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INTRODUCCION

Desde que nacemos la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos nos otorga garantias individuales, las cuales nos
protegeran a lo largo de nuestras vidas ella misma nos da armas para
defendernos si en un momento dado nos violan mencionadas
garantias, la que yo considero mas importante es aquella la cual nos
dice que podemos andar libremente por todo el pais es decir, caminar
por las calles de nuestra ciudad sin tener ningun temor hue nos
muiten por el simple hecho de transitar a altas horas de |la noche por
citar un ejemplo, creo que es maravilloso ya que existen paises en
donde si te multan o arrestan por estar en la via publica en horas que
no estén permitidas esto si, antes no somos sospechosos de haber
cometido un ilicito y no crean que de casualidad caminabamos
precisamente por ese lugar, suena comico pero detienen a personas
por el simple hecho de ser sospechosos de haber cometido un delito,
son a veces arraigadas en su domicilio 0 en ocasiones consignadas
y procesadas por un delito que no cometieron, pienso que antes de
hacer esto se deberia de investigar mas de su reputacion como se
desempefia en su trabajo como es con su familia antes de que el
juzgador emita esa orden arbitrariamente y después de que las
autoridades se dan cuenta de que en realidad son inocentes como se
le repara el dano que se le ha causado, por estar sometido a un

arraigo domiciliario 0 a una prisién preventiva esto da lugar a que ya



no se le acepte en el lugar donde desempefiaba sus actividades
laborales es lo mas grave podrian ya no facilitarle encontrar un
empleo a este sujeto y podria ser que esta persona sea un
profesionista orillarian a traba}ar de vendedor ambulante o chofer
pero ya no de su profesion la cual le dedicé demasiado tiempo, dinero
y esfuerzo generaria demasiada desconfianza en las personas que lo
rodean empezando por sus familiares y quedaria en tela de juicio su
reputacion antes mencionada, seria que la confianza que habia entre
su esposa y él se pierda incluso se llegaria al divorcio, a todo esto nos
referiremos en el trayecto de este trabajo tratando de llegar a la mejor
conclusién de que es lo que significa en nuestro sistema de leyes el

arraigo domiciliario y la posible solucién.



CAPITULO

ANTECEDENTES

1.1. En la Biblia

BIBLIA

Nos remontamos a este gran libro ya que es aqui donde el
arraigo domiciliario tienes su mas antiguo antecedente. En las
sagradas escrituras se conocid pero no con este nombre a
continuacion se cita un ejemplo:

“La exhortacion de Samuel, el pueblo judio para que presentara
las quejas existentes contra él”.

‘Zenon en el afio 475 obligo a jueces y magistrados a
permanecer cincuenta dias en los lugares donde habian
desempefiado sus funciones, para que si habian cometido delitos, el
pueblo presentara sus querellas y dentro de! término de veinte dias
se dictara sentencia”

En la edad media en procedimiento a obtener mayor eficacia en
las Bulas Papales se establecieron algunas reformas autoridades en
el desempefio de sus funciones, desgraciadamente los resultados
fueron poco satisfactorios, por que en el nombramiento de los jueces
predominaba la voluntad del virrey, lo que originaba que se
sometieran a sus caprichos y componendas; si un momento critico se
presentaba no habia nada que temer, pues gozaban de toda

proteccion.
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1.2 ROMA

El Derecho Romano que considero delito todo acto ilicito castigado

por una pena, conocié desde antiguo dos categorias de delitos:

a) Los publicos llamados crimina que lesionaban a la comunidad
como tal y que el estado perseguia y sancionaba con una pena
publica.

b) Los delitos privados denominados delicta o maleficia que eran
hechos antijuridicos que provocaban lesién a un particular, a
familia o su patrimonio, y gue se castigaban con una pena
privada de caracter pecuniario.

Las consecuencias juridico-privadas que derivan de un delito
rebasaban la esfera propia de los actualmente llamados actos ilicitos,
pues en el correspondiente proceso romano no sdlo se pretendia
obtener un resarcimiento del dafio patrimonial sufrido, sino también
una pena, esto es un castigo, que se infligia al autor para que expiara
su delito y diera satisfaccion a la victima.

En tiempos antiguos esta penalidad tenia caracter retributivo y
podia hacérsela efectiva bajo forma de venganza privada en el cuerpo
del autor, sélo restringida méas tarde por fa pena del talion.
Posteriormente la venganza fue reemplazada por una composicién
que primeramente fue voluntaria y después legal y que asumia el

caracter de una pena pecuniaria fija para cada delito, impuesta por el



juez ante la accién del ofendido y a favor de éste. Fue entonces
cuando el pago de una suma de dinero era la penalidad de un
delictum privatum, que éste vino a generar una obligatio que ligaba al
ofensor y al ofendido. Tenia como efecto, pues una sancién pecuniaria
de caracter privado, que debia pagarse a la parte lesionada, la cual
contaba, por otro lado, con el derecho de proceder judiciaimente para
obtener el resarcimiento cuando hubiera experimentado también un

dafio patrimonial.

Dentro del sistema romano de prisiones y carceles encontramos

en _muy caracterizada forma a la cusfodia libera, la que teniendo

precisamente la caracteristica de ser prisidbn publica: por gque se

imponia a través de un magistrado con postestad de imperio, se

cumplia_en_casa particular _y generalmente se utilizaba para

destacadas personalidades sin que ellos se empleara la vinculatio.

(Vinculum del verbo latino vincire “atar, unir enlazar, prender, trabar”,
atadura, lazo y que mas adelante sirvié para designar figuradamente
el lugar donde se encadenaba a los atados, a los maniatados).

En el titulo XXX del libro XLIll del Digesto establecia el interdicto
llamado De homine libero exhibendo, en los términos del cual, el
Pretor requeria a aquel gque tenia en su poder a un hombre libre,
diciéndole: “Quem liberum dolo malo retines, exhibeas” (exhibe al
hombre, que retienes con dolo malo). Este interdicto romano conserva

integramente su condicioén de institucion juridica de Derecho privado.
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Es una accion posesoria, que se ejerce sobre una cosa o bien, en
virtud del dominium que en este caso corresponde al hombre fibre con
respecto a su propio cuerpo. Es un derecho patrimonial, en el que el
individuo es a la vez sujeto y objeto del derecho. Su persona corporal
o fisica estaba equiparada a una cosa sometida a la voluntad del
propietario y permitia a este rescatarla mediante una accién
posesoria. Este interdicto debe ser mencionado, al hacer la historia de
las instituciones juridicas protectoras de la libertad, pero por ningun
motivo debemos confundirlo con el concepto contemporaneo de
garantia, pues estaba destinado, unica y exclusivamente, a los
hombres libres, no otorgaba su protecciéon a todo individuo, a todo ser
humano, como es el caso de las modernas garantias. Diferencia
trascendental si tenemos presente que en la Republica Romana, en
204 a. C. habia 214 000 ciudadanos libres sobre veinte millones de
habitantes.

Uipiano, en las Partidas, en Cynus, que asegura ‘carcer

introductus est non, ada poenam sed ad custodiam”

La justicia es manifiesta ;Como legitimar entonces el
encarcelamiento precautorio? Becaria lo intenta, remitiéndose al unico
argumento persuasivo o al menos razonable la necesidad de privarlo
de su libertad. Por ello previene: “siendo la privacién de la libertad
una pena, ho puede preceder a la sentencia, sino cuando la necesidad

lo pide. La carcel por lo tanto es la simple custodia, siendo como es,



esencialmente personal, debe durar el menor tiempo posible y
ademas debe ser lo menos dura que se pueda”.’

Parece util recordar aqui la contradiccion que existe entre la
prision preventiva —y otros extremos del procedimiento penal- y el
principio de que se presume la inocencia de cualquier persona hasta
que se demuestre su culpabilidad, tal demostracion sélo podria derivar
de una sentencia la cual determina si hay o no inocencia o
responsabiiidad penal.
£COmMo se explica entonces que a un “presuntamente inocente” se le

prive de la libertad.

1.3 EPOCA PREHISPANICA

1.3.1 DERECHO PENAL AZTECA.

De la misma forma que en Roma se sancionaba a los sujetos
que cometian algin delito en nuestro derecho se castigaba de
diversas maneras las cuales a continuacién mencionaremos.

En nuestra cultura las mas relevantes se castigaba a toda
aquella persona que cometiera un delito ya sea algun tipo de castigo
como golpes o hasta llegar a asesinarlos de este modo veamos como
fue aqui el derecho penal.

En la civilizacién azteca, el derecho penal tuvo la caracteristica

de ser muy estricto y en la mayoria de las cosas, incluso cruel , debido

! Barrita Lépez Femando F. Prision Preventiva y ciencias penales.México, Editorial Porrua, 1999, pp 256




al establecimiento de la pena de muerte para casi todos los delitos, sin
importar su gravedad.

Tuvo un mayor formulismo en comparacion con las otras ramas
siendo eminentemente grafico asi vemos en los céodices ilustraciones
de diversos delitos debidamente tipificados y sancionados y es posible
que elio obedeciera a que el Derecho Penal tenia la mision de
salvaguardar la vida, seguridad y patrimonio de |las personas.

La comision de un delito estaba previsto y se sancionaba en
atencion a que un individuo transgrediera una norma, costumbre o que
desobedeciera expresa o tacitamente una orden dada por una
autoridad.

El fundamento de la penalidad era al igual que en la milicia, ia
indisciplina este sistema sanciono del mismo modo a los autores y
complices de los delitos y la penalidad aplicada en algunos ilicitos
alcanzo a los parientes del culpable hasta el cuarto grado.

“las formas utilizadas para la ejecucion fueron la muerte en hoguera,
el ahorcamiento, ahogamiento, apoderamiento , azotamiento, muerte
por golpes de palos, ei degollamiento, empalamiento y desgarramiento
del cuerpo; antes o después de la muerte hubo posibies aditivos
infamantes. A veces, la pena capital fue combinada con la de
confiscacidn, otras penas eran la caida en esclavitud la mutitacion, el
destierro definitivo o temporal, la pérdida de ciertos empleos,
destruccion de la casa o encarcelamiento en prisiones que en

realidad eran lugares de lenta y miserable eliminacion. Penas mas



ligeras, a primera vista pero consideradas por los aztecas como
insoportable ignimia; eran las de cortar o chamuscar el peto.2

Por ejemplo un deiito y su penalidad es el homicidio que fue
castigado con la pena de muerte a menos que la viuda solicitara que
se le conmutara la pena, por la de esclavitud.

Por regla general, en los delitos sexuales se observé un gran
rigor en la pena, por ejemplo: se castigo con muerte a la incontinencia
sacerdotal, violacion, estupro, incesto y homosexualismo para ambos
Sexos.

En la cultura maya y azteca castigaban a sus delincuentes de
acuerdo a la gravedad del delito y el peligro que este representa para
la sociedad.

Asi a lado de la compositio, es decir a la reparacion de la ofensa
entre los particulares existia ia pena de muerte para la mayor parte de
los delitos el exilio y la esclavitud para el malhechor que lesionaba o
metia en peligros los valores personales o aquellos de la sociedad.

Frente a estos castigos, a la severidad de las leyes indigenas
que reprimian brutalmente cualquier manifestacién de conducta
incluso aquella de emborracharse publicamente la carcel perdia su
sentido las jaulas de madera (cuauhcalli, petlacalli y el teilpiloyan)
parece que servian solamente para contener a los prisioneros de
guerra en espera de su sacrificio a sus dioses ¢ bien a los criminales

en espera de su muerte o bien a [os deudores a pagar sus créditos.

? Guillermo F. Margadant $. Introduccién a la historia del Derecho Mexicano México, Editorial Esfinge pp.23 y
25
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No hay noticia de que en el derecho azteca tuviera lugar como
en la antigiledad y en la edad media en Europa, la composicién o
convenio entre ofensor y ofendido y la familia de éste mediante la cual
desaparecia la accion penal; falta que nos explicamos por la poca
significacién del derecho individual ente los mexicanos. Ni siquiera se
admitia la vindicta privada en el caso de adulterio in fraganti pues el
marido que en tal caso mataba a los culpables era muerto también
como homicida. Solamente Duran uno de los historiadores primitivos,
nos dice que el perdén del ofendido en caso del adulterio y el de la
familia del muerto en el de homicidio, atenuaban la pena cambiandola
de muerte en esclavitud.

En la comisién de un delito lo uUnico que se veia era la
trasgresién de una costumbre, el desobedecimiento a un mandato
expreso o tacito del soberano, y la base del castigo era la misma que
un ejército: la violaciéon de la disciplina.

El idioma carecia de palabra para la idea de pena general,
Carvajal propone la de tetlayhyo huilliliztli; pero habia vocablo para la
que afectaba a los bienes, tetfaxtiahuatliliztli y para la que afectaba a
la persona, tetonehuazliztii.

1.3.2 DERECHO TEXCONANO

El derecho del reino de Texcoco era muy similar al azteca. A los
jueces ordinarios, aunque con una potestad muy restringida, se les

facultaba para ordenar la detencion preventiva de quienes cometian
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delitos, con la obligacién de informar de ello a los jueces superiores o
en su caso, tomarles el asunto para que se avocaran al mismo.
Aqui existian tres salas (civil, penal y militar} a cuyos juzgadores

designaba el rey, que era el magistrado supremo.
1.4 EPOCA COLONIAL

En esta época tuvo sus primeros acontecimientos el arraigo
domiciliario se le conocia como juicio de residencia o simplemente
residencia, consistia en la “cuenta que se tomaba de los actos
cumplidos por un funcionario ptblico al terminar el desempefio de su
cargo”. Se le llamo con ese nombre debido a que el funcionario en
contra de quien se seguia, debia residir en el lugar del juicio mientras
se agotaban las investigaciones.’

1.4.1 FUNCIONARIOS SOMETIDOS AL JUICIO DE RESIDENCIA
EN EL DERECHO INDIANO

En las instituciones del derecho indiano eran sujetos al juicio de
residencia: virreyes, gobernadores, politicos y militares, intendentes-
corregidores, presidentes de audiencia, oidores fiscales, protectores
de naturales, intérpretes, corregidores, alcaldes mayores, alcaldes y
alguaciles de la Santa Hermandad, contadores, factores, visitadores

de indios, jueces, repartidores, tasadores de tributos, vendedores de

3 Colin Sanchez Guillermo Derecho mexicano de procedimientos penales, México, Editorial Porrua. 1999 pp,
644
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funciones, ensayadores, marcadores, fundidores y oficiales de las
casas de moneda, depositarios generales, alguaciles mayores y sus
tenientes, alfereces reales, procuradores generales, comisarios del
campo, mayordomos del hospital real, escribanos, oficiales de las

armas de las indias y en general todos los demas funcionarios.
1.4.2 PROCESO

El juicio de residencia constaba de dos partes: una secreta
realizada de oficio y otra publica para tramitar las denuncias de los
particulares.

Para facilitar el pronto despacho de los juicios habrian de ventilarse en
donde el residenciado desempefaba sus funciones para que los
agraviados tuvieran la facilidad de presentar testigos y otras pruebas.

El juicio de residencia se iniciaba cuando el pregén daba a
conocer el edicto de residencia, momento a partir del cual comenzaba
a contarse el término que duraria y durante el cual se recibirian los
agravios,; advirtiéndose a quienes lo presentaran, gozarian de amplia
proteccion y serian sancionados los que trataran de amedrentarlos
para que no se presentaran sus quejas.

El juez encargado de practicar la residencia era asesorado por
“comisionados”, sus facultades consistian en dar a conocer los edictos
en poblaciones que por la lejania resultaba dificil la hiciera el jLiez y
tambien recababan las informaciones necesarias para la instauracion

del proceso.



Acreditando la personalidad del residenciado se iniciaban los
interrogatorios a cerca del cumplimiento de las obligaciones del
funcionario y sus colaboradores asi como la moralidad, buenas
costumbres y proteccion indigena. Como la prueba testimonial tenia
gran trascendencia procesal, se tomaban infinidad de medidas para
que la verdad no se desvirtuara por bajas pasiones o intereses
creados.

E! juez cuya labor era totalmente inquisitiva, solicitaban informes
oficiales a las demas autoridades del lugar, revisaba los libros de
cabildo, examinaba los expedientes judiciales o de gobierno y todo lo
que le facilitara la comprobacién de los hechos.

Durante la parte secreta, el juez formulaba una lista de los
cargos presentados y, en seguida, debia hacerlos saber al
residenciado, para que éste pudiera presentar su defensa.

En Ja parte publica, habia accidn popular, las querellas y
demandas eran presentadas por los agraviados, tanto por los asuntos
resueltos en su contra como para aquellos pendientes de resolucion.
Toda querella o demanda estaba sujeta a los mismos tramites del
juicio ordinario; siempre habia de pugnarse para acelerarlos y
resolverlos en el menor tiempo posible, de manera tal que,
presentados los cargos y ofrecidos los descargos, el juez estaba en
aptitud de dictar sentencia. Acto seguido, la causa era metida al
Consejo de Indias. (Consejo de Indias se establecio en 1525, en
Madrid era el tribunal supremo de todos los negocios judiciales y

administrativos de México y de los demas dominios espafioles en
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América. Conocia de las residencias de dos suplicas, procesos graves
y de todos los recursos, en relacién con asuntos gubernamentales).
Para el tramite de segunda instancia, pero debido a los peligros
que corria la documentacion al enviarse a la peninsula y también a la
demora en recibirse, en el afioc de 1542 se acordd hacer lo propio
Unicamente para las residencias tomados a los gobernadores y a
quienes fueran miembros integrantes de las audiencias, en todos los
demas casos la audiencia correspondiente, habria de resolverse en

segunda instancia.

1.4.3 SANCIONES

Consistia en multa, inhabilitacién perpetua o temporal para

desempefiar cargos publicos y el destierro.

1.4.4 EFECTOS

Lo gue tenia esta figura era que solo afectaba a las personas
que tenian un alto cargo en el gobierno y en la actualidad es usado
para cualguier sujeto que haya cometido un delito.

Aunque la finalidad de los juicios de residencia era noble y fue
utilizada como medio intimidatorio para lograr mayor eficacia y
cumplimiento de las determinantes para desvirtuar estos juicios y
unicamente adquiria realidad la residencia para los casos de

funcionarios de jerarquia intima.
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En cuanto a los virreyes, gobernadores y demas autoridades de
importancia, como sujetos de juicio de residencia, el comentario
formulado por Alejandro Humboldt nos conduce a la conclusion
siguiente "Si el Virrey era rico habil y estaba sostenido en Ameérica por
un asesor valiente y en Madrid por amigos poderosos, podia gobernar

arbitrariamente sin temor a la residencia.’
1.4.5 DERECHO ESPANOL

“Las partidas” lo reglamentaron; los jueces, después de hacer el
juramento que su cargo requeria, otorgaban una garantia para
asegurar su permanencia durante cincuenta dias en donde habian
ejercido sus funciones de tal manera que si habia quejas en su contra,
previo anuncio por pregones de la residencia, se ventilara el juicio, con
asistencia del residenciado hasta la sentencia.

Las “leyes de Estilo” y “el ordenamiento de leyes”, hecho por
Alfonso Xl|, en las Cortes de Alcala de Henores, también contienen
normas al respecto.

Mas tarde los reyes catdlicos, utilizando la justicia como
instrumento para lograr consistencia, respetabilidad y apoyo para las
Cortes de Toledo y de Sevilla algunas innovaciones que pasaron a
formar parte de la "Nueva y Novisima recopilacion de leyes de

Castilla” posteriormente, fueron incluidos en el Derecho Indiano.

4 Mariluz Urquijo Historia de México, México, Editorial Porrva, 1995 pp. 85
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1.5. MEXICO INDEPENDIENTE

En plena guerra de independencia en la orden que el intendente
don Bernardo Bonovia comandante general de Durango, dio al
Teniente Coronel Pedro Maria Allende y Saavedra, notamos, como a
través de los afios la prisién preventiva siguidé siendo una “institucion
de custodia”.

A continuacién un fragmento de la mencionada orden:

“pasa al escribpano de Gobierno a notificar la sentencia de los reos
eclesiasticos que se hallan bajo custodia de V. a los veinticuatro
horas lo hara el V poner en ejecucién haciéndolos pasar por las arma
por la espalda”

los legisladores de 1814 al pronunciar la gran palabra que venia a
confirmar la existencia de su pueblo, proclamaban los derechos del

hombre como la base y el objeto de las instituciones sociales.



ARRAIGO DOMICILIARIO

2.1 CONCEPTOS

2.1.1 DOCTRINAL

Instrumento precautorio, medida de cautela para retener al

inculpado hasta la emision y ejecucion de la sentencia.

