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INTRODUCCION

Elegi la inconstitucionalidad del articulo 12 de la Ley Federal Contra
la Delincuencia Organizada, en relacion al articulo 14 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, como tema
central de este trabajo de tesis, encontrando la necesidad de
reformar la ley secundaria, por ir en contra de nuestra Carta Magna,

al considerarse Ley Suprema de nuestro pais.

El arraigo como medida precautoria, es un acto meramente
inconstitucional que no solo limita la libertad de las personas, sino
también la libertad de transito. En nuestra constitucién se regula
pero de una manera no muy precisa y clara, ni mucho menos en las
leyes secundarias, por lo que su aplicacién se deja al arbitrio de las
autoridades locales y en especial la Federal, trayendo consigo la
violacion a nuestras garantias individuales consagradas en nuestra
Carta Magna. Hoy en dia la sociedad reclama al Estado la eficacia
en la procuracion e imparticion de justicia con apego a las

prerrogativas fundamentales de legalidad.

Esta figura juridica es necesaria para la persecucion de los delitos,
en la etapa de averiguacion previa, a fin de que el indiciado no se
sustraiga de la accion de la justicia, mientras que con esta medida el
Ministerio Publico investiga, para asi poder consignar ante el juez

correspondiente, pero debiendo ser, sin que se afecten nuestros



derechos Constitucionales, esta medida no sélo afecta la libertad de
las personas, sino también se invaden otras esferas para nuestra
vida diaria como son la afectacion de la libertad personal, de
transito, de trabajo, el derecho al buen nombre, a la imagen y la
libertad de recreacién, etcétera. Todas estas libertades son

indispensables para el desarrollo y bienestar de nuestra vida diaria.

En el primer Capitulo abordaré todo lo referente a los antecedentes
historicos del arraigo, desde el Derecho Romano, Hispanico, en la
Historia de México, sin encontrar mas antecedente, sino hasta 1977
en que se establecido por acuerdos del Procurador General de
Justicia del Distrito Federal, un tipo de arraigo administrativo (civil),
asimismo se remarcaran cuales han sido sus ultimas reformas de
esta figura desde el momento en que se incorporé a nuestra
legislacion Mexicana 1983, hasta hoy en la actualidad, las cuales no
han servido para una aplicacion adecuada de esta medida

precautoria.

En el segundo Capitulo estudiaremos el significado e importancia
gue tiene y debé tener nuestras garantias individuales, de las cuales
debemos gozar todos los individuos que nos encontramos en el
territorio mexicano, mismas que no deben ser violadas por las leyes
secundarias, ya que como sabemos, la Constitucion es y debe ser la
Ley Suprema en nuestro pais, al igual se definira que es el arraigo

domiciiario.

Vi



En el tercer Capitulo, hablaré del marco normativo que regula a esta
medida precautoria “arraigo domiciliario”, en el orden jerarquico que
las leyes le atribuyen en funciéon de su encargo de cada Organo
Procurador de Justicia, siendo asi en el ambito Federal y solo a
indiciados durante la averiguacion previa, de igual manera se citara

jurisprudencia pronunciada a favor de este tema en investigacion.

Por altimo, en el cuarto Capitulo, estudiaremos la importancia, de la
supremacia, inviolabilidad e inconstitucionalidad que debe de tener
nuestra Constitucion Federal, asi como sus principios Yy
caracteristicas esenciales que revisten al Ministerio Publico en la
Averiguacion Previa, se explicara cual es el procedimiento esencial
gue ejecuta el Ministerio Publico Federal dentro de la Averiguacion
Previa, para solicitar el arraigo domiciliario relacionados con la
Delincuencia Organizada, asi como el principio constitucional que
determina inconstitucional la aplicacién de esta figura juridica y por
ultimo una breve critica al articulo 12 de la Ley Federal Contra la
Delincuencia Organizada para llevar a cabo esta medida precautoria
sin transgredir nuestros derechos fundamentales consagrados en la

Constitucion Mexicana.
Es necesario que nuestros legisladores retomen este asunto ya que

dia a dia se siguen transgrediendo los derechos que aparentemente

se encuentran consagrados en nuestra Maxima Ley.

VI



CAPITULO |

EVOLUCION HISTORICA DEL ARRAIGO

1.1. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL ARRAIGO EN ROMA.

El arraigo, figura que sin duda alguna tiene sus origenes en el
propio Derecho Romano. El sistema procesal Romano paso por tres
fases: Las Legis Actiones, la del Proceso Formulario y la del

Proceso Extraordinario.

Las Legis Actiones imperaron durante toda la Monarquia,
invadiendo la Republica y llegando al imperio hasta el afio 150 antes
de J.C.

El sistema formulario (Ordo Juditio), llamado también procedimiento
ordinario, imperd en la etapa conocida como clasica, durante el
imperio, y su establecimiento se debiéo a la Ley Aebutia, mas o
menos en el ailo 2000 antes de J.C., procedimiento que estuvo en

vigor aproximadamente hasta el afio 300 de nuestra era. *

Las Legis Actiones (acciones de la ley) fue el primer procedimiento

en la vida de Roma, la cual consistia en una recitacion oral que los

! Cfr. Morales, José Ignacio, Derecho Romano, 42. Ed, Trillas, México, 1992, P4ag., 271.



litigantes aprendian con un caracter sacramental y que debian
repetir sin alteracién alguna ante el magistrado, ya que la alteracion
por error en los términos de la recitacién traia como consecuencia la

pérdida del litigio.

En las acciones de la ley y en el formulario, el procedimiento se
dividia en dos instancias: una se llevaba a cabo ante el magistrado,
denominado In lure y, la otra, ante un juez arbitro o jurado,

denominado Apud ludicem (delante del juez).

Las Legis Actiones, soOlo podian ser ejercidas por los ciudadanos

romanos en la ciudad de Roma o una milla a la redonda.

El Procedimiento Formulario, recibe esté nombre en virtud del
empleo de una férmula escrita, redactada por el magistrado (pretor)
gue contiene las pretensiones de las partes y que sirve de base para
gue el juez resuelva. Se le denomina también procedimiento
ordinario en virtud de que el magistrado no juzga por si mismo mas
gue en casos excepcionales, limitandose desde el inicio a organizar

la segunda parte de la instancia, que deba realizarse ante el juez. ?

El procedimiento Extraordinario sustituyé a las Legis Actiones y al
Procedimiento Formulario, ya que en él, la autoridad ya se hacia

sentir en la ejecucién de la sentencia, el proceso dejo de ser un

% Cfr. Sainz Gémez, José Maria, Derecho Romano |, Limusa, México, 1991, P&g., 155.
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convenio entre litigantes, convirtiendose en una emanacion del
Poder del Estado, es decir, en funcion Publica. En esté
procedimiento extraordinario el magistrado y el juez se identificaban

en una sola persona.

En su inicio, el proceso siempre fue oral; las partes litigantes tenian
la obligacion de reproducir las formulas preparadas por los
pontifices, en latin y en tiempo presente, justo a la medida de la
férmula, ni mas estricta ni mas lata, y los demas actos del

magistrado, y del juez eran también orales. °

Mas aun, en el proceso formulario, continud prevaleciendo la forma
oral, aunque ya la base, es decir, la férmula, se redactaba por
escrito. La férmula escrita era redactada por el magistrado, la que

contenia las pretensiones de las partes.
Una de las caracteristicas principales del sistema extraordinario era
la influencia de lo escrito sobre lo oral. Ya que desde la demanda
hasta la sentencia, debia ser por escrito.

Volviendo a las Legis Actiones, éstas fueron cinco:

Las tres primeras; las Legis Actio Per Sacramentum, Legis Actio Per

Judicis Arbitribe Postulationem, y Legis Actio Per Condicionem,

% Cfr. Morales, José Ignacio, Op., Cit., Pag., 272.
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quienes tenian por finalidad iniciar el procedimiento con la mira de
gue reconociera un derecho, por lo que observaban caréacter

declarativo.

Las otras dos; Las Legis Actio Per Manus Injectionem y Legis Actio
Per Pignoris Capionem, las cuales tenian por finalidad el satisfacer
un derecho ya declarado, es decir, tenian por objeto el que se

ejecutara la sentencia.

Es precisamente en las Legis Actiones donde aparece el primer
antecedente del arraigo, no como lo conocemos ahora, l6gicamente,

pero sin duda, si en el Manus Iniection.

Las Legis Actio Per Manus Injectionem: Treinta dias después de
pronunciado la sentencia por el Judex o de hechas por el
demandado una confesion, el acreedor podia coger por el cuello al
deudor y conducirlo a presencia del magistrado, pudiendo utilizar la

fuerza en caso de resistencia. *

Lo anterior era fundamentalmente un medio de ejecucion y se
aplicaba a las personas que habian sido condenadas por el juez en
virtud de una deuda y al demandado que a través de confesion
expresa reconociera la legitima pretensiéon del actor. Una vez en

presencia del Magistrado, el acreedor colocaba con mucha

* Cfr. Hernandez Tejero, Francisco, Lecciones de Derecho Romano, 62, Ed., Espafa, 1994,
Péag., 128.
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solemnidad la mano en la espalda del deudor ahora ejecutado
(judicatus) condicionado a pagar (y que por ser insolvente no podian
embargarse sus bienes) a la altura del cuello y pronunciaban una

palabras.

El deudor, o pagaba o presentaba un Vindex (fiador o protector que
garantizara su comparecencia), si €l no pagaba la deuda, podia

impugnar la sentencia que sirvié de base a la Manus Iniectio.

Ahora, si la impugnacion hecha por el Vindex no prosperaba, el
Vindex era condenado a pagar el doble de la condena impugnada,

por lo que el primer deudor quedaba libre.

Si no se habia pagado, ni prosperado la impugnacién, la Manus
Iniectio seguia adelante. Al no pagar el Vindex la deuda, el
Magistrado entregaba el deudor al actor (addictos), quien lo hacia su
cautivo (de acuerdo a las XlI Tablas, el acreedor podia encadenar al
deudor para evitar se escapara, pero tenia como requisito que las
cadenas no pesaran mas de 15 libras, es decir, aproximadamente
6.8 kilos). Después de permanecer en prision el acreedor sesenta
dias, era expuesto al publico durante las tres ultimas Nundinae
(ferias del mercado), con la finalidad de ver si alguien ofrecia
rescate. De no ser asi y de no pagar el Addictos (deudor) u obtener

un aplazamiento de pago, podia ser vendido en el pais de los
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etruscos, matarlo o conservarlo para que satisfaga con su trabajo la

deuda gue tenia contraida.

En caso de haber varios acreedores, cada uno tenia derecho a una
parte proporcional del cadaver, si alguno tomaba un poco mas de lo
gue correspondia estrictamente, esto no debia considerarse como
un fraude, segun lo dispone la Ley de las Xll Tablas con

benevolencia. °

Lo anterior, sin duda alguna era muy absurdo, sadico e inhumano,
por lo que a partir de la Ley Poetilla Pappira del aiio 326 A.C, se
prohibe el encarcelamiento por deudas de caracter civil, sin
embargo, el deudor podia ser obligado a solventar su deuda
mediante trabajo, también esta ley prohibié el encadenamiento de
un ciudadano y su venta o muerte, a no ser que su obligacion

proviniera de un delito.

1.2. EL ARRAIGO EN EL DERECHO HISPANICO.

Como se precis6 anteriormente, el arraigo sin duda tiene
antecedentes desde el derecho Romano. Ahora bien, en el Derecho
Hispénico, el antecedente mas preciso del arraigo lo tenemos en el

Fuero Real, las Leyes de Partida y las Leyes de Toro.

® Cfr. Floris Margadant S., Guillermo, El Derecho Privado Romano, 262. Ed., Esfinge, México,
2002, Pag., 150.
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En el Fuero Real.- elaborado entre 1252 y 1255, por Alfonso el
Sabio quien continuaba con las ideas de su padre Fernando el
Santo. Las obras juridicas de Alfonso el sabio comprenden dos
ramas: la legislacién positiva y las consideraciones moralistas y
filosoficas acerca del derecho. A la primera pertenece el Fuero Real
destinado a regir en las tierras directamente dependientes de la
corona. El reinado de Alfonso X fue de 1252 a 1284, a él se le
atribuyen con mayor o menor grado de certidumbre tres obras
fundamentales; el Fuero Real, el Espéculio y las Partidas (cabe
mencionar que estas obras fueron creadas después de que Espafia
expulsara a los Arabes de su territorio, ya que éstos en el afio 711
invadieron Espafa). El fuero real se utiliz6 como derecho Municipal

de las ciudades o villas en que estuviera vigente.

El Fuero Real se divide en 9 libros, subdivididos en 72 Titulos que
se componen de Leyes. El Derecho Penal esté tratado en el libro 1V,

subsistiendo la crueldad en las penas.

Como caracteristica principal tenemos en el Fuero Real, que el
procedimiento se organizé bajo formas técnicas y complicadas, las
cuales ocasionaban que se hiciera imposible a los litigantes
defenderse por si mismo y exigian la intervencion de personeros y
voceros (apoderados y abogados), desapareciendo las pruebas

vulgares del derecho barbaro, sustituyéndolas por las de valor l6gico
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gue hasta hoy emplean los tribunales de justicia para averiguar la

verdad de los hechos (documentos, testigos, confesion).

El antecedente del arraigo, lo tenemos en el Libro 2° Titulo 3° del
Fuero Real, ya que el mismo autoriza al actor a pedir al juez que se
obligara al demandado a dar fianza para garantizar las resultas del
juicio, ya que si no otorgaba dicha fianza el demandado deberia de
permanecer en el lugar del juicio, sin poder salir del lugar del mismo,

hasta que terminara el asunto. °

Las leyes de Partidas.- obra que actud en Castilla como principal
vehiculo de penetracion de los Derechos Romano, Candnico y

Feudal.

Las Partidas son una obra generalmente atribuida a Alfonso X,
aunque con este nombre se hicieron famosas, en realidad los
cbdices (textos manuscritos) de las Partidas llevan el Titulo de Libro
de las Leyes, como sabemos, esta obra esta dividida en siete
partes, de ahi le vino el nombre de Codigo de Partidas o de las siete

Partidas. En Castilla se aplicaron las Partidas.

No se sabe a ciencia cierta la fecha final de la elaboracion de las

Partidas, s6lo se admite el afio 1263 o el 1256. Lo anterior se debe

® Cfr. Pallares, Eduardo, Diccionario de Derecho Procesal Civil, Porrtia, México, 1973, Pag.,
103.
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a que el régimen de Alfonso el sabio coincidia con el florecimiento

de los estudios académicos acerca del Corpus luris.

Esta reelaboracién doctrinal del Espéculio realizada ya después del
reinado de Alfonso X, es lo que se conocié después (finales del siglo
Xl o comienzos del siglo XIV) con el nombre de Partidas. Se dice
sin afirmarlo que en las Cortes de Segovia de 1347, Alfonso Xl le dio
el nombre de Partidas. Cada una de las Siete Partidas trata de un

tema o materia juridica:

a) La Primera Partida trat6é de la fe Catodlica y de la organizacion de
la Iglesia y demas cuestiones de Derecho Candnico. En ésta
exageraba la autoridad del Papa y menoscababa la del rey.

b) La Segunda Partida tratd del poder politico, de los emperadores y
los reyes, su poder, sus oficiales y sus obligaciones para con el
pueblo, asimismo, sobre la lealtad del pueblo al rey, se ocup6 aqui
también de cuestiones militares y de las tenencias de castillo y
fortalezas para los caballeros.

c) La Tercera Partida traté del Poder del Derecho Procesal, es decir,
del desarrollo de los juicios, propiedad, posesion y prescripcion.

d) La Cuarta Partida Traté del Derecho Matrimonial, de la filiacion,
esclavitud, vasallaje, feudos, amistad.

e) La Quinta Partida traté de los contratos y otras instituciones de
Derecho Civil, incluyendo también dos Titulos dedicados a las

relaciones Feudovasallaticas.
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f) La Sexta Partida se ocup6 del Derecho Sucesorio, tutela.

g) La Séptima Partida se ocup6 del Derecho Penal, con un Titulo
dedicado a la tortura judicial (de los tormentos). Una de las
caracteristicas esenciales de las Partidas era considerar al rey
Vicario de Dios en la tierra (enviado de Dios), afirmando que son
muy poderosos y soOlo ellos pueden hacer leyes. En relacion al
arraigo en el Titulo Il de la Partida 3%, autorizaban al juez para
obligar al demandado a permanecer en el lugar del juicio sin poder
salir, siempre y cuando la acusacién que pesaba contra el
demandado no fuera por haber cometido un delito grave, la cual
textualmente decia: Si algun home hubiera demandado contra otro
gue no sea raigado demandole asi como dice el fuero: si non fuere
raigado de fiador que cumpla fuero o si fiador no lo diere, vaya con

el ante el alcalde o facerlo derecho.

Es decir, cuando la acusacion no era de delito que mereciera pena
de muerte ni perdimiento de miembro, se podia conceder libertad

bajo fianza.

Las Leyes del Toro.- fueron promulgadas por la reina Dofla Juana
en 1505, cuando ya habia muerto su madre. La primera de las 83
Leyes de Toro es la Ley Primera del Titulo XXVIII del Ordenamiento
de Alcald de 1348. Como ya se dijo anteriormente, estas leyes

fueron redactadas por 6rden de los reyes catdlicos, que tuvierdén por
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objeto hacer desaparecer las contradicciones de la legislacion,

sobre todo en el Derecho Civil.

Tanto estas Leyes como otras que constituian la legislacién vigente,
formardn parte de la nueva recopilacion (1567), obra formada para

reunir todo el derecho positivo en un solo codigo.

Las ochenta y tres Leyes de Toro de 1505, vinieron a resolver
varias dudas, afadiendo otras nuevas. Contienen importantes
innovaciones, Inter-Alia en relacion con el Derecho de Familia y el

sucesorio. ’

Las Leyes de Toro constituyeron una profunda innovacion del

Derecho de Familia en sentido romanista y canonico.

