
por lo que tenemos las siguientes violaciones de garantias al testigo.

Se restringe en todo caso la libertad de transito sin que tenga
responsabitidad criminal alguna, ya que el testigo no es sujeto active del
delito en ningln grado de autoria, por lo que no encuenira fundamento
legal alguno para someter al arraigo a un testigo.

Ahora que la Suprema Corte a determinado que el arraigo es un
acto que restringe la libertad personal, es claro que bajo ningUn rubro la
constitucidn autoriza un acto que vulnere la libertad de una persona para
que pueda rendir su testimonio.

En mi opinién el arraigo de testigos es una medida ineficaz, tipica de
las burocracia, se debe de tomar la declaracién al testigo pero en forma
eficaz, por lo que en los casos en que se acredite la necesidad del testigo
de ausentarse del lugar donde se lleva el proceso, se le tome declaracién
en forma inmediata.

Independiente al interés publico que persigue el proceso pend,
afector la libertad de un individuo para que rinda su testimonio, derivado
de la carga de trabdjo de un juzgado, resulta no sélo violatorio de las
garantias individuales sefidladas, si no fomenio de la burocracia que existe
en el gobierno.

Precisado que el arraigo es un acto Inconstitucional, considero de
mds importante el que no se violente la constitucidn, sobre el interés
comin Individual de conocer la verdad histérica de los hechos que

motivan una averiguacion previa o enun proceso penal.
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CAPITULO CUATRO

G FEDERAL CONIRA LA DELINCUENCIA ORGANIZAD

CONIENIDO: Bl araigo duronte la averguacidn previa- Crcunstancias para decrstar !
arraigo- Recurso del inculpudo conlra la orden de araige- Recursa det Ministero Piblico
conra o resalucidn que nisga &l araigo- El juiclo de amparo contra el cimaige durante la
avernguacion previa- La suspension de la orden de amaigo- Amaigo de testigo- Amaigo
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EL ARRAIGO LA AVERIGUACION PREVIA

En lo ¢ltimos afios ha aumentado la inseguridad de las personas
bienes a grado tal que se ha convertido en un problema nacional, y
parece que no tiene una solucién inmediata o a corto plazo, en donde el
trabajo de la autoridad es arduo pero no suficiente por la cantidad de
ilicitos que se cometen dia con dia.

En 1994 una comisién de la Procuraduria General de la RepUblica
elabord un documento que llaméd * Estrategia para enfrentar el crimen
organizado”.

Legislativamente en el afio de 1993 en el parrafo séplimo del
articulo 16 constitucional se utilizd el nombre delincuencia organizada y a
partir de ese momento principia la actividad de expedir normas referentes
a la misma, culminando con la Ley Federal Contra la Delincuencia
Organizada.

"Dicha ley es un conjunto de normas sustantivas y adjetivas,
complementadas con ofras de orden reglamentario, todo lo cual acusa
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carencla de técnica jurldica, pérdida de tiempo y sobre todo un nuevo
derecho penal que funcionard en forma paraiela al ya existente,”sS

Debemos estar consientes de que la delincuencia debe de ser
atacada con infeligencia y no con medidas obsoletas, por ejemplo esta
demostrado que el rigorismo excesivo en las penas no produce
intimidacién alguna a los delincuentes ya sean solitarios v organizados
quebrantadores del orden social.

No existe procedimiento que se pueda justificar, cualquiera que sea
su fin, si tal procedimiento se Implementa en déirlmenio de las garantias
individuales de los gobernados.

Asi la mencionada ley establece que la definicién legal sobre
delincuencia organizada:

Artlculo 2- Cuando tres o mds personas acuerden organizarse o se
organicen para realizar, en forma permanente o reiterada, conductas que
por sl o unidas a ofras, tienen como fin o resultado cometer alguno o
adlgunos de los delitos siguientes, serdn sancionadas por ese solo hecho

como miembros de la delincuencia organizada:

- Terrorismo previsto en el articulo 139 pdrrafo primero, contra
la salud, previsto en los articulos 194 y 195 pamrafo primero;
falsificacion o alteracién de moneda previstos en los
articulos 234, 236, y 237, operaciones con recursos de
procedencia llicita previsto en el articulo 400 bis, todos del
Cédigo Penal para el Distrito Federal en materia de fuero
comin y para toda la Repuiblica en materia de fuero
federal;

- Acopio y trafico de armas previsto en los articulos 83 bis y 84
de la Ley Fedgrul de Armas de Fuego Y Explosivos;

43 COLIM Guillermo, op. cit., nota 42,, Pag. 836.
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- Trofico de indocumentados previsto en el articulo 138 de la
Ley General de Poblacién;
V- Trafico de érganos previsto en los articulos 461, 462 y 462 bis
de la Ley General de Salud,
V- Asalto previsto en los articuios 286 y 287, secuestro previsto
en el artfculo 34¢; trafico de menores, previsto en el articulo
366 ter, y robo de vehiculos, previsto en el articulo 381 bis del
Cédigo Penal para el Distrito Federal en materia de fuero
comun y para toda la RepUblica en materia de fuero federal
o en las disposiciones correspondientes de las legislaciones
penales estatales.
La investigacién, persecucidn, procesamiento y sancién de los delitos
a los que se refiere el articulo antes sefialado quedan sustraidos del Cédigo
de Procedimientos Penales para flevarse a cabo conforme a la propia Ley
Federal Contra la Delincuencia Organizada, traténdose de los delitos de la
fraccién | a IV; tratdndose de los delitos a que se refiere la fraccion V,
ademds de requerir que se cometa por un miembro de la delincuencia
organizada, el Ministerio Piblico deberd ejercer la facultad de atraccién
para que las autoridades federales conozcan del hecho delictivo.

Durante el curso de un procese es posible que se adopten ciertas
medidas, denominadas cautelares o precautorias, que fienen como
objetivo asegurar el objeto del procesc y el camino del proceso mismo,
ninguna de las medidas cautelares resuelve sobre el fondo del asunto
principal.

El proceso civil es el dmbito natural de las medidas materiales, es
decir, de las que afectan bienes u objetos, porciones del patimonio; y el
penal lo es de las medidas personales, o seq, las que afectan a las
personas mismas.
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Segun se estudid en el capliiulo anterior, el arraigo es una medida
cautelar, que otorga el érgano jurisdiccional a solicitud del Ministerio
PUblico, por medio de la cual el se priva de la libertad al inculpado dentro
de una averiguacién previa, obligando al indiciado a permanecer en su
domicilic o en algun lugar distinto como hoteles, sin que pueda disponer
libremente de su persona. Las medidas cautelares tienen dos grandes
objetivos fundamentales: asegurar la presencia del inculpado deniro del
procedimiento y poder hacer efectiva la pretensiéon punitiva del estado, y
por ofra parte preservar las intereses patrimoniales a favor del ofendido por
el delito.

En el fondo del objetive de las medidas cautelares al menos aquellas
de tipo personal, tienen como finalidad asegurar la presencia del
inculpado durante el juiclo, y en forma Indirecta la proteccién misma del
inculpado, en donde dada la Importancia y la gravedad de una sentencia
penal, se cuida que el inculpado este presente durante el juicio para
poder defenderse de la imputacién que se le hace, de manera que el
inculpado pueda actuar deniro del proceso en defensa de sus intereses,
situacidén que se veria afectado en caso de ausencio, en donde se le
privaria del derecho de declarar o al careo, por citar algunos.

"Entre las medidas cautelares figura el arraligo, que impiica vna
limitacién al derecho publico subjetivo de libre transito, que otorga el
articulo 11 constitucional, asi la norma constitucional advierte que el
ejerciclo de aquel derecho estard subordinado a las facultades de la
avutoridad judicial, en los casos de responsabilidad civil o criminal.”#

Como se estudid en el capitulo anterior, la Suprema Corte de

Justicia, resolvid en jurisprudencia por contradiccidn que el arraigo afecta

46 GARCIA Sergio, Delincuencia crganizada, | ed. PorrGa 1997 Maxico, Pag. 140,
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la fibertad personal del inculpado, rebasando los limites y objetivos que el
legislador establecié para dicha figura.

Para los fines del procedimiento penal tiene una gran importancia la
presencia del inculpado en el lugar donde se desarrolle el proceso al
alcance del juez, ya que en México no existe alguna juicio penal en
rebeldia, es decir, sin la presencia del inculpado.

El arralgo como lo reglamenta la ley en comento, presenta
diferencias que a simple vista parecen irrelevantes, pero para defender los
intereses del inculpado, son de gran importancia.

El arraigo como se contempla en la legislacién Procesal Federal, y la
regulacién del arraigo que hace la Ley Contra la Delincuencia Organizada
presentan diferencias que cobran importancia cuando es necesarlo para
el gobernado defenderse en contra de dichas medidas cautelares, asf Ia

Ley en comento reglamenta el arraigo de la sigulente forma:

Articulo 12- El juez podrd dictar a solicitud del Ministerio PUblico de la
Federacién y tomando en cuenta las caracteristicas del hecho imputado y
las circunstancias personales del inculpado, el arraigo de éste en el lugar,
forma y medios de redlizacién sefialados en la solicitud con vigilancia de la
autoridad la que ejercerd el Ministerio Publico de la Federacién y sus
auxiliares mismo que se prolongard por el tiempe estrictamente
indispensable para la debida integracion de la averiguacién de que se
trate, sin que exceda de 90 dias con el objeto de que el ofectado
participe en la aclaracidn de los hechos que se le imputan y pueda

abreviarse el tiempo de arraigo.

El arralgo presenta en ambos ocrdenamientos algunas semejanzas:
1- En los dos casos, la orden de arraigo proviene del drgano jurisdiccional.
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2- En los dos ordenamientos la solicitud de arraigo la formula en Ministerio
Pdblico.
3- Los dos ordenamientos legales otorgan al Ministerlo Publico la facuitad

de determinar cuando existe necesidad de solicltar el arraigo.

El amadigo durante la averiguacién previa, entre los dos
ordenamientos que se han mencionado presentan diferencias que
consisten en:

1- El arraigo de acverdo al Cédigo Federal stempre se cumplird en el
domicllio del inculpado, puesto que asi lo sefiala el articulo 133 bis, a!
establecer que la autoridad judicial podré decretar el arrdigo domiciliario,
en tanfo que la ley Federal Conka la Delincuencia Organizada
reglamenta que, el arraigo se cumplird en el lugar, medio y formas que la
solicitud del Ministerio Pdblico sefiale, por lo que el amraigo se puede
cumplir en un lugar distinto del domicilio del inculpado.

2- El Cédigo Federal establece cque el arraigo tendrd una duracién
rmdxima de 30 dlas, en tanto que la Ley Federal Confra la Delincuencia
Organizada sefiala un plazo maximo de 90 dias.

3- El Cédigo Federal contiene dentro del articulo 133 bis la reglamentacién
de 2 medidas, el arraigo y la prohibicién de abandonar una demarcacion
geogrdfica, considero que el arraigo es entendido en este ordenamiento
como un encienro tolal del inculpado en su domicilio, en tanto que el la
Ley Federal Confra la Delincuencia Organizada podria ocurir que el
arraigo se ordene para el efecto de que el inculpado no abandone una
demarcacion geogrdfica, si asl se establecid en la solicitud del Ministerio
Publico.

De acuerdo a la presente ley son aplicables supletoriamente el
Cddigo Federal de Procedimientos Penales y las de la legislacién que
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establezca los normas sobre la ejecuclén de penas y medidas de
seguridad asl como las comprendidas en leyes especilales.

“La solicitud de arraigo procede del ministerio piblico cuando se ha
iniciado una averiguacién previa, pero la disposicién de arraigo sélo
puede emanar del juzgador, tanto su levantamiento como su subsistencia
se tramitan en procedimiento judicial que tendrd forma de Incidente no
especificado en el que se respetard el derecho de audiencia del
inculpado."¥?