El arraigo es pertinente tratario en este lugar por su vinculacion
con las limitaciones a la libertad. En materia penal es considerado

como la obligacién impuesta de estar en determinado lugar.

Un ataque directo a la libertad fisica de la persona, por cuanto
la prive de la libre locomocién o de ambulacién, esta lo-constituye la

figura tipica de la privacion de la libertad.

Notificar judicialmente (a una persona) que no salga de la

poblacién bajo cierta pena.

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 requerimientos del Ministerio PUblico en razon de ia investigacion
de un hecho delictivo (articulo 133 bis del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales).
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Es decir las medidas de aseguramiento en los procedimientos
penales pueden ser también de caracter personal para garantizar el
desarrollo del proceso, asi como |a efectividad de la sancion privativa
de libertad, en los casos de sentencias condenatorias de tal pena.
Para estos supuestos, nadie duda que desde la averiguacion previa
se deben efectuar las medidas conducentes a efecto de estar en
posibilidad de integrar el cuerpo del delito, la presunta responsabilidad
y, asi ejercitar 1a accion penal, asimismo nadie ignora que los sujetos
a averiguacion son proclives a eludiria, ocuitandose o fugandose, por
lo cual es manifiesta 1a dificultad que enfrenta al representante social
para integrar los elementos antes sefialados. Con objeto de hacer
factibie la funcion persecutoria encomendada por arraigo en el Cédigo
Federal de Procedimientos Penales en el citado articulo 133 bis, por
ejemplo se determina la facultad de dicho Ministerio Publico Federal
para solicitar al érgano Jurisdiccional el arraigo del inculpado en las

casos que se estime necesario.

Concedido el arraigo por el juez, en los términos descritos,
se entiende que la regla general sobre su duracion sera la del tiempo
estrictamente indispensable para determinar en la averiguacion previa
si existe o no presunta responsabilidad del inculpado, debiendo
levantarse dicha presunta responsabilidad. No obstante la indicada
regla general, el legislador dispuso un plazo de treinta dias,
prorrogables por otros treinta dias a peticion del Ministerio Publico

como maximo en la duracién del arraigo.
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Por una novela de 10 de septiembre de 1931 se introdujo la
que permitié que viniera en llamarse “prision preventiva -0
provisional—atenuada” cuando a juicio del instructor deban atenuarse
las conditiones de la prision preventiva, ordenard su atenuacion.
Ante el silencio de la Iey es de pensar que el juicio lo ha de formar el
instructor considerando la inexistencia de los riesgos contra los cuales
precisamente trata de prevenir la prisién provisional. Segun tal ley “la
atenuacién consistira en el arresto en el propio domicilio, con la
vigilancia que se considere necesaria, en la posibilidad de gue los
sujetos a prision preventiva atenuada salgan de su domicilio durante
el tiempo necesario para la prestacion de sus servicios o ejercicio de
su profesion , siempre con la vigilancia que se estime necesaria para

los fines de seguridad del indiciado”

El articulo 11 Constitucional subordina el derecho subjetivo de
transito a las facultades de la autoridad judicial, en los casos de
responsabilidad penal o civil. Por su parte el articulo 205 de!l Cédigo
de Procedimientos Penales Federal permite el arraigo del inculpado,
a pedimento del Ministerio Publico, cuando el delito por el que se
sigue el proceso merezca pena diversa de la corporal o alternativa y
exista la posibilidad de que se dificulte la averiguacién si se ausenta
aque!. A su turno los articulos 215 Cédigo Procedimientos Penales
para el Distrito Federal y 256 Codigo de Procedimientos Penales
Federal establecen el arraigo de testigos ademas de la ultimo

precepto referido hace posible el examen anticipado de testigos
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cuando tuvieren que ausentarse del lugar donde se practican las
diligencias. Otros casos de arraigo resultan  del procedimiento

preparatorio a la extradicion.

El arraigo es una condicion para obtener la libertad provisional y
consiste en el acatamiento de la orden que se le da al sujeto para que
no se ausente del lugar donde el proceso se encuentra radicado. No
existe aqui respaldo en dinero como en el caso de la caucion sino
solo la orden del Ministerio Publico para que la persona no se
ausente, a consecuencia de la cual la persona queda obligada a
presentarse en todos los actos procesales a los que sea citado.

Esencialmente trata de que no se ausente del lugar del juicio.

El arraigo no implica enclaustramiento dentro de un pequefio
jugar (como permanecer dentro de un convento o una casa) sino sélo
la imposibilidad de abandonar el lugar donde se realiza el juicio.
También se le ha Hamado arresfo domiciliario, prision preventiva
atenuada o arraigo domiciliario, éste ultimo con el que se le conoce
mas en México .

La razén del arraigo obedece a decir de Prieto-Castro a la
inexistencia de riesgos contra los cuales trate de prevenir |a reclusion
preventiva.

Adviértase que el arraigo, concretamente el no ausentarse del

lugar del juicio opera como contra-garantia de la prision preventiva.



21

Esta figura del arraigo se introdujo en Espafia a partir de 1931,
pero el codigo de musoliniano de 1930 (articulo 247) ya daba la
posibilidad de que la mujer encinta, o que la lacte a la prole, o la
persona se encuentre en condiciones de salud grave o bien por
razones de “hecho " o “morales sociales”, no es necesario que quede

en prisién, sino en su propia habitacién .

En México se presenta la figura del arraigo del sujeto pasivo, o
potencial sujeto pasivo del proceso, en dos modalidades:

1. Acatamiento del arraigo decretado por el Ministerio Publico a
personas a las cuales se les imputa delitos menores (arraigo
administrativo o policial).

2. Acatamiento del arraigo decretado por el tribunal, a instancia
del Ministerio Publico, contra aquellas personas que no
tengan que permanecer en reclusiéon preventiva, pero de las
cuales se tema se vayan a fugar (arraigo judicial).

2.1.2 CONCEPTO JURIDICO

Es la medida precautoria que tiene por objeto asegurar la
disponibilidad del inculpado en ia investigacién previa o durante el
proceso penal, cuando se trate de delitos imprudenciales o de

aquellos en que no proceda la prision preventiva.
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Este instrumento fue introducido en las reformas a los CPP y CFPP
promulgadas en diciembre de 1983, como una innovacion respecto de
ia regulacién de las medidas precautorias en los textos anteriores, en
los que unicamente se establecia la libertad caucional previa o
administrativa —durante el periodo de investigacion--, tratandose de
delitos imprudenciales ocasionados por el transito de vehiculos, o bien
la libertad caucional de caracter judicial, una vez iniciado el proceso
penal propiamente dicho, en los supuestos de la prision preventiva.

En las citadas reformas de 1983 se ampliaron las hipétesis de la
libertad previa administrativa mencionada con anterioridad, a todos los
supuestos de delitos no intencionales, y no exclusivamente tratandose
de los producidos por el transito de vehiculos. (art. 271 CPP y 135
CFPP). '

De manera congruente con la liberacion de las medidas de
aseguramiente del inculpado tratandose de delitos imprudenciales o
bien en aquellos en que los cuales sdélo pueda imponerse pena
alternativa o no privativa de la libertad, se cre6 el arraigo en sus
modalidades , es decir en el periodo de investigacién previa o bien
durante el proceso, como una medida precautoria que permite la
disponibilidad del inculpado ante el MP o el juzgador, limitando los
casos de detencion y prision preventivas.

En cuanto al periodo de investigacién, la reforma faculta al MP
para decretar la libertad caucional en los supuestos de delitos
imprudenciales y ademas para solicitar al juez respectivo, que decrete
el arraigo del inculpado, el cual debe ordenarse sin necesidad de
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caucion, en los supuestos de delitos que merezcan pena alternativa o

no privativa de libertad.

La regulacion es muy minuciosa en el CPP en cuanto a la

hipotesis de la averiguacién previa por delitos que sean de la

competencia de los juzgados mixtos de paz o de los penales en el DF,

cuando la pena no exceda de cinco aftos de prision, en los cuales se

atribuye al MP la facultad de solicitar al juez respectivo, que en lugar

de recluir al inculpado en los lugares ordinarios de detencién, se

decrete su arraigo en su domicilio, con la posibilidad de trasladarse a

su lugar de trabajo, siempre que concurran las condiciones siguientes:

a)

b)

Que el afectado proteste presentarse ante el MP que
realiza la investigacién cuando éste lo disponga.

Que no exista datos de que pretenda sustraerse de la
accién de la justicia.

Que realice convenio con el ofendido o sus
causahabiente ante el MP scbre la forma en que
reparara el dafo causado, pero sino se llega a un
acuerdo sobre su monto, el propic MP lo determinara
con los elementos de prueba que disponga.

En los casos de delitos por imprudencia provocados por
el transito de vehiculos, es preciso que el presunto
responsable no hubiese abandonado al lesionado ni
participado en los hechos en estado de ebriedad o bajo

el influjo de estupefacientes o sustancias psicotropicas, y
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e) Que cuando se considere necesario, alguna persona se
comprometa bajo protesta y a criterio del Ministerio
Publico a presentar al inculpado.

En el supuesto de que el acusado o la persona que deba
presentarlo desobedecieren sin justa causa las érdenes del MP, se
revocara el arraigo y la averiguacion previa sera consignada en su
caso, solicitandose al juez competente la orden de aprehension.
Ademas la medida no puede prolongarse por mas de tres dias,
transcurridos los cuales el arraigado podra desplazarse libremente, sin
perjuicio de la consignacion por el MP y la solicitud de la
correspondiente orden de privacion de la libertad (art. 271 CPP).

Por lo que respecta a la medida precautoria durante el proceso,
los articulos 301 CPP y 205 CFPP, disponen que cuandc por la
naturaleza del delito o de la pena aplicable, el inculpado no deba ser
internado en prisidon preventiva, pero existan elementos para suponer
que podra sustraerse de la accion de la justicia, el MP podra solicitar
al juez en forma fundada y motivada, o este disponer de oficio, con
audiencia del procesado, el arraigo de éste, con las caracteristicas y
por el tiempo que el juzgador sefiale, sin que en ningun caso pueda

excederse del plazo en que deba resolverse el proceso.

El arraigo es una especie de medida cautelar personal que puede
tener lugar en la averiguacion previa para que el procurador de justicia
o el agente de! Ministerio Publico realice algunas de sus funciones

con la amplitud que ameriten, sin hacer objeto al indiciado de
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detenciones ilegales; y ademas con la seguridad de que este no

evadira la accion de la justicia.

El aseguramiento de la persona en quien recaen fundadas
sospechas de que ha cometido un delito, tiene lugar por lo general
desde que el procedimiento se inicia, como una medida de necesidad
extrema para mantenerlo en prision preventiva y conseguir la marcha
regular del proceso. Este aseguramiento precautorio se justifica
tratandose de delitos de suma gravedad, ante la evidencia de que
toda persona que tiene conocimientos de que se sigue una
averiguacion criminal en su contra, propenda a ocultarse o a huir para

que no se le detenga.

La reforma procesal penal ha introducido en el procedimiento
penal una nueva medida cautelar: el arraigo (articulo 301 del Cédigo
de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y 205 del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales) una medida cautelar restrictiva
de la libertad el arraigo que viene a ser, a nuestro juicio, de dudosa
constitucionalidad, por no hallarse expresamente autorizado por la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, aunque no la
prohiba. En efecto siendo las garantias individuales derechos
subjetivos publicos limitativas del poder del Estado, derechos que
segun el articulo primero de la citada ley Fundamental, solamente
pueden ser restringidos o suspendidos en los casos y con las

condiciones que ella misma establece, las limitaciones de la libertad,
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en este caso de la locomocion, solamente podran ser legitimados por
la propia Constitucién, la cual no autoriza mas limitaciones a la libertad
procesal del individuo que la detencién (articulo 16) y la prision

preventiva (articulo 18).

La reforma al articulo 133 bis (8 de febrero de 1999) del
Codigo Federal a que hace referencia el articulo 205, del mismo;
introduce la modalidad de “imponer la prohibicion de abandonar una
demarcacion geografica sin previa autorizacién”; asi mismo concede
el término maximo de treinta dias para el arraigo domiciliario, y el de
sesenta dias para la prohibicion de abandonar una demarcacion

geografica.

El Ministerio Publico podra solicitarlo de! juez “cuando por la
naturaleza del delito o de la pena aplicable, el imputado no deba ser
internado en prisidn preventiva”, norma que contradice la incita a
contrario censu en el articulo 18 Constitucional, el cual al disponer
que “solo por delito que merezca pena corporal, habra lugar, a prision
preventiva”, dispone tacitamente que por delito que merezca pena no
corporal, el probable sujeto activo del mismo, debe permanecer
forzosamente en libertad, sin sufrir restriccién de ninguna especie.

Por otra parte, si bien es cierto que el articulo 11
constitucional subordina el ejercicio del derecho de transito y

residencia a las facultades de |la autoridad judicial en los casos de
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responsabilidad criminal, no es lo menos que, debiendo ser dicha

responsabilidad, objeto de declaracién jurisdiccional, que obviamente
no concurren en un simple procesado, y menos aun en un simple
sujeto de averiguacion previa, contra quien ni siquiera se ha ejercitado
accion penal, de donde se infiere, logica y juridicamente, que el
mencionado articulo 11 constitucional no autoriza ninguna medida
restrictiva de la libertad de caracter procesal.

2.2 TIPOS DE ARRAIGO

2.2.1 ARRAIGO ADMINISTRATIVO

Por lo que hace a la primera de las modalidades esta se inicié
en México a partir de diversos acuerdos del Procurador General de
Justicia del Distrito Federal en el afio de 1877. En el foro mexicano,
este tipo de arraigo es mas conocido como arraigo domiciliario.

Por ese entonces, mediante un acuerdo se establecié que en
los casos de delitos por imprudencia con penalidad inferior a cinco
anos los presuntos responsables podian quedar arraigados en sus
domicilios. Concomitante el arraigo se condiciono ésta libertad
provisional, al hecho de que el potencial beneficiario sefialara
domicilio en el Distrito Federal, no existiera temor de que se fugara,
merced a la promesa de presentarse cuando se le citara y pagara o

garantizara, mediante convenio, que repararia el dafio civil. Se
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establecié ademas como causa de improcedencia, el abandono del
lesionado, o que se hubiesen consumado los hechos en estado de

ebriedad o bajo el influjo de estupefacientes.

A este acuerdo se sumaron otros dos; el mas interesante —por lo
estupido--, es el de 1978, que establecidé que el responsable del centro
de trabajo del arraigado debe expresar su conformidad para dar

facilidades a este fin de que cumpla con sus obligaciones.

En 1981 se incorporé al Codigo del distrito (articulo 271) estas
disposiciones que se iniciaron como acuerdo, con excepcion de la
anuencia del patron. A la vez se establecieron causas de revocacion y

un plazo no mayor de tres dias en la duracién del arraigo.

Con mayor cuidado se establecieron en el Cadigo de
Procedimientos Penales Federal (articulo 135 bis) en la reforma de
1933.

2.2.2 ARRAIGO JUDICIAL

Es la otra modalidad del arraigo — es decir la decretada por el tribunal-
no existe sustitucion de carcel por libertad, sino que quien gozando ya
de la libertad, esta le es restringida.
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De esta manera “cuando por la naturaleza del delito o de la
pena aplicable al 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 este disponer de oficio, con audiencia del imputado,
el arraigo de este con las caracteristicas y por el tiempo que el tribunal
sefale (articulo 271 Codigo Federal de Procedimientos Penales).

Otro caso de arraigo es el de aquel que goza de libertad
caucional, pues contra el opera la obligaciéon de “no ausentarse del
lugar sin permiso” que le impone el tribunal que le concede la libertad
caucional (articulo 411 Cédigo Federal de Procedimientos Penales).
En este caso el arraigo opera como ofra contragarantia que se suma
a la caucion lo que a nuestro parecer resulta contraric a |a
constitucién.

En torno al arraigo Pallares llego a expresar su inconstitucionalidad
pues atenta contra la libertad de transito que garantiza el articulo 11

constitucional.
2.2.3 ARRAIGO DE TESTIGOS.

El articulo 215 que a la letra dice:
Cuando hubiere de ausentarse alguna persona que pueda declarar a
cerca del delito, de sus circunstancias o de la persona del acusado, €l

juez, a pedimento de cualquiera de las partes interesadas, podra
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arraigar al testigo por el tiempo que fuere estrictamente indispensable
para que rinda su declaracion. Si de esta resultare que el arraigado lo
fue indebidamente tendra derecho a exigir que se le indemnice de los
dafios y perjuicios causados por el arraigo.
Sin embargo no soélo bastara el impedimento de la parte para que el
juez ordene el arraigo del testigo sino que sera necesario que el
interesado en esa medida precautoria pruebe |a necesidad de la
providencia, acreditando previamente que el testigo habra de
ausentarse.
Los jueces para decretarlas deben obrar con prudencia y evitar
violaciones a las garantias de orden constitucional.

Por otra parte los articulos 215 del Cdédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal y el 256 del mismo cédigo pero en

materia federal establecen el arraigo de testigos Ademas el ultimo

precepto referido hace posible el examen anticipado de testigos
cuando tuvieren que ausentarse del lugar donde se practican las
diligencias. Otros casos de arraigo resultan del procedimiento
preparatorio o la extradicion.

2.3 LIBERTAD DE TRANSITO

La libertad de transito consiste en la facultad de desplazarse o
circular libremente por todo el territorio de un estado, asi como de
entrar o salir del mismo y de elegir libremente en él su lugar de

residencta.
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La libertad de transito no es un derecho absoluto porque puede
ser limitada por diversas razones, entre otras, por sanidad, mandato

judicial o la aplicacién de la ley extranjera de cada pais.

Asimismo pueden exigirse determinados requisitos legales o
administrativos para su ejercicio, los cuales deben ser razonables a fin
de no desnaturalizarlo. Asi por ejemplo, es razonabie que las
autoridades exijan la presentacion del pasaporte respectivo a las
personas que van a salir de un pais, pero no lo seria que la autoridad
correspondiente cobre una cifra exorbitante para la obtencién del

mismo.

La proteccién de la libertad de transito presenta distintos
aicances, dependiendo de si quien ejerce el derecho tiene la condicion
de nacional o extranjero respecto del territorio al cual quiere ingresar,
en el que desea permanecer, residir, o del que pretende salir.

2.4. UBICACION DEL ARRAIGO DOMICILIARIO EN EL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL DISTRITO FEDERAL.

241 ANTECEDENTES DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS
PENALES.

El proyecto de Cédigo Procesal de 1872, por su parte establecia:
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“fuera del caso de pena impuesta por sentencia la libertad de las
personas solo puede restringirse con el caracter de detencion o con el
de prision preventiva; pero es necesario que se verifique en los
términos que sefiala la ley y por los funcionarios y agentes a quienes

expresamente se compete con esta facultad”.

La detencién en ningln caso podra exceder de tres dias y debera
verificarse precisamente en algun establecimiento destinadec en cada
lugar para ese objeto.

“La prision formal o preventiva sélo podra decretarse cuando

medien estos requisitos”.

1.  Que este comprobada la existencia de un hecho ilicito que
merezca pena corporal.

2. Que se le haya tomado declaracion preparatoria, que se le
haya impuesto de la causa de su prision y de quien es su
acusador, si lo hubiere.

3. Que contra el acusado haya datos suficientes, a juicio del
juez, para creerlo responsable del hecho.

4. El mandamiento de prision preventiva debera contener el
nombre del juez, el del acusado y del delito que se persigue.
Se comunicara por escrito al alcaide del establecimiento,
ademas se dara al acusado una copia, siempre que la
pidiere”
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La prision debera sufrirse precisamente en el local destinado en
cada lugar para que ese objeto”.

Cédigo Procesal de 1980 “La detencion trae consigo la
incomunicacion del inculpado. Para levantarla durante los tres dias,
que aquella debe durar, asi como para prolongarla por mas de este
tiempo se requiere mandamiento expreso que se comunicara por

escrito al alcalde o jefe de la prision.

“La detencién en ningun caso_pedra exceder de tres dias y deberd

verificarse precisamente en algun establecimiento destinado en cada

lugar para este objeto. Sélo |la decretan la Policia preventiva los jueces

de lo criminal, la correccional, los menores y los de Paz.

242 CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL
DISTRITO FEDERAL

L. Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.
En este cuerpo de normas no hay articulo que haga una division de
los periodos del procedimiento pero el examen global lleva a la
conclusidén de que en el mismo se distinguen:

1. Periodo de diligencias de policia judicial que propiamente
termina con la consignacion.
2. Periodo de instruccion: que principia cuando el detenido

queda a disposicion de la autoridad judicial y termina con la
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“resolucién dictada en el plazo de setenta y dos horas
(este plazo por reforma hecha se puede duplicar en los
términos expresados por la parte final del articulo 161 del
Cédigo Federal de Procedimientos Penales) Con la
reforma de 1994 no cambia el pensamiento.