Las materias sobre las que versaban las Leyes de Toro eran;

|. Declaraciéon de las Leyes aplicadas en la decision de los pleitos
(leyes 1y 2).

[I. Sucesiones incluyendo importantes reglas sobre la filiacion (leyes
3 a 46).

[ll. Matrimonio (leyes 47 a 62y 77 a 82).

I\V. Derecho Procesal (leyes 63 a 67 y 76).

" Cfr. Floris Margadant S., Guillermo, Introduccién a la Historia del Derecho Mexicano, 162. Ed,
Esfinge, México, 1999, Pags., 44-45.
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V. Disposiciones aisladas sobre contratos, en puntos que tienen
influencia sobre el régimen familiar.

VI. Falso testimonio en materia criminal (ley 83).

Como antecedente inmediato de la providencia del arraigo de
persona, lo tenemos en la ley 66 de Toro, dicha ley establece que el
demandado debia dejar fianza, si es que queria salir del lugar del

juicio.

1.3. EL ARRAIGO DOMICILIARIO EN MEXICO.

La prision preventiva, lugar donde permanecen todas aquellas
personas acusadas de la comision de un delito en espera de una
sentencia que bien podria absolverlos o condenarlos. Es de caracter
preventivo porque tiene por objeto asegurar la presencia del
procesado evitando que se fugue ante la concreta e inminente
amenaza de la pena privativa de la libertad, medida que hoy

conocemos como arraigo domiciliario.

Durante la Edad Media la prisién preventiva era considera como un
lugar de espera, importante no en cuanto a la forma sino en cuanto
a la necesidad de tener disponible al autor para la investigacién, por
€s0 siguid una suerte paralela a la de la pena privativa de la libertad,
acompafada de la tortura, si ésta era legal y necesaria, sOlo se

podia aplicar teniendo al sujeto en prision preventiva.
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Durante la época de transicion feudalismo-capitalismo, surge en
Europa otro concepto de la prision como pena: ya no se utiliza solo
para segregar o castigar, sino que pretende la reforma de los reos
por medio del trabajo y la disciplina asegurandose su propio
mantenimiento surgiendo las "houses of correction" o "bridewells"
(siglo XVI) en Inglaterra, y las "rasp-huis" en Holanda como formas
de segregacion punitiva (siglo XVII) consistentes en poner al preso a
raspar rusticamente con una sierra la madera para la elaboracion de
tintes textiles. El trabajo forzoso respondia a los intereses de la
nueva clase social naciente, la burguesia. La pena de muerte cede
su lugar a la prisiéon por lo que los hombres valian mas vivos que

muertos, ya que una vez que cometian el delito los hacian trabajar.

En el llamado Cdédigo Penal de Netzahualcoyotl para Texcoco, el
juez tenia amplia libertad para fijar las penas, entre las que se
contaban principalmente las de muerte y esclavitud, con la
confiscacion, destierro, suspension o destitucién de empleo y hasta
prisidn en céarcel o en el propio domicilio, lo que hoy se llama arraigo

domiciliario.

Las clases de prisiones de los aztecas el "cuauhcalli”, instituciéon
preventiva de reclusion, anterior a la pena de muerte; era una jaula
estrecha y sobrevigilada para hacer sentir los rigores de la muerte al
reo desde su aprehension; el "teilpiloyan", destinado para los que no

iban a sufrir pena de muerte, siendo igual como cércel preventiva y
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como pena; el "'malcalli" era carcel para prisioneros de guerra, no se
les seguia proceso; y el "petlacalli”, carcel para reos por faltas leves,
también preventiva y punitiva, las condenas eran la muerte por
ahorcamiento, asfixia, garrote, degtello, descuartizamiento,
hoguera, lapidacién, etcétera, si el delito era considerado grave. A
guien no se encontraba responsable se le dejaba en inmediata
libertad.

Durante la época colonial la detencion, de igual forma era
considerada una sala de espera hasta que la santa Inquisicion
imponia la pena que generalmente era la de muerte, ya fuera
descuartizamiento, hoguera, estiramiento de miembros, camara de

agua, etcétera.

En el México independiente después de la consumacion, en 1826 se
establecio el trabajo como obligatorio y que ningun recluso podria
estar en la carcel si no cumplia los requisitos que para ello
estableciera la constitucion: para la separacion de los procesados,
se destino en 1834, la céarcel de la ciudad para sujetos en procesos
y la de Santiago Tlaltelolco para los sujetos a presidio o destinados

a trabajar en obras publicas.

La prisidbn preventiva en México, en la Constitucion de 1917 donde
se marcaron lineamientos mas claros para la operacion del sistema

penitenciario, en ésta se limito la prisidn preventiva al procedimiento
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por el delito que merecia pena corporal o alternativa pecuniaria,
ordenando la completa separacion entre procesados y condenados,
estipulé que toda pena de mas de dos afios de prision se hiciese
efectiva en colonias penales o presidios que dependieran
directamente del gobierno federal, y que estarian, fuera de las
poblaciones obligados a pagar los estados a la federacién los gastos
gue correspondieran por el nimero de reos que tuvieren en dichos

establecimientos.

1.4. INCORPORACION DEL ARRAIGO EN LA LEGISLACION
MEXICANA (1983).

El arraigo fue introducido en las reformas a los codigos de
Procedimientos Penales de varios Estados de la Republica
Mexicana y en el Cédigo Federal de Procedimientos Penales en
1983 (publicadas en el Diario Oficial de la Federaciéon el cuatro de
Enero de 1983), este instrumento por asi decirlo, ha tenido un
importante desarrollo, recientemente en nuestros ordenamientos
procesales penales. Originalmente fue previsto en el articulo 205 del
Cddigo Federal de Procedimientos Penales, durante el proceso;
mas adelante tuvo su aplicacion en el periodo de Averiguacion
Previa, y asi mismo se introdujo administrativamente en el orden

comun del Distrito Federal.
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Asimismo, por acuerdos del Procurador General de Justicia del
Distrito Federal de fecha 1 y 18 de Julio de 1977 y el 14 de febrero
de 1978, se establecié un sistema de arraigo administrativo que
ingreso al Codigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal a
través de las adiciones del 26 de Diciembre de 1981 (Diario Oficial

de la Federacion del 29 de Diciembre) a través del articulo 271.

Esta medida se plantea en la Etapa de Averiguacion Previa y venia
al caso cuando se trataba de delitos cuyo conocimiento competia a
los Juzgados Mixtos de Paz, o bien, a los Penales cuando la pena
no excedia de cinco afios de prision. No se hacia distincién entre
delitos dolosos o culposos ni se restringia la medida a los cometidos
con el motivo de transito de vehiculos. Esta implicaba una
combinacion del arraigo, propiamente, y la libertad potestatoria en

sede administrativa.

La reforma al articulo 133 bis del Codigo Federal de Procedimientos
Penales, a que hace referencia el articulo 205 del mismo; establece
la modalidad de “imponer la prohibicion de abandonar una
demarcacion geogréfica sin previa autorizacion”, por lo consiguiente
concede el término maximo de treinta dias para el arraigo
domiciliario y el de sesenta dias naturales para la prohibicién de
abandonar una demarcacion geografica. Para ésto el Instituto

Nacional de Ciencias Penales asevera lo siguiente:
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Se creb el arraigo en sus modalidades, es decir, en el periodo de
Investigacion Previa o bien durante el Proceso, como una medida
precautoria que permite la disponibilidad del inculpado ante el
Ministerio Publico o el Juzgador, limitando los casos de detencion y

prisidn preventiva.

Respecto de la reforma a este articulo 133 bis, se suscitaron en su
aprobacion distintas discusiones en la Camara de Senadores, pero
existi6 una discusiobn muy interesante por parte del Senador
Salvador Diaz Rocha, en la que me parecié lo mas importante de lo

gue dijo al respecto, lo siguiente:

En el caso del arraigo domiciliario es una excepcion de la excepcion,
porque tal arraigo en mencién se decreta cuando la autoridad
Ministerial solicita tal medida a un juez en lo que practica una
averiguacioén, es decir, sin que sea, ni siquiera responsable de nada
simplemente mientras se investiga haber si resulta de pura

casualidad responsable de algun delito imputable.

En esta discusion llevada a cabo en la Camara de Senadores,
varios de los mismos, se mostraron inconformes en aceptar la
reforma, puesto que manifestaron que era totalmente

Inconstitucional.
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1.5. ULTIMAS REFORMAS SOBRE EL ARRAIGO.

El 3 de Septiembre de 1993 se introduce por primera vez el
concepto de delincuencia organizada, en el articulo 16, parrafo
sexto de la Constitucion Mexicana, para posteriormente, el 7 de
Noviembre de 1996, publicarse en el Diario Oficial de la Federacion

la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada.

La Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, ordenamiento
gue regula a la figura juridica del arraigo domiciliario, tal y como se

conoce hasta nuestros dias, de la siguiente manera:

“Articulo 12. El juez podra dictar a solicitud del Ministerio
Plablico de la Federacibn 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 realizacion sefialados en la solicitud con vigilancia de
la autoridad, la que ejercera el Ministerio Publico de la
Federacion y sus auxiliares mismo que se prolongara por el
tiempo estrictamente indispensable para la debida integracion
de la averiguacion de que se trate, sin que exceda de noventa
dias, con el objeto de que el afectado participe en la aclaracién
de los hechos gue se le imputan y pueda abreviarse el tiempo

del arraigo.”



26

Este precepto no sélo aumenta textualmente (sin prorroga) el plazo
del arraigo hasta noventa dias, sino que inclusive deja que las
condiciones en que se lleve a cabo el mismo sean establecidas por
el Ministerio Publico y sujeta al juez a otorgarlo en el lugar, forma y

condiciones en que lo solicite.

Por otra parte el martes 6 de Octubre de 1998 se llevo a cabo un
debate en el Congreso de la Union, en el cual se analizd un
Proyecto de decreto por el que se reforman diversas disposiciones
del Codigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero
Comun, y para toda la Republica en Materia de Fuero Federal; asi
como el Cdédigo Federal de Procedimientos Penales, y de la Ley de
Amparo Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 de la Constituciéon
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, proyecto que fue turnado
a las Comisiones Unidas de Gobernaciéon y puntos Constitucionales,

Justicia, con opinidén de Seguridad Publica.

Mediante este proyecto se reforman los Articulos 178 del Codigo
Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comun, y para
toda la Republica en Materia de Fuero Federal, para quedar, en lo

gue a nuestro estudio como sigue:

“Articulo 178 Parrafo Il. Al que desobedeciere el mandato de
arraigo domiciliario o la prohibicion de abandonar una

demarcacion geografica, dictados por autoridad judicial
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competente, se le impondra de seis meses a dos afios de

prision y de diez a doscientos dias multa.”

Antes de la reforma se imponia de quince a doscientas jornadas de

trabajo a favor de la comunidad al que desobedeciere este mandato.

Es absurdo que, siendo tan vaga la regulacion para la debida
aplicacion del arraigo en la practica después de ser analizada en el
Congreso de la Unidn, su unico fin haya sido sancionar con prision
el quebrantamiento del mismo, y no una reforma que contemplara
un estudio integro de la figura para establecer en la ley de la
materia, cuando menos, algunos articulos tendientes a mejorar su

regulacién juridica.

Al parecer, los legisladores se preocupan mas por poner en practica
medidas y sanciones estrictas, que por intentar integrar una
legislacion en la cual haya la menor cantidad posible de lagunas y

gue se garantice mejor la Seguridad Juridica.

Considerando al arraigo domiciliario como la orden de permanecer
determinado periodo de tiempo dentro de un domicilio sin poder
abandonarlo resulta inhumano y por consiguiente ilegal, por violar

los Derechos fundamentales consagrados en nuestra Maxima Ley.
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Una vez estudiado el articulo 133 bis del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, encontrandose asi la no compatibilidad del
requisito para otorgar el arraigo que el juez “oiga al indiciado,”
guedando nulo el objetivo de dicha medida precautoria, pues al
darle vista al indiciado con la peticidon del Ministerio Publico, dandole
la oportunidad de que aquél pueda abandonar el lugar o el pais

antes de que el juzgador resuelva su arraigo.

Por lo cual fue necesario que los Legisladores Federales reformaran
el articulo 133 Bis en comento, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion del 8 de febrero de1999, en primer término eliminé de su
redaccion el requerimiento de que se “oiga al inculpado” antes de
decretar el arraigo; en segundo lugar se adiciond el precepto con la
citada medida de “no abandonar una demarcacion territorial”, con lo
cual se procura que no se evada de la accion de la justicia el
inculpado, “abandonando el lugar o el pais,” quedando asi como

hasta hoy sigue vigente.
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CAPITULO II

MARCO TEORICO

2.1. NOCION Y CONCEPTO DE CONSTITUCION.

Nuestra Constitucién, Carta Magna o Ley Fundamental entre otras
denominaciones, es el documento mas importante para la vida de
nuestro pais, ya que organiza y rige la vida del pueblo mexicano, en
lo econdémico, politico, social, cultural y territorial, todo ésto gracias
al logro de la lucha del pueblo por obtener mayores libertades,
seguridad, igualdad y participacion en la vida democratica, cuyos
resultados se encuentran plasmados en la promulgacién de la
Constitucion de Querétaro, el 5 de febrero de 1917 por Don
Venustiano Carranza, confirmando los derechos del hombre con el
titulo de garantias individuales, Constitucion que actualmente nos

rige, creada por el congreso constituyente.

En nuestro sistema normativo Mexicano la Constitucion es norma de
normas. Esta encaminada a normar; imponer deberes, crea
limitaciones, otorga facultades y derechos. Nada ni nadie puede
normarla, su naturaleza de suprema niega la posibilidad de que esté

sometida a otro cuerpo normativo superior y, en cambio, requiere
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gue todo le sea inferior y cada acto de autoridad esté de acuerdo

con ella, de la cual se derivan leyes secundarias o adjetivas. ®

La Constitucion es la Ley Suprema de un Estado, y es expedida por
el Poder Constituyente en ejercicio de la soberania del pueblo, con
el objeto de organizar los poderes publicos y establecer los

derechos fundamentales de los integrantes del Estado. °

Nuestra Ley Fundamental vigente es una Constitucién rigida,
escrita, republicana, presidencial, federal, pluripartidista y nominal,
compuesta por 136 articulos. Dividida en dos partes: dogmatica y

una parte organica,

la parte dogmaética, se establecen las
“garantias individuales o del gobernado”, las cuales regulan las
relaciones entre los individuos y el estado, comprendidas en los
primeros 29 articulos de la Constitucion (derechos fundamentales de
los individuos), y la parte organica, comprende la existencia del
estado (organizacion y estructura del poder publico). De 1921 a la
fecha, la Constitucidon ha tenido mas de 376 modificaciones, un total
de 98 articulos, de los 136 que contiene han sido modificados, lo
gue demuestra que, a pesar de su rigidez tedrica, ha sido muy

flexible en la practica.

8 Cfr. Elisur Arteaga, Nava, Derecho Constitucional, Oxford, México, 1999, UAM, P4&gs., 20-21.
° Cfr. Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto-Lucero Espinosa, Manuel, Introduccién al Derecho
Positivo Mexicano, 82, Ed., Limusa, México, 2000, Pags., 80-81.

1 Cfr. La denominacién de Parte Dogmaética y Orgénica se le atribuye al profesor espafiol
Adolfo Posada, quien asi las llama y las explica en su obra Tratado de Derecho Politico, Madrid,
Espafia, 1935, Pags., 26-30.
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2.2. CONCEPTO DE GARANTIA INDIVIDUAL.

Nuestra Carta Magna considera los derechos y obligaciones que
podemos disfrutar los mexicanos, estos permiten actuar y decidir
libremente, siempre que los actos no afecten los derechos de los
demads, estos derechos y prerrogativas son las llamadas “garantias
individuales”, creadas para evitar el abuso del mas poderoso sobre
los débiles, consagradas en la parte dogméatica que contienen los

primeros 29 articulos del dicho ordenamiento.

La palabra garantia proviene del termino anglosajon “warranty” o
“warrantie”, que significa la accion de asegurar, proteger, defender,
o salvaguardar (to warrant), por lo que tiene una connotacién muy
amplia. Garantia equivale, pues en sentido lato, a “aseguramiento” o
afianzamiento”, pudiendo denotar también “proteccion”, “respaldo”,
“defensa”, “salvaguardia” o “apoyo”. Juridicamente, el vocablo y el
concepto “garantia” se origina en el derecho privado, teniendo en el

las aceptaciones apuntadas.

Las garantias individuales son los derechos publicos subjetivos que
posee la persona en su caracter de ser humano, sin distincion
alguna de nacionalidad, sexo, edad, religion, raza o ideologia
politica que son reconocidas por el Estado”, las cuales contienen

derechos humanos que son:

1 Cfr. Burgoa Orihuela, Ignacio, Las Garantias Individuales, 342, Ed., Porria, México, 2002,
Pég., 161.
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a).- Inalienables. Porque no se pueden enajenar o ceder, que nunca
se pierde el derecho.

b).- Imprescriptibles. Que no pueden extinguirse o terminarse, ni con
el paso del tiempo, sin embargo el articulo 29 nos habla de la
suspension temporal de las garantias en casos excepcionales
donde se justifique dicha medida tomada por el poder ejecutivo

federal.

Los derechos fundamentales del hombre no so6lo se encuentran
consagrados en nuestra constitucion, sino también en leyes
internacionales, tal es el caso de la Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre fue aprobada y proclamada el 10 de
diciembre de 1948 por la ONU, en los primeros 29 articulos de
nuestra Constitucion, como los que también se encuentran
estipulados en todos los preceptos constitucionales que vengan a
complementar las primeras veintinueve disposiciones, dichas
garantias no solo involucran a las personas fisicas, sino también
incluyen a todo gobernado, como lo es las personas morales de
derecho privado, las entidades de derecho social, las empresas de
participacién estatal y los organismos descentralizados, dado que
todos estos sujetos 0 gobernados estan expuestos a ser afectados
en sus esferas juridicas por actos de autoridad, en relacion a ésto, el
articulo 1° Constitucional establece: "En los Estados Unidos

Mexicanos todo individuo gozara de las garantias que otorga esta
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Constitucién, las cuales no podran restringirse ni suspenderse, sino

en los casos y con las condiciones que ella misma establece.”