La cita anterior puvede hacer referencia al amraigo durante el
proceso, pero no al arraigo del inculpade durante la averiguacién previa,
de Igual forma es factible que el arraigo de algin testigo durante el
proceso se tramite en forma de Incidente no especificado, no asf el arraige
durante la averiguacién previa.

En la practica ta orden de arraigo se tramita como una solicitud que
el Ministerio PUblico dirige al érgano jurisdiccional, de manera que es falso
que la tramitacion sea por medio de un incidente no especificado, ya que
un incidente es algo accesorio de un juicio principal, por lo que al no existir
un juicio principal, no puede haber incidente alguno, es decir que al ser la
averiguacidn previa una investigacion, y no estar planteado el conflicto de
intereses al juez penal, no existe juicio aiguno, si no tan sélo una
investigcciér{.

En efecto sobre e! punto de la forma en que se debe de tramitar una
orden de arraigo se presentan dos situaciones que se coniraponen, poner
en conocimiento al inculpado que se esta tramitando una orden de
arraigo en su contra seria posiblemente una forma de avisarle para que se
sustraiga de la accién de la justicia, pero no es menos cierto que por
simple equidad procesal si al Ministerio PUblico se le otorga la oportunidad

de probar que de acuerdo a las caracteristicas del hecho imputado, y las

47 GARCIA Sergio, op. cit., nota 43, Pag. 619.
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circunstancias personales del inculpado, existe necesidad de solicitar el
arraige en conire del inculpado, fambién se debe de dar la oportunidad
de probar al inculpado que no existe necesidad de el araigo.

Lo anterlor cobra mayer importancia sl tomamos en consideracion
que el Ministerio Publico durante la averiguacion previa desahoga y valora
los medios de prueba ante si, inclusive para determinar sobre la necesidad
del arraigo el Ministerio PUblico ltleva a cabo una determinacién de tipo
jurisdicclonal, en donde tomando como base el material probatorio,
determina sobre la necesldad del amraigo, evidenciéndose la precaria
intervencién del defensor durante la averiguacién previa.

Otorgar la oportunidad al inculpado de acreditar que no existe la
necesidad del arraigo, tiene mayoer importancia dentro del la |7ey Federal
Contra la Delincuencia Organizada, porque el araige que se alcte por el
érganojurisdiccional tendrd como base la solicitud que el Ministerio Piblico
formule, de manera que resulta inequitativo permitir que se tome una
resolucion tan importante y con base en los datos de una investigacion
que realiza el Ministerlo Piblico, desahogando y valorando elementos
probatorios ante si mismo, casi en secreto, y con una precaria o nula
intervencién del defensor del inculpado.

Sobre el anterior planteamiento, cada quien tendrd su opinidn, sobre
de que es mds importante sf la equidad procesal y la seguridad juridica o
la eficacia de la orden de araigo.

Considero que dadas las condiciones reales del Ministerio PUblico, y
& como se menciono en el capftulo anterior, de cémo se suele acreditar
que existe el riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga de la accién
de la justicia, con simular que se giraron dos citatorios no atendidos por el
indiciado, debe pesar mds la equidad procesal y la seguridad jurldica de
permitir al inculpado acreditar que no existen elementos para dictar el

arralgo.
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CIRCUNSTANCIAS PARA DECRETAR EL ARRAIGO,

Las circunstancias para decretar el arralgo son los aspectos que
motivan al Ministerio PUblico a solicitar al érgano jurisdiccionat ef arraigo, y
que éste Ultimo sefialord al momento de ordenar el arraige, slendo
Importante para el estudio del tema, situar los momentos en que el
Ministerio PUblico puede estar al solicitar el arraigo del inculpado:

Puede iniciar su averiguacién previa con detenido, en esta caso
cuenta con 96 horas para integrar y determinar sobre lo propia
indagatoria, pudiendo decretar el ejercicio de la accidén penal dentro de
ese término.

Decretar la livertad del indiciado y continuar la averiguacién sin
suletarse a plazo alguno, y con mayor oportunidad de esclarecer sobre los
hechos ocurridos,

Una tercera opcidn, que se ha presentado en la practica es la de
solicitar el arraigo del inculpado, para continuar con la averiguacién
previa, y contar con el inculpado para practicar todas las diligencias
necesarias, con un plazo méximo de acuerdo a la ley federai contra la
delincuencia organizada de 90 dias,

En el supveste de que inicle una averiguacién previa con detenido la
constitucion establece que el Ministerioc Piblico no puede retener a
persona alguna por un plazo mayor de 48 horas, plazo que se duplica
cuando se rale de delincuencla organizada, por o que en caso de que se
esté investigando algin delito con motivo de delincuencia organizada el
Ministerio PUblico podrd retener a la persona un plazo méximo de 96 horas,
plazo en el que debe ejercitar accién penal, ordenar la libertad del
inculpado, o blen antes de que el plazo que sefala la constitucidn
concluya, oblener una orden de arraigo en contre del inculpado.
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Ahora bien el Ministerio Publico puede Iniciar averiguacién previa sin
detenido, y en ese caso puede ejercitar la accidn pendl solicitando se
obsequie la orden de aprehensién, teniendo que sujetarse a los requisitos
constitucionates establecldos para ese efecto.

Tamblén la averiguacion podrd iniciarse sin detenido, y en ese caso
solicitarse el arraigo del inculpado durante el curso de la propia
averiguacién, para el efeclo de la debida integracién de la misma,
pudiendo efectuar la detencién del probable responsable en el momento
de comparecer a rendir su declaracién, o aun sin que se haya presentado
a rendirla.

En el capitulo anterior se preciso que el arraigo es un acto de
molestia que debe de cumplir con los requisitos que contempla el articulo
16 constitucional y que en virtlud de que la finalidad Uitima del arraigo no
es la privacién de la libertad del inculpado, sino que su objetivo es
asegurar la disponibllidad del indiciado para la debida integracién de la
averlguacién previa y en su caso posibilitar el proceso penal al estar en
aptitud para poner a disposicion del érgano jurisdicclonal al propio
inculpado, una vez ejercitada la accién penal, el mismo articulo 16 de la
Constitucién regula el actuar del Ministerio Piblico cuando exista algin
detenido, sin que sefiale la opcidn de solicitar el arraigo del inculpado.

Cualquier acto de autoridad que Impligue una molestia en los bienes
juridicos que tutela el artlculo 16 constitucional debe estar fundado y
motivado, en el caso del arraigo estamos ante un acto de autoridad que
ordena el juez, a solicitud del Ministerio PUblico, en donde este Gltimo
tienen la facultad discrecional de solicitar el arraigo o no hacerlo, tal
situacion se presenta tanto en la Ley Federal Conira la Delincuencia
Organizada, como en el Cédigo Federal de Procedimientos Penales, en
cada caso respectivo, ya sea por las razones gue manifieste el Ministerio

PUblico en la solicitud de arraigo tratdndose de la Ley, y en el Cédigo al
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facultarlo para solicitar el arralgo cuando exista rlesgo fundado de que el
inculpado se sustralga de la accidn de la justicia. En efecto esta facultad
discrecional se ostenta como el poder de apreciacién que tiene el
Ministerio Publico respecto de la necesidad de solicitar el arraigo.

Pero esta facultad discrecional no opera para ef drgano
Jurisdicclonat quien atento a la garantia de legalidad del propio artlculo 14

constitucional, debe de fundar y motivar la orden de arraigo.

Caracteristicas del hecho imputado y las circunstancias personales
del inculpado, son los elementos que el Ministerio PUblica tomard en
cuenta al momento de elaborar la solicitud de arraigo que enviard al
érgana jurisdicclonal.

Dentro de este rubro se comprende la forma de realizar el hecho
delictivo, la gravedad del mismo hecho, y las circunstancias personales
que motivaron al inculpado a intervenir en la comisién del delito, o podriu
hablarse de la jerarquia que tenga el inculpado dentro de la organizacién
delictuosa.

Y es en este rubro donde el érgane jurlsdiccional debe poner
especial culdado al motivar la solicitud de arraigo, para que no infriinja la
garantia de legdlidad del arficulo 14 constitucional, ya que debe de dar
las razones y acreditar dichas razones para que el arraigo se otorgue.

Aun cuando de acuerdo al articulo segundo de la LFCDO todos los
delitos que se perseguiran conforme a ellg, tienen la caracter(stica de una
gravedad alta, por ser extremadamente dafiinos para la sociedad, el
Ministerlo PUblico debe hacer referencia a ellos en su solicitud de arraigo,
para que el érgane jurisdicclonal los tome en cuenta al momento de
ordencr el arraigo.

Asl por ejfemplo para solicitar el arraigo el Ministerio Piblico deberd
hacer referencia a las caracteristicas del hecho, es decir, a la forma en
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que se haya cometido el acto terrorista, al nimero de armas que se hayan
acopiado, al fipo de armas que constituyan el delito, a los érganos
humanos que se estén traficando etc.

En efecto son caracterisficas que el Ministerio PUblico debe precisar
en su solicitud de arraigo, ya que es distinto que se acopien pistolas a que
se acopien ametralladoras, a simple vista representard una mayor
gravedad el tipo de armas que se acoplen, su calibre y el nimero mismo
de armas acopiadas, esas son las caracteristicas del hecho imputado a las
cuales el Ministerio Publico debe de referirse el para solicitar el arraigo, y
que el drgano jurisdiccional debe precisar al otorgar el arraigo del
inculpado,

Ademds de hacer referencia a los aspectos antes mencionados,
debe acreditar su dicho, en forma alguna y con sujecidn a la ley, que esas
circunstancias existen y que tiene elementos que lo acreditan, lo cual
como anteriormente se menciond presenta un grave problema porque si
bien es cierto el Ministerilo Piblico tiene la encomienda de investigar el
delito, no estd avtorizado para desahogar ante s los medios de prueba, y
mucho menos para valorarlos y realizar actos de tipo jurisdiccional, como
determinar si ejercita la accién penai.

Por ofra parte debe tomar en cuenta la posicién que ocupa el
inculpado dentro de la organizacién criminal, ya que para un adecuado
combate de la delincuencia, en mi opinidn se debe tener especial
atencién en aquellos inculpados que tengan funciones de administracién,
o direccién denfro de la organizacién criminal, estas son las condiciones a
las que el Ministerio PUblico debe de referirse en la solicitud de arraigo.

La incorrecta elaboracién del Ministerio Pdblico al referirse a los
puntos mencionados, debe de mofivar que la solicitud de arraigo sea
negada por el drgano jurisdiccional, porque el precepto es claro, de

manera que si la solicitud no menciong, o no toma en cuenta esos
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elementos, motivard que el arraigo se nlegue al Ministerio Piblico, por que
el drgano jurisdiccional no podrd suplir esas deficlencies.

Las argumentaciones que esgrima el Ministerio Publico en este rubro
dentro de su sclicitud, serdn el sustento bajo el cual el érgano jurisdiccional

motlvard la orden de arrclgo.
Lugar Forma y Medios de realizacién del arraigo.

En este punto se debe poner Interés porque son elementos que el
Ministerio PUblico agregard en su solicitud de arraigo, y de ello dependerd
la legalidad o ilegalidad del arraigo.

La Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada no establece
lineamientos para cumplimentar el arrdigo, sefiala que el arralgo ser& en
el lugar, forma y medios que el Ministerio PUblico establezca en su solicitud,
por lo que la importancia de sefialar esos elementos determinard la
legalidad o ilegalidad del araigo, o los puntos sobre los cuales podrd ser
atacada la orden de arraigo.

De la redacclén de la regulacién del araigo en la Ley se desprende
que el drgano jurisdiccional decidird sobre el arraigo y determinard si es
necesario, de acuerdo a la soliciiud del Ministerio PUblico, por lo que el
serd el responsable Gltimo de la emisidén del mismo, pero no modificard la
solicitud hecha por el Ministerlo Piblico, por lo que la actuacién del érgano
jurisdiccional se limita a determinar si olorga o no la orden de arraigo.