3. Periodo de juicio que va desde el auto de formal prision o

sujecion a proceso, hasta que se dicte la sentencia.

La detencion es como dice Bustamante * el estado de privacion
de libertad que sufre una persona por mandato de un juez”. La
detencion es el estado de privacién de la libertad en que se encuentra
una persona cuando ha sido depositada en una carcel o prision
publica u otra localidad, que preste la seguridad necesaria para que
no se evada.

La prision preventiva se refiere al estado de privacion de la
libertad que guarda una persona contra la que se ha ejercitado accién

penal.

A este instituto aluden los Cdédigos procesales, debiéndose, para
mayor claridad separar lo concerniente al Distrito Federal de lo relativo
al Federal.

En el distrito Federal nos encontramos con que procede el

arraigo:
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A) Cuando se trate de delito no intencional o culposo y siempre que
no se abandone a! ofendido, el Ministerio Publico podra solicitar
el arraigo, si el inculpado garantiza mediante caucién suficiente
fijlado por el Ministerio Publico no sustraerse de la accién de
justicia (articulo 271 reformada 4 de enero de 1984) en la
reforma de 1994 también se refiere al arraigo.

B) También el Ministerio Publico podra pedir el arraigo sin
necesidad de caucién, cuando el delito merezca pena alternativa
0 no privativa de libertad (articulo 271 citado),

C)Cuando por la naturaleza del delito o la pena aplicable no
procede la prision preventiva y hay elementos para suponer que
el sujeto podra sustraerse de la accion de ia justicia, el Ministerio
Publico, si lo estima conveniente tiene potestad para con
fundamento y motivo pedir el arraigo (articulo 301 reformado
el 4 de enero de 1984),

D) El juez de oficio, cuando se presenta la situacién a que se refiere
el inciso anterior, con audiencia del imputado, puede decretar el
arraigo y por el tiempo que sefale, sin nunca excederse del
término en que deba resolver el proceso (articulo 301 reformado
el 4 de enero de 1984) igual en la reforma de 1994

E) Cuando por la averiguacion previa el Ministerio Publico estime
procedente el arraigo del indiciado (tomando en cuenta las
caracteristicas del hecho y la circunstancias personales),
solicitara el arraigo al érgano jurisdiccional y éste, oyendo al

propio indiciado, resolvera sobre la procedencia del arraigo con
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la vigilancia del Ministerio Publico y sus auxiliares. El arraigo en

este caso, no excedera de treinta dias prorrogables por otros

treinta a solicitud _del Ministerio Publico (articulo™ 270- bis,

adicion; 4 de enero de 1984) la reforma de 1994 en esencia es

igual.

ART. 270 bis Cuando con motivo de una averiguacion previa el
Ministerio Publico estime necesario el arraigo del indiciado, tomando
en cuanta las caracteristicas de! hecho imputado y las circunstancias
personaies de aquél, recurrira al érgano jurisdiccional, fundando y
motivando su peticion, para que éste, oyendo al indiciado resuelva el
arraigo con vigilancia de la autoridad, que ejerceran el Ministerio
Publico y sus auxiliares. El arraigo se prolongara por el tiempo
estrictamente indispensable para la debida integracién de la
averiguacion de que se trate, pero no excedera de treinta dias,

prorrogables por otros treinta dias, a solicitud del Ministerio Publico.

E! juez resolvera, escuchando al Ministerio Publico y al
arraigado sobre la subsistencia ¢ el levantamiento del arraigo.

Este articulo fue incluido en el articulado del Cédigo que se
comenta por decreto publicado en el "Diarioc Oficial” de cuatro de
enero de 1984, para evitar las detenciones arbitrarias e injustas
cuando el delincuente no es sorprendido en flagrante delito, o que no

hay autoridad judicial en el lugar y existe notoria urgencia para la



aprehension del delincuente, o cuando por la hora o por la distancia
del lugar en que se practica la detencién, no hay ninguna autoridad
judicial que pueda expedir fa orden correspondiente y exista el temor
fundado de que el responsable se substraiga a la accién de la justicia.

Cuando ninguno de estos supuestos presenta el Ministerio
Publico no puede ilevar a cabo la detencién del delincuente, y en ese
caso, si estima necesario el arraigo, recurrira al érgano jurisdiccional,

procediendo en los términos del precepto gue se comenta.

2.4.3. EN MATERIA FEDERAL

En materia federal la disposicion del articulo 133 bis es mas
escueta, en cuanto dispone, en términos genéricos , que cuando con
motivo de una averiguacion previa, el MP, estime necesario el arraigo,
de acuerdo con las caracteristicas del hecho impugnado y las
circunstancias personales del inculpado, solicitara dicha medida al
juez respectivo, el cual, oyendo al presunto responsable, ordenara el
arraigo con vigilancia a cargo del MP y de sus auxiliares.

El arraigo se prolongaréa por el tiempo estrictamente
indispensable por la debida integracion de la averiguacion no
pudiendo exceder de treinta dias prorrogables por igual plazo a
peticion del MP. El juez resolvera escuchando al propio MP y al
arraigado sobre la subsistencia o el levantamiento del arraigo, pero
dentro del proceso, deben respetarse los plazos constitucionales,

decir de cuatro meses cuando se trate de delitos sancionados con
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pena de prisibn que no exceda de dos afos, y dentro de un ano,

cuando la sancién corporal sea mayor. (articulo 20, fraccion VI, C)

ll. Procede el arraigo en casos analogos a los sefialados al aludir

al Distrito Federal.

a) Cuando se trate de delito no intencional o culposo
exclusivamente el Ministerio Publico dispondra la libertas del
inculpado, sin perjuicio de solicitar su arraigo y debiendo
garantizar el inculpado no sustraerse de la accion de la justicia,
asi como el pago de la reparacién del dafio, mediante caucion
procedente (articulo 135 reformado el 27 de diciembre de 1983)
en la reforma de 1994 la esencia no se altera.

b) Cuando el delito se comete con motivo del transito de vehiculos
y no hubo abandono de personas, no hay necesidad de otorgar
caucion y “sin perjuicio de pedir el arraigo correspondiente
cuando el delito merezca pena alternativa o no  privativa de
libertad” (articulo 135 reformado, 27 de diciembre de 1983) la
reforma de 1994 es en esencia igual.

¢) Cuando por la naturaleza del delito no procede la prision
preventiva y existen elementos para suponer que el inculpado
puede sustraerse de la accién de la justicia, el Ministerio Publico
podra solicitar al juez decrete el arraigo y éste con audiencia del
inculpado podra decretarlo por el tiempo que estime pertinente

sin nunca excederse de treinta dias prorrogables hasta sesenta




39

"o bien tratdndose de averiguacion previa o bien en el proceso
por el tiempo constitucional en que éste deba resolverse”
(articulo 205 reformado y 133 adicionado, 27 de diciembre de
1983). '

d) En la misma situacién comprendida en el inciso anterior e
iguales limitaciones, el juez de oficio, con audiencia del
inculpado puede decretar el arraigo.

g) Casi con los mismos elementos a que nos hemos referido en el
inciso (E) al tratar el arraigo en el Distrito Federal en materia

federal en el articulo 133-bis se consagra igual situacion.

Los Cédigos de Procedimientos Penales para el Distrito Federal
y Federal, incluyen como restriccion a la libertad del probable autor del
delito, el arraigo, mismo que ha sido tradicionalmente una institucion
operante en el Derecho Procesal Civil, en donde es considerado como
una medida de caracter precautorio, para aquellos casos en que el

actor tiene el temor fundado de que el demandado etc.

En el campo del derecho de Procedimientos Penales, en los
Cadigos de la materia federal y del Distrito Federal, se expresa
“cuando con motivo de una averiguacion previa el Ministerio Piblico
estime necesario el arraigo del indiciado, tomando en cuanta las
caracteristicas del hecho imputado y las circunstancias personales de
aquel recurrirad al érgano jurisdiccional, fundando y motivando su

peticion, para que este oyendo al indiciado resuelva el arraigo con



40

vigilancia de la autoridad, que ejercera el agente Ministerio Publico y
sus auxiliares. El arraigo se prolongara por el tiempo estrictamente
indispensable para la debida integracion de la averiguacion previa de
que se trate, no pudiendo exceder de treinta dias prorrogaﬁles por
igual término a peticién de! Ministerio Publico. El juez resolvera
escuchando al Ministerio Publico y al arraigado sobre la subsistencia o
el levantamiento del arraigo.” (articulo 133 bis y 270 bis

correspondientes).

“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 susfraerse de la accién de la
justicia”. Ante esta hipdtesis, el agente del Ministeric Publico puede
solicitarle al juez, fundada y motivadamente, o este disponer de oficio
con audiencia del imputado, el arraigo de éste con las caracteristicas y
por el tiempo que el juez sefiale sin que, en ningin caso pueda
exceder del maximo sefialado en los articulo 133 bis y 270 bis de los
Codigos de Procedimientos Penales para el Distrito federal y Federal
o bien tratandose de la averiguacién previa o en el proceso, por el
término constitucional en que este ultimo deba resolverse (véanse los
articulos 205 del Coédigo de Procedimientos Penales Federal y 271 del
Cédigo Procedimientos Penales para el Distrito Federal).

La inclusién del arraigo en el procedimiento penal como se deja

anotado, seguramente acusa a una buena intencion, no obstante aun
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con los requisitos y lapsos que para el mismo se sefialan no dejan de
ser vinculatorios del articulo 11 constitucional vigente por introducir
una limitaciéon a la libertad que dicho precepto prohibe en términos
generales y que solo permite a las autoridades expresamente

sefalados y en términos muy precisos.

La libertad concretamente de transito, sélo puede limitarse en los
casos de responsabilidad criminal o civil y en tanto en la averiguacion
previa como en el proceso , no existe aun juridicamente hablando
ninguna responsabilidad; como base de sustentacién de semejante

medida.

A mayor abundamiento, atento a lo previsto en el articulo 19 de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos citada
“ninguna detencion ante autoridad judicial podra excederse del
término de setenta y dos horas sin que se justifique un auto de formal
prisién y siempre que de lo actuado aparezcan datos suficientes que
acrediten los elementos del tipo penal de! delito”.

De a cuerdo a lo indicado, es indudable que lo establecido en
los articulos 133 bis y 270 bis de los Cddigos de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal y Federal es contrario a lo ordenado
en el articulo 19 de la constitucién citada.
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ANALISIS DEL ARTICULO 270-BIS EN RELACION CON LOS
ARTICULOS 11,14, 16 y 17 CONSTITUCIONALES

3.1. FACTORES EN LOS QUE REPERCUTE EL ARRAIGO
DOMICILIARIO.

Si la figura del arraigo tiene como objeto asegurar Ila
permanencia del individuo a disposicién de la autoridad ministerial
para la integracion de las éveriguaciones para elio deben existir en el
procesd “elementos suficientes que demuestren la probable existencia

de un nexo causal con el delito”. Igual debe tomarse en cuenta la

posibilidad de que haya una intencién de evadir |la justicia por parte

de la persona involucrada.

Al referirse al arraigo la medida restrictiva de la libertad en el
domicilio particular, hoteles o casas aseguradas, se destaca la
necesidad de reformar el articulo 270-bis del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, el articulo 12 de la
Ley Federal contra la delincuencia organizada y el articulo 178 del
Cédigo de Procedimientos Penales federal.

Lo anterior con el proposito de dar a la institucién del arraigo un
equilibrio entre el goce de las libertades fundamentales del ser
humano y el deber estatal de combatir la delincuencia y procurar

administrar justicia.
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El arraigo constituye una medida que lesiona las garantias
individuales del gobernado, la libertad de transito, trabajo y personal,
al tiempo que tiende el juzgador actue arbitrariamente al apreciar los
hechos y la conducta del afectado al momento en que decrete dicha

medida.

El arraigo sélo debe decretarse cuando se trate de delitos
graves o de los previstos en la Ley Federal contra la delincuencia

organizada.

Una de las posiciones propone modificar el articulo 270-bis del
Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal donde
sefiale especificamente los delitos por los que el juzgador debe
decretar el arraigo domiciliario y por los cuales unicamente la
prohibicion de abandonar una demarcacion geografica.

Se indica que dicho precepto legal debe precisar que el lugar
donde se efectie el arraigo domiciliario debe ser, preferentemente el
domicilio particular del afectado cuando este se localice en el lugar
en que se lleve la averiguacion y unicamente por exclusién y por

motivos excepcionales en un domicilio diverso.
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3.2 COMENTARIOS EN RELACION CON EL ARTICULO 11
CONSTITUCIONAL

3.2.1 ANTECEDENTES DEL ARTICULO 11 DE LA CONSTITUCION
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.

México, en su calidad de colonia, mantenia cerradas las puertas a
los extranjeros, de modo que no podian venir a su teritorio con
derecho, y necesitaban permiso de la metrépoli.

Verificada la independencia acabo el monopolio del comercio, y
por el arancel del 15 de Diciembre de 1821 se hizo la formal
declaracién de quedar el pais con el resto del mundo civilizado.

Desde entonces todo el mundo ha tenido facultad para venir al
territorio mexicano, sin perjuicio de que la ley la modifigue,
estableciendo las restricciones convenientes a su propia seguridad.

La Constitucién de 1824 nada vino a establecer en sentido
contrario, asi como tampoco las constituciones posteriores del
centralismo; de modo que el principio quedd en pié desde que por
primera vez cayeron las barreras que nos separaban de las otras
naciones.

El Congreso general expidio una ley de colonizacion el 18 de
agosto de 1824, y en ella abrié la puerta a todos los extranjeros que
quisieron venir al pais con este objeto. Y en general establecié que no
pudiera imponerse derechos por la entrada de las personas durante

cuatro anos.
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En 1856, el Estatuto Organico Provisional de la Republica
Mexicana volvié a centrar su redaccion de la libertad de residencia,
olvidando la libertad de transito, especialmente dentro del pais.
Finalmente en la constitucion de 1857, donde se aprobé el texto
propuesto en el proyecto en el articuio 16, que quedo como articulo
11, y que fue transcrito integramente, con algunos cambios en su
segunda parte en 1917, fue el siguiente: “Todo hombre tiene derecho
para entrar y salir de la Republica, viajar por su territorio y mudar de
residencia sin necesidad de carta de seguridad, pasaporte, salvo-
conducto u otro requisito semejante. El ejercicio de este derecho no
perjudica las legitimas facultades de la autoridad judicial o
administrativa, en los casos de responsabilidad criminal o civil".

La Constitucién de 1857 convirtié6 en derecho lo que antes no
habia sido mas que una facultad; y desde entonces todo hombre
individualmente ha quedado autorizado por fa ley fundamental del pais
para exigir que no se ponga obstaculo alguno a su enfrada en el
territorio mexicano.

Mexico luego que se emancipo de su antigua metrépoli, reconocié
en todos los hombres el derecho de abandonar el territorio del imperio
y lo reconocié en términos que hacen honor a los directores de su
politica.

En los tratados de Cordoba se dijo lo siguiente "Toda persona

que pertenezca a una sociedad, alferado el sistema de gobiemo o

pasando el pais a poder de olro principe, queda en el estado de

libertad natural, para trasladarse con su fortuna a donde Je convenga,
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sin que haya derecho para privarie de esta libertad, a menos que

tenga contraida alguna deuda con la sociedad a que pertenece, por

delito o de otro de los modos que conocen los publicistas; en este
caso estan los europeos avecindados en Nueva Espafa y los
americanos residentes en la peninsula; por consiguiente seran arbitros
a permanecer adoptando esta o aquella patria, o a pedir su pasaporte,
que no podra negarseles para salir del reino en el tiempo que se
prefije, llevando o trayendo consigo sus familias y bienes; pero
satisfaciendo a la salida por los Ultimos los derechos de exportaciéon
establecidos por quien pueda hacerio.”

Nuestro primitivo derecho publico establecié asi la libertad de
salir del territorio mexicano, con la restriccion natural que viniera de
alguna responsabilidad criminal o civil.

Y la legislacién constitucional vigente dio a esta libertad la
categoria de derecho, de modo que la regla general es que el
mexicano, lo mismo que el extranjero, podra solicitar hasta el amparo
constitucional, si alguna autoridad cometia el atentado de negarle el
derecho de salir del territorio de la Republica.

Segun e! mismo articulo constitucional, nacionales y extranjeros,
todos tienen igual derecho para viajar por el pais, sin que se les pueda
exigir pasaporte, salvo-conducto, ni formalidad o requisito alguno.

De modo que hoy no hay autoridad alguna que pueda detener al
transeunte, con el pretexto de no llevar pasaporte, salvo-conducto, ni

otro documento por el estilo; y ni siquiera se puede expedir ley que asi
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lo exija, mientras este en todo su vigor y fuerza la garantia otorgada
por este articulo.

Siendo esto asi su contravencién vendra a hacer procedente el
recurso de amparo.

La residencia, que es un titulo juridico a que se ligan derechos y
obligaciones de localidad; y sobre todo, la competencia del fuero del
domicilio, que es de tanta trascendencia en los negocios judiciales, es
enteramente de libre cambio, sin que pueda este ser impedido ni aun
por la litispendencia, pues todo puede conciliarse por otros medios
que garanticen el resultado del pleito, sin estorbar por otro lado el
cambio de residencia.

Nuestro articulo dice que el ejercicio del derecho de salir del
territorio nacional no perjudica las legitimas facultades de ia autoridad
judicial o administrativa en los casos de responsabilidad criminal o
civil.

Las facultades que la autoridad judicial tiene para impedir que
alguno se separe del lugar, derivan del deber que la ley le impone de
hacer efectiva la responsabilidad criminal o civil del demandado.

En el primer caso se cumple con este deber procediendo a la
detencion del acusado; y en el segundo imponiéndole arraigo o
valiéendose de otros medios para que no burle con su ausencia los
derechos del acusador en negocio criminal o del demandante en el
civil.

Cuando el motivo de la detencién sea una acusacion que

probada plenamente dé lugar a la imposicion de pena corporal,
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entonces debera impedirse la salida, el viaje o el cambio de residencia
por medio de la prision, segtn el articulo 18 de la Constitucion.

Si la acusacion fuere tal que por ella no pueda imponerse pena
corporal aun cuando llegara a probarse, entonces si bien no puede el
responsable ser detenido, si podra ser obligado a dar fianza que
asegure las resultas del juicio segun el articulo 18 de la misma
constitucion.

La forma o tipo de tal fianza debia indudablemente tomarse de la
ley 42, titulo 3°, libro 2° del Fuero Real, que paso despues a las leyes
de Partidas.

Entro esta flanza y la que establece nuestra legislacion
constitucional, hay la diferencia de que la primera solo se exigia al
hombre que no era arraigado, y este se exige siempre y sin distincion
alguna en el caso que forma el supuesto en que debe tener aplicacién
el articulo constitucional.

Si la responsabilidad es puramente civil, procede entonces el
arraigo Antiguamente se observé lo que dijo una ley del Fuero Real,
que fue la 22 titulo 3° libro 4° y es lo siguiente: si e/ demandado no
fuere arraigado de fiador al demandador que cumpla fuero, si el fiador
no le diere vaya luego con él ante el alcalde. Si no quisiere recaudelo
por si pudiere si no digaselo al marino o al juez a cualquiera de ellos
que tuvieren su lugar. Aquel a quien lo dijere recaudelo de guisa.

Tanta severidad fue moderada después por la legislacion de las
Partidas que se limito a exigir fianza y en su defecto se conformé con

una simple caucion juratoria.
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Alguna ley posterior hizo mas, pues declaré que no procedia el
arraigo por demanda civil, si no se justificaba precisamente la deuda, y
que el deudor no tenia bienes. '

Y por ultimo, vino la practica a abolir por completo la obligacién
de afianzar las resultas del juicio en los negocios civiles. De modo que
las legitimas facultades que la autoridad judicial tiene para hacer
efectiva la responsabilidad civil de alguno, consisten en las de poder
retener o embargar provisionaimente los bienes del deudor; prohibirle
toda enajenacion de sus bienes, previniendo a los escribanos que no
otorguen escritura ninguna de enajenacion y en poder decretar el
secuestro de los bienes litigiosos, siempre que concurrieran las
circunstancias expresadas de constar la deuda y de no tener arraigo el
deudor; y por Ultimo, en poder decretar que el arrendatario de fincas
rusticas que no tenga arraigo, otorgue la fianza suficiente, y en caso
" de que no pueda otorgarla que sea intervenido conforme al articulo 10
dei decreto de Cortes de 8 de junio de 1813.