Cabe sefalar que dichas garantias individuales surgieron a partir de
la Revolucién Francesa de 1789, estableciéndose como un derecho
inalienable e imprescriptible la garantia de libertad para todos los

hombres por el sélo hecho de su calidad humana.

Las garantias individuales deben ser respetadas, acatadas tanto por
el gobernado como por el gobernante sin violentarlas, no sélo
implicando derechos, sino también obligaciones frente al poder
publico, denominandoseles Obligaciones Sociales, las cuales tienen
por objeto el desarrollo del pais tanto en los social como en lo
econdémico y en algunas ocasiones también en lo politico, pero no
s6lo en beneficio del pais, sino también a los individuos, tal es el
caso en lo referente al Servicio Militar Nacional, que deben realizar
los individuos al cumplir los 18 afios de edad, tal y como lo

establece el articulo 36° fraccién Il de la Carta Magna.
2.3. NOCION Y CONCEPTO DE LIBERTAD.
La vida y la libertad, son dos caracteristicas fundamentales del

hombre, es decir, que la persona humana no podria ser, sin su

calidad de libre y la libertad sélo se puede producir en el ser,
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ninguna de estas calidades, precede a la otra, sino que nacen

juntas.

Libertad. Del latin libertas-atis que indica la condicion del hombre
no sujeto a esclavitud, es uno de los atributos apreciado de todo
individuo, entendida ésta como una potestad o facultad propia de las
personas humanas de elegir fines vitales que mas le convengan
para su desarrollo, asi como para seleccionar los medios que estime

mas apropiados para su logro.

El ser humano nace libre, por lo tanto, su derecho de vivir libre no es
el regalo de alguna autoridad, sino una consecuencia légica de su
propia naturaleza. Tal y como se establece en nuestro derecho
mexicano los individuos desde antes de nacer obtienen la proteccion
de la ley, de acuerdo al articulo 22 del Codigo Civil Federal. La
capacidad juridica de las personas “fisicas se adquiere por el
nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el momento en
gue un individuo es concebido, entra bajo la proteccion de laley y se
le tiene por nacido para los efectos declarados en el presente

Cadigo.”

La libertad universal del hombre se instituyo hasta la Revolucion
Francesa (1789), proclamandose que todo hombre por el hecho de

ser tal, nace libre, sin importar la raza, religion o posicién social,
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asimismo pude fijarse objetivos para alcanzar la satisfaccion

personal y de las personas que lo rodean.

2.4. LAS GARANTIAS DE LIBERTAD.

Nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
dentro de su parte dogmatica titulo primero, capitulo I, clasifica a las
garantias individuales en: Libertad, Igualdad, Seguridad vy
Propiedad, siendo la Garantia de Libertad tema de nuestro estudio,
y principalmente la de libertad de transito, realizando una sinopsis
en relacién a las garantias de libertad, siendo la misma la facultad
gue tiene el hombre de proponerse y procurar el logro de sus fines
por los medios mas adecuados, siempre gue éstos sean licitos, sin
afectar los intereses de los demas y mucho menos se atenten contra

la seguridad de la sociedad.

Por lo que de acuerdo a su clasificacion las garantias de libertad son

las siguientes:

a).- La libertad de paternidad que tiene toda persona de decidir de
manera libre, responsable e informada sobre el numero vy
esparcimiento de hijos, es decir, ninguna ley, autoridad (judicial o
administrativa) o persona tiene porque decidir u obligarnos a tener
determinados hijos (articulo 4°, parrafo I, de la Constitucién Politica

de los Estados Unidos Mexicanos).
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b).- La libertad de trabajo, toda vez que todos los individuos en
México podemos dedicarnos a la profesion, industria, comercio o
trabajo que mas nos acomode, siendo licitas; a nadie se le obligara
a prestar un servicio sin el pago de un salario, salvo en los casos en
gque las autoridades lo requieran, por ejemplo; cuando haya
elecciones, si se nos solicita debemos colaborar, o si se van a
recopilar datos para censar a la poblacién estamos obligados a
auxiliar a los encargados del INEGI para ello. Al respecto el Doctor
Ignacio Burgoa puntualiza, la libertad de trabajo concebida como la
facultad que tiene el individuo de elegir la ocupacion que mas le
convenga para conseguir sus fines vitales, es la manera

indispensable, para el logro de su felicidad y bienestar. *

Es decir dicha garantia implica, que el gobernado puede decidir
libremente la profesion, oficio, arte u ocupacién que mejor le
convenga siendo licita. Por lo que la libertad de trabajo es uno de
los mas grandes logros obtenidos después de terminada la
Revolucion de 1910 y plasmada mas adelante en la Constitucién de
1917 (articulo 5° y 123°, de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos y 4°, de la Ley Federal del Trabajo).

La libertad de expresar libremente nuestras ideas, pensamientos,
opiniones, accion natural y basica del ser humano, el individuo ha

ascendido cultural, econdmica y socialmente constituyendo un punto

12 Cfr. Burgoa Orihuela, Ignacio, Op., Cit., P4g., 311.
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esencial en la ideologia liberal del siglo XVII y cuya importancia es
tal que esta incluida en la propia Declaracion de los Derechos

Humanos.

c).- La libertad de expresion de ideas, es una manifestacion de la
voluntad del individuo que significa tener una idea o pensamiento o

expresarlo de manera verbal o escrita.

Como mencionamos anteriormente la libre expresion de ideas se
puede presentar de dos maneras; la verbal y escrita, la primera a
través de discursos, ponencias, polémicas, conferencias,
conversaciones, etcétera., y la segunda por cualquier medio escrito,
libros, revistas, volantes, periddicos, carteles, asi como su difusion
bajo cualquier forma ya sea, cinematografia, por televisién, o
radiotransmision, etcétera. Por lo que la manifestacion de ideas sélo

sera objeto de inquisicion judicial o administrativa en los casos de:

1.- Las ideas que se expresen sean inmorales y contrarias a las
buenas costumbres de la sociedad, por ejemplo los actos obscenos.
2.- Afecten a uno o mas de los integrantes de la sociedad, como
ocurre cuando se expresan difamaciones o calumnias.

3.- Provoquen algun delito contra otras personas, como invitar a la
violencia.

4.- Alteren o perturben el 6rden publico, tales como la incitacion

publica, maliciosa, a desprestigiar, ridiculizar o destruir las
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instituciones sociales del pais (articulo 6° de la Constitucién Politica

de los Estados Unidos Mexicanos).

A partir del Renacimiento, la imprenta perfeccionada por Juan
Gutemberg ha sido el medio mas eficaz para expresar y transmitir
las ideas entre los hombres, no pudiéndose concebir la civilizacion
actual sin los medios de comunicacién impresos, mismos que
aceleran los cambios en la sociedad, en la ciencia y en la técnica,
poco efecto tendrian las ideas de las personas si no pudieran ser
comunicadas a los demas a través de los libros, revistas, periddicos,

folletos o boletines.

d).- La libertad de Imprenta, consiste en publicar o difundir ideas, un
avance cientifico, un libro o cualquier otro analogo de manera
impresa, la cual es, sin lugar a dudas un privilegio que tenemos y
del cual gozamos todos los que vivimos en un pais libre y
democratico, teniendo como unicos limitantes, que mediante su
publicacion se ataque o falte al respeto de la vida privada, ataque a
la moral, se altere la paz publica (articulo 7° de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos).

e).- El derecho de peticion, consiste en que toda persona tiene el
derecho o facultad de acudir a cualquier autoridad, a excepcion de
la materia Politica, sOlo podran hacer uso de este derecho los

ciudadanos de la Republica, redactando una solicitud escrita de
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manera pacifica y respetuosa, la cual adopte en particular el
caracter de simple peticion administrativa, accion, recurso, etcétera,
por lo que los funcionarios publicos que trabajan para el Estado,
tienen como obligacion el de dar una contestacion a dicha peticion,
consistente en dar un acuerdo por escrito a la solicitud que el
gobernado, les presentd. Como se puede deducir de lo anterior, este
precepto Federal no determina lo que se entiende por breve término,
por lo que la Suprema Corte de la Nacién ha establecido en su
jurisprudencia, que dicha disposicion se infringe si transcurren
cuatro meses desde que la autoridad haya recibido la peticion
escrita del gobernado, sin que se hubiese contestado (articulo 8° de

la Carta Magna).

Esta garantia fue introducida desde la Constitucion de Apatzingan
considerandose la libertad de peticion segun se lee en el articulo 37
en el cual se consagra que a ningun ciudadano debe coartarse de
reclamar sus derechos ante la autoridad correspondiente, para
después consagrarse expresamente en la constitucion de 1857 en

su parrafo VIII guedando como actualmente la conocemos.

f).- La libertad de reunién o asociacion, siempre y cuando sea licita y
pacificamente, el acto de asociacion es por naturaleza mas o menos
constante o permanente, se prolonga en el tiempo (como son los
sindicatos, sociedades, agrupaciones, confederaciones, etcétera).,

en cambio la reunidbn es de caracter transitorio, momentaneo
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(asambleas, manifestaciones, mitines, etcétera) y como ya se
menciond anteriormente, al congregarse para hacer une peticion o
bien presentar una protesta por algun acto de autoridad, se
respetara por cualquier autoridad, siempre y cuando no se profieran
Injurias, no se hiciere uso de violencia 0 amenazas para intimidar y
obligar a resolver algo en el sentido que se desee. Por ultimo cabe
mencionar algo muy importante, consistente en que soélo los
ciudadanos de la Republica Mexicana; es decir sélo los mexicanos,
tal como lo dispone el articulo 34 de la Constitucion Federal
Mexicana, podran asociarse 0 reunirse para tomar parte en los
asuntos politicos del pais (articulo 9° de la Constitucién Politica de

los Estados Unidos Mexicanos).

Quedando asentada dicha libertad en la Constitucion de 1857, entre
discusiones de los congresistas liberales, para después ser objeto
de analisis y reforma del Congreso Constituyente de 1917,

guedando como hasta hoy se encuentra vigente.

g).- La Libertad de posesion y portacion de armas, consistente en
gue todo individuo que habite en el territorio nacional, puede tener
un arma de fuego, ya sea en su domicilio o traerla consigo, segun
sea el caso, con excepcion de las prohibidas por la ley federal y de
las reservadas para el uso exclusivo del Ejercito, Armada, Fuerza
Aérea y Guardia Nacional, mediante previos los tramites de ley ante

la Secretaria de la Defensa Nacional, manifestando que dicha
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adquisicion es para mantener su seguridad y legitima defensa
domiciliaria (articulo 10° de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos).

h).- La libertad de creencia y de cultos religiosos, consistente en un
acto personal e intimo del hombre el de profesar alguna creencia
religiosa, como también lo es el no tener ninguna, bajo ciertas
limitantes y observancias de las autoridades del articulo 24° y 130°
Constitucional y de la Ley de Asociaciones Religiosas y culto
Plblico, dicha ley reglamentaria en sus articulos, precisa los
principios generales sobre dicha libertad entre otros aspectos

sefala:

1).- Ningudn individuo puede dejar de cumplir, por cuestiones
religiosas, con sus obligaciones legales,

2).- Nadie puede ser objeto de discriminacion por motivos religiosos,
3).- Ninguna persona puede ser obligada a contribuir
econdmicamente para el sostenimiento de la agrupacion religiosa en
cuestion,

4).- El Estado Mexicano es laico, es decir, no podra establecerse
privilegios para ninguna religion,

5).- Las agrupaciones religiosas deben registrarse ante la Secretaria
de Gobernacién,

6).- Los empleados de las asociaciones religiosas tienen los mismos

derechos que cualquier trabajador,
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7).- Para la celebraciéon de actos religiosos fuera de las iglesias, los
organizadores deberan solicitar permiso a las autoridades

correspondientes.

En la actualidad, la libertad de creencias y cultos religiosos
garantizados por la Carta Magna, ha permitido la diversificacion de
dichas creencias, teniendo algunas mas aceptacion que otras,
contrario a lo establecido en la Constitucion de Apatzingan 1857
sosteniéndose a la religion catdlica como oficial, sin que se
admitiera ninguna otra creencia, no siendo asi sino hasta 1992,
fecha en la cual hubo una gran apertura a las manifestaciones de

las distintas convicciones religiosas.

2.5. LA GARANTIA DE LIBERTAD DE TRANSITO.

La libertad de transito es el derecho, potestad o atributo de toda
persona, precepto consagrado en el articulo 11 de la Ley
Fundamental y del cual Juventino V. Castro establece cuatro
libertades esenciales: la de entrar al territorio de la Republica, la de
salir del mismo, la de viajar dentro del Estado Mexicano y la de
mudar de residencia o domicilio,*® libertades limitadas por
autoridades judiciales o administrativas en casos excepcionales. Se
le conoce también bajo las denominaciones de libertad de

movimiento, de locomocién o de residencia.

'3 Cfr. V. Castro, Juventino, Garantias y Amparo, 103, Ed., Porrtia, México, 1998, P4g., 93.
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La libertad de transito a través de la historia, en la antigledad y
durante toda la Edad Media (siglos IV a XIV a. C), no s6lo no se
concebia la libertad de transito como un derecho del individuo, el
cual podia ser respetado y por consiguiente pedir su cumplimiento
legal a las autoridades, sino que el desplazamiento fisico de las
personas, estaba sometido a severas restricciones. No fue sino
hasta la Declaracion francesa de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, del 26 de agosto de 1789, en los que se establece en
los articulos 4y 7 la libertad de ir, venir y residir, por lo que a partir
de ese momento la libertad de transito pasaria a formar parte del
derecho publico interno de los paises organizados bajo el régimen
liberal democratico es importante hacer mencion que en nuestro
pais, a partir de la lucha de independencia (1810), la libertad de
transito fue reconocida en varios documentos publicos de gran
trascendencia, desde el Decreto Constitucional o0 mejor conocido
como la Constituciéon de Apatzingan, del 22 de octubre de 1814,

hasta la Constitucion en vigor del 5 de febrero de 1917.

Hasta antes de 1914 la libertad de transito era comun en toda
Europa, pero ésto habria de cambiar a raiz de las dos guerras
mundiales. En la actualidad, el pasaporte es un documento
necesario para poder entrar a cualquier pais, y ademas en muchos
paises se requiere la obtencién previa de una visa, en la cual se

precisa, la calidad de la persona (turista, estudiante, trabajador o
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diplomatico), asimismo el tiempo durante el cual se autoriza la

estancia en su territorio (extranjeros).

Cabe puntualizar que esta libertad de transito también promueve y

facilita las transacciones mercantiles. *

De acuerdo a lo establecido en el articulo 11 Constitucional es
necesario establecer la diferencia entre la libertad de transito, la
interna y la externa; la primera reconoce que toda persona puede
andar libremente por el territorio, de viajar su territorio y de
establecer o cambiar su lugar de residencia dentro del mismo, en la
cual el Estado no pueda limitar su ejercicio mediante la exigencia de
documentos o de otros requisitos analogos, a cuya obtencion y
posesion quedase supeditado el traslado o desplazamiento
temporal, o la eleccion fijacion o variacion del lugar de residencia
permanente de las personas, dentro del territorio nacional; la
segunda que se refiere a la libertad de transito que opera en el
exterior, en cuyo caso el requerimiento de documentos, tratese de
pasaportes, visa, permisos especiales para el transito de personas
en zonas fronterizas, sélo seran validos en la medida en que estos
documentos sirvan a la autoridad para identificar a las personas que
cruzan las fronteras del un pais, asi como para registrar y controlar
los movimientos migratorios, lo que hace que cualquier persona

tenga la obligacion de obtener y poseer un pasaporte y también una

4 Cfr. Bazdresch, Luis, Garantias Constitucionales, 52, Ed., Trillas, México, 1998/reimp. 2002,
Péag., 131.
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visa para su desplazamiento hacia el extranjero. El ejercicio del
derecho de libre transito sera limitada por autoridad judicial o
administrativa, toda vez que la autoridad judicial podra restringir el
libre transito de los individuos en los casos de responsabilidad penal
o civil, restriccion que suele concretarse en medidas tales como; la
prision impuesta como pena por sentencia judicial, la detencién
preventiva, el arraigo, el confinamiento, etc., segun las disposiciones

correspondientes de los cédigos sustantivos y adjetivos penal o civil.

De igual manera quedan comprendidas las restricciones impuestas
por ley, ya sea en materia de emigracion, inmigracion o salubridad
general; sea en lo que concierne a los extranjeros perniciosos
residentes en el pais, (tal como lo preveé el articulo 33 de la Ley
Suprema), asimismo daran lugar a la expulsibn de territorio
mexicano y mucho menos podran inmiscuirse en asuntos politicos.
También el Congreso de la Unidon, podra dictar leyes sobre
nacionalidad, inmigracion, emigracion, salubridad general, condicion
juridica de los extranjeros (articulo 73 fraccion XVI de la Carta
Magna). De la misma forma la Ley General de Poblacion legislacion
adjetiva, regulara los casos y las condiciones que deba reunir todo

extranjero que se encuentre en nuestro pais.

En el dmbito internacional referente a los derechos humanos, de
semejante manera se reconoce el derecho de toda persona a salir

libremente de cualquier pais, incluso del propio, a regresar a su pais
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y circular libremente por el territorio del Estado al que haya entrado

legalmente.

Esta libertad, la encontramos plasmada en significantes documentos
internacionales en materia de Derechos Humanos, como lo es la
Declaracion Universal de Derechos Humanos del 10 de diciembre
de 1948, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de
diciembre de 1966, vigente a partir del 23 de marzo de 1976 y
ratificado por México el 25 de marzo de 1981; la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos o pacto de San José de Costa
Rica, del 22 de noviembre de 1969, en vigor desde el 18 de julio de
1978 y ratificado por México el 25 de marzo de 1981; asi como en el
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos humanos, del
16 de septiembre de 1963.