Asi la solicitud podra contener elementos en donde se requiera que
el inculpado permanezca en su domicilio, o bien gue no se ausenie de su
Entidad Federativa, o que no salga del Pais sin autorizacion del érgano
jurisdiccional, en general las posibilidades son infinitas y dependeran de la
inteligencia del Ministerio PUblico.
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El drgano jurisdiccional no podra alterar el lugar o la forma en que ha
de cumplirse con el arraigo, puesto que el articulo 12 de la Ley Gnicamente
hace referencia a que el juez podrd dictar el arraigo en la forma y medios
que se contengan en la solicitud de arraigo del Ministerio Piblico, de
manera que el juez decide sl lo dicta o no, pues si bien el articulo
mencionado no lo abliga a dictar el arraigo, pero si lo obliga a que si lo

dicta sea en la forma sefialada en la solicitud del Ministerio PUblico.

U [o4 (ofe]

El Cédigo Federal de Procedimientos Penales, rige en lo no previsto
en la Ley Contra la Delincuencia Organizada, por lo que en materia de
recursos se aplican las reglas que el Cédigo establezca, ya que si bien es
clerto la propia Ley seficla algunos actos contra los que procede el
recurso de apelacién, la tramitacién y reglas generales son las del Cédigo.

El recurso de apelacién de acuerdo al Cddigo Federal de
Procedimientos Penales es procedente en materla penal, Unicamente
cuando la ley expresamente lo conceda , son apelables los autos que
nlegan el arraigo, pero no el que lo otorga, de acuerdo al articulo 347
del citado ordenamiento, por lo que ratdndose del inculpado, el Cédigo
no le otorga la posibilidad de interponer el recurso de apelacién, en virtud
de que es claro de que el inculpado apelard el avto que otorgue la orden
de arraigo pero no del que lo niega.

De manera que el inculpado no puede interponer el recurso de
apelacién contra la orden de arralgo, situacién un tanto arbliraria, porque
el Minlsterio PUblico si podrd interponer dicho recurso contra el auto que
niegue el arraigo, pero al inculpado no se le otorga expresamente ese
derecho, por que el articulo 367 del Cédigo de procedimientos Penales
expresa:
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Articulo 367 - Son apelables en efecto devolutivo:
fraceién Vii- Los autos que pleguen el cateo, las medidas precautorias de
carécter patrimonial, el_araigo del indiclado, o la prohibiciéon de
abandonar una demarcacion;

Al no estar comprendido dentro de las resoluciones apelables el auto
que concede el arraigo, el inculpado pedrd Interponer el recurso de
revocacién contradicha determinacion.

“La revocacién es un recurso que tiene como finalidad subsanar; en
fa misma Instancla donde fueron causadas y consecuentemente por el
mismo drgano que la causa, las violaciones legales producidas con motivo
de una resolucién judicial,”

El plazo para Interponer el recurso de revocacién y ofrecer pruebas
es de cinco dias, contados a partir de que surta efectos la notificacién de
la resolucién que se impugna, v el fribunal resolverd el recurso oyendo a las
partes en una audiencia que se efectuard dentrc de 48 horas contadas a
partir de la notificacién de la interposicién del recurso a la parte que no lo
Interpuso, en donde se desahogaran las pruebas que se hayan ofrecido y
se escuchard a las partes, en dicha audiencia se dictard resolucién contra
la que no se admitird recurso alguno.

Recordando los articulos que regulon  al arraigo, debemos
mencionar que el Ministerio PUblico solicita el arraigo cuando existe el
rlesgo fundado de que el inculpado se sustraiga de la accidn de la justicia,
por lo que serd de vital importancia para el inculpade al tramitar el recurso
de revocacién, aportar pruebas que destruyan los elementos aportados
por el Ministerio Péblico sobre la existencia del riesgo fundado de que el
inculpado se sustraerd a la accién de la justicia, pues ello conduciria a la

revocacion de la orden de arraigo y a ponerlo en inmediata libertad.

48 HERNANDEZ PLIEGQ Julic, Lids recurses crdinarios en @l praceso penal, | ed, PorrGa 200,
Mérxico, Pag. 125,
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El Ministerio PUblico en ocasiones acredita el riesgo fundado de que
el inculpado se sustraerd o la acclén de la justicia con cltatorios
simuladamente girados al inculpado o por medio de alguna orden de
presentacidn girada, por lo que las pruebas que aporte el inculpado serén
referentes a destruir las del Ministerio Piblico en las que se apoye para
acreditar la existencia de ese riesgo fundado, asi como para demaostrar
que no existe riesgo alguno de que fuera a sustraerse de la accidn de la
justicia.

En caso de que se revoque el auto que ordena el arralgo, se deberd
paner en libertad Inmediata al inculpado, y en caso de que no se haya
ejecutado, se debe dejar sin efecto la orden de arraigo, ordenando que
no se prive de la fibertad al inculpado.

Por mucho tiempo ha sido una practica de los litigantes abusar del
Juicio de amparo, de manera que se han olvidado de alguna manera de
los recursos ordinarios en materia penal, en este caso, posiblemente seria
un claro ejemplo en el que se podria obtener un éxito dentro de |a defensa
del arraigado, a través de un recurso que ha sido menospreciado a lo
largo del tiempo.

En efecto la posibilidad del éxito de la revocacién que se interponga
contra el auto que ordena el arraigo es mediana a alta, porque al tener el
recurrente la posibilidad de acreditar que no existe el riesgo fundado,
tendria la oportunidad de destrulr tas muchas veces endebles pruebas con
las gue el Ministerio PUblico acredita dicho requisito.

Otorgar al Ministeric PUblico el derecho de recurrir el auto que niega
el arraigo, y no enfregar ese mismo recurso al inculpado es una medida
que vulnera la equidad procesal, que considero se trata de una mas de las
medidas que sin sustento juridico busca combatir en forma ineficaz la
delincuencia, porque no por quitar recursos al inculpado se llegard a una
mejor administracién de la justicia.
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La reaiidad es que el hecho de que el inculpado pueda Interponer el
recurso de revocacién contra el auvte que ordena el arraigo lejos de
perjudicarlo lo beneficia, porque le permite inientar el recurso ordinario, y
una vez concluido debido a la brevedad del mismao, poder intentar el juicio
de amparo y aun asf poder llegar a una defensa adecuada de los
intereses del inculpado.

En efecto, en caso de que el recurso otorgado al inculpado fuera la
apelacién, Implicarfa la opcién de solo intentar un camine para el
inculpado, por que debldo al tiempo de tramitacién de la apelacién, seria
imposible intentar la apelacién y el juicio de amparo, por que al concluir la
apelacién en caso de que se negard la razén al inculpado, e intentar
posteriormente el Juicio de amparo, indudablemente estarfamos en un
cambio de situacidn jurldica en donde el Ministerio Publico habria
ejercitado la accidén penal, frayendo como consecuencia obligatoria el

sobreseimiento del juicio de amparo.

RECURSQ DEL MINISTERIO PUBLICO CONTRA LA RESOLUCION QUE NEGA E\,
ARRAIGQ,

Por medio de la reforma que se hizo al Cddigo Federal de
Procedimientos Penales en torno al arraigo, se tuvo que inclvir dentro de
las, resoluciones apelables aquellas que nieguen al Ministerio PUblico [a
orden de arraigo.

Ei arficulo 365 del Cédigo Federal de Procedimiento Penales, de
aplicacion supletoria a la Ley Federal Contra la Delincuencla Organizada,
establece que el Ministerio PUblico tiene derecho a interponer el recurso
de apelacion, siendo evidente que se debe de sujetar a que Ia resolucién
que impugna sea de aquellas confra las que la ley conceda
expresamente el recurso de apelacién.
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El articulo 367 fraccidon VIl como se vio con anterioridad, establece
que es apelable en efecio devolutivo el auto que niega el arraigo, por lo
que el Ministerio PUblico podrd interponer dicho recurso,

Debe de ponerse énfasis en este rubro, porque si aspramos a un
mundo Juridico en donde exista verdadera divisidn de poderes, debemos
entender que el hecho de que el Ministerlo PUblica solicite el arraigo de un
inculpado, de un testigo o de un procesado, no hace obligatorio que &l
érgano jurisdiccional la conceda. '

Por lo que el Ministerio Publico, tiene legitimacién para interponer el
recurso de apelacidn, contra la resolucién que niega el arraigo, apelacién
que se admitird en efecto devolutivo.

Cuando la apelacién es admitida en un solo efecto significa que el
proceso puede seguir su curso legal, salvo en lo que corresponde al objeto
de la apelacion.

El recurso se puede interponer al momento de la nofificacién o por
escrito 0 por comparecencia dentro de los cinco dias sigulentes si se trata
de sentencia, y deniro de tres dias si se interpusiere contra un aute. La
orden de arraigo no es una sentencia, por lo que por exclusion, el plazo
para interponer el recurso de apelacién contra la orden de arraigo serd de
fres dias.

El fribunal que reciba la apelacién, deberd remitir ol superior en un
término mdximo de cinco dias las constancias que integren el testimonio
de apelacion, recibidas las constancias el fribual 1o pondrd a la vista por
fres dlas para que manifiesten sobre la admisién o calificacién de la
apelacion, dentro de estos tres dias pueden las partes promover alguna
prueba en la que se expresard el objeto y naturaleza de la pruebaq, y el
tribunal decidird si ia admite en un plazo méximo de fres dfas la cual si
fuera admitida se rendird en un plazo maximo de cinco dias.
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Desahogada la prueba se citard para la vista dentro de los cinco
dias siguientes, concluida la vista el tribunal procederd a dictar sentencla
dentro de un plazo de ocho dias.

El Ministerio PUblico al interponer la apelacién debe aportar durante
la tramitacién del recurso  elementos que acrediten que  existe el riesgo
fundado de que el inculpado se sustralga de la accién de la justicla y que
por ello se debe de revocar el auto impugnado dictandose con ello uno
nuevo en donde se olorgue la orden de arraigo.

Es muy posible que la razén por la que el drgano jurisdiccional no
otorgue la orden de arralgo sea porque el Ministerio Pdblico no haya
acreditado el rlesgo fundado de que el inculpado se sustraiga de la
accién de la justicia, de manera que las pruebas que la representacion
social tendrd cque aportar durante la apelacién, son aquellas que
acrediten la existencia de ese riego fundado.

De acuerdo o la tramitacién de la apelacién y de conforme al
articulo 373 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, se debe citar
at inculpado si estuviere en el lugar, al Ministerio PUblico, y el defensor,
para que por el término de fres dias promuevan prueba alguna, impugnen
la admisién del recurso o el efecto o efectos en que se haya admitido.

Aun cuando la citacién del inculpado podria pensarse harfa ineficaz
la orden de arraigo, es evidente que en estricto apego a la ley se debe
permitir al inculpado alegar dentro del ramite de ta apelacién, la que el
inculpado pretenderia acreditar que no existe el riesgo tundado de que se
sustraerd a la accién de la justicia.

Desde este momento es Importante sefialar, que en caso de que el
Tribunal Unitario revoque la resolucién del Juez de Distrito en donde niega
el arraigo, y conceda el arraigo del inculpado, el acto reclamado en el
juicio de amparo como en el recurso ordinario del inculpado, sefia

evidentemente la orden emitida por el Tribual Unitario, de manera que en
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este caso el amparo se interpondria ante un Tribunal Unitario, y no ante un .,
Juez de Distrito de acuerdo a la Ley Orgdnica del Poder Judicial Federal.