En México, tanto la constitucién Central de 1836, en su articulo 2
fraccion V1, como las bases organicas de 1843, en su articulo 9,
fraccion XVI, consignaron expresamente la libertad de transito, en el
sentido de que:

“A ningun mexicano se le podra impedir la traslacidén de su

persona y bienes a otro pais, con tal que no deje descubierta en la
Republica responsabilidad alguna, y satisfaga por la extraccion de sus
intereses los derechos que establecen las leyes”.
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La constitucion Federal de 1857, en su articulo 11, consagraba
dicha libertad en términos analogos a los establecidos en el articulo
correspondiente de nuestra Constitucion vigente.

Asi pues, nuestro derecho constitucional abre las puertas del
territorio mexicano a los hombres de todas nacionalidades, para que
sin restriccion puedan venir a establecerse entre nosotros.

En seguida declara que el hombre no esta encadenado en
ningun lugar del territorio mexicano, y que en consecuencia no solo
puede viajar por él, sino mudar de residencia, es decir de domicilio
como le plazca.

Y por ultimo, también declara que el mexicano, lo mismo que el
extranjero, tiene derecho perfecto para salir del territorio cuando asi le
convenga.

La libertad de transito, en cuanto a su efectividad y ejercicio,
dependié siempre de las condiciones politicas de los Estados.

El articulo 11 tal como lo conocemos hoy no ha sufrido ninguna
reforma desde la promulgacién de nuestra vigente Constitucion de
1917, ya que fue tomado del mismo articulo de la Constitucién de
1857, que habia sido reformado en 1908 para agregar las posibles
restricciones con base en las leyes de migracion e inmigracién y
salubridad general de |la Republica. La dltima frase del articulo,
referida a los extranjeros perniciosos, fue agregada al articulo en el
proyecto que don Venustiano Carranza present al Congreso en 1916.

Se trata, esta libertad, de una de las primeras libertades que se

restringen o limitan en los regimenes autoritarios, sea cual sea la
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ideclogia que los anime, pues su restriccién, aunque pretende en
ocasiones justificarse en otras causas, como el desarrollo econémico,
en el caso de los regimenes de izquierda, o la seguridad nacional, en
el caso de los regimenes de derecha, en realidad no tiene mas fin que
el de establecer un férreo control autoritario sobre los individuos.

Recientemente hemos observado con pena el resultado de
limitaciones a estas libertades con los casos de los balseros cubanos,
personas que ponen en peligro su vida, desesperados, se encaminan
hacia al mar en precarias embarcaciones solo con un fin dentro de sus
mentes alcanzar su tan anhelada libertad.

Al respecto ha habido, desde los inicios de los regimenes
socialistas, una disputa en el sentido de privilegiar la vigencia de las
libertades sociales, incluso suprimiendo las individuales, o en sentido
contrario de privilegiar las libertades individuales sobre los de caracter
social, como planteamiento de los regimenes liberales.

Hoy en dia la doctrina reconoce en los términos generales que
los derechos y libertades fundamentales no son un conjunto
inarticulado de derechos, sino un sistema que no permite la anulacién
de unos derechos para dar vigencia plena a otros, ni privilegia a unos
sobre otros; no permitiendo que primero se alcance la vigencia de un
grupo, para después lograr la vigencia de los demas. Como sistema,
los derechos humanos deben ser reconocidos y respetados todos ya
que la navegacion o relegacion de unos en beneficio de otros hace
imposible la vigencia real, incluso de los derechos que se pretende
privilegiar.
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La libertad de transito y de residencia tienes diversas
manifestaciones: en primer lugar, debemos distinguir entre ia libertad
de transito a lo interno y a lo externo de los Estados. A lo interno se
entiende la plena vigencia de esta libertad en todos los Estados, sin
posibilidad de exigir salvoconductos, cartas de garantia, tarjetas de
identidad, etcétera, y limitadas solo por las restricciones que marque
el interés pulblico, como son las relacionadas con las
responsabilidades civiles y penales sefiala la Constitucion, y que en
los términos de la jurisprudencia se extiende a otras jurisdicciones
creadas posteriormente a la expedicidn del texto constitucional, como
la laboral o la administrativa.

Las restricciones fundamentales al respecto son conocidas
procesalmente como providencias precautorias, como el arraigo
(materia de nuestro estudio en esta tesis) instituciéon que tiene como
fin impedir que una persona se ausente del lugar en sonde ha sido
demandada. Y el mismo arraigo puede ser superado si el demandado
deja apoderado debidamente instruido y expensado para que haga
frente a la demanda.

En la misma linea se encuentra la detencién y la prisién
preventiva en el ambito del derecho penal, que persigue precisamente
evitar que el individuo evada sus responsabilidades penales producto
de la comision de un delito. Por supuesto que también son limitantes a
esta libertad las penas de prisidn establecidas en sentencia, pero
éstas afectan de manera general a la libertad individual en luchas de

sus manifestaciones.



53

La libertad de residencia encuentra también las limitaciones que
emanen de las leyes de asentamiento humanos y ordenacion urbana,
en los términos de lo preceptuado por el tercer parrafo del articulo 27
constitucional, lo que no es sino una manifestacion de que estas
libertades no estan reconocidos con caracter absoluto.

Diferente es el caso de las restricciones que pueden establecer
las leyes migratorias o respecto de la salubridad generai, ya que en
primer lugar se establecen en la ley para ser ejecutadas por la
autoridad administrativa y no por la judicial, como en los casos
anteriores.

Las posibles restricciones en cuanto a las leyes de migracién e
inmigracién se refieren a la libertad en su manifestacion interna, sino
en lo externo; en cambio, las limitantes con base a la tutela de la
salubridad general si pueden tener plena vigencia en lo externo
(pensemos, por ejemplo, en la necesidad de satisfacer un examen
médico o un periodo de desinfeccién, antes de trasladarse de una
zona de la pais donde se padezca alguna epidemia, a otra don de no
se presente el problema).

Bien si durante un tiempo la libertad de transito y de residencia
en su expresion externa funcionaron plenamente en Europa
occidental, su vigencia término con las guerras mundiales, y hoy,
gracias a la integracion europea, se tiende de nuevo a esa plena
libertad de transito.

Mas en cambio, la libertad de transito en lo externo hoy se

encuentra por lo general en todos los paises del mundo a la
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presentacion de! pasaporte, como un documento que permite
identificar al individuo, e incluso a la obtencién de la visa, que es la
autorizacion para ingresar a un pais por un tiempo determinado y con
fines especificos para los cuales se autoriza el internamiento.

Este aspecto de la libertad cobra especial relevancia ante los
importantes movimientos migratorios como consecuencia de guerras
internas e internacionales, ¢ incluso desgracias naturales, ademas de
los importantes flujos que se presentan de manera natural en las
zonas de frontera. Asi, cobran especial relevancia, en relacién con
esta libertad, instituciones como el asilo y la calidad de refugiado, que
requieren evidentemente el ejercicio de esta libertad para que puedan
darse.

igualmente, resulta muy importantes los movimientos de
trabajadores migratorios de un pais a otro, que en ocasiones son
explotados y agredidos en sus derechos, no obstante representan un
elemento valioso para la economia de los paises, como sucede en el
caso de nuestro pais y los millones de trabajadores que de manera
temporal laboran en los Estados Unidos.

En lo que respecta al Derecho Internacional de los derechos
humanos desde la Declaracion universal de los Derechos Humanos
de 1948 se consagra en el articulo 13 la libertad de transito en sus
dos vertientes, interna y externa: “Toda persona tiene derecho a
circular libremente y a elegir su residencia en el territorio de un
Estado”, y “Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais,
incluso el propio, y a regresar a su pais’.
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Con similar redaccién fue recogido este derecho en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la Organizacion de las
Naciones Unidas, adoptado en 1966, en el articulo 12 afiadiéndose
un elemento importante como condicién para el ejercicio de dicho
derecho, que es la estancia legal en el territorio de un pais. Y sélo se
permiten las restricciones al mismo que sean necesarias para
proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral
pablicas o los derechos de tercero. Por supuesto que este derecho no
se encuentra incluido en la lista de los derechos que no pueden ser
suspendidos en casos de emergencia del articulo cuarto.

Con contenidos similares es recogida esta libertad en la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de
1948, y en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de
1969, con una insistencia muy especial en que “Nadie puede ser
expulsado de un Estado del cual es nacional, ni ser privado del
derecho a regresar al mismo”, asi como mencion especifica del
derecho a buscar y recibir asilo en territorio extranjero, y la prohibicién
de ser expulsado o devuelto a ofro pais donde esté en riesgo de
violacion la libertad personal a causa de la raza, nacionalidad, religion

condicion social o de las opiniones politicas.

3.2.2. ARTICULO 11 CONSTITUCIONAL VIGENTE

Esta libertad esta consagrada en el articulo 11 constitucional,
que a la letra dice:



56

“Todo hombre tiene derecho para entrar en la republica, salir de
ella, viajar por su territorio y mudar de residencia, sin necesidad de
carta de seguridad, pasaporte salvoconducto u otros requisitos
semejantes. E| ejercicio de este derecho estara subordinado a las
facultades de la autoridad judicial, en los casos de responsabilidad
penal o civil, y a 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”.

Esta libertad contiene cuatro libertades especificas:

La de entrar al pais
Salir del mismo
Viajar dentro del territorio mexicano

Mudar de residencia

E! ejercicio de estas libertades por parte del gobernado o titular
de la garantia individual de que se derivan es absoluto o mejor dicho
incondicional, en el sentido de que para ello no se requiere carta de
seguridad o salvoconducto (es decir el documento que se exige por
una autoridad o alguna persona para que pueda pasar de un lugar a
otro sin reparo o peligro), pasaporte (o sea el documento que se da
a favor de un individuo y que sirve para identificarlo y autorizarlo para
penetrar a un sitio determinado) u otros requisitos semejantes. En
vista del contenido del derecho subjetivo publico que emana de la

garantia individual que consagra este articulo y que esta constituido
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por la libertad de transito manifestada en las supradichas cuatro
potestades o facultades, la obligacién que para las autoridades del
Estado y para este mismo se deriva de la indicada relacién juridica,
consiste en no impedir, entorpecer la entrada y salida de una persona
del territorio nacional, el viaje dentro de éste o el cambio de su
residencia y domicilio, y en no exigir, ademas ninguna condicion o
requisito.

Cabe advertir que la libertad de transito, que como garantia
individual instituye el precepto constitucional que contamos,
unicamente se refiere al desplazamiento o movilizacion fisica del
gobernado.

La libertad de transito es una libertad motriz, que significa
que se refiere a un desplazamiento o movilizaciéon fisica del
gobernado, por tanto esta libertad no comprende la prestacion de
. ningun servicio para su reglamentacion.

Cada persona puede utilizar los medios de locomocién que
estén a su alcance para movilizarse y la obligacién que se impone en
nuestra Constitucién esta dirigida a las autoridades para que no
impidan dicho desplazamiento dentro o fuera del pais.

Este articulo permite el libre transito sin salvo-conducto ya que
estamos en un pais libre. Esta libertad fomenta las relaciones de los
individuos dentro y fuera de la poblacién las entrevistas personales
ayudan a la mejor compresion de las situaciones reciprocas, los viajes
fuera y dentro del pais aumentan la cultura ya que permiten el

conocimiento de otras regiones y de ofras razas conociendo otros



58

modos de vivir, motivando la superacion del ser humano y de sus
costumbres sociales.

La libertad de transito también promueve vy faciiita las
transacciones mercantiles, con el consiguiente provecho econémico.

El precepto permite la movilizacion personal en el territorio
mexicano, indispensable para completar la libertad personal, sin
necesidad de salvoconducto u otro documento similar.

Esa libertad fomenta las relaciones de los individuos unos con
otros en todos los sentidos, dentro y fuera de las poblaciones y aun
en el exterior; las entrevistas personales ayudan a la mejor
comprension de las situaciones reciprocas; los viajes dentro y fuera
del pais aumentan la cultura practica, por el conocimiento de otras
regiones y de otras razas y nacionalidades, de otros ambientes y de
otros modos de vivir, y asi motivan la superacion del comportamiento
humano, de las circunstancias y de las costumbres sociales, salvo
desgraciadamente, las limitaciones y las corrupciones en que incurren
las personas incultas.

La libertad de transito también promueve y facilita las

transacciones mercantiles, con el consiguiente provecho econémico.

3.2.3 LIMITACIONES A LA LIBERTAD DE TRANSITO

La libertad de transito tiene las siguientes limitaciones:
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Las facultades de la autoridad judicial en los casos de
responsabilidad criminal o civil esto es: la residencia
obligatoria temporal con motive de un proceso penal,
requisitos de libertad bajo caucién y la libertad
preparatoria, por ejemplo, cuando se dicta una sentencia
que ordena la privacién de la libertad o cuando se
establece una medida de arraigo.

Se limita la libertad de transito igualmente por el uso de
las facultades que correspondan a la autoridad
administrativa, aplicando leyes sobre emigracién y
migracién precisados en la Ley general de Poblacion
como son: los requisitos de migracion para la entrada y
salida del pais de nacionales y extranjeros, exigencias
fiscales y salubridad, asilo en las embajadas, etc.

Se refiere a las facultades de la autoridad administrativa
respecto a la salubridad en general de la Republica a que
se refieren los incisos dos y tres de la fraccion XVI del
articulo 73 queda facultad al Congreso y que crea el
Consejo de Salubridad General que interviene por
ejemplo: en caso de epidemias graves, impidiendo asi el
libre transito en zonas afectadas

Es la expulsion de extranjeros perniciosos, consagrada en
el articulo 33 Constitucional cuando éstos resultan lesivos
para el pais. Esta facultad se otorga al ejecutivo federal el

cual puede realizar la expulsion sin que el extranjero
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afectado tenga derecho a un juicio previo, conforme al

siguiente texto constitucional:
“..Articulo 33.- Son extranjeros los que no
posean las calidades determinadas en el articulo
30. Tienen derecho a las garantias que otorga el
capitulo |, Titulo primero, de la presente
Constituciéon, pero el Ejecutivo de la Unién
tendra facultad exclusiva de hacer abandonar el
territorio  nacional, inmediatamente y sin
necesidad de juicio previo, a todo extranjero

Ccuya permanencia juzgue inconveniente.

Los extranjeros no podran de ninguna manera inmiscuirse en los
asuntos politicos del pais.

Respecto de la expulsion de extranjeros, el articulo 13 de la
Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos de 1948 sefala
gue solo sera posible mediante una decision adoptada conforme a la
ley, respetando al extranjero su derecho audiencia y presentar el
recurso correspondiente.

E! derecho de libre transito y domicilio se complementa con las
prerrogativas contempladas en los parrafos primero y ultimo del
articulo 16 constitucional gque se refieren a la inviolabilidad del
domicilio. De acuerdo con el primer parrafo, nadie puede ser
molestado en su domicilio, sino en virtud de mandamiento escrito de

autoridad competente en el que se funde y motive la causa legal del
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procedimiento; y conforme al uitimo parrafo del mismo precepto, en
tiempos de paz y ningin miembro del ejercito —debe entenderse de las
fuerzas armadas—podra alojarse en casa particular contra la voluntad
del duefio ni imponer prestacion alguna. El precepto permite que en
tiempo de guerra los militares puedan exigir a los gobernados no sélo
alojamiento, también bienes y alimentos, de acuerdo con lo que
establezca la ley marcial correspondiente que, sin duda, soélo existiria
bajo un régimen de excepcién reglamentado por las normas de
emergencia derivadas de la suspension parcial de la Constitucion
prevista por el articulo 29, pero esto lo estudiaremos y explicaremos

mas adelante.
3.2.4 ANTECEDENTES DEL ARTICULQO 14 CONSTITUCIONAL

El Derecho Constitucional Mexicano, practicamente todas las
Constituciones que estuvieron vigentes con anterioridad a la actual
consagraron la prohibicion de las leyes retroactivas y el derecho de
audiencia. Destaca por su claridad el articulo 31 del Decreto
Constitucional para la Libertad de la América Mexicana, sancionado
en Apatzingan el 22 de octubre de 1814, en cuanto dispuso: “Ninguno
debe ser juzgado ni sentenciado, sino después de haber sido oido
jegalmente”.

Entre los preceptos similares al articulo 14 actual, pueden
mencionarse los articulos 19 del Acta Constitutiva de la Federacion, y
148 de la Constitucion Federal, de 31 de enero y 4 de octubre de
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1824: 2°, fraccion V, de la primera de las Leyes Constitucionales de
29 de diciembre de 1836: 9° fracciéon Vill, y 182 de las Bases
Organicas de 12 de junio de 1843, y finalmente, el articulo 14 de la
Constitucion Federal de 5 de febrero de 1857. este ultimo también es
el antecedente de la llamada garantia de legalidad de las resoluciones
judiciales.

El primero de los mandatos de este articulo, estabiece la
prohibicién de interpretar las leyes retroactivamente en perjuicio de
persona alguna, y ha sido objeto de una abundante discusion tanto la
doctrinal como jurisprudencial.

El antecedente inmediato de este precepto es el similar del
articuto del mismo numero de la Constitucion de 5 de febrero de 1857,
que prohibia la expediciéon de leyes retroactivas. Se dirigia
directamente al legislador, y por ello se considerd que la aplicacién
retroactiva, cuando la disposicion legal no adoleciera de este vicio, no
implicaba una violacion constitucional, y por ello no daba lugar al
juicio de amparo sino a las impugnaciones ordinarias.

Esta parece ser la razén del cambio de redaccion del precepto
actual, que no se explica en la exposicion de motivos del proyecto
respectivo, al acentuar la prohibicién en la aplicacion retroactiva de las
leyes, con lo cual, como lo ha expuesto la doctrina y reconocido la
jurisprudencia, el mandato constitucional abarca tanto al legislador
como al érgano de aplicacion.

Ha sido muy amplia la discusion de la doctrina y numerosas las

tesis de jurisprudencia que han tratado de definir el concepto de
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muy amplios se puede afirmar que un ordenamiento o su aplicacion,
tienen caracter o efectos retroactivos cuando afectan situaciones o
derechos que han surgido con apoyo en disposiciones legales
anteriores, o cuando lesionan efectos posteriores de tales situaciones
0 derechos que estan estrechamente vinculados con su fuente y no
pueden apreciarse de manera independiente.

Sin embargo, la propia jurisprudencia ha establecido dos
excepciones a dicha prohibicion, es decir, tratandose de disposiciones
de caracter constitucional o las de naturaleza procesal. En el primer
supuesto de manera ilimitada, y en el lltimo siempre que no
menoscaben derechos adquiridos o etapas del procedimiento que se
han consumado por la preclusion.

El segundo sector del articulo 14 configura lo que se conoce

como derecho o garantia de audiencia, que es el que se asume mayor
complejidad tanto por lo que se refiere a los derechos tutelados como
a los diversos elementos que integran la citada garantia.
A). Por lo que se refiere a los derechos protegidos el precepto
fundamental comprende la vida, la libertad, propiedades, posesiones
y derechos, con lo cual se abarca toda clase de privacion, pudiendo
destacarse la relativa a la posesion, en virtud de que segun Ia
jurisprudencia, se tutela la simple detentaciéon de bienes sin perjuicio
de su clasificacion juridica posterior a través de un proceso ordinario,
acorde al concepto clasico del interdicto posesorio.
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B). -En cuanto a los elementos del derecho constitucional de audiencia,
comprende los de juicio, tribunales previamente establecidos, y las
formalidades esenciales del procedimiento, puesto que la disposicion
gue exige que todos estos factores sean regulados de acuerdo con
las leyes expedidas con anterioridad al hecho, queda comprendida en
la prohibicién de retroactividad, de la cual no es sino un aspecto.

a), el juicio se ha entendido por la jurisprudencia en un sentido lato, es
decir, mas amplio que el proceso judicial, puesto que abarca también
el procedimiento administrativo.

Se ha discutido si en el procedimiento administrativo la audiencia
del particular debe ser previa a la afectacion, y sobre este aspecto no
existe una opinién definida, puestc que se ha establecido en
numerosas decisiones de la Suprema Corte de Justicia, que existen
dos materias en las cuales no exige la audiencia previa: por una parte
la expropiacién por causa de utilidad publica, de acuerdo con lo
dispuesto por el articulo 27 constitucional, y en segundo término, en la
fijacion de tasa impositivas, asi como el ejercicio de la facultad
econdmico coactiva, pues en estas materias se puede acudir
posteriormente a la impugnacién administrativa y judicial, incluyendo
el juicio de amparo.