Conforme a los términos de las disposiciones de algunos de los
instrumentos antes citados, la condicién relativa a la legalidad de la
estancia en el territorio de uno de los Estados partes, descarta de
plano el ejercicio de este derecho a todas aquellas personas que no
respeten las disposiciones administrativas que rigen la entrada vy
estancia en el territorio de un Estado y principalmente, a los

extranjeros que hubiesen ingresado clandestinamente a un pais.
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Del mismo modo, de acuerdo con los instrumentos internacionales
en cuestion, el ejercicio del derecho a la libertad de transito puede
ser objeto de ciertas restricciones especificas, estas son
limitativamente enumeradas por las propias disposiciones que
reconocen este derecho. Se trata desde luego de restricciones que,
previstas por la ley, constituyen medidas necesarias para proteger la
seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas, asi
como los derechos vy las libertades de los demas, tal es el caso de
hoy en dia como actos terroristas, espionajes, sabotajes,

conspiraciones entre otros.

2.6. DEFINICION ETIMOLOGICA Y JURIDICA DEL ARRAIGO.

Considerando que el tema de investigacién es sobre la figura del
arraigo, es util dar un concepto de su significado, pero sin olvidar
que dicha figura es muy amplia, pero sin embargo, vamos a
analizarla ampliamente, ya que como lo sabemos perfectamente, el
arraigo como figura juridica existe tanto en materia procesal civil y
en procesal penal siendo este el importante para el tema en

discusion.

En sentido etimoldgico, el arraigo es la accion y efecto de arraigar;

del latin ad y radicare, echar raices. *°

'* Cfr. Diccionario Juridico Mexicano, del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 102,
Ed., Porrta, México, 1997.
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De esta definicion determinamos que arraigar significa la accion o el
efecto de que una persona eche raices en determinado lugar, o bien
gue permanezca en una determinada demarcacion territorial,
impidiendo la libertad de desplazarse por el territorio nacional, lo que
origina a una limitacion a la libertad de transito, fundamentada en el

articulo 11 de la Ley Suprema.

El arraigo, es la medida precautoria que tiene por objeto asegurar la
disponibilidad del inculpado durante la averiguacion previa o durante

el proceso penal. *°

En materia penal, el arraigo es una imposicion judicial a una
persona, la cual impide salir o abandonar determinado lugar en tanto
se lleva acabo la investigacion o el juicio pertinente para el
esclarecimiento de determinados hechos, o bien la conclusién de
dicho juicio. En nuestra legislacion actual se le considera como una
medida precautoria dictada por el juzgador, a peticion de parte,
cuando hubiere temor de que se ausente u oculte la persona contra
quien deba entablarse o se haya entablado una demanda, en
materia procesal civil, tiene por objeto impedir que el arraigado
abandone el lugar del juicio sin dejar un apoderado que pueda
contestar la demanda, seguir el proceso y responder de la sentencia
gue se dicte. Asimismo en materia procesal penal; el arraigo existe

tanto en la investigacion previa o durante el proceso, en el primer

'8 Cfr. Barragan Salvatierra, Carlos, Derecho Penal, McGraw-Hill, México, 1999, P&g., 293.
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supuesto se obliga al presunto responsable a permanecer en
determinado lugar con vigilancia de la autoridad mientras se integrar
el cuerpo del delito, la presunta responsabilidad y asimismo ejercitar
0 no la accioén penal y en el segundo supuesto, como una medida
impuesta por el juzgador al presunto responsable, prohibiendo
abandonar determinado lugar hasta en tanto no determine el

proceso penal.

2.7. CONCEPTO DE DOMICILIO.

El tema motivo de investigacion versa sobre el arraigo domiciliario,
en virtud de que tiene como base para su imposicion hacerlo en el
domicilio del indiciado, por lo que es indispensable dejar bien claro

gue es y gue se entiende por domicilio en términos juridicos.

El Domicilio, constituye un atributo de la personalidad y se reputa
como el lugar donde se reside habitualmente y si no lo tiene, lo sera
donde se tenga el principal asiento de los negocios y de no haberlo

donde se encuentre el sujeto. *’

Aclarando que el domicilio de las personas morales es el lugar

donde se encuentra establecida su administracion.

1 Cfr. Huber Olea, Francisco José, Diccionario de Derecho Romano, 1%, Ed., Porria, México,
2000, Pag., 171.
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La ley utiliza los conceptos de “domicilio y poblacion” como
sinbnimos originando equivocaciones. Utiliza el concepto de
domicilio para referirse a la morada o casa (el domicilio conyugal),
en otros lo utiliza para hablar de la poblacién (el domicilio de los
sentenciados). Galindo Garfias, afirma que “cuando la ley alude al
domicilio como la casa habitacion de una persona, implicitamente se

refiere a la poblacién donde se encuentra ubicada esa casa.”

Es importante aclarar que existen varios tipos de domicilio: Real.- es
aquél en que radica una persona con el propdsito de establecerse
en él; Legal.- es aquél que la ley sefiala como lugar para el ejercicio
de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones aunque no
se encuentre presente; Voluntario.- es aquél que surge cuando una
persona, a pesar de residir en un lugar por mas de seis meses,
desea conservar su domicilio anterior, mediante previos tramites;
Convencional.- es el lugar que una persona sefala para el
cumplimiento de determinadas obligaciones y de Origen.- es aquél

lugar en donde se ha nacido.
2.8. MEDIDAS CAUTELARES.
Calificadas también como providencias o medidas precautorias, son

los instrumentos que puede decretar el juzgador, a solicitud de las

partes o de oficio, para conservar la materia del litigio, asi como
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para evitar un grave e irreparable dafo a las mismas partes o a la

sociedad, con motivo de la tramitacion de un proceso.

Etimolégicamente, medida, significa prevencion, disposicion;
prevencién a su vez, equivale a conjunto de precauciones y medidas

tomadas para evitar un riesgo.

Es necesario aclarar que ésta medida precautoria atafie las materias
civil, fiscal, mercantil, laboral y en cuanto a nuestro estudio e

investigacion la penal dentro de la Averiguacion Previa.

Es fundamental sefalar que una de las finalidades del proceso
penal es hacer efectivo el lus Puniendi, ésto significa, sancionar a
quien ha cometido un delito, implicando que hasta no comprobarse
su responsabilidad éste no es culpable del delito del que se le
impute, por lo que es necesario en éste caso el Ministerio Publico.,
tome las medidas cautelares o precautorias, necesarias para que
presunto responsable no se sustraiga de la accion de la justicia, lo
cual garantice la aplicacion debida de la ley al caso concreto o bien

la presuncion de inocencia.

La clasificacion de las medidas cautelares pueden ser reales o
personales, las primeras se relacionan con los bienes “(embargo,
deposito, hipoteca, fianza, aseguramiento de objetos e intercepcion

de correspondencia),” pero de acuerdo a nuestro tema de
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investigacion las segundas son las de gran importancia, las cuales
afectan a una persona al eventual resultado que se dé en la medida

definitiva. 8

Es decir que esta afectacion preventiva llamémosle asi, recae sobre
una persona fisica, a la cual le impide su movilidad o libertad de
transito, comunicarse con otras personas o faculta a las autoridades
a examinarlas anticipadamente, como es; la incomunicacion,
examen anticipado de testigos, internamiento de enfermos, custodia
policiaca de testigos, prohibicion de conducir vehiculos y la Ultima y

la mas importante en investigacion el Arraigo:

Arraigo. Mediante la providencia del arraigo se le impide a una
persona fisica su libertad de transito, obligandole a quedarse en el
lugar del juicio, sin posibilidad de abandonarlo hasta en tanto se
cumpla la condicién establecida, esta medida puede ser de testigos
o0 de sujetos pasivos del proceso, considerada esta medida

inconstitucional por violarse el articulo 11 Constitucional.

Aclarando que por medio de esta medida precautoria “Arraigo
Domiciliario,” el Ministerio Publico con autorizacion Judicial, en su
etapa de averiguacion previa, pueda retener al indiciado (0s) por un
periodo mas o menos largo sin ponerlo a disposicion de un juez, con

la finalidad de que éstos no se sustraigan de la accion de la justicia,

8 Cfr. Silva Silva, Jorge Alberto, Derecho Procesal Penal, 22, Ed., Oxford, 1995, tercera
reimpresion 2001, Pags., 488-489.
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tiempo en el cual se realice la indagatoria respectiva, integrando los
elementos del cuerpo del delito y de la probable responsabilidad del
o de los indiciados, ejercitando o0 no la accion de la justicia en su
caso, con apego a los principios y garantias de nuestra Constitucion

Mexicana.

La expresion “arraigo domiciliario”, denota al mismo tiempo la
esencia de la medida cautelar de caracter personal (arraigo) que
posee y el lugar donde debe cumplirse, que no puede ser otro que el
propio domicilio del indiciado, no el que pretenden designar a su

criterio el Ministerio Publico o el Juez.
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CAPITULO Il

MARCO NORMATIVO

3.1. ARTICULO 11 CONSTITUCIONAL FUNDAMENTO DEL
ARRAIGO.

Como el arraigo domiciliario implica, la libertad de transito,
debemos, en primera instancia, analizar su fundamento
constitucional, para asi después estudiar a las leyes adjetivas que
de ella emanan y por ultimo jurisprudenciales, garantia individual
consagrada en el articulo 11 de nuestra Carta Magna, articulo que

dispone:

“Todo hombre tiene derecho para entrar en la Republica, salir
de ella, viajar por su territorio y mudarse de residencia, sin
necesidad de carta de seguridad, pasaporte, salvo-conducto u
otros requisitos semejantes. El ejercicio de este derecho estara
subordinado a las facultades de la autoridad judicial, en los
casos de responsabilidad criminal o civil, y a las leyes de la
autoridad administrativa, por lo que toca a las limitaciones que
impongan las leyes sobre emigracion, inmigracion y salubridad
general de la Republica, o sobre extranjeros perniciosos

residentes en el pais.”
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Aunque no todo el articulo antes trascrito es util para efectos de
nuestra discusion, es necesario analizarlo para no dar lugar a dudar
gue en el se encuentren los dos casos por los cuales se pueda
restringir la libertad de transito, el primer caso (responsabilidad
criminal o civil) y el segundo caso (por autoridades administrativas,
competencia del ejecutivo; en particular de la Secretaria de
gobernacion al aplicar la Ley General de poblacion, que lo faculta
para expulsar a un extranjero cuando su presencia perturbe la vida

nacional.

Del precepto constitucional anterior expuesto se refiere al
desplazamiento o movilizacién fisica del gobernado, sin necesidad
de alguna autorizacion por parte de autoridades, sin embargo dicha
garantia puede ser limitada en determinados casos que el mismo
precepto establece, encontrando asi el fundamento de la figura del

arraigo domiciliario.

Una de esas limitantes a la libertad de transito que el precepto
constitucional en analisis refiere; es a la facultad que tienen los
organos jurisdiccionales en casos de responsabilidad criminal o civil
de limitar la libertad de transito, encontrandose aqui el fundamento
del arraigo, al determinar que dicha figura es una medida
precautoria que impide que una persona abandone el lugar donde
se lleve a acabo una investigacion o un juicio, sin poder dejar un

apoderado legal, al ser impuesta esta medida cuya finalidad que se
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busca es que la persona no pueda salir de la demarcacion territorial
en la que el juez ejerce su jurisdiccion y se sustraiga de la accién de
la justicia, razén por la cual se impide la entrada y salida de alguna

entidad federativa, limitandose a la libertad de transito Unicamente.

Figura que al imponerse por el érgano jurisdiccional competente
tiene Unicamente a limitar la libertad de transito de una persona en
determinada demarcacion geografica o domiciliaria, es decir dicha
limitante no puede ir mas alla de que la persona entre y salga de la
Republica o de alguna de las entidades federativas de la misma o
bien de su domicilio, de lo contrario nos encontrariamos ante un

acto inconstitucional.

Analizado lo anterior, pasamos al analisis de las leyes adjetivas que
contemplan elementos o caracteristicas comunes del arraigo
domiciliario, en el periodo de investigacion, vigente, la cual fue
adicionada a partir de 1983, en el Cédigo Federal de Procedimientos

Penales como se ha estudiado en el Capitulo 1.

3.2. CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES,
ARTICULOS 133 BIS, 135 FRACCION 11 Y 205.

Para continuar con esta investigacion es necesario invocar y
analizar los articulos de dicho codigo, que relacionan a la figura

juridica del arraigo.



“Articulo 133 bis.- La autoridad judicial podra, a peticion del
Ministerio Publico, decretar el arraigo domiciliario o imponer la
prohibicion de abandonar una demarcacion geografica sin su
autorizacion, a la persona en contra de quien se prepare para el
ejercicio de la accién penal, siempre y cuando exista el riesgo
fundado de que se sustraiga a la accién de la justicia.
Correspondera al Ministerio Publico y a sus auxiliares vigilar
gue el mandato de la autoridad judicial sea debidamente

cumplido.

El arraigo domiciliario o la prohibicion de abandonar una
demarcacion geografica se prolongaran por el tiempo
estrictamente indispensable, no debiendo exceder de 30 dias
naturales, en el caso del arraigo y de 60 dias naturales, en el de

la prohibicién de abandonar una demarcacion geogréfica.

Cuando el afectado pida que el arraigo o la prohibicion de
abandonar una demarcacion geografica queden sin efecto, la
autoridad judicial decidird escuchando al Ministerio Publico y al

afectado, si deben o no mantenerse.”

57



58

A continuacion se hace un andlisis detallado de este precepto

juridico:

a).- En primer lugar, hace referencia a los limites y alcances de la
figura juridica arraigo, dando a entender lo que se pretende con esta
figura juridica.

b).- Se refiere al arraigo penal de una persona indiciada y a la que
se le cita para declarar como testigo (fundamento 256 del mismo
ordenamiento); tal y como lo establece la ley de la materia; el
arraigo de testigos serd uUnicamente por el tiempo necesario e
indispensable para tomarle su declaracion, en este caso, el testigo
tiene la facultad, en su caso, de solicitar dafios y perjuicios, derecho
gue no se le concede o se establece para el caso del arraigo de
indiciados, cuando resulte que la solicitud fue infundada y por lo
mismo indebido el arraigo.

c).- Hace mencién de quien puede dictar o solicitar la medida de
arraigo, sin mencionar que éste previamente motivada vy
fundamentada tal medida; Unicamente antepone el riesgo fundado,
el objetivo (la no sustraccion de la accion de la justicia), y la finalidad
(ejercer la accion penal), lo que para el derecho es inconstitucional.
d).- El Ministerio Publico Federal tiene la facultad investigadora y
persecutoria y asimismo, tiene a su cargo a los auxiliares de la
justicia como es la Policia Judicial Federal, tal y como lo faculta el
articulo 3° del Codigo Federal de Procedimientos Penales, con esto

no se determina que el arraigado debe quedar bajo la vigilancia,
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guardia y custodia del juez en su caso, siendo esto perjudicial para
el arraigado quedando asi de esta forma a plena disposicion vy
arbitro de las autoridades, lo que abre a la posibilidad de ser
presionado y torturado al arraigado durante su estancia en beneficio
de su investigacion, a fin de encontrar elementos para consignarlo,
lo que vulneraria otros garantias consagradas en nuestra
constitucion (derecho a la intimidad y privacidad, entre otras), por lo
gue seria de suma importancia que el arraigo sea en el domicilio del
arraigado y que la policia judicial Unicamente sirva de custodio.

e).- Se hace una clara diferencia entre el arraigo domiciliario (30
dias) y la prohibiciébn de abandonar una demarcacion territorial (60
dias); asi como el tiempo limite para cada caso, sin caber la
posibilidad de prorrogar el término. Especificando que el arraigo
sobre el cual versa la investigacion es la figura de Arraigo
Domiciliario.

f).- La autoridad Judicial resolvera, escuchando al Ministerio Publico
y al afectado. Como procedimiento para dictar la resolucion que
determine arraigar a una persona, se citara a una audiencia, para la
cual debera notificarse, tanto al arraigado como al Ministerio
Plblico, la hora y fecha fijada para la celebracion de dicha
audiencia. Es de suma importancia que el arraigado no pueda estar
a disposicidon del Ministerio Publico o sus auxiliares para ser llevado
al arraigado a la hora y a donde estos lo crean conveniente, sino
gue, Unica y exclusivamente, ante el juez correspondiente, cuando

este asi lo estime. Al respecto, procede lo argumentado en el punto
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anterior, pues resulta ilégico que el juez dicte una ampliacion o
prorroga del arraigo cuando en el primer periodo el Ministerio
Publico no cumplié con su funcién; entonces, deberd demostrar que

esta etapa no ha sido suficiente para completar la investigacion.

“Articulo 135 fraccion Il.- ElI Ministerio Publico dispondra la
libertad del inculpado, en los supuestos y cumpliendo con los
requisitos establecidos por el articulo 399 para los jueces, sin
perjuicio de solicitar su arraigo en caso necesario. El Ministerio
Pablico fijard la caucidon suficiente para garantizar que el
detenido no se sustraera a la accion de la justicia, ni al pago de
la reparacion de los dafios y perjuicios que pudieran serle
exigidos. Tratdndose de delitos cometidos con motivo del
trdnsito de vehiculos, no se concedera este beneficio al
inculpado que hubiese incurrido en el delito de abandono de
personas o se encuentre en estado de ebriedad o bajo el influjo
de estupefacientes, psicotropicos o de cualquier otra sustancia
gue produzca efectos similares. Cuando el delito merezca pena
alternativa o no privativa de libertad, se dispondra la libertad sin
necesidad de caucion y sin perjuicio de pedir el arraigo

correspondiente.”