UiC! o O DICTAD A
AVERIGUACION PREVIA,

Es en este punto donde las grandes diferencias enfre el arraigo que
prevé el Cadigo Federal de Procedimientos Penales y la Ley Federal Contra
la Delincuencla Organizada cobran gran importancia, ya que'como se vio
en el capitulo anterior el arralgo tal y como lo contempla resulta contrario
al texto constitucional, pues violenta diversos articulos de nuestra carta
magna, pudiendo en el caso interponerse el juicio de amparo contra Ia
orden de arraigo que se haya decretado, pero ademds se puede
interponer al mismo tiempo amparo en que se reclame la
inconstitucionalidad de la ley es decir reciamar tanto la orden de arraigo
que constituye el primer acto de aplicacién de la  Ley, asi como la
inconstitucionalidad de la misma Ley.

Pero en este capitulo la situacion que se presenta es distinta, por que
la forma de prever al arraigo es distinta entre el Cédigo y la Ley, ya que el
Cédigo sefiala que la auteridad judicial podrd a solicitud del Ministerio
PUblico decretar el arraigo domiciliario o la persona conira quien se
prepare el ejercicio de la accidn penal siempre y cuando exista el riesgo
fundado de que se sustraiga de la accién de la justicia. En tantoc que el
arraigo esta previsto en la Ley en los términos de que el juez podrd dictar
a solicitud del Ministerio Piblico el arraigo del inculpado en el lugar, forma
y medios de realizacién sefialades en la solicitud de arraigo.

La diferencia es evidente y esencial, ya que mientras el arraigo como
lo regula el Cédigo es un aclo de molestia que priva de la libertad al
Inculpado y que contraviene diversos articulos de la constitucidn, el arraigo
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como lo previene la Ley es un acto que no se puede determinar si afectard
la libertad personal de indiciado, o si violard la garantia de audiencia del
inculpado, o si afectard la libertad de transito, hasta que se conozca en
que términos esta hecha la solicitud del Ministerio Publico.

En efecto el arraigo tal y como lo contempla la Ley es un acto del
que no se pueden conocer sus alcances, fundamentos y por o tanto
ilegalidades hasta que el Ministerio PUblico formule su solicitud de araigo.

En ofras palabras el arralgo tal y como lo previene la Ley, es un acto
que probablemente no afecte la libertad del inculpado, y en general el
arraigo contemplado en la Ley en comento no regula alguna privacién de
la libertad distinta de las que sefiala a constitucidn, si no que se limita a
mencionar que el arraigo serd en los términos que se fijen en la solicitud de
arraigo del Ministerio Publico.

Por lo que en este caso no se podrd promover el arraigo contra le
emisién de la Ley, por que la misma no entrafia violacién alguna por lo
menos en lo que se refiere al arraigo, ya que como ya se menciono, la ley
no contempla la detencién, o privacién de la libertad de! inculpado, asi
como tampoco designa un [ugar para la privacion de la libertad distinto
de los que sefala la propia Constitucidn, asi como tampoco se puede
afrmar que privard de la libertad, hasta que se conozca la solicitud del
Ministerio PUblico, y las solicitudes pueden ser distintas, es decir puede
existir una solicitud de arraigo que pida al juez que el inculpado no salga
del pafls, pero que pueda permanecer libre dentro del termitorio, en tanto
que podrd existir otra orden que pida al juez ordenar al inculpado
permanecer en un domicilio, por lo que las posibles violaciones serén
distintas, y por ende no serfa procedente el juicio de amparo conkra lo Ley.

Por lo que el juicio de amparo que se podrd interponer contra el
arraigo que se decrete con motivo de la Ley serd de distinta
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fundamentacién y alcance que el que pueda promaver conira el arraigo
que previene el Cadigo.

El amparo se deberd interponer contra la orden de arraigo y no
contra la Ley, ajustarse a los requerimientos de lugar, forma y medios que
el Ministerio PUblico establezca en su solicitud.

Recientemente la jurisprudencia establecida por la Suprema Corle
de Justicia ha establecido que no es necesario agotar ios recursos
ordinarios, cuando se aducen violaciones directas a la Constitucién, es
decir, que el principio de definitividad que rige dentro del juicio de
amparo, Unicamente obliga al quejoso a cumplirlo, cuando los conceptos
de viclaclén que alegue se iraten de violaciones a leyes secundarias, pero
sf la violacién del acto reclamado es directa a la Constitucién, no tiene
obligacién de agotar los recursos para interponer el juicio de amparo.

De manera que es oplativo para el incuipado agotar el recurso de
revocacion, o acudir directamente al juicio de amparo indirecto, en
donde considero que lo mas conveniente para el quejoso seréd acudir al
recurso ordinario de revocacién, y si no consigue éxito en el mismo, acudir
posteriormente al juicio de amparo.

El acto reclamado serd evidentemente la orden de arraigo, se
podrd presentar en distintas situaciones , segin el supuesto en el que nos
ubiquemos implicard ante quien debemos promover el juicio de amparo;
en un primer caso si el inculpado intentd el recurso de revocacion y no
prosperd el acto reclamado seria por supuesto la resolucién que le
recayera a dicho recurso, recurso que resolveria el propio juez de distrito,
de manera que el amparo se interpondria ante un Juez de Distrito; ofro
supuesto es, que si no se intento por parte del inculpado ese recurso, el
acto reclamado serfa la orden de arraigo emitida por el Juez de Distrito,
debiendo inferponer nuestra demanda de amparo indirecto ante un Juez
de Distrito, ’




106

Ofro supuesto que debemos mencionar es el que se podria presentar
en caso de que la orden de araigo se haya negado en un primer
momento por el Juez de Distrito, y que inconforme con esa resolucton el
Ministerio PUblico Interpustera el recurso de apelacidn, y el Tribunal Unitario
resolviera otorgar la orden de arraigo. Para efecto de interponer el juicio
de amparo el acto reclamado serfa la orden emitida por el Tribunal
Unitario, por lo que el inculpado tendria que Interponer el amparo indirecto
ante un Tribunal Unitario de acuerdo al articulo 29 de la Ley Orgdanica del
Poder Judicial Federal.

El amparo en este caso se promoverd conforme al articulo 114
fraccion M de | Ley de Amparo, ya que la orden de arralgo es o todas luces
un acte de avtoridad judicial ejecutado fuera de juicio.

De acuerdo al articulo 22 de la Ley de Amparo, y en virtud de que el
arraigo es un acto que implica un ataque a la libertad personal, no sujela
a término alguna para la interposicién del amparo, pero por razones de
evitar un cambio de situaciédn juridica, se debe de Interponer lo mds pronto
posible, ya que seria un grave problema que la autoridad judicial, se
limitar& a sobreseer los juicios de amparo, sin pronunciarse sobre la
constitucionalidad del arraigo.

Un punto importante es que de acuerdo al articulo 17 de la Ley de
Amparo, y en virlud de que el arraigo es un acto que ataca la libertad
personal de quejoso, y el inculpado estd imposibilitado para promover el
juicio de amparo, cualquier persona inclusive un menor de edad podrd

promover en su nombre el amparo.

LA SUSPENSION D QRDEN DE ARRAIGO
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La suspensién del aclo reclamado en este apartado, dependerd de
los términos en que se haya decrefado el arraigo, y una vez que se
conozca y derivado de ello se podra resolver sobre la suspension.,

El otorgamiento de la suspensidn provisional o de la definitiva contra
los actos que privan de la libertad al quejoso tales como la orden de
aprehensién o de un aulo de formal prisién ha provocado una gran
diversidad de comentarios desfavorables para los jueces de distrito,
comentarios alentados por el perlodismo amarillista, haciendo creer a la
gente en general o parecer que el amparo es un serlo obstdculo para la
administracion de justicia, que coloca a los delincuentes en una situacidn
de impunidad por lo hechos delictivos que el Ministerio Publico les
atribuye, aludiéndose a nuestro juicio de amparo como un medio de burlar
la justicia, por lo que el clamor social de ciertos sectares de la poblacién
provocado y adlentoedo con fines politicos, o de tipo periodistico
sensaclonalista, ha llegado a censurar y criticar terriblemente a los jueces
de distrito, Esa situacion, ese clamor, esa manipulacion de las masas debe
de ser irrelevante para el jurista, pues es producto de la ignorancia
apasionada, el jurista debe de centrarse en resolver una cuestién jurldica
desde un punio de vista técnico legal v jurisprudencial, sin sujetarse a
pasiones provocadas por fines politicos o por la ignorancia de la gente.

Pero lo que el derecho debe de tener en cuenta es que una de sus
fuentes es la redlidad, por lo que el derecho debe de adecuarse y regular
el mundo actual, ya que de poco serviria una reglamentacién para un
pais, con unos seres humanos que simplemente no existen.

La suspension implica la paralizacién o cesacién temporaimente
limitada de algo positivo, pero en materia de amparo se entiende en dos
formas, una es paralizando o cesando el inicio o nacimiento del actlo
reclamado, evitando la realizacién desde su comienzo o desde que estd
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en potencia o segundo impide las consecuencias del proplo acto o su
total y pleno desarrollo.

“La suspensién en el juicio de amparo es aquel proveido judicial
creador de una sifuacidn de paralizacién o cesaclién, temporalmente
limitada, de un acto reclamado de cardacter positivo, consistente en
impedir para lo fuluro el comienzo o Iniclacidn, desarrollo o consecuencias
de dicho acto, a partir de la mencionada paralizacién o cesacién, sin que
se invaliden los estados o hechos anteriores a éstas y que el propio aclo
hubiese provocado."#

De manera que la suspensién que se podrd conceder confra la
orden de arraigo dependerd de los términos en que se haya emitido la
orden de arraigo ya sea que la haya emitido un Juzgado de Distrito o un
Tribunal Unitarlo, atendiendo a la actudlidad y a que el arraigo se ordena
para que el inculpado permanezca en su domicilio o en algin hotel o en
algin inmueble aseguradoe por {a Procuraduria General de la RepUblica,
haré alusién a la suspensidn que se debe de conceder conlra la orden de
arraigo decretada en los términos antes sefialados.

Por tanio para conceder o negar la suspensién confra actos o
consecuencias de una orden judicial, en lo que ataiie a fa libertad
personal del quejoso el juez de distrito debe de ceiiirse a lo establecido en
los articulos 124 y 130 de la Ley de amparo, y el articulo 136 de la citada
Ley faculla ol juez para decretar las medidas de aseguramiento que el
propio juez estime necesarias a efecto de que el quejoso no se sustraiga
de la accién de la justicia, pudiendo existir esas medidas en garantia
pecuniaria, comparecencia periddica del quejoso ante el juzgador o ante
la auvteridad judicial que conozca en el juicio penal.

Por lo que el articulo 136 de la Ley de Amparo no consigna

disposicién alguna sobre la procedencia de la suspensidn, si no reglas

4 BURGOA Ignacio, op. cit., nota 47, Pag. 711.
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respecto de su eficacio, efectividad o alcance, es decir la procedencia de
la suspensidn se rige por lo dispuesto en el articulo 124 de la citada Ley, y al
constatarse que conforme a dicho precepto puede concederse la
suspension, y por lo que respecta a la liberfad personal del quejoso debe
fijarse la efectividad o extensién de acuerdo a lo que se establece en el
articulo 134 de la Ley de Amparo.

Medidas que el juez de amparo puede dictar a su arbitrio, con la
finalidad de asegurar la materia del amparo, asi por ejemplo si lo que se
reclama es una detencidn ilegql., ordenar la libertad del inculpado por
medio de |a suspensidn provisional implicaria dejar sin materia el fondo del

- amparo, situacidn que el juez debe cuidar vigilar.

De la tectura del articulo 136 de la Ley de Amparo se desprende que
en los casos de detenciones por el Ministerio Publico, la suspensidn serd en
el efecto de poner en libertad al quejoso si no se acredita que se detuvo
por urgencia o flagrancla, y aun en esos casos obliga a que concluido el
término de 48 o 94 horas seguin sea el caso, el Ministerio PUblico debe de
ejercitar la accidn penal o poner en libertad al inculpado, por lo que aun y
cuando ef arraigo no es una detencidn ante el Minlisterio Publico debemos
tener en cuenta dicho espiritu para efectos de determinar sobre la
suspensién en el arraigo.