Sin embargo, los casos especificos son apreciados de acuerdo
con el principio de que la previa audiencia s6lo pueden exigirse
cuando sea realmente indispensable la intervencién del afectado, es
decir, cuando ésta debe probar los hechos o proporcionar informacion
a fin de que pueda tomarse la decisién respectiva.
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b) La expresion tribunales previamente establecidos también debe
entenderse en un sentido lato, es decir, abarca no sélo a los érganos
del Poder Judicial, sino a todos aquellos que tengan la facultad de
decidir controversias de manera imparcial, como ocurre con algunas
autoridades administrativas, entre las cuales pueden sefnalarse, como
ejemplo, las agrarias, que realizan estas funciones sin  ser
formalmente judiciales. Esta disposicién esta vinculada con el articulo
13 de la Constitucion federal, en cuanto a que prohibe los llamados
“tribunales especiales” — en realidad “privativos™-, o sea, aquelios que
se han establecido con posterioridad a los hechos o para juzgar a un
numero determinado de personas, y que se conocen también con el
nombre de “tribunales por comisién”. En tal virtud, el articulo 14 que
examinamos complementa ese mandato del articulo 13, exigiendo
que los tribunales hayan sido previamente establecidos, es decir, por
leyes expedidas con anterioridad a los hechos que se cuestionan.
¢). las formalidades esenciales del procedimiento son las que debe
tener todo procedimiento no sélo judicial, sino también administrativo,
como lo sefalamos anteriormente, para proporcionar una verdadera
oportunidad de defensa a los afectados. Este requisito queda
comprendido, como o sefiala acertadamente la doctrina, dentro del
concepto angloamericano del debido proceso (due process of law), en
sus aspectos procésales, y que también se conoce como derecho de
defensa, segun la tradicidn espariola.

Las formalidades del procedimiento han sido consignadas en

sentido negativo por los articulos 159 y 160 de la Ley de Amparo,
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puesto que, cuando no se respetan por los organismos judiciales,
configuran las violaciones a las leyes del procedimiento que afectan
las defensas del promovente del amparo. El primero de esos
preceptos se refiere a la materia civil en sentido amplio, es decir,
comprende también los conflictos administrativos y laborales, y el
segundo proceso penal.

Si examinamos las hipdtesis enumeradas por ambos preceptos,
que ademas pueden ampliarse a casos analogos por los tribunales de
amparo, se refieren a aquelios supuestos en los cuales se priva a las
partes de su posibilidad de defensa, en cuanto a su conocimiento de
los hechos, a su posibilidad de ofrecer y desahogar pruebas, o bien
respecto a la interposicién de medios de impugnacion.

Por otra parte, las disposiciones del citado articulo 160 de la Ley de
Amparo reglamenten, ademas del derecho de defensa sefalado
genéricamente por el citado articulo 14 constitucional, también los
derechos del acusado en el mismo proceso penal, establecidos por el
articulo 20 de la Constitucion federal.

Debe tomarse en consideraciéon que la jurisprudencia ha sefalado
que el derecho de audiencia, en cuanto a la defensa procesal, se
impone tanto al legislador como a ias autoridades administrativas. En
el primer supuesto, en cuanto a los odrganos legislativos deben
establecer en las leyes que expidan, los procedimientos que permitan
la defensa de los particulares, por lo que, cuando el ordenamiento
respectivo no proporcione esa oportunidad de audiencia, debe

considerarse inconstitucional.
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Por lo que respecta a la autoridad administrativa, |a jurisprudencia
de la Suprema Corte ha establecido una obligacion directa de
proporcionar la oportunidad de defensa a los afectados, aun cuando la
ley del acto no establezca ni el procedimiento ni las formalidades
esenciales respectivos (tesis 339, pagina 569, apéndice 1975,
Segunda Salé).

Los dos ultimos preceptos del articulo 14 se refieren a los requisitos
de fondo de las resoluciones judiciales, tanto en materia penal como
en los procesos civiles, administrativos y laboraies, a través del
llamado control de legalidad, que otorga fundamento al juicio de
amparo contra las propias resoluciones judiciales, calificado también
coOmo amparo casacion.

a. En efecto, por lo que respecta al proceso penal el tercer parrafo
del articulo 14 constitucional prohibe imponer pena alguna que
no esté establecida por una ley exactamente (en realidad,
estrictamente( aplicable al delito de que se trata, principio
esencial del enjuiciamiento criminal, que se conoce
tradicionalmente por el aforismo nullum crimen, nulla poena sine
fege, y que como bien indica la doctrina abarca también el nuila
poena sin iudicium.

b. En las restantes materias procésales, el parrafo cuarto del citado
articulo 14 exige que la sentencia definitiva (la que se entiende
en el sentido amplio de resoluciones judiciales que poseen
efecto decisivo en el proceso) se pronuncia de acuerdo con la

letra o su interpretacion juridica y a falta de ésta debe fundarse
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en los principios generales del derecho, disposicion que se
reitera en el articulo 158 de ia Ley de Amparo.

c. Los dos Ultimos parrafos del precepto constitucional que
examinamos tienen su origen inmediato, como es bien sabido,
en la interpretacion que se realizé durante la segunda mitad del
siglo pasado al articulo 14 de la constitucién Federal de 1857,
cuya redaccioén defectuosa pretendio regular, como lo demostré
el ilustre Emilio Rabasa, el interpreté por los tribunales federales
como el derecho de las partes en un proceso a que el juez de la
causa aplicara "exactamente” la ley secundaria pues de incurrir
en una indebida apreciacion de la misma, infringiria dicho
precepto fundamentai y procedia el juicio de amparo.

No obstante que el articulo 8° de la Ley de Amparo de enero de
1869 prohibid expresamente el juicio de amparo contra resoluciones
judiciales, la Suprema Corte de Justicia a partir del caso Miguel Vega,
resuelto el 29 de abril del mismo afio de 1869, declaré implicitamente
inconstitucional dicho precepto. A partir de entonces y no obstante los
apasionados debates que se prolongaron hasta principios de nuestro
siglo, se admitieron seis restricciones los juicios de amparo
interpuestos  contra resoluciones judiciales cuando los jueces no
aplicaban exactamente (es decir, correctamente) las disposiciones
legales secundarias.

En la exposicién de motivos del proyecto de Constitucién que don
Venustiano Carranza presenté al Constituyente de Querétaro el

primero de diciembre de 1916, se reconocio de manera expresa gue
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era indebida la interpretacién que se habia hecho del articulo 14 de la
Constitucion federal de 1857, pero sostuvo que “El pueblo mexicano
esta ya tan acostumbrado al amparo en los juicios civiles, para librarse
de las arbitrariedades de los jueces, que el Gobierno a mi cargo ha
creido que seria no solo injusto, sino impolitico privarlo ahora de tal
recurso, estimando que bastaria limitarlo unicamente a los casos de
verdadera y positiva necesidad.

En tal virtud y con apoyo en el cuarto parrafo del articulo 14
constitucional, que se refuerza con la invocacion del articulo 16, en
cuanto exige que todo acto de autoridad competente debe constar por
escrito y estar debidamente fundado y motivado, actualmente se
impugnan todas las relaciones judiciales de todos los jueces vy
tribunales del pais ante los tribunales federales por conducto def juicio
amparo, que de esta manera no sélo procede por violaciones directas
a los derechos fundamentales realizadas por cualquier autoridad, sino
también cuando infringen disposiciones legales secundarias y aun
reglamentarias, con lo cual se ha establecido un recurso de casacion
federal, que por ello recibe el nombre de amparo judicial 0 amparo
casacion.

Han existido intentos por retornar el juicio de amparo a su pureza
constitucional, y por tanto, para madificar la parte final del articulo 14,
el ultimo de los cuales se propuso por el Ejecutivo Federal en el afio
de 1922, pero esta ultima iniciativa fue rechazada de plano por el
Congreso de la Unién. Por tanto, puede afirmarse que este sector del

articulo 14 ha enraizado de tal manera que se ha vuelto irreversible
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esta evolucion o degeneracion del juicio de amparo, segin el punto de
vista que adopte,

Ei actual articulo 14 de la Constitucion federal contiene varias
disposiciones, por lo que sus precedentes estan relacionados con
algunos preceptos, que en esencia son tres:

1. Prohibicidn de retroactividad.

2. La garantia de audiencia;

3. y la estricta aplicacion de la ley a las resoluciones judiciales.

Las dos primeras derivan de una influencia, puesto que se apoyan
tanto en el derecho angioamericano como en la tradicion hispanica, ya
que ambos se prohibia la retroactividad y se establecia la
obligatoriedad de un procedimiento judicial para privar a una persona
de sus derechos.

El parrafo que se relaciona con nuestra materia de estudio que es
la libertad es el segundo ya que nos sefala que nadie puede ser
privado de su libertad...” etc.

Actualmente el articulo 14 constitucional vigente dice lo siguiente:

Articulo 14 . A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio
de persona alguna.

Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus
propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido
ante los tribunales previamente establecidos, en el que conforme a las
leyes expedidas con anterioridad al hecho.
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En los juicios de orden criminal que da prohibido imponer, por
simple analogia y aun por mayoria de razon, pena alguna que no esté
decretada por una ley exactamente aplicable al delito que se trata.

En los juicios de orden civil, la sentencia definitiva debera ser
conforme a la letra o a la interpretacion juridica de la ley, y a falta de

ésta se fundara en los principios generales del derecho.

3.2.5 ANTECEDENTES DEL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL.

La cuestion de seguridad personal viene arreglandose hace
mucho tiempo por nuestro derecho constitucional, y falta muchisimo
todavia para que la practica corresponda efectivamente a las
bellisimas teorias de nuestra constitucion.

La constitucion de 1812 a este propodsito lo siguiente: “Ningun
espafiol podra ser preso, sin que preceda informacién sumaria del
hecho por el que merezca, segun la ley, ser castigado con pena
corporal, y asimismo un mandamiento del juez, por escrito, que se le
notificara en el acto mismo de la prision”.

La misma constitucién dijo lo siguiente: “No podra ser alianada la
casa de ningun espafiol, sino en los casos que determina la ley para el
buen orden y seguridad del Estado”.

Y la misma agrego. “in fraganti todo delincuente puede ser
arrestado, y todos pueden arrestarlo y conducirlo a la presencia del
juez: presentado o puesto en custodia, se procedera en todo como se
previene en los dos articulos anteriores”, que son el 290 y 291.
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Articulos 287 y 292 de la Constitucion Politica de la Monarguia

Espafiola, promulgada en Cadiz de 19 de marzo de 1812:

Articulo 287. Ningun espafiol podra ser preso sin que preceda
informacion sumaria del hecho, por el que merezca segun la ley ser
castigado con pena corporal, y asi mismo un mandamiento de! juez
por escrito, que se le notificara en el acto mismo de la prision.

Articulo 292. en fraganti todo delincuente puede ser arrestado y
todos pueden arrestarle y conducirle a la presencia del juez:
presentado o puesto en custodia, se procedera en todo como se
previene en los dos articulos precedentes.

La practica por desgracia no ha correspondido a tan brillantes
teorias y el mexicano, después de la constitucién de 1812, lo mismo
que antes, fue reducido impunemente a prisién sin previa informacion
sumaria, sin orden por escrito de la autoridad competente y sin
notificacion en forma aun cuando tal orden existiera escrita.

El domicilio después de la constitucion, 1o mismo que antes,
siguié violandose impunemente con el motivo mas insignificante, y a
veces con el pretexto mas insultante y vejatorio para la calidad del
ciudadano de una replblica democratica, y aun para sola la dignidad
de hombre.

Veamos si segun el derecho establecido en la constitucion de
1812, habia diferencia entre prision, detencién y arresto. El articulo
287 habla de prision, el 289 de aseguramiento de la persona, el 290
de arresto y detencion, el 292 de arresto, el 293 de formal prisién el
299 de detencién arbitraria, y el 300 de prision.
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Ei primer articulo habla de la aprehension material del presunto
reo, que no podia decretarse sin la sumaria informacion que
previamente se hubiera formulado. Podia ser por lo mismo formal
prision, si desde luego arrojaba la sumaria luz bastante contra
determinada persona o podia ser simple detencién en caso diverso.

Ei articulo 2° no habla sino de aseguramiento de la persona por
resistencia contra la autoridad o contra el empleado encargado de
verificar la aprehension, y puede por lo mismo ser simple detencion o
formal prisién segun los términos en que haya sido decretada.

E! tercer articulo habla literaimente de arresto y esto que no
puede comprenderse en la formal prisién durante la causa, ni menos
en la prisién impuesta con el caracter de pena en formal sentencia,
puede si ser prision puramente preventiva, en cuyo caso se confunde
con la detencion o puede también ser prision puramente correccional y
entonces se llamara arresto propiamente.

Los articulo 291, 292 y 293 hablan de arresto en el sentido de
prision preventiva, que es lo mismo que detencion.

La legislacion constitucional de 1812 reconocié por tanto la
diferencia sustancial que existe entre detencion, arresto y prision.

Debe decirse que antes del derecho constitucional, la regla
general era que solo el rey o los jueces podian decretar la
aprehension de los malhechores. (Ley 22, titulo. 29, part. 7).

Pero el falsificador de moneda, el desertor, el ladron publico el
incendiario nocturno de casa, el destructor de vifias o arboles, el

incendiario de mieses, el raptor de doncellas o religiosas y el blasfemo
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podian ser aprehendidos por cualquiera sin necesidad del
mandamiento del juez; mas con la precisa calidad de presentar el
aprehendido inmediatamente a su juez.

El motivo que segun la legislacién antigua de Espafia podia
justificar el mandamiento de aprehensién, era la infamia o la
acusacion; pero los practicos ensefiaban que era siempre necesana la
previa informacion sumaria del delito, lo cual no fue bastante para
cerrar la puerta a las detenciones arbitrarias.

La misma legislacion espafiola previno se verificaran las
aprehensiones de la mejor manera posible, y se guardaran a los
presos las consideraciones consiguientes a su calidad vy
circunstancias. (Ley 42, titulo. 29, part. 7)

Mas cuando no preceden a la aprehension los requisitos legales
.se calificara de delito la resistencia que se haga para impedir la
prision? Si como es cierto, la autoridad para poder privar a un hombre
de su libertad necesita pro forma sujetarse estrictamente a la
observancia de ciertos requisitos legales, el procedimiento es ilegal,
cuando no guarda aquellos requisitos y viene a colocarse en la
calidad de atentatorio; y como en el derecho natural de propia
defensa entra el poder resistir contra cuaiquier atentado, iogico y legal
es inferir que en tal caso la resistencia no es punible.

La antigua legislacion espafiola castigaba con pena capital y con
la de confiscacion de los bienes a todo el que haciendo resistencia a
la justicia quitaba la vida a alguna autoridad o agente de la

administracién, cuando estaba usando de su oficio, y solo le heria,
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entonces el heridor perdia la mitad de sus bienes y era desterrado por
diez afios; de modo que segun ella, se hacia acreedor a estas penas
todo el que haciendo resistencia a la justicia cometia el delito de
homicidio o por lo menos el de heridas.

Cuando la resistencia a la justicia no se cometia el delito de
homicidic ni el de heridas, y solo se impedia la ejecucién del
procedimiento, ¢el autor de tal resistencia era responsable de un
verdadero delito? La razon dice que si y la constitucién de 1812
calificaba de delito grave cualquiera resistencia que se hiciera para
impedir la ejecucion de un mandamiento de prisidn dictado con
sujecion a lo dispuesto en el articulo 287 de la referida constitucion.

Y de aqui se infiere que por lo menos no era un delito grave la
resistencia hecha a un mandamiento de prision que se hubiera
expedido sin llenar los requisitos legales. Mas ;es absolutamente
inculpable la resistencia a este genero de mandamiento? No lo
creemos asi cuando la resistencia no se limita a impedir la ejecucién
de una orden de prision que no ha sido expedida en la forma legal,
sino que ademas se propasa a matar o a herir al ejecutor sea o no la
misma autoridad, porque profesamos el principio de que "es menos
malo el quede pronto se ejecute una prisién irregular por falta de
formalidades que la muerte o la herida del ejecutor de tal orden; pues
si bien en tal caso procede la responsabilidad contra la autoridad que
asi viole la seguridad personal, esto si bien la priva del derecho de
exigir una obediencia del todo pasiva, no autoriza por otro lado al

individuo para ejecutar un mal mayor que el que resulta de una prision



76

irregular, sobre todo cuando para hacer cesar esta tiene a su alcance
desde luego el arbitrio legal del amparo y tiene ademas el de la
responsabilidad.

Ahora, en cuanto a la autoridad, puede preguntarse: ;tendra
facultad de mandar que se haga uso de la fuerza, hasta para el
extremo de matar o por lo menos de herir al reo que se resiste o
emprende la fuga? La opinién comin es afirmativa cuando el reo que
se resiste lo es de pena capital y no hay otro medio de aprehenderlo.

En cuanto al reo que emprende la fuga, la opinidon también es
comun, es que el solo hecho de la fuga no es un nuevo delito, y ni aun
siquiera una prueba de culpabilidad.

Nuestro Cédigo penal castiga la desobediencia y la resistencia,
siempre que para elio no haya causa legitima, y siempre que se trate
de un mandamiento legitimo, de ia autoridad publica o de sus agentes.

Es algo mas severo todavia con el que emplea la fuerza, la
amenaza o el amago para oponerse a que la autoridad publica o sus
agentes ejerzan alguna de sus funciones o con el que resista el
cumplimiento de un mandato legitimo, ejecutado en la forma legal.

Los legisladores esparfioles, dando un desarrollo practico al
articulo de la constitucion de 1812, declararon:

1. Que para proceder a la prision de cualquier espafiol,
‘previa siempre la informacién sumaria del hecho, no se
necesitaba que esta produjera una prueba plena ni
semiplena del delifo, ni de quien fuera el verdadero
delincuente.
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2. que solo se requeria que por cualquier medio resultara
de dicha informacioén sumaria: primero, el haber acaecido
un hecho que mereciera segun la ley ser castigado con
pena corporal; y segundo que resultara igualmente algun
motivo o indicio suficiente segin la ley, para creer que tal
o tal persona habia cometido aquel hecho.

Hasta agui no se hizo mas que reglamentar el articulo constitucional
que exigia previa informacioén sumaria; pero el articulo 3° del mismo
decreto vino a establecer una distincion.

La ley citada vino a decir en su articulo 3° lo siguiente: “Si la
urgencia o la complicacién de circunstancias impidieren que se pueda
verificar |a informacion sumaria del hecho que debe siempre preceder
o el mandamiento del juez por escrito, que debe notificarse en el acto
mismo de la prisién, no podra el juez proceder a ella, pero esto no
impide que pueda mandar detener y custodiar en calidad de detenido
a cualquier persona que le parezca sospechosa, mientras hace con la
mayor brevedad posible la previa informacién sumaria”.
Sequn tal ley no es prisién lo que en tal caso se verifica y asi lo dice
expresamente en su articulo que hace la siguiente declaracién: “Esta
detencion no es prisic’m'ni podra pasar a lo mas de veinticuatro horas,
ni la persona asi detenida debera ser puesta en la carcel hasta que se
cumpla con los requisitos que exige el articulo 287 de la constitucion”
(Decreto de 11 de septiembre de 1820).

Tres afios mas tarde, y ya establecido e! gobierno mexicano, fue

ratificado el decreto referido y se agregd que entre ios motivos que
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bastaban para proceder el arresto de cualquier persona, era uno la
fama publica asegurada por cuatro testigos contestes, sobre atribuir a
determinada persona sefalado el delito.

Cuando vino a expedirse la constitucion de 1824 tales eran los
requisitos que se exigian para poder proceder a la detencion que
podian decretar aun los funcionarios del orden administrativo, y en
cuanto a la prision, se necesitaba prueba plena. (Decreto citado,
articulos 3° y 5°).

Debe llamar la atencion sobre algunos articulos del decreto de
17 de abril de 1821, que a la letra dicen:

“No pudiendo el rey privar a ningun individuo de su libertad ni
imponerle pena alguna por si, el secretario del despacho que firme la
orden y el juez que la ejecute seran responsables a la nacién y uno y
otro perderan el empleo; quedaran inhabilitados perpetuamente para
obtener oficio o cargo alguno y resarciran a la parte agraviada todos
los perjuicios”.

“Es reo también del propio atentado y sufrird las mismas penas,
el juez o magistrado que aprehenda o manda aprehender a cualquier
espafiol sin hallarse delinquiendo in fraganti o sin observar lo
prevenido en el articulo 287 de la constitucion”.

