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INTRODUCCION

La libertad de toda persona se encuentra protegida y regulada por
nuestro Cdédigo Politico, y para que dicha libertad personal se vea afectada o
restfingida, la autoridad que decrete la privacién de la libertad de un
gobernado debera cumplir con todos los requisitos que la ley exige, es decir,
sélo podra realizarse mediante juicio y ello indica la realizacién de una
funcién estatal que a través de sus érganos jurisdiccionales diga el derecho,
como corolario de un andlisis conciente, equitativo y justo, sin prejuzgar en
un caso determinado como se ha venido haciendo al dictar una providencia
precautoria de arraigo sin dar oportunidad al arraigado a siquiera ser oido en
elemental disfrute de sus derechos constitucionales. El arraigo constituye
ademas un acto privativo de la libertad personal, sin conceder la garantia de
audiencia previa, con lo que se viola el articulo 14 constitucional, por ello, las
normas que lo regulan van en contra del espiritu del articulo 14
constitucional y de toda inspiracion del constituyente.

El arraigo desde el punto de vista constitucional, presenta problemas
que es necesario estudiar, puesto que la Constitucién es la norma
fundamental de nuestro ordenamiento juridico y en ella radica la
estructuracion juridica basica y fundamental del Estado, como norma
superior en jerarquia a las demas leyes ordinarias y secundarias. Los
derechos de la persona humana estan resguardados por nuestro régimen de
legalidad, y la cabeza de ese régimen es la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

El arraigo, es una institucidn juridica, que en la fecha ha sido
utilizada por la representacion social, como un pretexto juridico, para
incumplir con las garantias constitucionales consagradas en los articulos 11,
14 y 16 y 18 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
los cuales establecen respectivamente, la libertad de transito, ia garantia de
audiencia, la libertad personal, y la prisién preventiva, al no poder ser
detenido cualquier sujeto, por mas de cuarenta y ocho horas o noventa y
sels en caso de delincuencia organizada.



Esta iInstitucién tiene por objeto el asegurar la permanencia del
individuo, a disposicién de la autoridad ministerial, para la integracion de la
indagatoria. Para esto, deben existir en la causa elementos probatorios
suficientes que demuestren la probable existencia de un nexo causa!l con el
hecho llicito, sin embargo, debe tomarse como elemento sine qua non la
posibilidad de que el participe se evada de la accién de la justicia.

Por otra parte la figura del arraigo, contiene como dato esencial, que
se tenga la sospecha que una persona esté involucrada en un acto delictivo
y pueda sustraerse a la accion de la justicia. Consecuentemente, la
teleologfa del juzgador es precisamente la de evitar que una persona se
evada, traspasando los limites de una demarcacién geografica, por
consiguiente se refuerza ain mas el argumento de que fa privacién de la
libertad con motivo del obsequio de un arraigo es a todas luces
inconstitucional, pues el motivo de ésta debiera ser el logro de la certeza de
que un sujeto no va a fugarse.

Se entiende que hay limitantes a la garantia de libertad de transito y
que el arraigo puede ser una de ellas, sin embargo, esto no implica que se
tenga a una persona en completo aislamiento con relacion a los demas
integrantes de un nucleo social, sino Gnicamente se le puede impedir que
salga de un limite territorial.

La providencia que nos ocupa es tendiente a que un sujeto no evada
la accion de la justicia, por consiguiente lo tnico que se debe restringir es su
libertad de transito, pues etimolégicamente el término arraigo significa “echar
rafces”, luego, es obvio que esta figura tiene como finalidad obligar a un
sujeto a asentarse en un jugar determinado.
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CAPITULO I. ANTECEDENTES DEL ARRAIGO.

1.1 Antecedentes en Roma

Aunque en el presente trabajo reviste mayor importancia el arraigo en
materia penal, ello no obsta que se puedan mencionar algunos antecedentes
que tienen un enfoque de carécter civil, pues nos sirve de referencia para
conocer con mas claridad el tema a estudio.