De manera que el espiritu de! legislador es que no existan privaciones
de la libertad ilegales pero que tampoco se sustraiga persona alguna de ia
justicia con motivo de ia suspension del acto rectamado.

Manifestando al igual que en el capltulo anterior que los plazos de
los que goza el Ministerio PUblico para integrar su averiguacion son muy
breves, y especialmente tratdndose de lo complejo que resulla la
integracién de los fipos penoies a que hace referencia la Ley Federal
Contra la Delincuencia Organizada.




110

De manera que la suspensidn debe evilar excesivas y arbitrarias
privaciones de la libertad, pero también evitar que se sustraigan de la
accién de la justicia los delincuentes, al amparo de los {#érminos tan cortos
que se conceden para la averiguacidn previa con detenido. Ya que es
evidente que existen muchos casos en los que permitir la libertad de
determinado sujetos implica que estos intentarén evadir la justicia, y en
especial tratdndose de los delitos que se persiguen conforme a la presente
ley.

Por ofra parte, y de acuerdo al articulo 130 de la Ley de Amparo se
establece que la suspensién provisional se decretard siempre que se trate
de restricciones a la libertad fuera de procedimiento judiclal, por lo que es
evidente que en la orden de amaigo a que hacemos referencia en este
punto, no existe procedimiento judicial alguno, ya que como se vio con
anterioridad, el Ministerio PUblico hace una solicitud de araige al érgano
jurisdiccional, pero ello no implica en forma alguna que exista un
procedimiento judicial, por que el arraigo se oforga para que se integre
debidamente una averiguacién previa, por lo que al ser un acto que
restringe la libertad y no haber procedimliento judicial, la suspensién debe
decretarse siempre.

Atentos a lo antes mencionado, el juez de distrito, puede decretar las
medidas necesarias de acuerdo al articulo 136 de la Ley de Amparo para
la eficacia de la suspensién oforgada.

En efecto la Ley de Amparo hace expresa referencia a los casos en
que la suspension surtird el efecto de quedar a disposicidn del juez de
distrito en el lugar que este sefiale, tratdndose de ordenes de aprehensién,
detencién, o retencién cuando se trate de delitos graves que por lo misma
no puedan ser beneficiados por la libertad bajo caucién, per lo que el Juez
de Amparo deberd ordenar que el quejoso quede a su disposicién en el

lugar que designe, y prevenir tanto al érgano jurisdiccional como al
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Ministerio PUblico que si llegado el término para resolver sobre la suspensién
definltiva, no se ha ejercitado accién penal, el Juez de Amparo ordenard
la libertad del quejoso.

En el capftulo anterior sugerimos el plazo para que el Ministerlo
PUblico ejercite la accidn penal, fijéndolo en un maximo de 6 dias, pero
para el caso de la delincuencia organizada y ante la complejidad de
integrar adecuadamente los delitos que se persiguen conforme a dicho
ordenamiento, sugerimos el plazo de 10 dias, en el cual el Ministerio Piblico
debe ejercitar la accién penal, o en caso contrario el juez de amparo
ordenar la libertad del inculpado que tiene a su disposicion en el lugar que
haya designado.

Reclentemente ia jurisprudencia ha establecido que el Juzgador
puede hacer un andlisis previo del acto reclamado, para poder dictar lo
que en derecho corresponda sobre la suspensidn del acto reclamado, la

jurisprudencia establece:

SUSPENSION. PARA RESOLVER SOBRE ELLA ES FACTIBLE SIN DEJAR DE
OBSERVAR LOS REQUISITOS CONTENIDO EN EL ART[CULO 124 DE LA LEY DE
AMPARO, HACER UNA APRECIACION PRELIMIMAR DE CARACTER
PROVISIONAL DE LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL ACTO RECLAMADO- La
suspensién de los actos reclamados participa de la naturaleza de una
medida cautelar cuyos presupuestos son la apariencia del buen derechoy
el peligro en la demora. El primero de ellos se basa en un conocimiento
superficial dirigido a lograr una decisién de mera probabilidad respecto
de la existencia del derecho discutido en el proceso. Dicho requisito
aplicado a la suspensidn de los actos reclamados, implica que, para la
concesion de la medida, sin dejar de observar los requisitos contenidos en
el articulo 124 de la Ley de Amparo, basta la apariencia del derecho
invocado por el quejoso, de modo tal que, segln un calculo de
probabilidades, sea posible anticipar que en la sentencia de amparo se
declarard la inconstitucionalidad del acto reclamado. Ese examen
encuentra ademds fundamento en el articulo 107  fraccidon X
constitucional, en cuanto establece que para el olorgamiento de la
medida suspensional deberd tomarse en cuenta , entre otros factores, la
naturaleza de la violacién alegada, de manera que debe atenderse al
derecho que se dice violado. Esto es, el examen de la naturaleza de la
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violacién alegada no sélo comprende el concepto de viclacién aducido
por el quejoso sino que implica también el hecho o acto que entraia la
violacién, considerando sus caracterfsticas y trascendencla. En todo caso
dicho andlisis, debe realizarse, sin prejuzgar sobre la certeza del derecho,
es decir, sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de los actos
reclamados, ya due esto sdlo puede deferminarse en la sentencia de
amparo con base en un procedimiento mds amplio y con mayor
informacidén, teniendo en cuenta sliempre que la determinacién tomada en
relacién con la suspensidn no debe influir en la sentencia de fondo, toda
vez que aquella sélo tiene el cardcter de provisional y se funda en meras
hipdtesis, y no en la certeza de la existencla de las pretensiones, en el
entendido de que deberd sopesarse con los ofros elementos requeridos
para la suspensidn, por que si el prejuicio al interés soclal o al orden piblico
es mayor a los daflos y perjuicios de diffcil reparacién que pueda sufrir el
quejoso, deberd negarse la suspension solicitada, ya que la preservacién
del orden publico o del interés de la socledad estdn por encima del interés
particular afectado. Con este proceder, se evita el exceso en el examen
que realice el juzgado, el cual quedard siempre sujeto @ las regias que
rigen en materia de suspensién.

Semanario Judicial de la Federacidn y su gaceta fomo i, abrit de 1994
pdgina 16, Pleno, Tesis P./J. 15/96.

De manera que al ser el arraigo una detencién fuera de
procedimiento que no contempla la Constitucion, se trata de una medida
que vulnera gravemente la Constitucién, y el dafio causado al inculpado
es muy grave, se debe de oforgar la suspensién con los lineamientos

sefialados dentro de este apartado.

ARRAIGO DETESTIGO,

Lo Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada prevé |a
supleforiedad del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, en la parte
que interesa para el presente trabgjo es de gran importancia, por que de
acuerdo a ello debemos de tener en cuenta que con motivo de algin

proceso que se siga con base en la mencionada Ley, atentos a la
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supletoriedad de la misma, es factible decretar el arraigo de algin testigo
con motivo de algdn procedimiento de indole penal.

Asl las cosas la Ley materia del presente capitulo establece las
normas que regirén en lo que la misma no prevea o no regule dentro de su
articulo séptimo:

Articulo 7- Son aplicables supletoriamente a esta Ley, las
disposiciones del Cédigo Penal para el Distrito Federal en materla de fuero
Comun, ¥ para toda la Republica en Materia de fuero Federal y LAS DEL
CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES y las de 1a legistacién que
establezca normas sobre ejecucidn de penas y medidas de seguridad, asf
como las comprendidas en leyes especiales.

La supletoriedad aplica para todo lo que no este regulado dentro de
la propla Ley, por lo que regird tanto en el proceso, como en la
averiguacién previa, y en general en cada procedimiento penal que el
propio Cédigo Federal de Procedimientos Penales, situacién que presenta
especial interés para analizar la validez de privar a alguno de su libertad
con el motivo de que rinda su testimonio dentro de algin procedimiento
penal. ’

Asl como motive de algin procedimiento penal se podrd solicitar el
arraigo contra alguno de los testigos que hayan de declarar dentro del
Procedimiento Penal que se frate.

El arraigo de testigos estd regulado dentro del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales

Articulo 256- Cuando 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, procederd a examinarla desde luego,

si fuere posible; en caso contrario, podrdn arraiga al testigo por el tiempo
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que sea estrictamente Indispensable para que rinda su declaracién, S{
resultare que lo solicitud fue infundada ¥ por lo mismo indebidoe el arraigo,
el testigo podré exigir ol que lo solicitd que 1o indemnice de los daios y
perjuicios que le haya causado.

Como primer sefialamienio es que el arraigo de testigos se puede
ordenar Unicamente dentro del proceso penal, porque el articulo
menciona que el tribunal procederd a examinar a los testigos, y en la
averiguaclén previa es claro que fos examina el Ministerio Publico, de
manera que tacitamente el articulo autoriza el arraigo de testigos pero solo
durante el proceso penal, cuando el drgano jurisdicclonal conozca del
asunto,

La solicitud puede provenir del Ministerio POblico o del érganc de la
defensa, porque el articulo hace mencidén a que cualquiera de las partes
podrd hacer la solicitud a que se hace referencia en el precepto citado.

De tal manera que el arraigo se puede decretar para que un testigo
deciare con relacién a los hechos dentro de un proceso penal, o bien para
que declare dentro del término constitucional, esta Ultima situacién se
antoja un tanto dificil debido a los plazos tan cortos que se manejan.

En caso de que el arraigo se decrete para que declare dentro de la
instruccién, debemos de considerar que la instruccidén es el momento
indicado para que las partes e inclusive el juez, aporten al proceso todas
las pruebas que estimen conducentes, para dar contestacién a las
interrogantes que surgen del conflicto de intereses que busca solucidn en
la sentencia.

De tal manera que ya en el juicio el arraigo se podrd decretar contra
un testigo que deba declarar dentro del juicio; la Unica razén por la que un
testigo no pueda rendir festimonio al momento, y se le tenga que araigar
es la carga de trabagjo del Juzgado, por lo que la propia carga de trabajo
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harla que ese arraigo se prolongue por el tiempo necesario no para que
rinda su testimonlo, sino para que la carga de trabajo del propio juzgado lo.
permita, situacién que se antoja demasiado burocrdtica por lo que la
solucién debe de ser mas eficlente y no encontrar en una medida injusta la
solucidn a dicho proceso independiente de la cuestién constitucional del
proplo arraigo.

Podrd pensarse que el interés publico que persigue el proceso penal
debe estar por arriba del interés privado del testigo, y que por ello
cualguler afectacion en su interés estard justificado en defensa del interés
publico.

*...es la naturaleza misma de la materia de regulacidn como
supvesto abstracto y, por ende, como elemento intrinseco de la norma, lo
que Imputa a ésta cuaiquiera de los dos caracteres mencionados; en
cambio, una disposicién legal serd de orden publico o de orden privado,
en la medida que su causa final esté constituida por motives reales
determinantes y por objetivos directos e inmediatos que propenden
remediar una mal soclal, a satisfacer una necesidad colectiva o a procurar
un bienestar a la comunidad..."®

Por lo que una norma aun Yy cuando regule relaciones de
coordinacién dentro del derecho privado persigue por modo directo e
inmediato cualquiera de los cltados objetos y este motivada por conseguir
dichos fines serd una norma de derecho privado pero de orden pUblico.

Las normas de supraordinacion las que estructuran al estado en
general son de orden publico, por que su finalidad estriba en organizar al
estado mismo, situacién que imponrta a todos los individuos,

Por lo que sl bien es clerto que-existe un interés colectivo en conocer
la verdad histérica dentro del proceso pendl, y que tal interés esta por

arriba del interés particular del testigo, también es clerto que existe un

% BURGOA Igracio, op. cit. nota 47, Pag. 737,
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interés colectivo de mayor jerarqula en que el orden juridico no se
contravenga por medio de delenciones ilegales que no contempla la
constitucidn, y que por lo tanto de mayor peso es el interés pUblico en que
no se violente la constitucidn sobre conocer la verdad histérica de un
proceso penal,

Lo anterior encuentra su fundamento en el hecho de que sl el arraigo
es un acto que priva de la lbertad personal a un inculpado y puede
suspenderse, y que como se ha expuesto Importa violaciones a la
constitucién, aplicar esa privacién a un sujeto que no tlene intervencién
alguna en la comisién de esa conducta, resulta aun maés peligroso para las
garantias de los gobernados.