Este articulo preveé las obligaciones del Ministerio Publico Federal
para consignar al tribunal correspondiente a los detenidos si hubiera

causa justificada o dejarlos en libertad, porque no se tipifica el delito.
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“Articulo 205.- Cuando por la naturaleza del delito o de la pena
aplicable el imputado no deba ser internado en prision
preventiva y existan elementos para suponer que podra
sustraerse a la accion de la justicia, el Ministerio Publico podra
solicitar al juez, fundada y motivadamente, o éste disponer de
oficio, con audiencia del imputado, el arraigo de éste con las
caracteristicas y por el tiempo que el juzgador sefale, sin que
en ningun caso pueda exceder del maximo sefalado en el
articulo 133-bis o bien tratAndose de la averiguacion previa o
bien en el proceso por el término constitucional en que éste

deba resolverse.”

Consagra que cuando el imputado, por la naturaleza del delito, no
merezca ser internado en prision preventiva, pero el Ministerio
Pdblico considera que existen elementos que el imputado puede
sustraerse de la accion de la justicia, éste solicitara al juez fundando
y motivando la razon del arraigo, de igual forma autoriza al juez
decretar el arraigo de oficio en presencia del imputado, conforme al

133 Bis del Cédigo Federal de Procedimientos Penales.



62

3.3. LEY FEDERAL CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA
ARTICULO 12.

Es importante aclarar que dentro de la materia penal, el arraigo de
igual manera ha sido regulado en un ordenamiento legal distinto a
los Codigos de Procedimientos Penales tanto en la materia Federal
como el del Distrito Federal ya anteriormente mencionados, siendo
la “Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada”, la cual sigue el
mismo camino que las demas, encuanto a determinar las reglas
para la investigacion, persecucion y ejecucion de las penas en
contra de personas que sean consideradas como miembros de la
Delincuencia Organizada, durante el periodo de Averiguaciéon
Previa, en lo cual el Ministerio Publico tenga la facultad de solicitar
al Organo Jurisdiccional el arraigo del indiciado articulo que a la

letra dice:

“Articulo 12.- El juez podra dictar, a solicitud del Ministerio
Plablico de la Federacibn 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 realizacion sefialados en la solicitud, con vigilancia
de la autoridad, la que ejercera el Ministerio Publico de la
Federacion y sus auxiliares, mismo que se prolongara por el
tiempo estrictamente indispensable para la debida integracion

de la averiguacion de que se trate, sin que exceda de noventa
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dias, con el objeto de que el afectado participe en la aclaracién
de los hechos gque se le imputan y pueda abreviarse el tiempo

de arraigo.”

En este precepto se encuentran ciertas caracteristicas que difieren
en la ejecucion o cumplimiento del mismo, se observa que el Juez
podra dictar el arraigo en contra de una persona cuando asi lo
hubiese solicitado el Ministerio Publico, determinandose en dicha
solicitud el lugar, forma y medios de realizacién, lo que implica que
el Organo Jurisdiccional tiene la facultad del dictar el arraigo bajo la
forma y condiciones en que el Organo Investigador se lo solicite,
llevandonos a un completa estado de inseguridad pues deja al libre
arbitrio del Ministerio Publico, los términos en los que un arraigo
puede cumplimentarse, lo que puede traducirse en una medida

totalmente perjudicial.

Al mismo tiempo, en dicho precepto se establece un plazo diverso
para la ejecuciéon del arraigo al que se establecen en los Cdadigos
Adjetivos de la materia y de los que se ha hecho mencién, pues se
marca noventa dias para la ejecucion del arraigo siendo un plazo
muy extenso, pues como se menciono el arraigo debe ser una
medida precautoria inminente, es decir, la misma debe solicitarse en
caso de gque la investigacion sea avanzada y se hayan reunidos
elementos suficientes que justifiquen la solicitud del arraigo ademas

de que se tenga el temor fundado de que la persona se sustraiga a
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la accion de la justicia, lo que en este caso no sucede, pues de
manera por demas ilegal el mismo articulo menciona que los
noventa dias son con el objeto de que el afectado participe en la
aclaracion de los hechos que se le imputan y pueda abreviarse el
tiempo de arraigo. Lo anterior, obviamente, sera parte de la reforma

gue propondré.

Demostrandose una vez mas que nuestros legisladores hasta hoy
siguen siendo cémplices de las autoridades, al solapar los actos
ilegales de estos Ultimos, toda esta problemética existe porque en
nuestros diversos ordenamientos no existe una clara y coherente
regulaciéon de la medida precautoria, por lo que es necesario

avocarse a nuestra jurisprudencia la cual también es escasa.

3.4. JURISPRUDENCIA.

A continuacién, cito algunas tesis jurisprudenciales que nuestro
maximo Tribunal Judicial ha pronunciado a favor del tema que hoy

expongo:

ARRAIGO, ORDEN DE. AFECTA LA LIBERTAD PERSONAL Y DE
TRANSITO.-

La orden de arraigo no solo afecta la libertad de transito sino

también la personal, por lo que en términos de los articulos 133 y
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136 de la Ley de Amparo, procede la concesion de la suspension
provisional respecto de actos de naturaleza, pues al concederse esa
medida, se obliga a la parte quejosa a permanecer durante el tiempo
gue se le fije, en un determinado inmueble, sin que pueda salir de

éste.

Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito.
Queja namero 88/98.- Alfonso Jiménez O” Farrill Duran, autorizado
del quejoso Francisco Garcia Gonzalez.- 10 de noviembre de 1998.-
Unanimidad de votos.- Ponente: Bruno Jaimes Nava.- Secretario:
Leopoldo Cerdn Tinajero.

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta. Epoca: Novena Epoca. Tomo
IX, Enero de 1999. Tesis: |. 4° P. 18. P. Pagina: 828. Tesis de

Jurisprudencia.

ARRAIGO DOMICILIARIO, ORDEN DE. AFECTA LA LIBERTAD
PERSONAL.

La orden de arraigo domiciliario prevista por el articulo 133 bis del
Caddigo Federal de Procedimientos Penales, antes y después de su
reforma mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion de fecha 8 de febrero de 1999, al obligar a la persona en
contra de quien se prepare el ejercicio de la accion penal siempre y

cuando exista el riesgo fundado de que se sustraiga a la accién de
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la justicia, a permanecer en un domicilio bajo la vigilancia de la
autoridad investigadora y persecutora, trae como consecuencia la
inmovilidad de su persona en un inmueble, por tanto, es un acto que
afecta y restringe la libertad personal que puede ser susceptible de
suspension en términos de lo dispuesto por los articulos 130, 136 y
demas relativos de la Ley de Amparo, si para ello se cumplen los

requisitos exigidos por la misma Ley.

Contradiccion de tesis 3/99.- Entre la sustentada por una parte, por
los tribunales Colegiados en Materia Penal del Primer Circuito y
Primero del Décimo Octavo Circuito, y por otra, por 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: Juventino V. Castro y Castro.-

Secretario: Oscar Mauricio Maycott Morales.

Tesis de Jurisprudencia 78/99.- Aprobada por la Primera Sala de
este Alto Tribunal, en sesion de veinte de octubre de mil novecientos
noventa y nueve, por unanimidad de cuatro votos de los Sefiores
Ministros: Presidente Humberto Roméan Palacios, Juventino V.
Castro y Castro, José de Jesus Gudifio Pelayo y Olga Sanchez
Cordero de Garcia Villegas, Ausentes: Ministro Juan N. Silva Meza.
Instancia: Primera Sala. Fuente; Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta. Epoca: Novena Epoca. Tomo X, noviembre
de 1999. Tesis 18/J. 78/99. Pagina: 55. Tesis de Jurisprudencia.
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ARRAIGO, ORDEN DE. AFECTA LA LIBERTAD PERSONAL.

La orden de arraigo si es un acto restrictivo de la libertad personal y
por consecuencia lo relativo a la suspension, debe ventilarse
conforme a los articulos 130 y 136 de la Ley de Amparo. En tales
condiciones, como el acto reclamado afecta la libertad personal y se
trata de un mandamiento dictado por autoridad judicial. La
suspension debe regirse por lo dispuesto en el primer parrafo del

articulo 136 de la propia ley.

Primer Tribunal Colegiado del Décimo Octavo Circuito.

Queja nimero 19/98.- Jesis Miyazawa Alvarez.- 13 de febrero de
1998.- Mayoria de votos.- Disidente: Alejandro Roldan Vazquez.-
Ponente: Julio Chavez Ojesto.- Secretaria: Zara Gabriela Martinez
Peralta.

Instancia: Tribunal Colegiado de Circuito. Fuente: Seminario Judicial
de la Federacién y su Gaceta. Epoca: Novena Epoca. Tomo VIII,
Septiembre de 1998. Tesis: XVIIl. 1 0. 4 P. Pagina: 1142. Tesis
Aislada.
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EL ARRAIGO PENAL VIOLA DERECHOS DE LIBERTAD Y
TRANSITO.

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN), el
martes 24 de enero de 2006, declard que el arraigo en materia penal
es inconstitucional, criterio analizado y aprobado desde el 19 de
septiembre de 2005, por una mayoria de votos contra uno, de los
miembros del alto tribunal, emitiendo dos tesis aisladas, que no
establecen jurisprudencia y, por tanto, no son obligatorias. Aunado a
lo anterior, en vista de la contradiccion de los propios criterios
jurisdiccionales, los ministros de la Suprema Corte emitieron dos
tesis que aprobo el pleno registradas con los numeros XXII vy
XXII1/2006, al considerar los ministros que la practica del arraigo
restringe la garantia de libertad personal de los ciudadanos ya que
evita el libre transito y restringe una de las garantias fundamentales
consagradas en la Constitucion, a pesar de que el arraigo pudiera
ser autorizado por un juez estas tesis, no anulan las leyes federales
y estatales que permiten arraigar a presuntos delincuentes, pero si
establecen las bases para que cualquier persona a la que se le
pretenda aplicar esta medida pueda promover un juicio de amparo

para impedirlo, que a la letra dicen:

En la tesis numero XXII/2006 se establece que “la figura del arraigo
penal, la cual aunque tiene la doble finalidad de facilitar la

integracién de la averiguacion previa y de evitar que se imposibilite
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el cumplimiento de la eventual orden de aprehension que llegue a
dictarse, viola la garantia de libertad personal que consagran los
articulos 16, 18, 19, 20 y 21 de la Constitucion.”

El arraigo viola la Constitucion politica de México, se explica, “pues
no obstante que la averiguacion previa todavia no arroja datos que
conduzcan a establecer que en el licito tenga probable
responsabilidad penal una persona, se ordena la privaciéon de su
libertad personal hasta por un plazo de 30 dias, sin que al efecto se
justifique tal detencién con un auto de formal prision en el que se le
den a conocer los pormenores del delito que se le imputa, ni la

oportunidad de ofrecer pruebas para deslindar su responsabilidad.”

Tesis numero XXIII/2006, el maximo tribunal de la nacién precisa
gue en el articulo 11 de la Constitucion Mexicana se advierte que la
garantia de transito se traduce en el derecho que tiene todo
individuo para entrar o salir del pais, viajar por su territorio y mudar
de residencia, sin necesidad de carta de seguridad, permiso o

autorizacion.

Con base en dichas tesis, los jueces, tanto federales como
estatales, también se pueden negar a otorgar las 6rdenes de arraigo
gue soliciten las Procuradurias Estatales o la Procuraduria General
de la Republica, bajo el argumento de que es una medida

inconstitucional.
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CAPITULO IV

LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARRAIGO DOMICILIARIO EN
LA AVERIGUACION PREVIA

4.1. LA INVIOLABILIDAD DE LA CONSTITUCION.

Al hablar de inviolabilidad entendemos todo aquello que no se

puede transgredir, traspasar o violar por ningun medio.

Las Constituciones aspiran a durar y adaptarse a los cambios de la
realidad, modificandose a través de las reformas, la interpretacion y
la costumbre. Tal y como se establece en la ultima frase del articulo
39 constitucional, indica que “El pueblo tiene en todo tiempo el
inalienable derecho de alterar o modificar la forma de su gobierno,”
anteriormente para la modificacion de la constitucion era el
levantamiento de armas hoy en dia si el pueblo desea una reforma
debera apegarse de acuerdo a lo establecido al articulo 135
Constitucional, que establece el procedimiento para reformar o

adicionar a la Constitucion.

Desde el enfoque gramatical violar significa infringir, quebrantar o
romper algo, la locucién inviolabilidad, ha sido usada comunmente,
dentro del derecho, para significar que los contenidos normativos

deben ser acatados. Sin embargo, en puridad juridica podemos
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afirmar que la Constitucién, como toda norma, no puede ser violada
o infringida; el fendmeno que tradicionalmente conocemos como
violacion de la Constitucién, en realidad es la no aplicacion de la

Constitucion. *°

De lo expuesto anteriormente precisamos que los Unicos capaces
de sustituir, desconocer o remplazar la Constitucion, por otra que
satisfaga las necesidades Mexicanas, es el pueblo, de acuerdo a lo
establecido en el articulo 136 titulo noveno, de la Constitucion
Mexicana, “De la Inviolabilidad de la Constitucion” establece que:
“Esta Constitucion no perdera su fuerza y vigor, aun cuando por
alguna rebelion se interrumpa su observancia. En caso de que por
cualquier trastorno publico se establezca un gobierno contrario a los
principios que ella sanciona, tan luego como el pueblo recobre su
libertad se restablecera su observancia, y, con arreglo a ellay a las
leyes que en su virtud se hubieren expedido, seran juzgados, asi los
que hubieren figurado en el gobierno emanado de la rebelion, como

los que hubieren cooperado a ésta.”

Se afirma que la Constitucion es “inviolable” porque soélo puede ser
guebrantada, desconocida o reemplazada mediante el ejercicio de
dicho poder, cuyo titular es el pueblo, toda vez que no es sino el
aspecto teleolégico de su soberania. Inviolabilidad por ende significa

la imposibilidad juridica de que la Constitucion sea desconocida,

19 Cfr. Sanchez Bringas, Enrique, Derecho Constitucional, 82, Ed., Porrtia, México, 2003, Pag.,
205.
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cambiada o sustituida por fuerzas que no emanen del poder
constituyente o por grupos de personas que no expresen la voluntad

mayoritaria del pueblo.

Es evidente que nuestra Carta Magna en su articulo 136 establece
gue es inviolable, pero otra vez resaltamos existen leyes
secundarias que la contradicen, que como todos sabemos los
principales en infringirlas son las dependencias del poder publico,
para ello previéndose en ella misma el Juicio de Amparo

consagrado en el articulo 103 y 107.
4.2. LA SUPREMACIA DE LA CONSTITUCION.

El término de supremacia de la constitucion, hace referencia a la
cualidad de ser el primer mandato respecto de las normas del
sistema juridico, en cuanto a su aplicacion y validez de las normas
constituidas, cuando ésto no sucede, se deriva un conflicto entre la
norma derivada (secundarias) y la Constitucion que, por ser
suprema segun lo establece el articulo 133 de nuestra Constitucion

Federal, prevalece sobre aquella.

Para que una norma juridica cualquiera, sea valida, requiere

encontrar dicho fundamento de validez, en su conformidad con el

2 Cfr. Burgoa Orihuela, Ignacio, Derecho Constitucional Mexicano, 13?2, Ed., Porrta, México,
2000, Pag., 386.
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conjunto de normas superiores y, en Ultima instancia, con la

Constitucion.

El principio de Supremacia Constitucional se ha establecido en
todas las Constituciones Mexicanas, si bien en algunos casos no se
establecio en forma clara. El articulo 126 de la Constitucion de 1857
fue tomada literalmente de la Constitucion Norteamericana y es el
que quedo en la actual Constitucion Mexicana, con reformas de

1934, a la redaccion, no al sentido.

Se denomina Supremacia de la Constitucion, porgue hace
referencia a la caracteristica primordial de ser una norma juridica
positiva totalmente superior a cualquiera, actuando como medio
juridico normativo que le da validez y unidad al Estado. La
Supremacia de la Constitucion deriva de considerarla como norma
primaria de todo orden juridico, y al hecho de que ninguna autoridad
del Estado tenga poderes o facultades mas alla de lo establecido

por nuestra Constitucion.

La Supremacia de la Constitucion implica que ésta sea el
ordenamiento “clUspide” de todo derecho positivo del Estado,
situacion que lo convierte en el indice de validez formal de todas las
leyes secundarias u ordinarias que forman parte del sistema juridico
estatal, en cuento que ningun de ellos debe oponerse, violar o

simplemente apartarse de las disposiciones constitucionales. Por
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ende, si ésta oposicién, violacién o dicho apartamiento se registran,
la ley, que provoque estos fendbmenos carece de “validez formal”
siendo susceptible redeclararse “nula”, “invalida”, “inoperante” o
ineficaz por via jurisdiccional o politica que cada orden

constitucional concreto especifico establezca.

Sin embargo a lo aseverado anteriormente, no se lleva acabo, toda
vez que las leyes secundarias en ocasiones violan la Constitucion,
al establecer y aplicar normas juridicas contrarias a lo establecido
en nuestra Ley Fundamental, tal y como sucede en la figura juridica
del arraigo en la averiguacion previa. En nuestro sistema juridico,
existe un O6rgano y un procedimiento para garantizar que el orden
constitucional sea respetado, este 6rgano es el Poder Judicial de la
Federaciéon, fundamentalmente, a través de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién y el procedimiento que tutela los derechos de
los individuos frente a los actos arbitrarios de cualquier érgano del
Estado, es el juicio de amparo a razon de las reformas incorporadas

a la Constitucion, en el mes de agosto de 1987. %

Al respecto cabe mencionar que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, en diversas ejecutorias, ha sentado jurisprudencia en el
sentido de proclamar en forma abierta y clara la Supremacia
Constitucional establecida en los preceptos antes mencionados de

nuestra Carta Magna.