“Asf pues, podemos decir que el arraigo tiene sus orfgenes en el propio
derecho Romano, en dohdé existfa una ejecucién directa y personal que
autorizaba al acr_eedoi a tomar al deudor condenado como prisionero suyo.
Se establec./a‘ QQiho‘.obllgacidn una accién de retencién, de prevencion e
incluso de kapr'ehén?sldn, cuando existiera la sospecha de que los inculpados
qulé/grarj}abandonar el lugar donde tenfan que permanecer, ya por deudas
de éérécféf ‘civil, por disposiciones del Estado a través de los érganos
encérgadds para tal efecto o bien, al de sujetarlo por un tiempo determinado
a no salir de la ciudad mientras se realizaba la investigacion ‘en la cual se le
ihvo/ucraba, obligdndolo a pagar la totalidad del monto de la deuda, y de no
hacerlo as/, se le detenia por simple sospecha de que partiera del lugar y no
se le ponia en libertad sino hasta que cumplia con su obligacién.

“Ademéds se obligaba a garantizar mediante fianza a fin de asegurar al
actor las resultas del juicio; posteriormente en el derecho justinianeo esa
fianza fue sustituida por la obligacion de prestar caucion juratoria de que el
demandado cumplirfa con la sentencia condenatoria si ese fuera el caso. El
fuero juzgo, las leyes de Partida y las del Toro, conservaron el sistema de la
fianza, autorizando la pena privativa de la libertad para el deudor nsolvente.””

Alberto del Castillo del Valle nos dice que para defender al individuo
frente a otros individuos que lo privaban de su libertad deambulatoria por

' Del Castillo del Valle, Alberto. Garantias Individuales y Amparo en Materla Penal. P4g. 10
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falta de cumplimiento de sus deudas, procedia el interdicto de homine libero
exhibendo, del que conocfa el praetor, sin que este interdicto procediese
contra actos de autoridad, por lo que no puede considerarse como un
antecedente del amparo mexicano.?

“Por otra parte, en el derecho romano, durante la Republica (siglo V
hasta el afio 34 A. de J. C) en la Ley de las 12 Tablas, se establecié plena
/4 ;l ofendldo, se suprimid la prision preventiva,

igualdad entre el acusado
hecha excepcidn de los casos de flagrante delito, crimenes contra el Estado
o para conductas o hechos acerca de los cuales existfa confesion.

“En la etapa del Imperioc Romano, la custodia del procesado
quedaba a cargo de militares ancianos, milite traditio, si el delito ‘era muy
grave el autor era puesto de inmediato en prision, incarcelum; si no era asl,
la custodia se encomendaba a un particular, custodia libera.

‘Las leyes, Flavia de Plagiarus y la Liberalis causa, amparaban al
acusado contra toda detencion ilegal.

“Salvo los casos de flagrancia y suma gravedad, estaba prohibido
restringir la libertad porque sdlo podfa hacerse con mandato del magistrado
o del defensor de /a ciudad.

“En general, la prisién preventiva no era contemplada por la ley,
razdn por la cual quedaba a cargo del magistrado ordenarla, en su caso.

“Como herencia del Derecho Romano, en el viejo Derecho Espariol,
la prisidn preventiva solo se llevaba a cabo por delitos graves (Partida 7,
titulo 29, leyes primera, segunda y cuarta).”
1.2 Antecedentes en Inglaterra

2 De! Castilio del Valle, Alberto. ob cit. Pag.12.
? Colfn Stinchez, Guillermo, exicano de edimientos Penales. Pdg. 231.




“En Inglaterra. encontramos un claro antecedente de las garantfas
individuales ‘en’México y en especial la que se refiere a la libertad del

: [ndlvfdub; asf-lo podemos ver en la Carta Magna Inglesa otorgada el 15 de
‘ jimlp dé‘~'1215, primer documento netamente constitucional que consagra
}garayr’;tfas individuales, pues es el sustento de las libertades de los insulares,

yun compromiso de cardcter personal, en donde se verifican acuerdos
entre el rey y la aristocracia para compartir el poder, los cuales se fueron
convirtiendo a través de las multiples y sucesivas ratificaciones en
instrumentos que reconoclan y consagraban derechos humanos, es decir,
que limitan el poder y aseguran el disfrute de esas libertades fundamentales.