De manera que las precisiones hechas sobre los recursos que se
otorgan ai inculpado, sobre el juicio de ampare con relacién al arraigo y
sobre la suspension del acto reclamado dentro del juicio de amparo, son
aplicables al testigo, con el sefialamiento de que el testigo no ha tenido
intervencién alguna en los hechos, por lo que es aun mds grave el alaque

a la Constitucién.

ARRAIGO DURANIE EL. PROCESQ PENAL.

De igual forma como se preciso en el arraigo de testigos, el arraige
durante el proceso no estd contemplado dentro de le Ley Federal Contra
la Delincuencia Orgonizada, pero al existir la supletoriedad del Cédigo
mencionado deniro de lo no regulado por la Ley, considero importante
hacer mencién a dicho tema.

El arraigo dentro dei proceso penal es una figura que contempla el
Codigo Federal de Procedimientos Penales, y que regula en forma
peligrosa para todo individuo la figura del arraigo, estableciendo al
respecto:
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Articulo 205- Cuando por la naturaleza del deliio o de la pena
aplicable el imputado no deba ser internado en prision  preveniiva y
existan elementos para suponer que podrd sustraerse de la accién de la
justicic, el ministerio publico podrd solicitar al juez, fundada vy
motivadamente, o éste disponer de oficio, con audiencia del imputado, el
arraigo  de éste con las caracteristicas y por el lempo que el juzgador
sefiale, sin que en ningln caso pueda exceder del mdaximo sefialado en el
articulo 133 bis o bien tratdndose de la averiguacién previa o bien el

proceso por el término constitucional en que éste deba resclverse.

En primer !ugcr al igual que el arraigo como lo contempla el artfculo
133 Els del mencionado Cédigo, el artlcule 205 confiene un término
amblguo en los mismos términos que el articulo 133 bis al que se hizo
referencia en el capitulo tercero, por que enuncia que cuando “existan
elementos para suponer que podré sustraerse de la accidn de lajusticia el
ministerio podrd solicitar el arraigo o aun disponer de oficio el arraigo”, -
claro es que esos elementos los tendrd por acreditados el Ministerio
Publico, y no existe disposicién que los sujete a determinado criterio para
valorar cuando estdn acreditados esos elementos y cuando no, asi podria
resuliar que de igual forma como se enuncio en el capitulo anterior, basten
dos citatorios supuestamente girados y no atendidos por el inculpado y en
este caso por el procesado para tener por acreditado esos elementos que
supongan que se sustraerd de la accidn de la justicia.

Se pone en peligro las garantias de todo individuo al dejar al arbitrio
del Ministerio PUblico términos fan importantes como los sefialados, por lo
que la ley debe de regular especificamente cuando estardn acreditados
esos casos para poder decretar el arraigo del procesado.
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En caso de que la autoridad judicial haya determinado que de
acverdo a la ley, el imputado por una conducta no deba de ser internado
en prisién preventiva, debe respetarse tal determinacién, o por lo menos
no permitir que el Ministerio Publico pueda determinar de oficlo la
detencidn del Incylpado, pues ello equivaldria a hacer a un lado la

resolucidn de la autoridad judicial.
0] Uuclo | RAIGO DURANTE EL PROCESO

El arraigo dictado durante el proceso penal resulta viclatorio del
articulo 16 por que rebasa los supuestos de detencidn establecidos por la
Constitucion, por lo que al no estar contemplado el arraigo durante el
proceso dentro de los supuestos limitativos que la Constitucién sefiala, la
medida resulta Inconstitucional.

Ofro punto importante y que ataca la Constitucién directamente es
el mismo articulo 205 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, ya
que establece que el Ministerio Piblico de oficio podrd decretar el arraigo,
lo que implica que el menclonado articulo podrd decretar una privacién
de la libertad en contra del inculpado.

El Ministerio POblico es una auteridad administrativa que deniro del
proceso penal se convierte en parte acusadorag, permitir que el Ministerio
Publico realice un acto privativo de la libertad, Implica desconocer y
olvidar la division de poderes, y vulnerar el articulo 14 y 16 de la
Constitucion, por que es la avtoridad judicial la que puede limitar los
derechos de los gobernados, ya que dicho precepto hace mencién a
que la privacién de alguno de los bienes juridicos que tutela se debe de
hacer "por medio de juicio” esto implica qué la privacién sélo la pueden
hacer las autoridades que realizan funciones jurisdiccionales entendiendo

por autoridad ]urisdlcclondl materialmente aquellas cuyas funciones
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primordiales y normales propendan la diccién del derecho mediante la
solucién de los conflictos respectivos de acuerdo con la competencia que
tengan.

Se viola el articulo 14 de la Constitucidn, porque la norma secundaria
otorga facultades al Ministerio Publico que la Constitucidn no sefiala, lo
que implica una extralimitacién y una violacién al principio de legalidad,
puesto que el Ministerio PUblico no serd auvteridad competente, por que la
Constitucién no le otorga esa facultad.

De igual forma el arraigo que decrete de oficio el Ministerio POblico
durante el proceso resulta violatorio del articulo 16 constitucional, por que
una vez que se ha determinado que el arraigo es un acto privativo de la
llbertad, debemos sefialar, que el mencionadoe articulo establece que sélo
en los casos de urgencia o flagrancia, podrd el Ministerio PUblico realizar la
detencidn, por lo que el Codigo Federal de Procedimientos Penales, esta
facultando al Ministerlo PUblico a privar de la libertad, es supuestos diversos
de aquellos que la Constitucidn limitativamente sefialg, lo que hace que el
precepio del cédigo federal en inconstitucional.

En el caso de que el araigo se decrete durante el proceso por el
juez, se violentan ei articulo 19 constitucional, por que dicho precepto
sefiala que ninguna detencidn ante autoridad judicial podrd exceder de
72 sin que se Justifique por un auto de forma prisidn.

El arralgo es una detencién que ordena el érganojurisdiccional, en la
que si bien es cierto el inculpado es vigilado por el Ministerio Pdblico y sus
auxiliares, es evidente que el inculpado esta detenido formalmente por la
autoridad jurisdiccional por que es esta Ultima quien la ordena, por lo que
en el momento en que el arraigo se prolongue por mds de 72 horas, sin que
se justifique con un auto de forma prisién serd una detencién viclatoria de
la garantia contenida en el articulo 19 de la Constitucién.
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En el arraigo durante el proceso, debldo a la gravedad del delito, y
de acuerdo al propio articulo 205 del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales, es impaosible que se haya dictado un auto de formal prisién, ya
que por la gravedad del delito se debié diclar auto de sujecién a proceso.

“El auto de sujecién a proceso es una resoluciédn con las que puede
concluir la §relnsiruccién y para su dictado se deben de satisfacer los
mismos requisitos que para el auto de forma prisidn, solamente que el
delifo por el que se decrele, debe de tener seficlada en la ley pena
alternativa o distinta de la de prisién,"s!

El arraigo es un aclo privativo de la libertad de acuerdo a la
jurisprudencia de la corte, y se trata de un acto que priva de la libertad al
inculpado, y que es inminente que excederd de 72 horas, motive por el
cual el amparo como medio de defensa contra el arraigo durante el
proceso se podrd interponer contra la propia Ley, y contra la orden de
arraigo, una vez que se ejecute el primer acto de aplicacién.

El arraigo durante el proceso puede ser igualmente combatido a
eleccién del inculpado, por medio del recurso de revocacidn o del juicio
de amparo indirecto.

Resulta arbitrarlo y absurdo etorgar al Ministerio Piblico la facultad
de solicitar el arralgo, o en un acto de barbarismo, permitir que pueda
disponerlos de oficio, desconociendo por completo la actividad
jurisdiccional, Cuando el juzgador ha determinado que la gravedad del
delito imputado al inculpado es tal, que puede permanecer en libertad,
avtorizar a la representacién social a soficitar el arraigo o disponerlo es

desconocer el trabajo y 1a apreciacién hecha por el juzgador.

51 HERMANDEZ PLIEGO Julio, op. ¢it., nota 38, Pag. 163.
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CAPITULO QUINTO
DERECHO COMPARADO

CONTENIDO: Colombia- Espaia-,

Antes de Ingresar de lleno al capitulo de derecho comparado,
considero necesario precisar el derecho de que por razones del tipo de
socledad, de soberania de un estado o razones sociologicas es muy dificll
encontrar figuras juridicas iguales deniro de legislaciones de palses
diferentes, por ello en este capftulo tal vez no se encuentren figuras
juridicas que sean idénticas, en algunos casos se comparara el arcigo de
nuestra legislacién, con las instituciones juridicas de los pafses que tengan
fundamentos y/o efectos similares a los del araigo en nuestro pais.

De igual forma debe hacerse mencién a que es evidente que la
realidad que se presenta en cada uno de estos paises es distinta de la que
se vive en nuestro pals, por lo que el objetivo de comparar el derecho no
es para caer en extranjerismos de pensar que por que tal o cual pais actda
de determinada forma, él nuestro debe seguir esa pauta, si no que el
objeto es conocer al menos en forma elemental la forma en que el
derecho de esos paises se comporta frente a las situaciones en las que
México actia por medio del arraigo.

Colombia es un pals en el que es de dominio publico la fuerza que
tiene la delincuencia organizada en dicha entidad, en donde llegan al
grado de hacer frente directo inclusive al ejercito de aquel pals, de
manera que la potencia que alcanza la delincuencia en aquella naclén es
superior a la que tenemos en México. En Colombila la delincuencia se

enfrenta a organizaciones como lo son el cartel de Caliy el de Medellin, en
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donde el poderlo de ambos es tal que alcanza los més allos circulos del
poder politico en esa nacién.

Asf pues nos disponemos a enunciar las formas en que el derecho
Colombiane enfrenia o situaciones similares a las del arraigo, en el
entendido que la delincuencia que viven es mayor, que la que tenemos en

nuestra patria.

COLOMBIA,

Colombia, tiene un sistema penal similar al Mexicano, en donde la
investigacion y persecucidn de los delitos es a cargo del Fiscal y de sus
agenles del Ministerio PUblico.

Se trata de un sistema juridico que se enfrenta a una delincuencia
organizada mucho mds poderosa que la que enfrentamos en nuestro pafs,
en donde los lazos del narcotrafico son mds fuertes que los existentes aqul.
Y no deja de ser interesante que a pesar de ello dentro de sus legislaciones
no se encuentren detenciones tan arbilrarias como el arraigo, porque se
otorgan faculiades importantes para que se investiguen los actos
delictivos, pero ninguna tan grave como lo es el arraige.

En el derecho Colombiano la accidn penal se ejerce exclusivamente
por la Fiscalia General de la Nacién durante la etapa de investigacién, en
donde tanto el Fiscal General como sus delegados tienen competencia en
todo el teriterio naclonal en donde su principal atribucién para los efectos
del presente trabajo es la de investigar y acusar a los presuntos infractores
ante los juzgados y tribunales competentes.

La investigacion previa tiene por objeto determinar si hay lugar o no
al ejercicio de la acclén penal en donde intervienen las personas que
elerzan funciones de policia judicial, bajo la direccién del fiscal, las

unidades de fiscalia y el ministerio piblico, este Ultimo intervendré cuando
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lo considere necesario en defensa del orden juridico, del patrimonio
piblico o en los derechos y garantias fundamentales, en donde velard por
la conducta legal del fiscal y del juez y deberd denunciarlo cuando hayan
infringido obligaciones legales. De modo que el ministerio publico no es el
érgano encargado de llevar la investigacion y parte acusadora en el
proceso, sl no que vigila por la legalidad del proceso y del actuar de las
partes.