2L Cfr. Burgoa Orihuela, Ignacio, Op., Cit., P4ag., 359.
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Hans Kelsen considera, en su teoria pura del derecho, que el orden
juridico de un pais esta estructurado en un sistema de forma

piramidal, a la que el Doctor Ignacio Burgoa establece:

Esta piramide se integra con las normas primarias o fundamentales,
las normas secundarias o derivadas de caracter general y abstracto
(leyes) y las normas establecidas para un caso concreto y particular

(decisiones administrativas y sentencias judiciales). %

En lo que respeta al orden de los rangos normativos del orden

juridico Mexicano, Enrique Sanchez manifiesta:

1) Primer Nivel. Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

2) Segundo  Nivel. Resoluciones  sobre  controversias
constitucionales y acciones de inconstitucionalidad y de
jurisprudencia del Poder Judicial Federal.

3) Tercer Nivel. Leyes Federales y Tratados Internacionales.

4) Cuarto Nivel. Reglamentos Federales.

5) Quinto Nivel. Constituciones Estatales.

6) Sexto Nivel. Leyes y Convenios estatales.

7) Séptimo Nivel. Reglamentos estatales.

22 Cfr. Burgoa Orihuela, Ignacio, Op., Cit., P4g., 358.
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Por considerarse a la Constitucién Federal como la Ley Suprema de
nuestro pais, no dejemos que las leyes secundarias que de ella
emanen establezcan preceptos juridicos que violen nuestras
garantias individuales, tal y como sucede en el presente tema en
investigacion, en el cual es necesario implementar modificaciones o
reformas a las leyes secundarias para gque no contravengan a
nuestra Norma Suprema y vivir en un estado de derecho que no
vulnere nuestros derechos fundamentales como individuos, por lo
gue es necesario hacer ver a los legisladores la necesidad de que
nuestra Constitucion sea respetada y sobre todo lo que ella
contempla, por el hecho de ser una Constitucion Inviolable,

Intransigible y sobre todo Suprema.

Vivimos en un sistema constitucional en el que sélo es Suprema la
Constitucién: y por consiguiente todos los poderes y autoridades, es
decir los gobernantes y todos los habitantes de la Republica,
ciudadanos o no, nacionales o extranjeros, es decir los gobernados,
estdn sujetos a los mandatos imperativos y soberanos de la

Constitucién Politica que nos rige. %

A todo lo expuesto cabe sefalar que la supremacia de la
constitucion constituye el mejor garante de la libertad de los

individuos, asi como de la vigencia del Estado de Derecho.

23 Cfr. Lanz Duret, Miguel, Derecho Constitucional, 52, Ed., Norgis, México, 1982, Pag., 4.
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4.3. LA INCONSTITUCIONALIDAD.

Al demostrar que la Constitucion es la Ley Suprema de nuestro pais
de acuerdo al articulo 133 de nuestra Carta Magna, las demas
disposiciones que de ella emanen no estaran por encima de ella, ni
mucho menos contradecirla, toda vez que de ella se derivan la
legalidad (constitucionalidad) o ilegalidad (inconstitucionalidad) de

las leyes ordinarias.

Por lo que al respecto, el Maximo Tribunal Supremo ha decretado a

la letra.

Leyes, Inconstitucionalidad de las. La Inconstitucionalidad de una
ley surge de su contradiccion con un precepto de la constitucion y

no de oposicion entre leyes secundarias. %*

Es preciso distinguir los términos inconstitucionalidad vy
anticonstitucionalidad, por lo que muchos autores determinan que él
término preciso es éste Ultimo ya que significa lo contrario a la

Constitucion, como decir el anticristo.

Estudiaremos las definiciones de Inconstitucionalidad vy
Anticonstitucionalidad dadas por el Doctor Ignacio Burgoa en su

Diccionario de Derecho Constitucional, Garantias y Amparo:

24 Cfr. Novena Epoca: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo
Xl, Marzo de 2000, Tesis: P/J.25/200, Pag. 38.
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Inconstitucionalidad. Palabra compuesta del prefijo negativo o
privado in y del sustantivo constitucionalidad. Denota, por ende, lo
gue no es conforme a la Constitucion. La inconstitucionalidad puede
ostentarse como anticonstitucionalidad cuando se trate de leyes o
actos de autoridad abiertamente opuestos a dicho ordenamiento
supremo, es decir, que adolezcan de dicho vicio por modo

indudable, manifiesto y notorio.

Anticonstitucionalidad. Entrafia oposicion abierta, manifiesta e
indudable de algun acto o ley contra la Constitucion. Es una

inconstitucionalidad evidente, que no requiere demostracion.

De estas dos definiciones podemos afirmar que ambas denotan lo

mismo, oposicion de algun acto o ley contra la Constitucion.

La inconstitucionalidad trata de algo quiza no concreto pero que esta
ahi, en la captacion de los rasgos peculiares e idiosincrasicos del
pueblo de un Estado, mientras que la anticonstitucionalidad ha de

estar referida a un precepto concreto y determinado.

En nuestro pais Mexicano el Poder Judicial Federal es el encargado
de resolver sobre la constitucionalidad de una ley mediante el juicio

de amparo.



“El articulo 105 fraccion Il de la Ley Fundamental Mexicana,
establece: La Suprema Corte de Justicia de la Nacion conocera,
en los términos que sefiale la ley reglamentaria, de los asuntos

siguientes:

II. De las acciones de inconstitucionalidad que tenga por objeto
plantear la posible contradiccion entre una norma de caracter

general y esta Constitucion.

Las acciones de inconstitucionalidad podran ejercitarse, dentro
de los treinta dias naturales siguientes a la fecha de publicacion

de la norma, por:

a) El equivalente a treinta y tres por ciento de los integrantes de
la Camara de Diputados del Congreso de la Unidn, en contra de
leyes

Federales o del Distrito Federal expedida por el Congreso de la
uUnion;

b) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes
del Senado, en contra de leyes federales o del Distrito Federal
expedidas por el Congreso de la Unidn o de tratados
internacionales celebrados por el Estado Mexicano.

c) El Procurador General de la Republica, en contra de leyes de
caracter federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de los

tratados internacionales celebrados por el Estado Mexicano.

79
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d) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de
alguno de los 6rganos legislativos estatales, en contra de leyes
expedidas por el propio érgano.

c) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de
la Asamblea de representantes del Distrito Federal, en contra

de leyes expedidas por la propia Asamblea.”

Las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia solo podran
declarar la invalidez de las normas impugnadas, siempre que fueren
aprobadas por una mayoria de cuando menos ocho votos, teniendo
efecto retroactivo s6lo en materia penal, en la que regiran los
principios generales y disposiciones legales aplicables de esta

materia.

4.4. ANALISIS DEL SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULO 14 DE
LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS.

Después de haber analizado los criterios del capitulo 11l en cual ha
guedado claro que el arraigo domiciliario es un acto inconstitucional
gue no sOlo afecta la libertad de transito sino también la libertad de
las personas, es necesario analizar el precepto constitucional que se

viola.
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“Articulo 14 péarrafo segundo, precisa que Nadie podra ser
privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones 0
derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales
previamente establecidos, en el que se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento y conforme a Leyes

expedidas con anterioridad al hecho.”

El Maestro Ignacio Burgoa determina que la “garantia de audiencia”
una de las méas importantes dentro de cualquier régimen juridico, ya
gue implica la principal defensa de que dispone todo gobernado
frente a actos del Poder Politico que tiendan a privarlo de sus mas
dignos derechos y mas preciados intereses, se encuentra

consignado en este parrafo.

La garantia de audiencia esta contenida en una férmula compleja e
integrada por cuatro garantias especificas de seguridad juridica, y

las cuales son:

1. La de que en contra de la persona, a quien se pretenda privar de
alguno de sus bienes juridicos tutelados por dicha disposicion
constitucional, se siga un juicio.

2. Que tal juicio se substancie ante tribunales previamente
establecidos.

3. Que en el mismo se observen las formalidades esenciales del

procedimiento.
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4. Que el fallo respectivo se dicte conforme a las leyes existentes
con antelacion al hecho o circunstancia que hubiere dado motivo al

juicio.

Las formalidades esenciales del procedimiento que se contienen en
esta especifica garantia de audiencia, implica la oportunidad de
defensa a favor del gobernado, asi como aportar las probanzas

necesarias para dicha defensa de sus intereses.

Desde el momento que el Juez local o federal autoriza la figura del
arraigo domiciliario en contra de uno o0 mas inculpados,
responsables de uno o varios delitos, se viola este precepto,
considerando que se priva de la libertad al indiciado por mantenerlo
en un lugar determinado sin poder salir de él, asi como la
incomunicacion, convirtiendose en una privacion de la libertad que
se da durante el periodo de la averiguaciéon previa, violandose de
igual manera el derecho que tiene todo indiciado, el de haber sido
oido y vencido en un juicio afectando su libertad personal, aunado a
esto el término o duracién de tal medida precautoria la cual puede
variar de treinta, sesenta y noventa dias, segun lo establecen las
leyes secundarias aplicables al tema de investigacion, violandose
también los términos legales consagrados en los articulos 16 y 19
ambos Constitucionales, el primero establece ningun indiciado podra

ser retenido por el Ministerio Publico por mas de cuarenta y ocho

5 Cfr. Lara Espinoza, Sall, Las Garantias Constitucionales en Materia Penal, 22, Ed., Porrla,
México, 1999, Pag., 89.
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horas y el Ultimo determina que ninguna detencion ante autoridad

judicial podra exceder del plazo de setenta y dos horas.

4.5. EL MINISTERIO PUBLICO Y LA AVERIGUACION PREVIA.

El arraigo domiciliario llevado a cabo por el Ministerio Publico en la
etapa de Averiguacion Previa, es violatoria de los derechos de las
personas, por lo que es necesario analizar desde el punto de partida

Ministerial.

En nuestro sistema procesal penal, el arraigo es una medida
cautelar que, durante la Averiguacion Previa, se impone con
vigilancia de la autoridad al indiciado, para los efectos de que éste
cumpla con los requisitos del Ministerio Publico en razén de la

investigacion de un hecho delictivo.

El arraigo como medida cautelar o precautoria, tiene como finalidad
ser una medida preventiva, es decir, impuesta para que el indiciado
no se de a la fuga, en tanto se esté llevando a cabo la Averiguacion

Previa por el Ministerio Publico.

Sin duda alguna por medio de esta medida precautoria, solicitada
por el Ministerio Publico al Juez de la causa, limita la libertad de las
personas que se encuentran involucradas en la integracién de una

Averiguacion Previa.
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4.5.1. NOCION Y CONCEPTO DE MINISTERIO PUBLICO.

Es la instituciéon de buena fe, encargada de conocer, investigar y
perseguir a los presuntos responsables de la comisién de un delito,
asi como seguir e intervenir como érgano investigador adscrito en el
procedimiento penal que se este dando ante el juez, ademas
interviene en asuntos de caracter civil, mercantil y familiar, es decir,
en la averiguacion previa interviene como érgano investigador y en
el proceso penal interviene como acusador presentando pruebas,
conclusiones acusatorias en contra del inculpado, y en algunas
ocasiones como consultor y asesor de los jueces y tribunales,
asimismo hace intervencién en otros procedimientos judiciales para
la defensa de intereses sociales, de ausentes, menores o
incapaces, entre otra de sus cualidades del Ministerio Publico, es
una institucion unitaria y jerarquica, el cual depende del poder
ejecutivo, es decir es un organo administrativo de justicia y no
judicial, como lo consideran muchos autores, todo esto encaminado

para la defensa de intereses sociales.

French, define al Ministerio Publico como una parte acusadora
necesaria, de caracter publico, encargada por el Estado, a quien
representa, de pedir la actuacion de la pretension punitiva y de

resarcimiento, en su caso, en el proceso penal.
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Es importante aclarar si el Ministerio Publico interviene como
autoridad al investigar hechos delictivos o bien como parte o

simplemente es un érgano investigador.

El Ministerio Publico puede intervenir como parte cuando lo hace en
defensa de los intereses patrimoniales del Estado, ya sea como
actor o como demandado, e inclusive el articulo 102 de la
Constituciéon, establece la intervencion personal del Procurador
General de la Republica en las controversias que se suscitaren
entre dos o mas estados de la Unién, entre un Estado y la
Federaciéon o entre los poderes de un mismo estado, es decir, en los

supuestos previstos por el diverso articulo 105 de la Carta Magna.

Durante la investigacién, el Ministerio Publico tiene doble caracter:

el de parte ante el Juez del conocimiento de la causa penal y el de
autoridad en relacion con la victima del delito. Por virtud del primero,
es el encargado de aportar pruebas con el objeto de que la
investigacion se perfeccione, y solicitar la practica de las diligencias
tendientes a dejar comprobados los requisitos del articulo 16
Constitucional; en cuanto al segundo caracter, que esta en relacion
con la victima del delito, es el de autoridad, en la medida que tiene
una potestad legitima que ha recibido de la Constitucion, y que no

es otra que la de ejercitar la accion penal. %

% Cfr. V. Castro, Juventino, El Ministerio Pdblico en México, 82, Ed., Porriia, México, 1994,
Pag., 110.
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El Ministerio Publico en México como institucion, puede definirse
como oOrgano publico especifico tutelador de los legitimos intereses
de la colectividad; surge como representante encargado de velar por
el interés del Estado, de la sociedad y de los particulares, pugna por
accionar un derecho que ha sido infringido, buscando en todo
momento se reparacion y resarcimiento. Es quien ostenta en forma
imparcial y sin apasionamiento, el monopolio del ejercicio de la
accion penal y su prosecucion en la secuela procesal, para obtener
la reparacion del dafio causado a la esfera juridica de la sociedad,
por conductas delictuosas cometidas por algunos de sus
integrantes, o bien, el reconocimiento fehaciente por la autoridad de
la inocencia del procesado, es por ello que la institucion del

Ministerio Publico es de buena fe.

4.5.2. PRINCIPIOS ESENCIALES DEL MINISTERIO PUBLICO.

Muchos autores consideran que son cuatro los principios esenciales
del Ministerio Publico, que es Uunico o jerarquico, indivisible,

autonomia e independiente e irrecusable.

1. Unico o Jerarquico.- Tal como lo establece el articulo 102
apartado A de la Ley Fundamental, Ministerio Publico Federal o del
Fuero Comun, estara organizado jerarquicamente bajo el mando,

direccion y responsabilidad de una sola persona denominada
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Procurador de Justicia, quien delega las mismas a sus

colaboradores de dicho organismo para su eficaz desempefio.

2. Indivisible.- Su actuario no lo hace a nombre propio y aun cuando
varios de sus funcionarios intervengan en un asunto determinado, lo
hacen en cumplimiento a lo ordenado en la ley, por lo que al separar
a la persona fisica de la funcibn encomendada no se afecta ni
menoscaba lo actuado, dandole seguimiento a lo realizado, por otra

persona.

3. Autonomia e Independiente.- ElI Ministerio Publico goza de
autonomia respecto de la atribucibn encomendada por la Carta
Magna y por el ejecutivo a traves de los legisladores, respecto de la
investigacion y persecucion de los delitos, por o que no se admite la
intervencion de ninguno de los integrantes de los otros poderes en

su actuacion.

4. lrrecusable.- Los funcionarios del Ministerio Publico son
recusables, lo que es irrecusable es la funcion realizada en general

por el Ministerio Publico.

Estos principios no facultan al Ministerio Publico ni sustantivamente
ni adjetivamente para violar nuestras garantias individuales

consagradas en nuestra Constitucion Federal.
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4.5.3. CARACTERISTICAS DEL MINISTERIO PUBLICO.

El Ministerio Publico como o6Organo administrativo, posee las

siguientes caracteristicas:

a).- La Unidad en el Mando; el Ministerio Publico esta organizado
bajo la direccién y responsabilidad de un Procurador General de
Justicia del fuero comun o del fuero federal. Las personas que lo
integran no son mas que una prolongaciéon del titular, motivo por le
cual reciben y acatan las ordenes de este, por que la accion y el

mando en esta materia es de competencia exclusiva del Procurador.

b).- La dependencia del Poder Ejecutivo; el Ministerio Publico como
institucion administrativa depende del Presidente de los Estados
Unidos Mexicanos de acuerdo al articulo 122 Constitucional, en el
cual se otorga autonomia al Distrito Federal, el Ministerio Publico
depende del Jefe de Gobierno del Distrito Federal, aunque el
Presidente de la Republica le concierne el nombramiento o
remocion, en su caso, que haga el Jefe de Gobierno, del Procurador
General de Justicia (inciso b, fraccién Il), y de los Gobiernos de los

estados.

c).- La Indivisibilidad, en la accidén persecutoria o de investigacion,

los funcionarios del Ministerio Publico representan a la institucion
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por lo que no actian en nombre propio, por eso se dice que es

indivisible.

d).- La Subordinacion; tal como lo establece el articulo 21 de la
Constituciéon Politica Mexicana, el Ministerio Publico se auxiliard con
una policia la que estara subordinada al organismo administrativo,
es decir, al Ministerio Publico le corresponde la investigacion de los
delitos y se podra auxiliar de la policia para la persecucién e

investigacion de los delitos.

4.5.4. ANALISIS DEL ARTICULO 21 DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.

Para tener mas clara la funcién del Ministerio PUblico es necesario

analizar el articulo 21 de la Carta Magna que a la letra dice:

“La imposicion de las penas es propia y exclusiva de la
autoridad judicial. La investigacion y persecucion de los delitos
incumbe al Ministerio Publico, el cual se auxiliara con una
policia que estara bajo su autoridad y mando inmediato.
Compete a la autoridad administrativa la aplicacion de
sanciones por las infracciones de los reglamentos gubernativos
y de policia, las que Unicamente consistiran en multa o arresto
hasta por treinta y seis horas; pero si el infractor no pagare la

multa que se le hubiese impuesto, se permutara esta por
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arresto correspondiente, que no excederd en ningun caso de

treinta y seis horas.”