“Atentase también contra la libertad individual cuando el que no
es juez arresta a una persona sin ser en fraganti o sin que preceda
mandamiento del juez por escrito que se notifique en el acto al tratado
como reo. Cualquiera que incurra en estas faltas, sufrira quince dias

de prision, y resarcira al arrestado todos los perjuicios; y si hubiere
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procedido como empleado publico, perdera ademas su empleo. Esta

disposicion no comprende a los ministros de justicia ni a las partidas

de persecucion de malhechores cuando detengan a alguna persona

sospechosa para el sélo efecto de presentarla a los jueces”.

“Comete el delito de detencién arbitraria:

1.

Cuando el juez, arrestado un individuo, no le recibe su

declaracion dentro de veinticuatro horas,

. Cuando le manda poner o permanecer en la carcel en calidad

de preso, sin proveer sobre ello auto motivado de que se
entregue copia al alcalde.

. Cuando el alcalde sin recibir esta copia e insertarla en el libro

de presos, admite alguno en calidad de tal.

. Cuando el juez manda poner en la carcel a una persona que

de fiador, en los casos en que {a iey no prohibe expresamente -
que se admita fianza.

. Cuando no pone al preso en libertad bajo fianza, luego que en

cualquier estado de la causa aparece que no puede
imponérsele pena corporal.

Cuando no hace las visitas de carceles, prescritas por las
leyes, o no visita todos los presos, ¢ cuando sabiéndolo tolera
que el alcalde los tenga privados de comunicacion, sin orden
judicial o en calabozos subterraneos o malsanos.

Cuando el alcalde incurre en estos dos ultimos casos u oculta
algun preso en las visitas de carcel para que no se presente
en ellas”.

ESTA TESIS NO SALE
DE LA BIBLIOTECA
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“El magistrado o juez que cometa este delito por ignorancia o
descuido, sera suspenso de empleo y sueldo por dos afios, y pagara
al preso todos los perjuicios. Si procediese a sabiendas, sufrira como
prevaricador la pena de privacion de empleos, sueldos y honores e
inhabilitacién perpetua para obtener oficio ni cargo alguno, ademas
de pagar los perjuicios”.

“El alcalde u otro empleado que por su parte incurra en el mismo
crimen, perdera también el empleo, pagara al preso todos los
perjuicios y sera encerrado en la carcel por otro tanto tiempo y con
iguales prisiones que las que sufrié el injustamente detenido”.

“Ademas de los casos expresados en los articuios anteriores, la
persona de cualquier clase o condicidn que contravenga a disposicion
expresa y determinada de la constitucion, pagara una multa de diez a
doscientos duros, y en su defecto sufrird la pena de reclusion de
quince dias a un afio y resarcira todos los perjuicios que hubiese
causado, si fuese empleado publico, quedara ademas suspenso de
empleo y sueldo por un afo”.

Nuestra legislacion constitucional a este propédsito adelanté
mucho en la correccion de la teoria, pues declard que nadie podia ser
detenido sin que hubiera semi-plena prueba o indicio de que fuera
delincuente; que ninguno podia ser detenido solamente por indicios
mas de sesenta horas, y que ninguna autoridad podia librar orden
para el registro de las cusas, papeles y otros efectos de los habitantes
de la Republica, sino en los casos expresamente dispuestos por la ley
y en la forma que esta determinara.
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Asi tuvo upa forma mas precisa el requisito previo a la
expediciéon de la orden de detencién, porque sobre poco mas o menos
nadie ignora que es lo que la jurisprudencia bautiza con el nombre de
prueba semi-plena y de indicio. Debe decirse, sin embargo, que en
este punto anduvo desacertado e! legislador, porque si a su juicio
bastaba cualquier indicio para justificar la expedicién de la orden de
detencién, entonces fue inutil que prescribiera la necesidad de la
prueba semi-plena, entonces evidentemente no es un indicio
cualquiera lo que llega a constituir una semiplena prueba.

La misma legislacion dio una garantia mas a la seguridad
personal, asentado que cuando solo existian dos o mas indicios,.pero
puramente indicios, no podia exceder sesenta horas de detencion;
imas cumplido este término, y sin que obraran mas que indicios, pero
puramente indicios contra el detenido, este debia ser excarcelado
desde luego?

Articulos 28 y 166 del Decreto Constitucional para la libertad de

la América Mexicana, sancionado en Apatzingan el 22 de octubre de
1814;

Articulo 28 Son tiranicos y arbitrarios los actos ejercidos contra

un ciudadano sin las formalidades de la ley.

Articulos 166. No podra el Supremo Gobierno: Arrestar a ningun
ciudadano en ningun caso mas de cuarenta y ocho horas, dentro de
cuyo término debera remitir al detenido al tribunal competente con lo

que se hubiere actuado.
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Articulos 11, 72 y 73 del Reglamento Provisional Politico del

Imperio Mexicano, suscrito en la ciudad de México, el 18 de diciembre
de 1822: '

Articulo 11. La libertad personal es igualmente respetada. Nadie .
puede ser preso ni arrestado, sino conforme a lo establecido por la ley
anterior, o en los casos sefialados en este reglamento.

Articulo 72. Ningin mexicano podra ser preso por la queja de
otro, sino cuando el delito merezca pena corporal y conste en el
mismo acto, o el quejoso se obligue a probarlo dentro de seis dias, y
en su defecto a satisfacer al arrestarlo los atrasos y perjuicios que se
le sigan de aquella providencia.

Articulo 73. En caso de denuncia, que el que la diere no se
ofrezca a probar, el juez pesando atentamente las circunstancias de
aqué! y del denunciado, la gravedad y trascendencia del delito, y el
fundamento de la denuncia, formara proceso instructivo. Si de éste
resulta semiplena prueba o vehemente sospecha, procedera al
arresto; asi como si obrando de oficio teme fundadamente que se
fugue el presunto reo antes de averiguar el hecho. En fraganti todo
delincuente debe ser preso y todos pueden arrestarle conduciendole
a la presencia del juez.

Esta ley sefialaba veinticuatro horas para la detencién sin
formacién de causa, y otra que es la constitucion de 1824, declara
que la detencion puramente por indicios, no puede exceder mas de
sesenta horas. Conciliando una ley con otra puede decirse que si de
las sesenta horas que podia durar la detencién, solo las primeras
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veinticuatro horas podian ser sin ser formacién de causa, un

funcionario del orden administrativo solo podia tener a su disposicién

un detenido, durante el término de veinticuatro horas, y las treinta y

seis horas restantes hasta completar las sesenta, solo podia estar el

detenido a disposicion de la autoridad judicial, que a las veinticuatro
horas debia recibir su declaracion al presunto reo.

Ahora ¢ Quiere decir esto que cuando la detencion sea motivada
por otras causas que no sean simples indicios, pueda durar como tal
detencidon mas de sesenta horas? No; lo que esto quiere decir es que
a las sesenta horas de detencién concluia esta, ya porque el
detenido era puesto en libertad, o ya porque se le declaraba hien
preso.

La sociedad mexicana vivié bajo los auspicios de tales leyes sin
que ellas fueran parte a evitar las prisiones arbitrarias, sobre todo
cuando las pasiones politicas perturbaban el orden y la tranquilidad
publica, hasta que un cambio politico dio nacimiento a las leyes
constitucionales del centralismo, que vinieron a establecer como
derecho del mexicano:

A. No poder ser preso sino por mandamiento del juez competente,
dado por escrito y firmado; ni aprehendido sino por disposicién de
las autoridades a quienes corresponda segun la ley.
Exceptuandose el caso de delito in fraganti, en el que cualquier
podia ser aprehendido y cualquiera podia aprehenderle desde
luego a su juez o a ofra autoridad publica.
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B. No poder ser detenido mas de tres dias por autoridad ninguna
politica, sin ser entregado al fin de ellos con los datos para su
detencién a la autoridad judicial, ni por esta mas de diez dias sin
proveer el auto motivado de prisién. Y se agregd que ambas
autoridades serian responsables del abuso que hicieran de los
repetidos términos.

Preciso es decir que la nueva legislacién corrigié los defectos de
vaguedad e indeterminacion, que bajo cierto aspecto tenia la antigua,
pues declaroé de una manera precisa que |la orden de prisién no puede,
partir sino de la autoridad judicial que tenga la calidad de competente.
Declara que esta orden debia ser dada por escrito y firmada por el
juez competente; y todo esto supone que con todas las formalidades
de una noftificacién judicial, debia hacerse saber a la persona contra
quien se hubiera dictado, y también supone que debia asentarse lo
que ella contestara, sin perjuicio, por supuesto, de ejecutarla.

Declaro que la aprehensién o prision preventiva, si bien podia ser
ordenada por otra autoridad que no fuera la judicial, era necesario
siempre que la ley le cometiera esta facultad.

Declaro que sin orden de la autoridad judicial o politica podia
procederse a la aprehension de un delincuente, en el Unico caso que
fuera sorprendido in fraganti y aun para entonces previno que
hubiera obligacién de presentar inmediatamente al detenido ante su
juez, o en su defecto ante otra autoridad publica.

Declaré que la detencién verificada por la autoridad politica
obligaba irremisiblemente a hacer formal entrega del detenido y de



85

los datos que obraran contra &l a la autoridad judicial a los tres dias a
mas tardar.

Declaro que la detencion verificada por orden de la autoridad
judicial, no podia durar mas de diez dias.

Declaro que el auto motivado de prision debia dictarse cuando
mas tarde a los diez dias de verificada la detencién, fuera que la
orden dada al efecto hubiera procedido de la judicial o fuera que
hubiera partido de la politica.

Y como ninguna de estas determinaciones tuvo desde luego una
sancion especial, debid entenderse vigente al efecto el articulo 33 de
la Ley de 17 de abril de 1821, que pend generalmente toda infraccion
constitucional.

La legislaciéon constitucional de 1836 hizo otra declaracion
importante, y fue la de que no podia catearse la casa ni los papeles
de! mexicano, sino el los casos literalmente prevenidos en las leyes, y
con los requisitos literalmente exigidos por las mismas. Y de esta
manera cerro la puerta a que por un argumento a simil se hiciera
extensivo el cateo a los casos semejantes.

Las bases organicas vinieron después a establecer garantias en
pro de la seguridad personal, y lo hicieron en términos tan generales,
que conceptuaron la seguridad como un derecho comun a todo
habitante de la Republica, es decir a todo hombre. Ellas dijeron que
ninguno seria detenido sino por mandato de autoridad competente
dado por escrito y firmado, y solo cuando obraran contra é! indicios

suficientes para presumirlo autor del delito que se perseguia. Las
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mismas Bases agregaron que si los indicios llegaban a corroborarse
legalmente, de modo que prestaran mérito para creer que el detenido
cometiera el hecho criminal, entonces podria decretarse la prision.

De este modo establecieron las Bases organicas que la detencion
del presunto reo quedaba justificada con una presuncion racional, aun
cuando solo estuviera fundada en indicios.

Y también establecieron que para la prision era necesario que la
que antes hubiera sido presuncion se convirtiera en creencia fundada
en indicios legalmente corroborados, es decir, en creencia legalmente
fundada. Y como solo puede serlo aquella que reposa en prueba
plena, tal era por lo mismo lo que exigian las Bases organicas, para
que pudiera decretarse la formal prisién.

Las mismas Bases, a proposito de la detencién declararon que
ninguno seria detenido mas de tres dias por la autoridad politica sin
ser entregado con los datos correspondientes al juez de su fuero, y
que este no lo podia tener en su poder mas de cinco dias sin
declararlo bien preso. Y agregaban que si el mismo juez habia
verificado la aprehensién o habia recibido al reo antes de cumplirse
tres dias de su detencion, se daria el auto de prision de modo que no
resultara detenido mas de ocho. Y por via de sancion agregaron que
el simple lapso de estos términos, hacia arbitraria la detencion, y
responsables a la autoridad que la cometiera y a la superior que
dejara sin castigo este delito.

En cuanto a domicilio y papeles, hizo la declaracién de que no

seria cateada la casa ni registrados los papeles de ningtn individuo,
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sino en los casos y con los requisitos literalmente prevenidos en las
leyes.

Primer proyecto de Constitucion politica de la Republica
Mexicana (25 de agosto de 1842):

Articulo 7°. Fraccién VI. Ninguno puede ser aprehendido,
detenido, ni preso, sino por previo mandato o auto escrito de juez
competente de su propio fuero; ni juzgado o sentenciado por otro; “ni
custodiado fuera de la residencia de! que debe juzgarlo; ni preso en

otro edificio que el que se le sefalare su juez, conservandose en

aquel a su absoluta disposicién.

Fraccion VII. Ninguno sera aprehendido, sino cuando contra el
reo de un delito que se ha cometido; no serd detenido mas de tres
dias a menos que subsistan las presunciones que dieron causa a su
detencion, ni mas de ocho, sin que se provea el auto motivado de su
prision.

Bases Organicas de la Republica Mexicana (12 de julio de
1843):

Articuto 9°. Son derechos de los habitantes de la Republica:

VI. Ninguno serd detenido sino por mandato de autoridad |
competente, dado por escrito y firmado y solo cuando obren contra él
indicios suficientes para presumirio autor del delito que se persigue. Si
los indicios se corroboraren legalmente, de modo que presten meérito
para creer que el detenido cometid el hecho criminal, podra

decretarsele la prisién.
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VIl. Ninguno sera detenido mas de tres dias por la autoridad
politica sin ser entregado con los datos correspondientes al juez de su
fuero, ni éste lo tendra en su poder més de cinco dias sin decretarlo
bien preso. Si el mismo juez hubiere verificado la aprehension, o
hubiere recibido al reo antes de cumplirse tres dias de su detencion,
dentro de aquél término se dara el auto de bien preso, de modo que
no resulfte detenido més de ocho. El simple lapso de estos términos
hace arbitraria la detencién y responsable a la autoridad que la
cometa y a la superior que deje sin castigar el delito.

Constitucion Politica de la Republica Mexicana (5 de febrero de
1857):

Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio, papeles y posesiones, sino en virtud de mandato escrito de
la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del
procedimiento. En caso del delito in fraganti, toda persona puede
aprehender al delincuente y a sus compiices poniéndolos sin demora
a disposicion de la autoridad inmediata.

Articulo 19. Ninguna detencion podra exceder del término de tres
dias, sin que se justifique con un auto motivado de prisién y los demas
requisitos que establezca la ley. El solo lapso de este tiempo,
constituye responsables a la autoridad que la ordena y a los agentes,
ministros, alcaldes o carceleros que la ejecuten, todo maltratamiento
en la aprehensién o en las prisiones, toda molestia que infiera sin
motivo legal, toda gabela o contribucion en las carceles, es un abuso

que deben corregir las leyes y castigar severamente las autoridades.
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Estatuto Provisional del Imperio Mexicano (10 de abril de 1865):
Articulo 60. Ninguno sera detenido sino por mandato de autoridad
competente, dado por escrito y firmado, y solo cuando cbren contra €l
indicios suficientes para presumirle autor de un delito. Se exceptian el
caso de delito in fraganti, en que cualquiera puede aprehende al reo
para conducirlo a la presencia judicial o de la autoridad competente.

Tales eran los cambios que habia venido sufriendo nuestra
legislacién constitucional en el capitulo relativo a la seguridad, cuando
vino a decretarse el articulo 16 de ia constitucion del 57, que no solo
prevé el caso de prisién de arresto o de detencion arbitraria, sino aun
el de simple molestia, que baje algin aspecto venga a perturbar el
goce quieto y pacifico de las propias personas, constituyendo un
ataque contra la del jefe de cada familia o contra ia de los individuos
que la forman.

Declara el mismo articulo la inviolabilidad del domicilio, de los
titulos y de los bienes del individuo; de modo que haciendo el analisis
de este articulo debe decirse que contiene la inviolabilidad:

1. De la persona

2. La del domicilio

3. La de los papeles

4. La de las posesiones.

En quinto lugar declara que para que uno pueda ser molestado en
su persona, familia, domicilio, papeles y posesiones necesita de
mandamiento escrito de la autoridad competente, y que este

mandamiento funde y motive la causa legal del procedimiento.
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En sexto lugar declara que en el acto de ser cometido un delito,
su autor puede ser aprehendido por cualquiera lo mismo que sus
coémplices, pero para ponerlos inmediatamente a todos a disposicion
de la autoridad inmediata.

Este articulo quiere decir en su primera parte, que |la persona de
todo hombre debe ser respetada, no solo por los individuos
particulares, sino también por los funcionarios publicos, hasta el
extremo de no poder inferirle ni aun molestia, sino en virtud de
mandamiento escrito expedido por la autoridad competente, en el cual
se exprese y se funde la causa legal del procedimiento, en el terreno
de la ley, y de los hechos, es decir, que se exprese la ley que autorice
el procedimiento y el hecho que io motive.

En tan lata, esta prevencién, que en virtud de ella no puede
procederse ni a la simple detencién de un estante o habitante del
territorio mexicano, sin que se llene la prevencién del mandamiento
escrito y expedido por la autoridad competente; y ni aun siquiera se le
puede obligar, sin aquel requisitoc a molestarse a comparecer ante la
autoridad aun cuando esta sea competente, si no es por medio de
citatorio escrito, en el cual se exprese y funde ia causa legal de la
citacion.

De modo que si uno fuera del caso de in fraganti delicto fuere
aprehendido sin aquella formalidad, podra quejarse de violacion de la
garantia de la seguridad personal, sea politica o judicial la autoridad a

cuyo nombre se verifique la aprehension.
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Mas todavia: si alguno fuere llamado por la autoridad, sin serlo
por medio de citatorio escrito, en el cual se motive y funde la causa
legal del procedimiento, tiene derecho a rehusarse para comparecer,
y si se le obliga por medio de la fuerza, puede también quejarse de
violacién de la seguridad personal.

Por desgracia esta no es mas que una teoria, por que ni los
individuos cuidan de exigir el cumplimiento de esta garantia ni la
autoridad tiene el miramiento bastante a su deber para no atropellar
este derecho, y dia a dia vemos que se ejecutan aprehensiones y que
se hacen citaciones las mas vejatorias de orden verbal de cualquiera
autoridad, aun las mas incompetente para el caso.

Si escribiéramos un libelo, nada mas facil que acumular
comprobaciones historicas; pero nada esta mas lejos que esto de
nuestra intencién, y nos limitamos por lo mismo a consignar la
importancia que por letra de nuestra constitucidén tiene la garantia de
la seguridad personal.

Al decir fa constitucidon que nadie puede ser molestado en su
familia vino a consignar de nuevo la garantia de la seguridad personal
con relacion a las personas de la mujer, de los hijos y de los criados
que forman la familia; de modo que a! jefe de esta es a quien por
nuestra constitucion corresponde la queja por cualquiera violacion de
esta garantia que se cometa contra estas personas.

La leva inicua y atentatoria bajo todos sus aspectos ;puede
comparecer con nuestro articulo? Sin duda que no; pues no hay
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autoridad que pueda dictar orden al efecto, segun los articulos 5° y 16
de la misma constitucion.

Las detenciones por desobediencia a la autoridad tampoco
podran decretarse sino en los términos que nuestro articulo establece,;
de modo que si un agente de la policia por ejemplo, quisiera proceder
a la detencién de una persona, por un acto no presente de
desobediencia, sin mandamiento escrito de la autoridad competente,
que funde y motive la causa legal del procedimiento, entonces se le
podria resistir como a autor de un acto constitucional y atentatorio de
las garantias.

La garantia concedida al domicilio tiene muy antiguas raices en
nuestra legislacion.

Esta tenia dispuesto que ningun oficial inferior de justicia pudiera
proceder al cateo de una casa, sino estaba expresamente autorizado
al efecto por el acto de un juez.

Si se trataba de hacer algin embargo en el domicilio de aiguna
persona ausente, debia el ejecutor dar aviso al juez para que este
providenciara lo que debia hacerse; pero si era en el lugar de la
jurisdiccion misma del juez que mandaba hacer la ejecucion debia
avisar al alcalde del pueblo, a un regidor o a dos vecinos que
concurrieran a ver abrir las puertas y a ver formar el inventario; y a
estos mismos les eran entregadas las llaves de |la casa cateada

Mas cuando se trataba de reconocer personas enmascaradas,

podian los alcaldes de cuartel allanar a este efecto cualquiera casa.
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Si se trataba de aprehender a la manceba de un clérigo, podia
ser allanada esta.

Para proceder a la prisidn de jugadores en casas particulares,
debia preceder informacién sumaria; mas no cuando se trataba de
parajes publicos.

Esta facultad que tenia la autoridad para allanar el domicilio
privado de un individuo, no se extendié nunca a las casas de los
embajadores. D. Felipe hizo notificar al embajador francés, que la
inmunidad concedida al domicilio de la embajada se entendia
conforme a la pragmatica de 1684, de puertas adentro de su casa.

La constitucion espafnola declaré "que no podia ser allanada la
casa de ningun espafol, sino en los casos que determinara la Ley
para el buen orden y seguridad del Estado”.