Denfro de las detenciones en el derecho Colombiano regulan casos
como los que regula el derecho Mexicano, tal es el caso de flagrancia,
pero autariza al Fiscal General a girar una orden de capturq, lo que
equivale a autorizar a avloridades administrativas a privar de la libertad, asf
dentro de las medidas de aseguramiento el en el articulo 375 se
establece lo siguiente:

“En los procesos por delitos sancionados con pena de prisidn cuyo
minimo sea o exceda de dos afios el fiscal podrd librar orden escrita de
captura para efectos de la indagateria.”s2

De manera que el fiscal puede ordenar se prive de la libertad a
sujeto alguno para efectos de que se integre debidamente la
investigacion, pero solo en los delitos que el articulo citado sefiala, pero sin
que pueda exceder del término de cinco dias, debido a que no se sefiala
el plazo que puede durar, situacidon que se presenta de esa forma por que
dentro del derecho Colombiano cuando la ley no sefiala un término el
funcionario lo podrdé fijar sin que exceda de cinco dias.

Articulo 174- El funcionario sefialard el término en los casos en que la
ley no lo haya previsto, sin que pueda exceder de cinco dias.

Concluido dicho periodo, el fiscal en este caso deberd poner en
libertad al inculpado por las razones anteriores. )

82 Cédigo de Procedimiento Penal, Medellin Colombia 1958,
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De manera que el derecho Colombiano con Ia figura antes
comentada, contempla una detencién similar al arraigo, con la diferencia
de que el periodo méximo de duracién es de cinco dfas.

La constitucionalidad de la captura en el derecho Colombiano no es
objeto del presente trabajo, pero a las luces de la légica jurldica y los
principios del derecho podemos establecer que la captura a la que nos
hemos referido resulta menos arbitrarla y peligrosa que el arrdigo
Mexicano.

Los puntos de encuentro entre la captura y el arraige del inculpado
durante la averiguacion previa son que ambas figuras contemplan una
privacién de la libertad con motivo de la deblda integracién de una
investigacién, detencién que se efectia en el curso de una indagatorla, a
solicitud de una autoridad de tipo administrativo, la diferencia es que en
México el arraigo lo ordena la autoridad judicial a solicitud del Ministerio
PUblico, y en el derecho Colombiane la detencién la puede ordenar la
propia autoridad administrativa es decir el Fiscal, de modo que en este
aspecto referente a la avtoridad que ordena la detencidn considero que
el derecho Mexicano es mas adelantado que el Colombiano, pero en
cuanto @ la duracién de la detencidn es el derecho colombiano el que

presenta un mayor avance técnico.

Por ofra parte el derecho Colombiano tiene una figura similar al
arraigo durante el proceso penal, medida que se contempla en el capitulo
referente a las medidas de aseguramiento en su articulo 396 que
establece:

“Cuando se trate de un hecho punible cuya pena minima prevista
sea de cinco afios de prisién o menos, el funcionario judicial sustituird la
detencién preventiva por detencién domiciliaria si establece que el

sindicado por sus caracterfsficas familiares, laborales y vinculos con la
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comunidad, comparecerd al proceso y no coloca en.peligro a la
comunidad. En tal caso le impondrd cauclén y ordenard que la detencidn
preventiva se verifique en el domicilio de! sindicado. Adicionalmente,
podrd imponer la obligacién de realizar trabajo judicial durante el término
de la detencidn domiciliaria o los fines de semana.”s?

La medida antes sefialada, se aplica como se observa en los casos
en que el delito presenta poca gravedad debido a la penalidad que
tenga sefialada, en donde en beneficio del procesado se sustituye la
prisién preventiva por la detencién en el domicilio.

En el derecho Mexicano como se vio en el capitulo anterior el
arrdigo durante el proceso se solicita por el Ministerio PUblico al juez, ante
el temor de que el inculpado se susiraiga de la accidn de ta justicia,

La similitud es que en ambos casos la medida se aplica con delitos
que no son graves debido a la penalidad asignada al delito, para que el
Inculpado no este en prisidn, si no que sea detenido en su domicilio, y en
ambos casos se toma en cuenta las circunstancias personales del
inculpado para dictar esa medida.

La diferencia es en el espiriiu de la reglamentacién de cada pafs,
puesto que en el derecho Mexicano es una facultad del Ministerio Publico
solicitar esa medida en conlra del inculpado que no esta privado de su
livertad, y en el derecho Colombiano es una beneficio que se otorga al
inculpado y que el funcionario judicial debe otorgar, cuando las
circunstancias personales del inculpado lo ameriten.

"la medida anieror es una medida alternativa punitiva, que los
Jueces vy fiscales han dado la mds errénea inferpretacién y es la de que la
madida es de absolulo encierro entre las paredes del hogar dei detenido,
olviddndose que la detencién no es penaq, sino medida para asegurar la

comparecencla del sindicado en Juicio, por lo tanto erréneamente los

33 Ministerio de Justicia y del Derecho, Escuela Juridica Rodrigo Lora, Santa Fe de Bogotd
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funclonarios ordenan !a detencién domiciliaia con la intencién de no
abandonar el inmueble en donde raside el sindicado y se llega a ordenar
la presencia de un agente de la policia dfa y noche, y si el legisiador
hublese querido eso, hubiese utilizado el términc casa por cdrcel.” 54

Por Ultimo en Colombla se confiene una disposicion que realmente
equivale al arraigo en donde se limita la libertad de transito y no la libertad
personal, por rnedib de la medida precavtoria consistente en la

prohibicién de abandonar el pais.

Arficulo 395- Prohibicién de sallr del pals, En el auto de delencién
preventiva el funclonario judicial ordenard la prehibicion de salir del pals y
libraré los oficios respectivos,

En efecto el precepto citado anterlormente ejemplifica una
verdadera limitacidn a la libertad de transito, de manera que dicha
disposicién se puede considerar como un arraigo, al limitar el derecho a
abandonar el pafls, limitando ese derecho en razén de un procedimiento
de indole penal.

En Colombla no existen disposiciones que reglamenten el arraigo tal

y como se concibe en nuestro pais dentro de la averiguacidn previa.
ESPARNA

La realidad de Espafia es disiinta  de la de nuestro pais, en donde
dicha nacioén presenta un indice de delincuencia menor al nuestro, de
manera que debemos hacer notar que dicha nacién tiene figuras similares

alas del arraigo, pero no iguales.

Colornbia 1998, Pag. 24.
S Miristerio de Justicia, idem, Pag. 25,
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El sistema juridico espariol presenta, por obvias razones, similitudes
con el derecho mexicano, en donde se regula en materia penal sobre
figuras como diligencias preprocésates, la instruccion, identificacién del
delincuente y la conservacién del cuerpo del delito, sobre los medios de
investigacion, y especialmente 'paro nuestro tema, sobre medidas
cavutelares.

La constitucidon de Espaiia protege en forma similar a la nuestra el
derecho al libre transito, sefialando que el articulo en cite dnicamente
alude a que se trata de derechos de los Espaiicles sin contemplar al
parecer a los extranjeros, situacién que si se contempla en nuestra
constitucion.

Articulo 31- Todo espaiiol podrd circular libremente por el territorio
nacional, y elegir en el su residencia y domicilio, sin que pueda ser
compelido a mudarlos a no ser en virtud de sentencia ejecutoria.

El derecho a emigrar o inmigrar queda reconecido y no estd sujeto a
més limitaciones que las que la ley establezca.

Una ley especial determinard las garantias para la expulsion de los

extranjeros en el territorio espariol.

“En el derecho Espaiiol la detencldn es la privacién de la libertad
consistente en la puesta a disposicidn judicial de aquellos sujetos que se
encuentren comprendidos en algunos casos previstos por la ley,"s®

“Otra definicidn al respecto es que la detencion es toda privacién
de la libertad deambulatoria de una persona, distinta ‘de la prisién

55 ARAGONESES Sara, Derecha grocesal penal, C2rind de estudics ramon areces, 1997,
Pag. 404,
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provisional o de la ejecucién de una pena d cércel y acordada en un
caso y con un fin previsto y permitido por el ordenamiento juridico."ss

“El arraigo dentro del diccionario general de derecho, remite a la
caucién de arraigo en juicio, que estd regulado como una excepcidn
dilatoria que asegura al demandado el reintegro de las costas, dafios y
perjuicios que le sigan de un pleito cuando el demandante es extranjero y
no posee bienes en Espaia."s?

El derecho Espaiiol contempla una figura simitar al arraigo durante el
proceso penal que s& contiene en nuestro articulo 205 del Cédigo Federal
de Procedimientos Penales, asl la Ley de enjuiciamiento criminal deniro del
articulo 492 establece:

La avtoridad o agente de la Policia Judicial tendrd obligacion de
detener:

1- A cudlquiera que se haile en alguno de los supuestos del articulo

490.
2- Al que estuviere procesado por delito que tenga seiialada en el
Caédigo pena superior d la de prisién correccional,

3- Al procesado por delito a que este seiialado pena Inferior, si sus

antecedentes o las clrcunstanclas hacen presumir que no comparecerd

cuando luere lamade porla autoridad judicial.

El precepto anterior es simiiar ol arraigo durante el proceso en donde
ante el temor de que el procesado se sustraiga de la accidn de la justicia,
y irckﬁ.ndose de delitos de poca gravedad, puedan legalmente detenerlo.

La diferencia es que en el derecho Mexicano basia el temor de que

el procesado se sustraerd de la accién de la justicia, en fanto que en el

38 EL PROCESO PENAL, Doctena Jurisprudencio y Farmularios Volumen Il Valencia Espaia
2000, Pag. 1549 '

37 GARCIA Frangisca, Diccionario general de carecino, Editorial diles, Madrid Espaia 1999,
P&g. 93.
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Derecho espaiiol hace referencia a que para acreditar ese temor se debe
de tomar en cuenta los antecedentes del inculpado o las circunstancias
del heci'\o.

De manera que el derecho espaiiol es mds estriclo para decretar
dicha medida, aun y cuando su realidad sea menos delicliva que la
nuestra.

"La detencién policial se define como la obligacién que tienen los
funciénarios de la policia judicial y de las fuerzas y cuerpos de seguridad
del estédo de privar de su libertad a un imputado, sobre el que se pueda
presumir su eventual Incomparecencia a la auloridad judicial, durante el
tiempo indispensable para practicar las diligencias de reconocimiento e
interrogatorio y denfro de los plazos previstos en la ley, se define como una
medida cautelar realizada en o en funciéln de su incoacién preordenada
a garantizar la futura aplicacidon del ius punendi el curso de un
prdcedimlenlo penal.” %

Como se pbede ohservar en ese pais, el araigo continia como una
figura exclusiva del derecho civil, en donde probablemente la realidad en
esa nacién no ha motivado que el arraigo se adapte al campo del
derecho penal.

Deniro del derecho Espaiiol no existen disposiciones que regulen una
figura similar al arraigo durante la averiguacion previa, lo que tal vez se
hace mas evidente en razdn del Indice delictivo de dicha nacién.

Pareciera que México regula el arraigo en una forma tal que en el
resto de los paises no se concibe aun, sin impoartar que tengan un indice
delictivo mds alto o mas bajo.

Lo que motiva a pensar que tal vez no existe una relacién directa
entre la dureza de las medidas y del derecho y el indice delictivo de cada

pais.

% El. PROCESO PEMAL, op. cit, nota 61, Pag. 1554,
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Lejos de caer en extranjerismos, el objetive primordial de estudiar
brevemente las figuras similares al arraigo, es la de entender mejor el
objetivo y funcionamiento de dicha figura, donde debemos pensar que
existen otras formas para combatir la delincuencla que el endurecimiento
de las penas, o la imposicidon de figuras arbitrarias, o el aumento de
presupuesto a algunas entidades como las procuradurias o los organismos
de derechos humanos, recordando que la obligacién es combatir la
delincuencla con eficiencia.