Hasta este primer parrafo se determina claramente que la
imposicién de penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial
claro siempre y cuando sea hecha de una forma apegada a la Ley,
aclarando que aungque sean autoridades administrativas estas
pueden imponer pena alguna, el caracter de autoridad judicial se
otorga cuando una autoridad forma parte ya sea del poder judicial
federal de cada entidad federativa. Por Poder Judicial se entiende
aquel que esta constituido por los jueces que se encargan de
resolver los conflictos que se someten a su competencia y que en
unién con los poderes legislativo y ejecutivo forman el supremo
poder de la federacion, tal como se establece en el articulo 49 de la

Constitucion Mexicana.

En el segundo punto aclara que el Ministerio Publico, el cual tiene el
monopolio del ejercicio de la accion penal, a través de la
investigacion y persecucion de los delitos, siempre y cuando se
tenga debidamente acreditados los elementos del cuerpo del delito y
la probable responsabilidad de una persona en la comision de un
delito, quien se auxiliara de una de una policia (a la que en el ambito
de su competencia seria ministerial y no judicial), que estara bajo su
autoridad y mando directo, quien ejecutarad todas las diligencias

necesarias para el esclarecimiento de los hechos delictivos que
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ejecute el Ministerio Publico, para ejercitar la accion penal por medio
de la instancia llamada consignacion, iniciandose le procedimiento
con detenido o en su caso solicitando la orden de comparecencia o

de aprehension al juez correspondiente.

La funcién del Ministerio Publico en cuanto a la persecucién de los
delitos, se refiere a dos momentos procedimentales: el de
investigacion (preprocesal) y el procesal en donde el Ministerio
Plblico figura como parte. El primero abarca precisamente la
averiguacion previa, constituida por la actividad investigadora del
Ministerio Publico, inicia a partir de una denuncia, acusacién o
querella tendiente a decidir sobre el ejercicio o abstencion de la
accion penal y a la comprobacion de los elementos estipulados en el
articulo 16 Constitucional para el libramiento de orden de
aprehension y de las demas diligencias que requiere el Ministerio
Publico en ejercicio de sus funciones, auxiliado por la policia

ministerial.

El tercer punto sefala que la aplicacibn de sanciones por
autoridades administrativas serd mediante una multa o arresto, el
cual no podra exceder de treinta y seis horas. Las autoridades
administrativas tienen la facultad constitucional para castigar las
infracciones cometidas en contra de los reglamentos
gubernamentales o bien municipales (Ley de justicia civica en el

Distrito Federal o bien el bando de policia y buen gobierno
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tratandose de los municipios del estado de México). La aplicacion de
sanciones por actos administrativos la lleva acabo el oficial
conciliador en el Estado de México y en el Distrito Federal por un

juez civico.

Continuando con el segundo parrafo del articulo 21 Constitucional;

Si el infractor fuese jornalero, obrero o trabajador no podra ser

sancionado con multa del importe de su jornal o salario de un dia.

Tratandose de trabajadores no asalariados, la multa no excederéa del

equivalente a un dia de su ingreso.

Las resoluciones del Ministerio Publico sobre el no ejercicio y
desistimiento de la accion penal, podra ser impugnada por via

jurisdiccional en los términos que establece la ley.

La Seguridad Publica es una funcion a cargo de la Federacion, el
Distrito Federal, los Estados y los Municipios, en las respectivas

competencias que esta Constitucion sefala.

La actuacion de las instituciones policiacas se regird por los

principios de legalidad, eficiencia, profesionalismo y honradez.
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La Federacion, el Distrito Federal, los Estados y los Municipios se
coordinaran en los términos que la ley sefale, para establecer un

sistema nacional de seguridad publica.

Este dltimo parrafo mencionado no tiene ningun problema en cuanto
al entendimiento y a la investigacion del tema ya que solo se aclara
gue el Sistema Nacional de Seguridad Publica, es una institucion
gue se encarga de un registro nacional de informacién sobre los
delincuentes mas buscados y de los cuerpos policiacos existentes y

de la coordinacion para la prevencion de la delincuencia organizada.

4.5.5. LA AVERIGUACION PREVIA.

El titular de la averiguacion Previa es le Ministerio Pablico, segun se
desprende del articulo 21 de la Ley Fundamental, quien tiene la
atribucion constitucional de averiguar los delitos y esta atribucion la

realiza mediante la Averiguacién Previa.

Averiguacion. Accion y efecto de averiguar (del latin ad, a, y
verificare: de verum, verdadero y facere, hacer). Significa indagar la

verdad hasta conseguir descubrirla.

El periodo de Averiguacion Previa se inicia a partir desde el
momento en que el Ministerio Publico tiene conocimiento de un

hecho posiblemente constitutivo de un delito, a través de una
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denuncia, una acusacion o una gquerella, el que se auxiliara de la
policia ministerial quienes indagaran respecto de la comision del
delito, teniendo por finalidad optar por el ejercicio o no de la accion

penal en su caso.

Durante la Averiguacion Previa, el Ministerio Publico debe de
realizar todas y cada una de las diligencias para acreditar, en su
caso, el ahora nuevamente denominado cuerpo del delito y la
probable responsabilidad del indiciado para ejercitar la accién penal
0 procesal penal, o bien, de no reunir los elementos del cuerpo del

delito, resolver el no ejercicio de la accién penal. ¥

A esta etapa de Averiguacion Previa también recibe la
denominacion de  pre-procesal, preliminar, procedimental,

preparacion de la accién penal, etcétera.

El Ministerio Publico no puede iniciar de manera de oficio una

averiguacion previa tratdndose de delitos perseguibles de querella.

A la Averiguacion Previa se le considerada un expediente que
contiene todas las diligencias realizadas por el érgano investigador,
necesarias para el descubrimiento de la verdad material, de la

verdad histérica auxiliado por policia ministerial y pericial.

2 Cfr. Barragan Salvatierra, Carlos, Derecho Procesal Penal, 13, Ed., McGraw-Hill, México,
1999, P4g., 285.
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Es necesario estudiar algunos conceptos de la averiguacion previa:

Osorio y Nieto, Cesar Augusto, opina que es la etapa procedimental
durante la cual el drgano investigador realiza todas aquellas
diligencias necesarias para comprobar, en su caso, los elementos
del tipo penal y la probable responsabilidad y optar por el ejercicio o

la abstencién de la Acciéon Penal. 28

Gonzalez Bustamante, Juan José considera que es la fase pre-
procesal, en la que tiene por objeto investigar el delito y recoger las
pruebas indispensables para que el Ministerio Publico se encuentre

en las condiciones de resolver si ejercita o no la accion penal. %

La Averiguacion Previa, especie de instruccion administrativa,
procura el esclarecimiento de hechos que revelan la existencia de
datos que acrediten el cuerpo del delto y la probable

responsabilidad del inculpado. *°

Después de haber analizado los conceptos podemos concluir que la
Averiguacion Previa es una etapa previa al proceso en donde el
Ministerio Puablico interviene como autoridad, auxiliado por policia
ministerial y peritos, quienes practicaran todas las diligencias

necesarias para que el 6rgano procurador de justicia determine el

28 Cfr. Osorio y Nieto, Cesar Augusto, La Averiguacion Previa, 12, Ed., PorrGia, México, 1994,
Pag., 2.

# Cfr. Gonzélez Bustamante, Juan José, Principios del Derecho Procesal Mexicano, Porraa,
México, 1967, Pag., 123.

% Cfr. Garcia Ramirez, Sergio-Adato Green, Victoria, Prontuario del Proceso Penal Mexicano,
103, Ed., Porrta, México, 2002, P4ag., 31.
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ejercicio o no, en su caso, de la accién de la justicia penal, reserva o
incompetencia. La Averiguacion Previa se inicia con la noticia
criminosa (denuncia, acusacién o querella), hecha ante el Ministerio
Plblico, ya sea verbal o escrita. Entendamos por denuncia; la
comunicacién que hace cualquier persona al Ministerio Publico de la
posible comision de un delito perseguible de oficio. Acusacion; es la
imputacion directa que se hace a persona determinada de la posible
comisién de un delito, ya sea perseguible de oficio o a peticién de la
victima u ofendido, y por Querella; entendamosla como Ia
manifestacion de voluntad, de ejercicio potestativo, formulada por el
sujeto pasivo u ofendido del delito, con el fin de que el Ministerio

Publico tome conocimiento de un ilicito no perseguible de oficio.

Es necesario manifestar que dentro de esta Averiguacion Previa el
tiempo limite para la debida integraciéon de la misma, no es el
suficiente para que el Ministerio Publico pueda hacer una
determinacién concisa, a veces hay una serie de indicios o una gran
acumulacion de diligencias por desahogar y que el resultado pueda
ser que la consignacion vaya mal elaborada permitiendo la libertad
de personas responsables de un delito, dando lugar a que el
Ministerio Publico solicite medidas precautorias violentadoras a las
Garantias Individuales, segun que para tener una debida integracion

de la Averiguacion Previa.
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45.6. LAS GARANTIAS DEL INDICIADO DURANTE LA
AVERIGUACION PREVIA.,

Las garantias previstas a favor de todo inculpado, indiciado o
presunto responsable, durante la etapa de Averiguacién Previa se
encuentran previstas en la Constitucion Federal Mexicana en su

articulo 20 fraccion V, VII, IX, de las cuales se desprende:

a).- La Garantia de Ofrecer Pruebas. Durante la Averiguacion Previa
el Indiciado tiene derecho a ofrecer pruebas por si o por conducto de
su defensor, tal y como se fundamenta en la fraccion V del mismo
ordenamiento legal que a la letra manifiesta; se le recibiran los
testigos y demas pruebas que ofrezca, concediéndosele el tiempo
gue la ley estime necesarios al efecto y auxiliandosele para obtener
la comparecencia de las personas cuyo testimonio solicite, siempre

gue se encuentre en el lugar del proceso.

El Ministerio Publico recibir4 todas las pruebas que se ofrezcan
durante los términos y plazos que se establezcan en la propia
legislacion, ordenara el desahogo de las mismas, quien debera de

valorarlas al momento de dictar su determinacion de consignacion.

b).- La Garantia de Informacion. Esta facultad la puede ejercer el
indiciado o su defensor bajo las reservas de la ley, dicha garantia se

consagra en el mismo precepto sefialado anteriormente en la
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fraccion VII; le seran facilitados todos los datos que solicite para su

defensa y que consten en el proceso.

El indiciado tiene el derecho de ser informado del nombre de su
acusador y la naturaleza de la causa de la acusacion, a que se le
permita el estudio del expediente, de no ser asi se constituye una
violacidén a las garantias individuales reclamadas mediante el juicio

de amparo.

c).- La Garantia de Defensa. Constituye una formalidad esencial en
el proceso penal, tanto en la Averiguacién Previa como en el juicio,
cuya violacién produce diversos efectos juridicos, ** en la
averiguacion previa, al no ser permitido al indiciado de ser asistido
por defensor en todo interrogatorio que realice el Ministerio Publico,
se invalida tal declaracion, sin tener valor probatorio su confesion,
de acuerdo al articulo 20 Constitucional fraccion IX; desde el inicio
de su proceso sera informado de los derechos que a su favor
consigna esta Constitucion y tendra derecho a una defensa
adecuada, por si, por abogado, o por persona de su confianza. Si no
quiere 0 no puede nombrar defensor, después de haber sido
requerido para hacerlo, el juez le designara un defensor de
oficio.También tendra derecho a que su defensor comparezca en
todo los actos del proceso y éste tendra obligacion de hacerlo

cuantas veces se le requiera.

3 Cfr. Mancilla Ovando, Jorge Alberto, Las Garantias Individuales y su aplicacién en el Proceso
Penal, 6%, Ed., Porrta, México, 1995, Pag., 208.



99

Es necesario que su defensor, abogado o persona de confianza, se
encuentre presente en todo momento que se le requiera durante la
Averiguacion Previa, para que este lo asesore y no permita actos
ilegales por parte de la autoridad investigadora que lo perjudicaren
durante la Averiguacion Previa, asimismo éste, con el objeto de
probar la inocencia no debe de ser limitado en cuanto a sus
planteamientos de defensa, si se le negara la recepcion de sus
escritos por cualquier indole, constituye la violacion de las garantias

de defensa y audiencia del inculpado.

La confesion rendida ante cualquier autoridad distinta del Ministerio
Plblico o del Juez, o ente éstos sin la previa asistencia de su

defensor carecera de todo valor probatorio.

4.5.7. DETENCION PREVENTIVA.

Con esta detencion preventiva al igual que con el arraigo se tiene la
misma finalidad que es, la de privarse de la libertad al indiciado en
una Averiguacion Previa, cuando se le imputa la comisién de un
delito grave, y por ello existe la presuncion de que intentara eludir la

accion de la justicia o entorpecer los fines del proceso punitivo.
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Detencion.- Privacion de la libertad de una persona con el objeto de

ponerla a disposicién de una autoridad competente. *

No debemos de confundir la detenciébn preventiva y la prision

preventiva por lo que es necesario aclarar:

Dicha medida puede dividirse en dos etapas: primero la detencién y
posteriormente la prision preventiva propiamente dicha. La primera
se inicia al ejecutarse la orden de aprehensiéon y sélo puede durar
setenta y dos horas, y la segunda se determina con el auto de
formal prision, pudiendo prolongarse durante todo el proceso, a no
ser que se decrete la medida cautelar opuesta, en beneficio del
inculpado, es decir, la libertad provisional, que asume dos

modalidades: bajo protesta y caucional.

La orden de detencion preventiva participa de la misma naturaleza
gue la prision preventiva. Ambas implican la medida cautelar
restrictiva de la libertad. La detencién es una medida provisional,

pero mas provisional en el tiempo que la prisién preventiva. *

La detencién y prision de las personas solo da lugar con motivo de
una acusacion en su contra por delito que merezca pena corporal

articulo 18 Constitucional. A no ser que el acusado se resista a

%2 Cfr. De Pina Rafael y De Pina Vara, Rafael, Diccionario de Derecho, 323, Ed., Porrda, México,
2003, Pag., 247.
% Cfr. Silva Silva, Jorge Alberto, Op., Cit., Pags., 507-508.
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comparecer ante el Ministerio Publico o ante el juez de la causa y a
través de una orden judicial, salvo los casos de delito flagrante, en
los cuales cualquier persona puede realizar la aprehension pero
debiendo entregar inmediatamente al inculpado a la autoridad

judicial.

La prisibn preventiva tiene por objeto sujetar a la persona al
resultado sobre la comprobacién de un cuerpo del delito que tiene
sefalada pena corporal y la probable responsabilidad del privado de
su libertad en su comisién, para, en su caso, sujetarlo a proceso y
decretar su formal prisién, contra el cual ya se ha ejercitado una
accion penal, y de lo cual conoce un juez, lo que no ocurre con el
arraigo que, se encuentra vinculado con la Averiguacion Previa y su
correcta y debida integracion, el sujeto es una persona contra la cual

no se ha ejercitado una accion penal.

La prision preventiva no puede exceder de las 72 horas o del doble
en el caso de la duplicidad del término constitucional; mientras que
en el arraigo la extension de los términos, por las diversas

finalidades que se tiene puede exceder en dichos lapsos.

Existe una vigorosa corriente doctrinal en México, como en muchos
otros paises, para limitar en lo posible a la detencion preventiva y
sustituirla por otras medidas cautelares que sean menos restrictivas

de la libertad personal, como la libertad vigilada, el arresto



102

domiciliario y otros, tomando en cuenta que esta institucion
contradice el principio esencial de la presuncion de inocencia del
acusado en el proceso penal y que fue consagrado expresamente
en el articulo 30 del Decreto Constitucional para la Libertad de la
América Mexicana, expedido en Apatzingan en 1814 y segun el
cual: “Todo ciudadano se reputa inocente, mientras no se declare

culpable.”

4.6. COMPETENCIA DEL MINISTERIO PUBLICO FEDERAL PARA
SOLICITAR EL ARRAIGO DE LOS INDICIADOS.

Una vez que se han sentado las bases donde puede apreciarse la
existencia y competencia para la institucion del Ministerio Publico, a
continuacion se menciona la competencia en especial sobre la del
Ministerio Publico Federal que es la institucion que nos ocupa y
corresponde a nuestro objetivo de esta investigacion para solicitar el
arraigo, de acuerdo a su marco juridico legal establecido en el
articulo 21, 102 apartado A Constitucional, Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, y la Ley Orgénica de la Procuraduria

General de la Republica.

El Ministerio Publico de la Federacion, estard presidido por un
Procurador General de la Republica, designado por el titular del
Ejecutivo Federal con ratificacion del Senado o en sus recesos de la

Comisién Permanente.
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Incumbe al Ministerio Publico de la Federacién, al persecucion ante
los tribunales de todos los delitos del orden Federal; y por lo mismo,
a él le corresponde solicitar las ordenes de aprehensiéon contra los
inculpados; buscar y presentar las pruebas que acrediten la
responsabilidad de éstos; hacer que los juicios se sigan con toda
regularidad para que la administracion de la justicia sea pronta y
expedita; pedir la aplicacion de las penas e intervenir en todos los

negocios que la ley determine.

Caddigo Federal de Procedimientos Penales:

“Articulo 2.- Compete al Ministerio Publico Federal llevar a
cabo la averiguacion previa y ejercer, en su caso, la accién

penal ante los tribunales.”

En la averiguacion previa correspondera al Ministerio Publico:

lll.- Solicitar a la autoridad jurisdiccional las medidas
precautorias de arraigo, aseguramiento o embargo que resulten
indispensables para la averiguacion previa, asi como las

ordenes de cateo que procedan;
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Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica:

Articulo 4.- Corresponde al Ministerio Publico de la Federacion:
l. Investigar y perseguir los delitos del orden federal. El ejercicio

de esta atribucion comprende:

A) En la averiguacion previa:

h) Solicitar al 6rgano jurisdiccional las ordenes de cateo, las
medidas precautorias de arraigo, el aseguramiento o el
embargo precautorio de bienes que resulten indispensables
para los fines de la averiguacién previa, asi como, en su caso y
oportunidad, para el debido cumplimiento de la sentencia que

se dicte;

Esta medida precautoria tiene la finalidad de asegurar la
disponibilidad del indiciado en la Averiguacién Previa o bien en el
proceso penal. EI Ministerio Publico Federal para poder solicitar esta
medida precautoria “arraigo domiciliario”, debera fundamentar lo
establecido al articulo 133 bis del Cddigo Federal de Procedimientos

Penales.