Como este articulo fue aprobado sin discusion, no puede
medirse el alcance que los constituyentes dieron a la excepcion
comprendida en las palabras "buen orden y seguridad del Estado”.

Puede sin embargo conjeturarse, que si la palabra buen orden,
como parece, debe relacionarse con la palabra seguridad del Estado,
entonces es lo mismo que orden pliblico.

Siendo esto asi, puede aventurarse la creencia de que en la
mente de la constitucion espafiola no entré la mira de permitir el
allanamiento del domicilio, sino en el caso de ser necesaria la
aprehension de un gran criminal que amenazase el orden y la
seguridad publica.
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La primera constitucion mexicana fue menos previsora que la de
1812, pues declaro simplemente que “ninguna autoridad podia librar
orden para el registro de las casas, papeles y otros efectos de los
habitantes de la Reptblica, sino en los casos expresamente
dispuestos por ia ley y en la forma que ella determinara’.

De esta manera la excepcion del principio de inmunidad no
queds limitada puramente a las exigencias del orden y de la
seguridad; por el contrario, pudo ser tan amplia, como cuadrada a una
ley secundaria.

Lo mismo absolutamente hizo la constitucion de 1836 al decir ser
derecho del ciudadano: “No poderse catear sus casas y papeles, sino
en los casos y con los requisitos literalmente prevenidos en las leyes”.

El articulo asi redactado convierte un derecho del hombre en
una prerrogativa del mexicano, y deja sin taxativa alguna excepcién
que pudiera venir a establecer la ley organica.

Por una desgracia muy de lamentarse, las Bases organicas
vinieron a repetir lo que habian dicho las siete leyes, y nada por lo
mismo adelanto en este punto nuestro derecho constitucional.

La constitucion vigente dice que “nadie puede ser molestado en
su domicilio, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad
competente”.

Este articulo fue aprobade sin discusién; de manera que no
podemos juzgar de su extensién sino por su exposicion gramatical.

Y haciendo esto debe decirse, que nadie puede penetrar al domicilio

particular de un individuo sin contar con su consentimiento, sino que
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para ello este expresamente facultado por la autoridad competente. Y
como esta no tiene una facultad discrecional y arbitraria para poder
allanar el domicilio privado. Lo legal es que la autoridad no pueda
expedir tales ordenes de allanamiento, sino en los casos en que
expresamente le atribuya la ley esta facultad y con las formalidades
que ella exija.

Ahora, en el caso de que el domicilio sirva de asilo a un criminal
i podra ser decretado su allanamiento? Sin duda que si, puesto que
la garantia se dio en gracia de la seguridad de que debe disfrutar el
hombre mientras no peque la ley.

En el Distrito federal y en el territorio de Baja-California se
castiga con pena de prisiéon y con multa, al empleado o agente de la
fuerza publica, y a cualquier otro funcionario que obrando con esa
investidura se introduzca a una finca sin permiso de la persona que la
habita.

Para hacer practica ia aplicacion de nuestros principios politicos,
vamos a figurarnos algunos casos; por gjemplo: si en el interior de una
casa se comienza a cometer un delito y el agredido pide auxilio,
;dejard de darsele por que la constitucién declara que nadie puede
ser molestado en su domicilio?

No. Lo que se hara sera ocurrir a la autoridad, para que en vista de la
necesidad extienda la orden para poder proceder al allanamiento.

Mas si la urgencia fuese tal que no diere lugar a ocurrir al juez,

sin que entretanto se ponga en peligro la vida del agredido, entonces
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se pospondra la inviolabilidad del domicilio a la de la vida del hombre,
que es preferible y que es necesario salvar a todo trance.

Supongamos que los agentes de la hacienda publica no han
podido impedir que un contrabando sea introducido al domicilio de un
particular y que pretendan con este motivo introducirse a él; ¢habra
derecho para impedirlo?

Si porque los agentes de la hacienda publica en este caso no
persiguen mas que un interés material, que vale bien poco frente al
interés moral del respeto que se debe a la inviolabilidad del domicilio
privado de todo hombre que esta garantizado por la constitucion.

Si lo que se persiguen son armas o municiones de guerra, el
hombre mas pudoroso y de conciencia mas recta no vacilara nunca en
ser presentado como violador del domicilio privado, si puede alegar en
su defensa el honroso titulo de redentor de la sociedad, que de otra
manera hubiera sido victima de un trastorno revolucionario.

Restablecido el orden constitucional en 1861, el poder ejecutivo
dijo por circular del ministerio de gobernacion, que /a policia no podia
ejecutar cateos sin orden expresa de la autoridad politica.

La constitucion de 1824 decia proposito de papeles: “que
ninguna autoridad podia librar orden para el registro de papeles y
otros efectos de los habitantes de la Republica, sino en los casos
expresamente dispuestos por la ley y en la forma que esta
determinara.

De esta manera el principio de inviolabilidad de los papeles

quedo enteramente a discrecion de la ley secundaria.
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La legisiacién fundamental de 1836 declaré que no podian ser
cateados los papeles del mexicano sino en los casos y con los
requisitos literalmente prevenidos en las leyes.

Las Bases organicas hicieron absolutamente la misma prevencion.

Y la constitucién de 1857 solo exige que el mandamiento de
registro y cateo de papeles sea escrito de la autoridad competente, y
que en el se funde y motive la causa legal del procedimiento.

Siendo esto asi, puede preguntarse: jcual es la autoridad
competente para hacer un registro y cateo de papeles? Y siguiendo el
espiritu, asi como las tradiciones y precedentes de nuestro derecho
constitucional, no cabe duda en que la autoridad competente al efecto
es toda aquella a quien la ley atribuya expresamente esa facultad.
Debe decirse, ademas que el ejercicio de ésta esta limitado a los
casos literalmente expresados en la ley y sujeto pro forma a la
observancia de los requisitos literalmente prevenidos en ella; mas por
regla genera! al autoridad competente es la judicial al proceder a la
averiguacion de un delito en informacion sumaria.

Como el articulo en la parte relativa a posesiones no viene a ser
otra cosa que una garantia otorgada a la propiedad, se reserva su
exposicion para cuando se haga la del articulo 27 de la constitucion.

La constitucion de 1812 declard que in fraganti todo delincuente
puede ser arrestado, y que todos pueden arrestarle y conducirle a la
presencia del juez. Y esto quiere decir que la resistencia que en este
caso haga el delincuente es un nuevo atentado que se debe castigar,

asi como también que el aprehensor abusa y comete atentado cuando
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no conduce inmediatamente al aprehendido a la presencia de la
autoridad judicial precisamente.

La legislacién fundamental del centralismo establecio: “que en el
caso de delito in fraganti, el mexicano podia ser aprehendido por
cualquiera, y que el aprehensor tenia obligacion de presentarle
desde luego a su juez o a la autoridad publica”.

En esto Ultimo se separo del derecho constitucional primitivo,
que exigia que la entrega del reo se hiciera precisamente a la
autoridad judicial.

Las Bases organicas, por el contrario vinieron a declarar que en
el caso de delito in fraganti todo hombre puede ser aprehendido por
cualquiera del pueblo, con la calidad de que lo ponga inmediatamente
en custodia a disposicion de su juez.

La constitucion de 1857 autoriza a cualquier individuo para poder
proceder a la aprehension de un reo sorprendido en delito in fraganti,
e impone la obligacién de poner al aprehendido a disposicion de la
autoridad inmediata, sin exigir que sea precisamente la judicial.

De esta manera debe entenderse que el aprehensor cumple con
este deber, siempre que hace la entrega del reo a la autoridad que se
encuentre mas cerca del lugar en que ejecutd la aprehension.

Para concluir este punto, no es una redundancia hacer notar
que, segun el diccionario de la legislacidon, tomar a uno in fraganti, es
sorprenderle en el mismo hecho, es decir, en el punto o instante de |a
ejecucién del delito; y para no alterara ni en un apice la doctrina

agregaremos, que el mismo diccionario trae la de que: “Se dice que un
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delincuente es tomado en flagrante delito cuando se le sorprende en
el mismo hecho, como, verbigracia, en el acto de robar o con las
cosas robadas en el lugar en que se ha cometido el robo; o en el acto
de asesinar con la espada tefiida en sangre en el lugar del asesinato”.

Constitucion Politica de los Estados Unidos (5 de febrero de
1917):

Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su...No podra librarse
orden de aprehension o detencién a no ser por... sin que preceda ... y
sin que estén ..o por ofros datos que hagan probable la
responsabilidad del incuipado, hecha excepcién de los casos de
flagrante delito, en que...

Articulo 18. Sélo por delito que merezca pena corporal habra
lugar a prision preventiva. El sitio de ésta sefé distinto...

Articulo 19. Ninguna detencién podra exceder del término de
tres dias sin que se... en el que se expresara: el delito que se impute
al acusado; los elementos que constituyan aquél; lugar, tiempo vy
circunstancias de ejecucion y los datos que arroje la averiguacion
previa los que deben ser bastantes para comprobar el cuerpo del
delito y hacer probable la responsabilidad del acusado. La infraccién
de esta disposicion...

Todo proceso se seguira por el delito o delitos senalados...

Por lo gue respecta a las leyes secundarias, tenemos lo siguiente:
La Ley Miranda de 1858: “Los jueces no podrdn proceder a la
prision de cualquier individuo, sin que preceda la informacién sumaria

del hecho que la motive; mas no sera necesario que la sumaria
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produzca una prueba plena, ni semiplena del delito, ni de quien sea el

verdadero. Sélo se requiere que por cualquier medio resulte de la

informacién sumaria:

El haber acaecido un hecho, que merezca segun la ley ser
castigado con pena corporal.

Que resulte igualmente algun motivo o indicio suficiente,
segun las leyes, para creer que tal o tales personas han
cometido algun hecho.“Esta detencién no se considerara
como prision, ni podra pasar de ocho dias sin que se provea
el auto motivado de prision, que se notificara al preso, y se
pasara copia al alcalde para que lo reciba como tal” Dentro de
la legislacién patria, la garantia de libertad, consagrada por el
articulo 16 de la Constitucidon de 1917, reconoce de igual

forma los siguientes antecedentes:

Articulos 112, fraccion Il y 150 de la Constitucion Federal de los

Estados Unidos Mexicanos, sancionada por el Congreso General

Constituyente el 4 de octubre de 1824:

Articulo 112. las restricciones de las facultades del presidente (de la

Repubiica), son las siguientes:

No podra el presidente privar a ninguno de su libertad, ni
imponerle pena alguna; pero cuando lo exija el bien y
seguridad de la federacién, podra arrestar, debiendo poner las
personas arrestadas, en el término de cuarenta y ocho horas,
a disposicidn del tribunal o juez competente.
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Articulo 150. Nadie podra ser detenido sin que haya semiplena

prueba, o indicio de que es delincuente.

Articulos 2°, fracciones | y |I, de la Primera; 18, fraccion |l de la Cuarta,

41, 42, A3, fracciones | y Il, y 44 de la Quinta, de las Leyes

Constitucionales de la Republica Mexicana, suscritas en la ciudad de

México el 29 de diciembre:

No poder ser preso sino por mandamiento de juez
competente dado por escrito y firmado, ni aprehendido sino
por disposicion de las autoridades a quienes corresponda
segun la ley. Exceptuase el caso de delito in fraganti, en el
que cualquiera puede ser aprehendido, y cualquiera puede
aprehenderlo, presentandole desde luego a su juez o a otra
autoridad publica.

No podra ser detenido mas de tres dias por autoridad ninguna
politica, sin ser entregado al fin de ellos, con los datos para su
detencién, a la autoridad judicial, ni por ésta mas de diez dias
sin proveer auto motivado de prision. Ambas autoridades
seran responsables del abuso que hagan de los referidos

términos.

Articulo 18. No puede el presidente de la Republica:

Privar a nadie de su libertad, ni imponerle por si pena alguna;
pero cuando lo exijan el bien o la seguridad publica, podra
arrestar a los que fueren sospechosos, debiendo ponerlos a
disposicién del tribunal o juez competente a los tres dias a
mas tardar.
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Articulo 41. El mandamiento escrito y firmado del juez, que debe
preceder a la prisién, segun el parrafo |, articulo 2° de la primera ley
constitucional. se hara saber en el acto al interesado; éste y todos
deberan obedecer, cumplir y auxiliar estos mandamientos, Yy
cualquiera resistencia y arbitrio, para embarazarlos o eludirlos, son
delitos graves, que deberan castigarse segun las circunstancias.

Articulo 42.En caso de resistencia o de temor fundado de fuga
podra usarse de la fuerza.

Articulo 43. Para proceder a la prision se requiere:

l. Que proceda informacién sumaria, de que resulte haber
sucedido un hecho que merezca, segun las leyes, ser
castigado con pena corporal.

II.  Que resulte también algun motivo o indicio suficiente para
creer que tal persona ha cometido el hecho criminal.

Articulo 44. Para proceder a la simple detencién basta alguna
presuncion legal o sospechosa fundada, que incline al juez contra
persona y delito determinado. Una ley fijara las penas necesarias para
reprimir la arbitrariedad de los jueces en esta materia.

Articulo 9°, fracciones |, Il y lil, del Proyecto de Reformas a las
Leyes Constitucionales de 1836, fechado en la ciudad de México el 30
de junio de 1840:

Son derechos del mexicano:

I Que nadie lo pueda aprehender ni detenerlo sino por

disposicion de las autoridades facultadas expresamente por la

ley, y en virtud de indicios menos, por las cuales se presuma,
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que ha cometido, o intentaba cometer algin delito. Sélo en el
caso de que las circunstancias no den tiempo para ocurrir a
las autoridades, cualquiera individuo podra aprehender al
delincuente, con tal que acto continuo lo presente a
cualquiera de ellas, expresando los motivos, que lo hayan
obligado al procedimiento.

. Que no pueda ser llevado a la carcel o a otro lugar de prision,
ni mantenerse en ella fuera de los términos que se expresara
adelante, sin que se expida al efecto mandamiento por
escrito, firmado de la autoridad respectiva o se provea auto
formal motivado y se dé copia de uno y otro tanto al
interesado, como al alcalde o custodio de la prisién. Estos no
recibiran en ella ningun reo sin requisito.

{ll.  Que no pueda ser detenido mas de tres dias por ninguna
autoridad politica, sin ser entregado al fin de ellos con los
datos que hayan dado margen al procedimiento, a la
autoridad judicial, ni por ésta mas de ocho dias, sin proveer
auto motivado de prision.

Articulo 7°, fracciones VI, Vil y IX del Primer Proyecto de
Constitucion Politica de la Republica Mexicana, fechado en la ciudad
de Mexico el 25 de agosto de 1842:

La constitucion declara a todos los habitantes de la Republica el
goce perpetuo de los derechos naturales de libertad, igualdad,

seguridad y propiedad, contenidos en las disposiciones siguientes:
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VI. Ninguno puede ser aprehendido, detenido ni preso, sino por previo
mandato o auto escrito de juez competente de su propio fuero; ni
juzgado o sentenciado por otro; ni custodiado fuera de la residencia
del que debe juzgario; ni preso en otro edificio que el que le sefalare
su juez, conservandose en aquél a su absoluta disposicion.

VII. Ninguno sera aprehendido, sino cuando contra él obren indicios
por los cuales se presuma ser el reo de un delito que se ha cometido;
no sera detenido mas de tres dias, a menos que subsistan las
presunciones gue dieron causa a su detencion; ni mas de ocho, sin
que se provea el auto motivado de su prision.

IX. Las autoridades politicas pueden mandar aprehender a los
sospechosos y detenerios por veinticuatro horas; mas al fin de ellas
deben ponerios a disposicion de su propio juez con los datos para su
detencion. En cuanto a la disposicién de su propio juez con los datos
para su detencion. En cuanto a la imposicion de las penas no pueden
decretar otras que las pecuniarias o de reclusion, que en su caso
establezcan las leyes.

Articulo 5°, fracciones VI, Vil del Voto Particular de la Minoria de
la Comisién Constituyente de 1842, fechado en la ciudad de México el
26 de agosto del mismo afio: |

La Constitucion otorga a los derechos del hombre, las siguientes
garantias:

Seguridad. VI. Toda aprehension debe verificarse por los
funcionarios a quienes, la ley cometa esta facultad, en virtud de

indicios de gque se ha cometido determinado delito de que sea
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responsable el aprehendido, y previa orden escrita de la autoridad
judicial de su propio fuero o de la politica respectiva. Exceptuase el
caso de delito in fraganti, en que cualquiera puede ser aprehendido y
cualquiera aprehenderlo, presentandolo inmediatamente a su propio
juez o a otra autoridad publica.

VII. EI aprehendido no podra ser detenido mas de ocho dias por la
autoridad judicial sin proveer el auto de prision, ni mas de veinticuatro
horas por la politica la cual lo entregara al fin de ellas a su juez con
los datos que tuviere.

Articulo 13, fraccion Xll de! Segundo Proyecto de Constitucién
Politica de la Republica Mexicana, fechado en la ciudad de Mexico el
2 de noviembre de 1842:

La Constitucion reconoce en todos los hombres los derechos
naturales de libertad, seguridad y propiedad, otorgandoles en
consecuencia, las siguientes garantias:

Seguridad. Xll. Ninguno sera aprehendido, sino por los agentes
o personas que la ley establezca y en virtud de orden escrita del juez
de su propio fuero, o de la autoridad politica respectiva y cuando
contra él obren indicios por los cuales se presuma ser reo de un
determinado delito que se ha cometido, y no podra ser detenido mas
de ocho dias por la autoridad judicial, sin proveer el auto de prisién, ni
mas de veinticuatro horas por la politica, la cual lo entregara dentro de
ellas a su juez con los datos que tuviere.

Articulo 9°, fracciones VI y VIl de las Bases Organicas de la

Republica Mexicana, acordadas por la Honorable Junta Legislativa
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establecida conforme a los Decretos de 19 y 23 de diciembre de 1842,
sancionadas por el Supremo Gobierno Provisional con arregio a los
mismos decretos el dia 12 de junio de 1843 y publicadas por Bando
Nacional el dia 14 del mismo:

Derechos de los habitantes de ia Republica:

VI. Ninguno sera detenido sino por mandato de autoridad competente,
dado por escrito y firmado, y solo cuando obren contra &i indicios
suficientes para presumirlo autor del delito que se persigue. Si los
indicios se corroboraren legalmente, de modo que presten mérito para
creer que el detenido cometio el hecho criminal, podra decretarse la
prision.

VIIl. Ninguno sera detenido mas de tres dias por la autoridad
politica sin ser entregado con los datos correspondientes al juez de su
fuero, ni éste lo tendra en su poder mas de cinco sin decretarlo bien
preso. Si el mismo juez hubiere verificado la aprehension o hubiere
recibido al reo antes de cumplirse tres dias de su detencion, dentro
de aquel término se daréd el auto de bien preso, de modo que no
resulte detenido mas de ocho. El simple lapso de estos términos hace
arbitraria la detencion, y responsable a la autoridad que la cometa, y a
la superior que deje sin casti'go al delito.

Articulos 40 al 43 del Estatuto Organico Provisional de la
Republica Mexicana, dado en el Palacioc Nacional de México el 15 de
mayo de 1856:

Articulo 40. Ninguno sera aprehendido sino por agentes que la
ley establezca, o por las personas comisionadas al efecto, y en virtud
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de orden escrita del juez de su propio fuero o de la autoridad politica
respectiva, y cuando contra él obren indicios por los cuales se
presuma ser reo de determinado delito que se haya cometido.

Articulo 41. el delincuente in fraganti, el reo que se fuga de la
carcel o del lugar en que se ha cometido el delito, y el reo ausente que
sea llamado por pregones publicos, pueden ser aprehendidos por
cualquier particular, quien en el acto los presentara a la autoridad
politica.

Articulo 42. la autoridad judicial puede librar ordenes para la
aprehension de reos de otro fuero, siempre que aparezcan COmo
complices de algun delito de su conocimiento, poniendo al detenido,
dentro de cuarenta y ocho horas, a disposicion del juez competente.

Articulo 43. La autoridad politica debera poner los detenidos a
disposicién del juez de la causa dentro de sesenta hora. Pasadas
éstas, el juez podra reclamar la entrega del detenido y de los datos
que obren contra él; y sino los recibiere dentro de veinticuatro horas
después de pedidos, dar la orden de la libertad de aquél; la cual sera
obedecida por el encargado de la custodia del supuesto reo, sin
oponer pretexto alguno, a no ser que antes haya recibido orden de
dejar al reo a disposicion de algun juez.