Cada aumento salarial que se otorga a funcionarios, cada
computadora que se destina a la procuracién de justicia, cada patrulla
que se asigna a la policla ministerial es adquirida con recursos publices,
que en pueden ser utilizados en otros aspectos importantes para el pafs.

El arraigo es una figura arbitraria, que se ha desnaturalizado por las
autoridades encargadas de aplicarla, deformada por demagogia e
intentos politicos populistas de intentar acabar con la delincuencia por
arte de magia. Probablemente también sea culpa de algunos abogados
litigantes que no han combatido adecuadamente la arbitraria medida.

El arraigo tal y como se concibid en 1983 no vulneraba garantfas
individuales, por lo que de continuar debemos tener en consideracién el
origen de dicha figura.




131

CONCLUSIONES

1- El arraigo es un acto de molestia, emitido por el drgano
jurisdiccional, el cual afecta la libertad personal del inculpado, y ne sélo la
libertad de transito, con lo cual se rebasan los limites y objetivos que el

legislador establecié para dicha figura.

2- El arralgo es una figura que vuinera garantlas individuales, entre
ellas la consograda en articulos 16, de la constitucién, porque dicho
precepto no contempla la flgura del arraige y establece las hipotesis
Unicas de actuar del Ministerio Publico, sin que se contemple la opcidn de
solicitar el arraigo del inculpado, por lo que la ley secundaria rebasa a la

constitucién.

3- El amralgo es una detencién que implica por supueste una
afectaciéon a la libertad personal del gobernado, que es materiaimente
elecutada y vigilada por el Ministerio PUblico, donde formalmente el
inculpado estd a disposicién del érgano jurisdiccional, por un piazo méximo
de treinta dias, periodo que vulnera el articulo 19 de la Constitucién, ya
que dicho precepto establece que ninguna detencién ante autoridad
judicial podrd exceder de 72 horas, por lo que en el momento en que el

arraigo exceda dicho plazo, serd violatorio del precepto citado.

4- La orden de araigo puede ser combatida a eleccién del
inculpado, por el recurso ordinarlo de revocacién, o por medio del juicio
de amparo indirecto.
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5 El arralgo tal y como es llevado a cabo en la actualidad,
representa un grave peligro para las garantias individuales de los
gobernados, debido a que el Ministerio PUblico es un érgano que carece
de una autonomia real del poder ejecutivo, tanto en el dmbito federal
como en el local, en donde la representacion social busca los medios de
conviccidn referentes a la existencia del cuerpo del delito y de la probable
responsabllidad, secretamente, en forma escrita y con una precaria
intervencién de abogados ante sf  mismo, realizando actos
eminentemente jurisdiccionales como los con el de determinar sobre la

existencia del riesgo fundado.

6- En caso de que el medio de defensa elegido por el inculpado, en
contra del arraigo sea el amparo indirecto, la suspensién del acto que se
debe de dictar es la de fijar un término prudente al ministerio pdblico para
que gjercite la accién penal o de lo contrarlo se ordene poner en libertad
al inculpadoe. Lo anterior debido a que poner en libertad inmediata al
inculpado dejaria sin materia el fondo del amparo, y por ofro lado permitir
que el inculpado continle privado de su libertad en el lugar que el juez de
distrito determine por todo el tiempo que tarde en resolverse sobre el fondo
del juicio de garantias privarla de todo eficacia al juicio de amparo,
ademds de gue se posibilitarfa un sobreseimiento por cambio de situacién
juridica, debldo al plazo que tardaria en resolverse el juicio de garantias,
porque para el tiempo de la resolucion del mismo, serfa muy probable que
se hubiera ejercitado accién penal.

7- La facullad otorgada al Ministerio PUblico de selicitar al érgano
jurisdiccional el arraigo, debe de ser eliminada, de igual forma en que se
debe de modificar gran parte de la forma de actuar dentro de la

averiguaclén previa, porque aun y cuando el Ministerio Pdblica es el fitular
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en el egjercicio de la accidn pendl, no se deriva que se le otorgue la
titularidad en el manejo de la averiguacién previg, donde recaba
elementos probatorios, con poca Intervencidn de los defensores de los
inculpados, donde todas las diligenclas llevadas a cabo por la
representacion son desahogadas ante ef propio Ministerio Publico, de
forma que muchos de los elementos de prueba que el Ministerio PUblico
toma en cuenta para solicltar el arraigo, son desahogados por el y ante si
mismo, lo que aunado a la facuitad jurisdicclonal de determinar sobre la
existencla del rlesgo fundado, se fraduce en un procedimiento oscuro y

alejado de las garant(as individuales.

8- El arraigo es un acto que no requiere para su legalidad otorgar
previa avdiencia al inculpado antes de dictar dicha medida, por que la
afectacién a la iibertad que sufre el indiciade, no es el fin Gltimo del acto,
convirfiéndolo en un acto de molestia y no en un acto de privacién,

deblendo cumplir con los requisitos del articulo 16 de la Constitucién.

9- El arraigo ha sido desnaturalizado por parte de las leyes
secundarias emanadas de la Constitucién y asf como por los jueces
encargados de aplicar dichas disposiciones, en efecto han dado una
interpretacion errénea a dicha figura, entendiende al arrgigo como el
encierro total del inculpado dentro de las paredes del demicilio, como si se

fratase de una pena de prisién.

10- Desde el punio de vista técnico el arraigo es una figura que
vulnera la Constitucion, pero debido a la naturaleza de jos delitos por lo
que normalmente suele solicitarse el arraigo y a la complejidad que se
presenia para otorgar sobre la suspeqsién del acto reclamado, debe

adaptarse a la realidad, en la forma de limitar el plazo del mismo, y una
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vez que lo realidad, es decir, la Inseguridad publica haya disminvido,

eliminarlo de la legislacién nacional.




135

BIBLIOGRAFIA

ARAGONESES Sara, Derecho procesal penal, Centro de estudios ramén
areces, 1997.

ARNAIZ Aurora, Derecho constitucional Mexicano 1 ed. trillas 1975 Méxlqo.
BAIDRESCH Luis, Garantias Constitucionales, 4 ed., Trillas México 1990 .

BERNAL Beatriz, Anuario de historia del derecho Mexicano, 1 ed. UNAM
1998 México.

BECERRA BAUTISTA José, El proceso civil en México, 15 ed. Porria, México
1996.

BURGOA Ignacio, El juicio de amparo 33 ed. Porrda, México 1997.
BURGOA Ignacio, Las garantias Individuales, 30 ed., Porria, México, 1998.
CASTRO Juventino, Garantiasy Amparo, 10 Ed., Porria México 1998 .

COLIN Guillermo, Derecho Mexicano de los procedimientos penales, 16 ed.
Porrda México 1997.

GARCIA Francisco, Dicclonario general de derecho, Editorial diles, Madrid
Espaiia 1999.



136

GARCIA RAMIREL Serglo, Curso de derecho procesal penal, 5 ed. Porrta
México, 1989.

GARCIA RAMIREL Sergio, Delincuencia organizada, 1 ed., Porrda 1997

México.

GONGORA Genaro, Introduccién al estudio del juicio de amparo, 2 ed.
Porria, México 1989.

HERNANDEZ PLIEGO Julio, El procese penal mexicano, 1 ed. Porrda 2002,

Mexico.,

HERNANDEI PLIEGO Julio Los recursos ordinarios en el proceso penal 1 ed.
Porria 2000,

HERNANDEZ PLIEGO Julio, Programa de derecho procesal penal, 2 ed.

Porria, México .

MANCILLA Jorge, El juicio de amparo en materio penal, 6 ed. Porrda
México 1999.

MARTINEZ GARNELO JesUs, La Investigacidn Ministerial Previa, 5% edicién
Porrga 2000.

Ministerio de Justicia y del Derecho, Escuela Juridica Rodrige Larg, Santa Fe
de Bogotd Colombia 1998.

MONTIEL isidro, Garantias constitucionales, Imprenta del Gobierno en
Palacio México 1873.




137

MORINEAU IDUARTE Martha, Derecho romano, 1 ed. Harla, México 1987.

SERRA Andrés, Trayectoria del estado federal Mexicano, 10 ed. Porrda 1991

Meéxico.

TENA Felipe, Leyes Fundamentales de México, Editorial Porréa 13 edicion
1995.

ENCICLOPEDIAS

Derechos del Pueblo Mexicano. México a fravés de sus Constituciones
Tomo lIl XLV Legislatura de la Cédmara de Diputados.

EL PROCESO PENAL, Doctkrina Jurisprudencia y Formularios Volumen Il
Valencia Espaiia 2000.

Enciclopedia juridica Omeba tomo unc Buenos Aires Argentina 1985,

REVISTAS

DIAL Aling, Concordancias, afio 5, nimero 7, Enero- Abril 2000, México.

MAGALLON ARCEO JESUS, luridica, Afic 1, ndmero 1, Diclembre 1999,
México.

MARTINEZ Jorge, Locus regis actum, Tercera generacion 1999-2000,
México.




138

LEGISLACION

Cédigo de Procedimientos Penales 1880.

Cédigo de Procedimiento Penal, Medellin Colombia 1998..

Cédigo Federal de Procedimientos Penales 2002.

Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal 2002,

Constitucion Polftica de los Estados Unidos Mexicanos 2002,

Ley de Amparo 2002,

Ley de Enjuiciamiento Criminal y Ley del Jurado 1997.




	01840.tif
	01841.tif
	01842.tif
	01843.tif
	01844.tif
	01845.tif
	01846.tif
	01847.tif
	01848.tif
	01849.tif
	01850.tif
	01851.tif
	01852.tif
	01853.tif
	01854.tif
	01855.tif
	01856.tif
	01857.tif
	01858.tif
	01859.tif
	01860.tif
	01861.tif
	01862.tif
	01863.tif
	01864.tif
	01865.tif
	01866.tif
	01867.tif
	01868.tif
	01869.tif
	01870.tif
	01871.tif
	01872.tif
	01873.tif
	01874.tif
	01875.tif
	01876.tif
	01877.tif
	01878.tif
	01879.tif
	01880.tif
	01881.tif
	01882.tif
	01883.tif
	01884.tif
	01885.tif
	01886.tif
	01887.tif
	01888.tif
	01889.tif
	01890.tif
	01891.tif
	01892.tif
	01893.tif
	01894.tif
	01895.tif
	01896.tif
	01897.tif
	01898.tif
	01899.tif
	01900.tif
	01901.tif
	01902.tif
	01903.tif
	01904.tif
	01905.tif
	01906.tif
	01907.tif
	01908.tif
	01909.tif
	01910.tif
	01911.tif
	01912.tif
	01913.tif
	01914.tif
	01915.tif
	01916.tif
	01917.tif
	01918.tif
	01919.tif
	01920.tif
	01921.tif
	01922.tif
	01923.tif
	01924.tif
	01925.tif
	01926.tif
	01927.tif
	01928.tif
	01929.tif
	01930.tif
	01931.tif
	01932.tif
	01933.tif
	01934.tif
	01935.tif
	01936.tif
	01937.tif
	01938.tif
	01939.tif
	01940.tif
	01941.tif
	01942.tif
	01943.tif
	01944.tif
	01945.tif
	01946.tif
	01947.tif
	01948.tif
	01949.tif
	01950.tif
	01951.tif
	01952.tif
	01953.tif
	01954.tif
	01955.tif
	01956.tif
	01957.tif
	01958.tif
	01959.tif
	01960.tif
	01961.tif
	01962.tif
	01963.tif
	01964.tif
	01965.tif
	01966.tif
	01967.tif
	01968.tif
	01969.tif
	01970.tif
	01971.tif
	01972.tif
	01973.tif
	01974.tif
	01975.tif
	01976.tif
	01977.tif
	01978.tif
	01979.tif
	01980.tif
	01981.tif
	01982.tif
	01983.tif