Para ejercitar el arraigo en la Averiguacion Previa, se debera

satisfacer los siguientes requisitos:
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a).- Debe encontrarse iniciada una averiguacion previa,

b).- Se debe tomar en cuenta las caracteristicas personales del
indiciado,

c).- El Ministerio Publico tendrd que fundamentar y motivar su
peticion ante el érgano jurisdiccional, a fin de resolver favorable tal
peticion,

d).- La garantia de audiencia,

e).- El fin del arraigo es la integracion de la averiguacion previa,
mismo que no puede exceder de treinta dias prorrogables por otros
treinta dias mas, y tratdndose de un arraigo de acuerdo al articulo
12 de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada podra ser

de 90 dias no prorrogables.

Por lo tanto los argumentos que debe de motivar el Ministerio
Publico de la Federacion en su solicitud al Juez Federal, para

aplicarse dicha medida, son:

1.- Circunstancias personales del inculpado,

2.- Gravedad del ilicito que se le imputa,

3.- El no tener aun acreditados los elementos del cuerpo del delito y
de la probable responsabilidad,

4.- Su posibilidad a la accién de la justicia y

5.- La impunidad que provocaria la imputabilidad del acusado.
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Nuestro Cdédigo Federal de Procedimientos Penales no sefiala en
gque casos procede el arraigo del indiciado, estableciendo
Unicamente, que con motivo de una averiguacion previa, cuando el
Ministerio Publico lo estime necesario, tomando en cuenta las
caracteristicas del hecho imputado y de las circunstancias
personales de aquél, recurrira al organo jurisdiccional, con
fundamento y motivacion en su peticion, para lo cual debe de enviar
copia certificada de todas las actuaciones y el juez correspondiente
debe contestar por escrito si es necesario dicha medida precautoria
mediante un acuerdo, fundando y motivando su proceder, para que
éste escuche al indiciado y resuelva el arraigo con vigilancia de la
autoridad, que ejercera el Ministerio Publico y sus auxiliares. La
duracion del arraigo sera aquel estrictamente para integrar la
averiguacion previa correspondiente, el Codigo Federal de
Procedimientos Penales en su articulo 133 Bis, nos expresa que el
arraigo del indiciado sera aquél que no debe de exceder de treinta
dias naturales, en el caso del arraigo domiciliario, y de sesenta dias
naturales, en la prohibicion de abandonar una demarcacion
geografica. En la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada
establece un plazo mucho mayor que es el de 90 dias sin prorroga

alguna.

Hoy en dia la Procuraduria General de la Republica, a través de la
Subprocuraduria de Investigacion Especializada en Delincuencia

Organizada (SIEDO), mantiene arraigados a alrededor de 130
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presuntos delincuentes, relacionados con el narcotrafico, secuestros
y asesinatos, actualmente cuenta con un hotel que adquirié en la
ciudad de México y que lleva por nombre Centro Federal de
Investigaciones Federales, fue inaugurado el 30 de Diciembre del
2003, se estructura de un Fiscal Especial, agentes del Ministerio
Publico de la Federaciéon encargados de vigilar la legalidad del
cumplimiento de la medida cautelar de arraigo, con la custodia de
las instalaciones de dicho centro por Agentes Federales de

Investigacion (AFI), mientras se integra una Averiguacion Previa.

Las Procuradurias arraigan para investigar lo que es necesario
hacer primero es indagar y cuando ya se cuente con las pruebas
suficientes, que procedan contra el inculpado. No es valido tener a
una persona durante 30, 60 o 90 dias en una especie de prision
preventiva disfrazada de arraigo domiciliario, con su reputacion
hecha pedazos y sin tener la posibilidad de ganarse el sustento,
para que a la mera hora, privado de su libertad, se realice una
investigacion y resulte que no hay pruebas en su contra. Violandose
de una manera flagrante la presuncion de inocencia y la garantia de
debido proceso consagrada en el segundo parrafo del articulo 14

Constitucional.
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4.7. CRITICA AL ARTICULO 12 DE LA LEY FEDERAL CONTRA LA
DELINCUENCIA ORGANIZADA.

A continuacion haré una breve critica a esta medida juridica que
literalmente afecta la libertad personal porque obliga al individuo a
permanecer en un inmueble de tal manera que su dmbito de accion

y deambulatorio se restringe a las dimensiones del domicilio.

a) El arraigo al ser considerado como una medida cautelar, implica
conducirse con precaucion para evitar los dafios que se produzcan
de una manera irreparable, aun siendo un indiciado y sin existir los
suficientes elementos para ser considerado como responsable de un
delito, y tras uno o tres meses de arraigo injustificado, originando
una privacion injustificada del derecho de libertad, sélo se dira que
fue una equivocacion, con la clasica palabra usted disculpe,
violandose una ves mas de manera impune los derechos

fundamentales de todo humano.

b) El arraigo domiciliario al llevarse a cabo, implica a no ser
incomunicado, a recibir visitas, a un trato digno, a no ser interrogado
por la policia en repetidas ocasiones y contar con el ejercicio pleno
de sus derechos procesales. Esta situaciéon fomenta el uso de la
tortura, intimidacion y coaccion para presionar al arraigado y sacar
confesiones, violando normas fundamentales para garantizar un

juicio justo. Asimismo que la vigilancia de las autoridades y sus
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auxiliares se ha unicamente externa y no dentro del domicilio del

arraigado.

c) La aplicacion de esta medida debera ser Unicamente en la
modalidad de arraigo domiciliario, sin que se extienda a casas de
seguridad u hoteles designados discrecionalmente, tal es el caso de
la Procuraduria General de la Republica quien después de haber
tenido diversas casas de seguridad para los arraigados, hoy
actualmente cuenta con un hotel que adquiri6 en la ciudad de
México y que acondicion6 como una especie de minicarcel que lleva
por nombre Centro Nacional de Arraigos. Estos actos de molestia
injustificables, dejan huellas psicoldgicas y sociales imborrables en
quienes hasta hoy siguen siendo victimas de esa medida

inconstitucional.

d) El juez debe ser Unicamente quien en todo momento tendra la
facultad de autorizar esta medida cautelar, en el lugar donde resida
de manera habitual el indiciado a solicitud del Ministerio Publico,
guien practicara la investigacion, sobre todo, debe estar previsto
s6lo para probables responsables, no para testigos, victimas u
ofendidos, ademas, establecerse un régimen de responsabilidades
para quien lo ordena y para quien lo ejecuta si no existen elementos
suficientes para tomar dicha medida precautoria, con la finalidad de

evitar excesos y abusos en su ejecucion.
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e) Es necesario que nuestra Carta Magna prevea la figura del
arraigo como medida cautelar, ya que las legislaciones secundarias,
la prevén, pero de una manera confusa, que para el estudio y

aplicacion implica grandes problemas de interpretacion juridica.

4.8. PROPUESTA.

Después de haber demostrado claramente que por medio del
arraigo, llevando acabo por el Ministerio Publico, en casas de
seguridad, hoteles o en el Centro Nacional de Arraigos lugar donde
es incomunicado, intimidado, vegado, privado de su libertad y
vulnerado en sus garantias individuales, por autoridades
supuestamente procuradoras de Justicia, las cuales deben de actuar
conforme a los principios que emanan de la Ley Suprema, como son

de legalidad, eficiencia, profesionalismo y honradez.

Dando lugar sin duda a la reforma del articulo 12 de la Ley Federal
Contra la Delincuencia Organizada, ya que dicho ordenamiento
contradice a lo establecido en la Constitucion Politica Federal, de no
hacerlo asi se seguiria violando los derechos de todos los
gobernados, para tal efecto es necesario la comparacion del articulo

hoy vigente:

“Articulo 12.- El juez podra dictar, a solicitud del Ministerio

Plablico de la Federacibn y tomando en cuenta las
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caracteristicas del hecho imputado y las circunstancias
personales del inculpado, el arraigo de éste en el lugar, forma y
medios de realizacion sefialados en la solicitud, con vigilancia
de la autoridad, la que ejercera el Ministerio Publico de la
Federacion y sus auxiliares, mismo que se prolongara por el
tiempo estrictamente indispensable para la debida integracion
de la averiguacion de que se trate, sin que exceda de noventa
dias, con el objeto de que el afectado participe en la aclaracién
de los hechos gque se le imputan y pueda abreviarse el tiempo

de arraigo.”

Para quedar con la reforma como sigue:

“Articulo 12.- El juez podra dictar, a solicitud del Ministerio
Plablico de Ila Federacibn y tomando en cuenta las
caracteristicas del hecho imputado y las circunstancias
personales del inculpado, el Arraigo Domiciliario de éste, sin
poder ser otro que el propio domicilio habitual, o en aquel que
solicite el inculpado, con vigilancia de la autoridad, la que
ejercera el Ministerio Publico de la Federacion y sus auxiliares,
Unicamente externa y no dentro del domicilio, mismo que se
prolongara por el tiempo estrictamente indispensable para la
debida integracion de la averiguacion de que se trate, sin que

exceda de noventa dias, con el objeto de que el afectado
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participe en la aclaracién de los hechos que se le imputan vy

pueda abreviarse el tiempo de arraigo.”

Con esta propuesta de reforma sugerida, se evitara que se sigan
cometiendo actos ilegales por parte de las autoridades
administradoras e impartidotas de justicia, que por considerar
Unicamente de que existe el riesgo de poderse sustraer de la accion
de justicia se detenga arbitrariamente a las personas involucradas
en un delito, sin saber si son o0 no culpables, mientras se investiga,
tal es el caso de esta medida precautoria “arraigo” no domiciliario
habitual, dicho lugar es el Centro Nacional de Arraigos de la PGR,
con esta medida juridica Unicamente dan lugar a determinar que
estas autoridades no son capaces de desempeiar su encargo, ya
gue después de haber sido privados de su libertad por un tiempo
indefinido, lo Unico que se determina es la inocencia y el usted
disculpe se puede retirar no hay delito que perseguir en su contra

gracias.

La Procuracion de Justicia, hasta hoy s6lo promueve la impunidad y
la delincuencia organizada, por lo que es necesario que nuestros
legisladores impulsen a nuevas mejoras a estas instituciones, lugar
donde prevalezca el estado de derecho y el respeto a nuestra

Constitucion, para reestablecer la confianza perdida.
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CONCLUSIONES:

PRIMERA.- A lo largo de la historia Mexicana han surgido
movimientos dirigidos a buscar la dignidad como ser humano,
luchas donde han caido un sin nimero de vidas humanas por
mejorar la calidad humana, a través de estas luchas se ha venido
perfeccionando y mejorando las igualdades entre Estado y el
gobernado, plasmadas en la Constitucion Politica Mexicana, pero
sin duda alguna hoy en dia nacen nuevas necesidades que el

pueblo aclama para mantener la igualdad.

SEGUNDA.- Una de las cuatro garantias que tenemos todos los
seres humanos consagrados en Nuestra Constitucién, es la

Libertad, cualidad inseparable como ser humano.

TERCERA.- La Constitucion considerada como la Ley Fundamental
de nuestro pais mexicano, la cual es la suprema, la inviolable, la que
esth y debe de estar por encima de todas aquellas leyes
secundarias que de ella emanan es contradicha por una de ellas,

donde queda su principio de Ley Fundamental.

CUARTA.- Esa ley secundaria es la Ley Federal Contra la
Delincuencia Organizada, la cual de una forma tan deliberada
contradice la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, contemplando al arraigo en su modalidad de domicilio y
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de la prohibicion de salir de determinada area geografica, violando
la libertan de las personas y asimismo la de transito, Unicamente
como medida precautoria, para que el Ministerio Publico investigue y

€n su caso consigne.

QUINTA.- Hacer manifiesto de los principios generales del derecho
entre el mas importante para la materia el de “presuncién de
inocencia” hasta que se demuestre lo contrario, principio establecido

en la Ley Fundamental.

SEXTA.- La libertad de toda persona es uno de los bienes mas
valorados por todas las instituciones y siendo el arraigo domiciliario
una forma de restringir este derecho, resulta necesaria una reforma
a las leyes secundarias que vulneran este derecho, ya que con esta
medida precautoria las autoridades tratan de escudar su deficiencia
e ineptitud de algunos Agentes del Ministerio Publico par realizar su

tarea de investigacion.



115

BIBLIOGRAFIA

-Arteaga Nava, Elisur, Derecho Constitucional, Oxford, Universidad
Autonoma Metropolitana, 1999.

-Barragan Salvatierra, Carlos, Derecho Procesal Penal, McGraw-
Hill, México, 1999.

-Bazdresch, Luis, Garantias Constitucionales, 52, Trillas, México,
1998 (reimpresion 2002).

-Burgoa Orihuela, Ignacio, Las Garantias Individuales, 342, Edicion,
Porrta, México, 2002.

-Burgoa Orihuela, Ignacio, Derecho Constitucional Mexicano, 132,
Edicion, Porraa, México, 2000.

-Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto y Lucero Espinosa, Manuel,
Introduccion al Derecho Positivo Mexicano, limusa, México, 2000.
-Floris Margadant, S. Guillermo, El Derecho Privado Romano, 262,
Edicion, Esfinge, México, 2002,

-Floris Margadant, S. Guillermo, Introduccion a la Historia del
Derecho Mexicano, 162, Edicion, Esfinge, México, 1999.

-Garcia Ramirez, Sergio y Adato Green, Victoria, Prontuario del
Proceso Penal Mexicano, 102, Edicion, Porrda, México, 2001.
-Garcia Ramirez, Sergio, Delincuencia Organizada (Antecedentes y
Regulacion Penal Mexicana), 42, Edicion, Porrda, UNAM, 2005.
-Gonzalez Bustamante, Juan José, Principios del Derecho Procesal

Mexicano, Porrda, México, 1967.



116

-Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho, 92, Edicién, Porraa, México,
1997.

-Hernandez Tejero, Francisco, Lecciones de Derecho Romano, 62.
Edicién, Artes Graficas, Espafia, 1994.

-Lanz Duret, Miguel, Derecho Constitucional Mexicano, 52, Edicion,
Norgis, México, 1982.

-Lara Espinoza, Saul, Las Garantias Constitucionales en materia
Penal, 22, Edicion, Porrua, México, 1999.

-Mancilla Ovando, Jorge Alberto, Las Garantias Individuales y su
aplicacion en el Proceso Penal, 62, Edicion, Porria, México, 1995.
-Martinez Garnelo, Jesus, La Investigacion Ministerial Previa, 62,
Edicion, Porraa, México, 2002.

-Morales, José Ignacio, Derecho Romano, 42 Edicion, Trillas,
México, 1992.

-Osorio y Nieto, Cesar Augusto, La Averiguacion Previa, 12, Edicion,
Porrta, México, 1994.

-Sainz Gomez, José Maria, Derecho Romano |, Limusa, México,
1991.

-Sanchez Bringas, Enrique, Derecho Constitucional, 82, Edicion,
Porrta, México, 2003.

-Silva Silva, Jorge Alberto, Derecho Procesal Penal, 22, Edicion,
Oxford, 1995 (tercera reimpresion 2001).

-Tena Ramirez, Felipe, Derecho Constitucional Mexicano, 342,

Edicion, Porrda, México. 2001.



117

-V. Castro, Juventino, Garantias y Amparo, 102 Edicién, Porrda,
México, 1998.

-V. Castro, Juventino, El Ministerio Publico en México, 82, Edicion,
Porrta, México, 1994.

-Revista Mexicana Juridica, Los Nuevos desafios de la PGR, Sexta,
Epoca, Nimero 6, PGR, México, 2003.

DICCIONARIOS

-Burgoa Orihuela, Ignacio, Diccionario Constitucional, Garantias y
Amparo, 72, Edicion, Porrda, México, 2003.

-De Pina Rafael y De pina Vara, Rafael, Diccionario de Derecho,
322, Edicion, Porraa, México, 2003.

-Diccionario de la Lengua Espafiola, 212 Edicion, Tomo 1-A-6,
Madrid Espaia, 1992.

-Diccionario Juridico, Espasa, Madrid, Espafia, 2002.

-Huber Olea, Francisco Jose, Diccionario de Derecho Romano, 12,
Edicion, Porraa, México, 2000.

-Instituto  de Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridico
Mexicano, 102, Edicion, Porrua, México, UNAM., 1997.

-Diaz de Ledn, Marco Antonio, Diccionario de Derecho Procesal
Penal, 42, Edicién, tomo |, Tomo Il, Porraa, México, 2000.

-Pallares, Eduardo, Diccionario de Derecho Procesal Civil, Porrda,
México, 1973.



118

LEGISLACION

-Constitucion Politica de los Estados unidos Mexicanos, 1552,
Edicion, Porraa, México, 2007.

-Cdédigo Penal Federal, 262, Edi., ISEF., México, 2007.

-Cédigo Federal de Procedimientos Penales, 262 Edi., ISEF.,
México, 2007.

-Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica, 262, Edi.,
ISEF., México, 2007.

-Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada, 262, Edi., ISEF.,
México, 2007.

-Cddigo Civil Federal, Sista, México, 2003.

-Ley de Amparo y Leyes Complementarias, Octava Reimpresion de

la 12, Edicion, Delma, México, 2003.

PAGINAS DE INTERNET

-WWWw.Sscjn.gob.mx.

-www.universidadabierta.edu.mx.



	Portada
	Índice
	Introducción
	Capítulo I. Evolución Histórica del Arraigo
	Capítulo II. Marco Teórico
	Capítulo III. Marco Normativo
	Capítulo IV. La Inconstitucionalidad del Arraigo Domiciliario en la Averiguación Previa
	Conclusiones
	Bibliografía