Articulo 5° y 27 del Proyecto de Constitucion Politica de la
Reptblica Mexicana, fechado en la ciudad de Mexico el 16 de junio de
1856:

Articulo 5° Todos los habitantes de la Republica, asi en sus

personas y familias, como en su domiciiio, papeles y posesiones,
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estan a cubierto de todo atropellamiento, examen o cateo, embargo o
secuestro de cualquier persona o0 C0sa, excepto en los casos
prefijados por las leyes y con la indispensable condicién de que se
proceda racionalmente y de que la autoridad competente exprese en
su mandato escrito la causa probable del procedimiento, sostenida por
la afirmacién, al menos de un testigo, y sefale y describa el lugar que
debe ser registrado o la cosa o persona que debe ser secuestrada.
En el caso de delito in fraganti toda persona puede aprehender al
delincuente y a sus complices, poniéndolos sin demora a disposicion
de la autoridad inmediata.

Articulo 27. A todo procedimiento del orden criminal debe
preceder querella o acusacién de la parte ofendida, o instancia del
ministerio publico que sostenga los derechos de la sociedad.

Articulo 16 de la Constitucion Politica de la Republica Mexicana,
sancionada por e Congreso General Constituyente el 5 de febrero de
1857.

“Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio,
papeles y posesiones, sino en vitud de mandato escrito de la
autoridad competente, que funde y motive la causa legal del
procedimiento, en el caso de delito in fraganti toda persona puede
aprehender al delincuente y a sus complices, poniéndolos sin demora
a disposicion de la autoridad inmediata”.

Mensaje y Proyecto de |a Constitucién de Venustiano Carranza,
fechados en la ciudad de Querétaro el 1° de diciembre de 1916:
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Articulo 16 del Proyecto. “No podran librarse érdenes de érresto
contra una persona, sino por la autoridad judicial y siempre que se
haya presentado acusacion en su contra por un hecho determinado
que la ley castigue con pena corporal o alternativa de pecuniaria y
corporal, y que esté, ademas, apoyada por declaracion bajo protesta
de persona digna de fe, o por otros datos que hagan probable su
responsabilidad, hecha excepcion de los casos de flagrante delito, en
que cualquiera persona puede aprehender al delincuente y a sus
cémplices, poniéndolos sin demora a disposicion de la autoridad
inmediata”.

Solamente en casos urgentes podra la autoridad administrativa
decretar, bajo su mas estrecha responsabilidad, la detencion de un
acusado, poniéndolo inmediatamente a disposicién de la autoridad
judicial.

Texto original del articuio 16 de la Constitucion de 1917:

Nadie puede ser molestado en su persona, famiiia, domicilio,
papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la
autoridad competente, que funde y motive la causa legal del
procedimiento. No podra librarse ninguna orden de aprehension o
detencién, a no ser por la autoridad judicial, sin que preceda denuncia,
acusacion o querella de un hecho determinado que la ley castigue con
pena corporal, y sin que estén apoyadas aquellas por declaracion,
bajo protesta, de persona digna de fe o por otros datos que hagan
probable la responsabilidad del inculpado, hecha excepcion de los

casos de flagrante delito en que cualquiera persona puede aprehender
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al delincuente y a sus cémplices, poniéndolos sin demora a la
disposicion de la autoridad inmediata. Solamente en casos urgentes,
cuando no haya en el lugar ninguna autoridad judicial y tratandose de
delitos que se persiguen de oficio, podra la autoridad administrativa,
bajo su mas estrecha responsabilidad, decretar la detencidn de un
acusado, poniéndolo inmediatamente a disposicion de la autoridad
judicial

En la Constitucion vigente es:

Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito
de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del
procedimiento.

No podra librarse orden de aprehensién sino por la autoridad
judicial y sin que preceda denuncia o querella de un hecho que la ley
sefiale como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de
la libertad y existan datos que acrediten el cuerpo del delito y que
hagan probable |a responsabilidad del indiciado.

La autoridad que ejecute una orden judicial de aprehension,
debera poner al inculpado a disposicion del juez, sin dilacién alguna y
bajo su mas estricta responsabilidad. La contravencion a lo anterior
sera sancionada por la ley penal.

En los casos de delito flagrante, cualquier persona puede
detener al indiciado poniéndolo sin demora a disposicion de la
autoridad inmediata y ésta, con la misma prontitud, a la del Ministerio
Publico.



111

Solo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi
calificado por la ley y ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda
sustraerse a la accion de la justicia, siempre y cuando no se pueda
ocurrir ante la autoridad judicial por razén de la hora, lugar o
circunstancia, el Ministerio Publico podra, bajo su responsabilidad,
ordenar su detencion, fundando y expresando los indicios gue motiven
su proceder.

En casos de urgencia o flagrancia, el juez que reciba |la
consignacion del detenido deberd inmediatamente ratificar la
detencién o decretar la libertad con las reservas de ley.

Ningtn indiciado podra ser retenido por el Ministerio Publico por
mas de cuarenta y ocho horas, plazo en que debera ordenarse su
libertad o ponérsele a disposicién de la autoridad judicial, este plazo
podra duplicarse en aquellos casos que la ley prevea como
delincuencia organizada. Todo abuso a lo anteriormente dispuesto
sera sancionado por la ley penal.

En toda orden de cateo, que sdlo la autoridad judicial podra
expedir y que sea escrita, se expresard el lugar que ha de
inspeccionarse, la persona o personas que hayan de aprehenderse y
los objetos que se buscan, a lo que unicamente debe limitarse la
diligencia, levantandose al concluirla una acta circunstanciada, en
presencia de dos testigos propuestos por el ocupante del lugar o en su
ausencia o negativa por la autoridad que practique la diligencia.

Las comunicaciones privadas son inviolables: la Ley sancionara

penalmente cualquier acto que atente contra la libertad y privacia de
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las mismas. Exclusivamente la autoridad judicial federal, a peticion de
la autoridad federal que faculte la ley o el titular del Ministerio Publico
de la entidad federativa  correspondiente, podra autorizar la
intervencion de cualquier comunicacion privada. Para ello, la autoridad
competente por escrito, debera fundar y motivar las causas legales de
la solicitud, expresando ademas el tipo de intervencion, los sujetos de
la misma y su duracion. La autoridad judicial federal no podra otorgar
estas autorizaciones cuando se trate de materias de caracter electoral,
fiscal, mercantil, civil, laboral o administrativo, ni en el caso de las
comunicaciones del detenido con su defensor.

Las intervenciones autorizadas se gjustaran a los requisitos y
limites previstos en las leyes. Los resultados de las intervenciones que
no cumplan con éstos, careceran de todo valor probatorio.

La autoridad administrativa podra practicar visitas domiciliarias
unicamente para cerciorarse de que se han cumplido los reglamentos
sanitarios y de policia; y exigir la exhibicion de los libros y papeles
indispensables para comprobar gue se han acatado las disposiciones
fiscales, sujetandose en estos casos, a las leyes respectivas y a las
formalidades prescritas para los cateos.

La correspondencia que bajo cubierta circule por las estafetas,
estara libre de todo registro, y su violacién sera penada por la ley.

En tiempo de paz ningun miembro del Ejército podra alojarse en casa
particular contra la voluntad del duefio, ni imponer prestacion alguna.

En tiempo de guerra los militares podran exigir alojamiento, bagajes,
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alimentos y otras prestaciones, en los términos que establezca la ley
marcial correspondiente.

Los derechos fundamentales que este precepto establece se
dirigen a asegurar /a legalidad de los actos de autoridad (primer
parrafo); a proteger /a libertad individual (parrafos primero a octavo); a
garantizar la inviolabilidad del domicilio (parrafos primero, octavo,
undécimo y décimo tercero) y de las comunicaciones privadas
(parrafos noveno, décimo y duodécimo).

Legalidad de los actos de autoridad: las condiciones que el articulo
16 impone a los actos de autoridad de molestia son tres:

1. Que se exprese por escrito.

2. Que provenga de autoridad competente y

3. Que en el documento escrito en el que se exprese, se funde y

motive |la causa legal del procedimiento.

Privacién de libertad por causa penal: el parrafo primero del
articulo 16 establece los requisitos especificos que deben cumplir los
actos de autoridad:

1. La orden judicial de aprehension

2. La detencion en flagrante delito

3. La detencién por orden del Ministerio Publico y

4. La orden judicial de cateo
para que pueda expedirse la orden de aprehension son los siguientes:

1. Que preceda denuncia o querella



114

2 Que la denuncia o querella se refieran a un hecho determinado
que la ley sefiale como delito sancionado cuando menos con
pena privativa de la libertad.

3 Que existan datos que acrediten el cuerpo del delito y hagan
probable |a responsabilidad de! indiciado.

Para que el Ministerio Publico pueda ordenar la detencion de una

persona se requiere que se satisfagan las siguientes condiciones:

1. Que se trate de delito grave asi calificado por la ley.

2. Que exista riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse
a la accion de la justicia.

3. que por razén de la hora, lugar u otra circunstancia, el Ministerio
Publico no puede ocurrir ante la autoridad judicial para solicitar la
orden de aprehension.

Visitas domiciliarias: debe cumplir los siguiente:

1. Constar en mandamiento escrito;

2. Ser emitida por autoridad competente,

3. Expresar el nombre de la persona respecto de la cual se ordena
y el lugar que ha de inspeccionarse;

4. precisar el objeto que persiga la visita, y

5. llenar los demas requisitos que fijen las leyes de la materia.

Este precepto comprende genéricamente en cuanto su parrafo
inicial prescribe como regla general, que cualesquiera molestias, de
toda clase, a la persona, la familia, el domicilio, los papeles y las
posesiones, deben provenir de mandamientos escrito de autoridad

competente fundado y motivado la causa legal del procedimiento. Ya
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al examinar dicho articulo 16, al ocuparnos de la garantia de libertad
corporal, analizamos esos diversos requisitos.

Las demas prevenciones del precepto entran en la garantia de
libertad corporal o en la de inviolabilidad del domicilio.

3.2.6 ANTECEDENTES DEL ARTICULO 17

A lo primero que se refiere este articulo es a la prohibicion de la
justicia por propia mano. En la mayoria de los pueblos primitivos, los
agravios u ofensas cometidos contra el miembro de un grupo son
vengados directamente por los miembros de ese grupo. Lo mas
comun es que el homicidio acarree la muerte del ofensor, pero no sélo
en estos casos, asi por ejemplo, entre los indios comanches, la
muerte del caballo favorito de un hombre podia castigarse con la
muerte de! trasgresor.

Una larga tradicién de pensamiento nos dice que la solucion de
los conflictos entre los seres humanos debe concentrarse en manos
de una institucion fuerte e imparcial. Si la solucion de estos confiictos
se deja a las partes, a la venganza privada, se corre entonces el
riesgo de que la violencia se transmita de generacidn en generacion y
acabe por destruir a los grupos en conflicto mismos. Por ello e
Estado, que pone fin a la venganza, expresa la victoria de la razén
sobre el instinto animal (Grocio). Ante el estado natural de guerra
entre los hombres, no hay otra solucion que la concentracion del

poder en las manos de un soberano que imponga orden (Hobbes).
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Sin embargo, esta vision simple parece mas bien una
racionalizacion inventada del surgimiento del Estado para legitimar el
monopolio de la violencia en sus manos. En la realidad, la venganza
responde a un sistema, fundado en una especie de intercambio, con
reglas y limitaciones que operan en la mayoria de los casos. Asi por
ejemplo, sdlo se puede ejercer entre grupos diferentes y no al interior
de un mismo grupo (parentela).

Por lo demas, no es del todo exacto que el sistema vindicatorio
haya desaparecido con la centralizacién y especializacion del poder
politico, sino que la pena, la venganza y otras formas de composicion
pueden coexistir en distintas proporciones. Asi, por ejemplo, en la
Atenas democratica el homicidio acarrea, segun las circunstancias la
venganza privada, el pago de una indemnizacion o la persecucion
publica. En Roma, hasta fines del siglo Il a. C., se hace la distincion
entre crimenes que atacan a la soberania de la ciudad y son
perseguidos por ésta, y los defitos privados, que son sancionados
mediante un procedimiento que combina la pena y la venganza. Entre
las tribus germanicas en la Europa anterior al siglo Xl existia la
venganza privada, pero también un complejo sistema de tarifas para
indemnizar con dinero (wergeld), ias ofensas que causara el miembro
de un grupo contra el miembro de otro grupo. Esta indemnizacion
tenia claramente la funcién de detener la venganza privada y de
facilitar la mediacién y la conciliacion. Asimismo, se realizaban
asambleas para la solucion de conflictos, pero las partes tenian que

estar de acuerdo en someter a su decision.
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La sociedad moderna, ya no se funda en los grupos, aisla al
individuo frente al Estado, y ahi, la pena incide en el vinculo que une
al individuo con el resto de la sociedad, a través del Estado.

La mayoria de los conflictos juridicos en la actualidad no son de
naturaleza penal. En ese caso el Estado permite algunas formas de
solucion de los mismos que no necesariamente implican su
intervencion como tercero imparcial, con poder de mando, como
sucede, por ejemplo, con €l arbitraje.

El derecho del individuo de acceso a la jurisdiccion se traduce
correlativamente en la obligacién que tiene el Estado de instituir la
administracion de justicia como servicio publico. Para ello debe crear
los tribunales y organismos de administracién de justicia (como las
diversas procuradurias, pues el concepto de “tribunales” en el texto
constitucional debe entenderse en sentido amplio), cuyo acceso debe
estar, en lo posible, libre de obstaculos innecesarios.

Sin embargo, la justicia que impartan esos organismos debe ser
pronta de otro modo, como se dice usualmente, no sera justicia. En
relacion con el proceso penal, la necesidad de una justicia pronta es
tan evidente, por el valor de los bienes comprometidos (la libertad y el
patrimonio de las persona), que la Constitucion misma preve los
plazos minimos en que los tribunales deben dictar sus fallos (articulo
20 constitucional). Respecto de los demas plazos y términos, la
constitucion remite a la ley respectiva. Se entiende, sin embargo, que
el legislador no puede establecer plazos arbitrarios, sino que éstos

han de ser razonables en funcidén del necesario equilibrio que debe
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haber entre la deseable celeridad del procedimiento y el tiempo
suficiente para que las partes y el juzgador realicen las actividades
que les correspondan. _

Prohibicién de la prisién por deudas civiles la literatura universal
nos recuerda que hasta hace poco tiempo existio la infame institucién
de la carcel de deudores, donde éstos permanecian recluidos
mientras no tuvieran los medios para satisfacer a sus acreedores.

Nuestra Constitucion establece claramente que no se podra
aplicar una sancion penal (prision} por e! incumplimiento de una deuda
civil, del mismo modo que tampoco podra crearse una figura delictiva
que tenga por objeto garantizar una obligacién puramente civil. El
delito de fraude o de evasion fiscal no caen dentro de esta prohibicién,
a pesar de que éste de por medio una deuda pecuniaria, porque no se
sanciona el incumplimiento, sino la intencién de causar un dafio a un
patrimonio ajeno.

La fraccion X del articulo 20 constitucional es una aplicacion de
este principio general.

Este articulo da la seguridad de que las controversias seran resueltas
por los tribunales y expresamente prohibe las actividades de los
particulares tendientes a que prevalezca su derecho frente al de otro,
sin la intervencion de los tribunales; nadie puede hacerse justicia por
su propia mano, y por tanto todos los individuos deben someterse a la
decision de los tribunales la certeza, la efectividad y el alcance de

tribunales de justicia seran rapidos y gratuitos. sus derechos en
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conflicto, a fin de que el obligado sea compelido a cumplir por un

organo juriédiccional, y no personalmente por su contrario.
3.3. LA INAPLICABILIDAD DEL ARRAIGO DOMICILIARIO

Al referirse a! arraigo domiciliario es una medida precautoria que
no deberia de aplicarse cuando el presunto responsable de la
comision de un delito no se sustrae de la justicia al no saberse
culpable de haber cometido algun ilicito y que de antemano es
inocente y no tiene nada que ocultar asi que pueden empezar a
investigarlo. Esta figura ha sido también mal aplicada toda vez que
debe de establecerse indicando un arraigo a un sujeto dentro de la
demarcacion preestablecida y no s6lo mantenerse encerrado en casa
asegurada por la Procuraduria de Justicia del Distrito Federal, deberia
de reformarse esto y aplicarse solo a una determinada demarcacion
geografica y se evitaria la violacién de una de nuestras garantias
individuales, ya antes mencionadas a lo largo de este trabajo, siendo
de esta manera seria menor dafio a la persona a la cual se le decreta

dicho arraigo.
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34 LA NECESIDAD DE UNA REFORMA
Es necesario reformar el articulo 270-bis del cual hemos hablado

durante todo este trabajo ya que para mi criterio viola una garantia

muy importante la cuales la libertad de transito y la personal que son

importantes para la vida cotidiana de cualquier mexicano Yy no solo
por el simple hecho se ser sospechosa de haber cometido un delito se
le va a violentar esta garantia.

No con esto queremos decir que desaparezca dicha figura sino
que mejor deberia sélo aplicarse a los sujetos en las que se tienen
antecedentes muy fuertes para determinar que dicho sujeto si es
culpable del delito que se le acusa, sblo de esta manera por que si no
hay fundamento no se le deberia de prohibir que se mueva de su
domicilio y este arraigo no debera exceder de 72 horas.

Si un sujeto fue arraigado y el cual no se encontré responsable
del delito que se le imputaba se e debera resarcir el dafio que le fue
causado en sus intereses juridicos, patrimoniales o en general
personales, en mi opinién se le retribuiria una cierta cantidad de
dinero equivalentes a los dias que no laboro de acuerdo a la
profesién que ostenta el sospechoso en el momento que fue
arraigado.

Tomando en cuenta ciertas cosas se lograria una mejor
aplicacion de la ley sin dafar a terceros (que en este caso serian las
personas mas cercanas a ¢l ). Y de igual manera dafiando su imagen

y generandole dafios y perjuicios.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. Los cambios que ha sufrido el articulo 270-bis del
Cadigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, no es mas
que un “pretexto juridico” para incumplir las garantias individuales
consagradas en los articulos 5, 11, 14 y 16 constitucionales que
establecen la libertad de trabajo, transito, y audiencia.

SEGUNDA. La figura del arraigo tiene como unico fin asegurar
la estancia del individuo a disposicion de la autoridad ministerial para
la integraciéon de las averiguaciones para ello debe existir en el
proceso “elementos suficientes que demuestren la probable existencia
de un nexo causa con el delito”. Igual debe tomarse en cuenta la
posibilidad de que haya una intencién de evadir la justicia por parte de

la persona involucrada.

TERCERA. El arraigo debe realizarse “en el domicilio del
procesado” o de una manera mas amplia prohibiendo solamente
abandonar una demarcacién geografica, "pues de lo contrario podria
derivar, en actos de incomunicacion”.

CUARTA. La legislacion debe establecer una prohibicién
expresa para que no se someta tortura a los arraigados. Ademas la

Procuraduria debera pagar el hospedaje (cuando lo arraiguen en
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hoteles) en el lugar donde deba permanecer y la alimentacion
correra a cuenta del Ministerio Pdblico, y “se debera permitir al

inculpado pernoctar de manera que no se altere su privacidad”.

QUINTA. Debe tratarse de un domicilio que cuente con las
condiciones de higiene y comodidad acordes con la dignidad humana
del afectado y al cual deberan tener acceso ilimitado las personas de
su entorno mas cercano, es decir sin estar incomunicado.

SEXTA. De igual manera debe de establecerse que la vigilancia
de la autoridad, que ejercitara el Ministerio Pablico y sus auxiiiares
debera ser respetuosos en los derechos humanos del arraigado.

SEPTIMA. La Constitucién al tratarse de la detencion por el
juzgador sin que se justifique un auto de formal prision, y en cuanto al
término de duracién de la medida precautoria se deberia de tomar e
cuenta el tiempo que ha fijado la ley reglamentaria en el Cddigo de
Procedimientos Penales para e! Distrito Federal el cual es de setenta
y dos horas.

OCTAVA. Lo anterior en virtud de que ambas medidas
cautelares en materia penal afectan el mismo bien juridico tutelado,
es decir la libertad de ambulatoria de! individuo, los cuales son
garantias constitucionales.
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NOVENA. De acuerdo a todo lo que hemos estudiado del
articulo 270-bis, deberia de reformarse ya que afecta a personas que
no han cometido delito alguno y solo son sospechosas de haberlo
cometido, podria aplicarse a personas que de verdad son culpables de
las cuales existe antecedentes penales en su expediente y que de lo
cual no son primo-delincuentes, todo esto sin afectar una garantia que
consagra la Constitucién dé los Estados unidos Mexicanos, sino que

seria mejor un arraigo en una demarcacion estatal, etc.
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