“Por otra parte, el artfculo 46 de la Carta Magna Inglesa tiene
trascendencia para el derecho mexicano ya que es un antecedente de las
garantias de audiencia y de legalidad, pues dispuso que ningun hombre
podia ser arrestado, desposeldo o proscrito, o de ninguna forma destruldo,
ni se le condenaria o llevaria a prision, sin que precediera un juicio ante sus
pares, (es decir, ante sujetos que integraran un tribunal y que perteneciesen
a la misma clase social que la del procesado -garantfa de audiencia-) y de
acuerdo con las leyes de la tierra, (o sea, las leyes dictadas por los
hombres y a la aplicacion de las leyes del “‘common law" -garantia de
legalidad-), pero sobre todo, debe entenderse, como una ley que escucha
antes de condenar.

“En otro orden de ideas, también constituye un importante antecedente
de garantfas individuales en México, el writ of habeas corpues, recurso
anglosajoén, creado en el siglo Xll, que sirve para defender unicamente la
libertad de transito del gobernado frente a detenciones de las autoridades
publicas. Este recurso nace en Inglaterra y actualmente impera en varios
palfses (Estado Unidos, Peru, Nicaragua, Brasil, etc,). En Estados Unidos
procede también para impugnar actos de privacion de la libertad
deambulatoria de particulares por particulares.
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“Como "bien lo explica Alberto del Castillo del Valle en su obra
Garantfas Individuales y Amparo en Materla Penal, este writ es un claro
éntecedente del amparo mexicano en materia penal, pues a través de este
recu}so, se propende a la proteccion del gobernado contra actos de
autoridad que violen, lesionen o conculquen su libertad personal, corporal o
de movimiento. Cabe sefialar que el medio de impugnacién de esas
actuaciones autoritarias se substancla ante Jrganos judiciales, previa
solicitud que entable el sujeto agraviado por el acto de autoridad que dafie o
afecte ese bien jurldico protegido claramente por ellos, o sea, la libertad
personal o deambulatoria; asf también, ante el érgano de defensa de los
derechos del individuo (dnico titular. de es!e- derecho), se desarrolla un
proceso contencioso, en que las- banes (el gobernado agraviado y la
autoridad responsable o que é)ﬁit)d el acto impugnado) pueden ofrecer
pruebas, defender sus Intereses y alegar lo que a su derecho corresponda,
resolviéndose la controversia en una sentencla con efectos relativos, o sea,
que tan solo afectan o benefician a las partes en ese juicio.”™

1.3 Antecedentes en Estados Unidos

“De igual forma, en Estados Unidos encontramos como antecedente de
los artfculos 14 y 16 de la Constitucion Mexicana y de nuestro juicio de
amparo, al “Writ (mnandamiento) of Habeas Corpus” que el Parlamento, elevé
a la categoria de ley en 1679.

“Habeas Corpues Act” es llamado as/ porque iniciaba con esas
palabras, que literalmente significan “mostrad el cuerpo” y fue introducido en
los Estados Unidos de Norteamérica en 1787. Con el ‘Habeas Corpus” se
garantizé la libertad individual contra las detenciones gubernativas ilegales,
pues, por medio de él, un ministro de la Suprema Corte expide una orden

* Del Castillo del Valle, Alberto, op.cit. pag.13.
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(“writ") a 'c:ua/quler autoridad que haya arrestado a un ciudadano, para que lo
lleve ante su presencia y funde y motive su detencién.’ )

1.4 Antecedentes en México

Enseguida veremos como han trascendido las garantfas individuales a
través de las diversas Constituciones que hemos tenido en nuestro Pals,
como un claro ejemplo de que la libertad del individuo siempre.ha estado
protegida como uno de los bienes juridicos mas importantes del hombre.

1.4.1 La Constitucién de 1813

“El documento llamado Elementos Constitucionales de Ldpez Rayon de
1811 pretendié proteger la libertad personal a través de la implantacion del
recurso anglosajon del habeas corpus (art. 31), sosteniendo que en México
imperarfa la ley inglesa para solucionar los problemas derivados de la
privacion de Ia libertad por alguna autoridad publica."”®

Decreto Espaiiol de 1812

Al proclamarse la independencia nacional, continuaron vigentes las
leyes espanolas, hasta la publicacién del Decreto espaiiol de 1812 en el
que la libertad personal, fue objeto de las garantias siguientes: “Ningtn
espariol podréd ser preso sin que preceda informacion 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 notificard en el acto mismo
de la prision” (art. 287). “In fraganti todo delincuente puede ser arrestado y
todos pueden arrestarle y conducirle a la presencia del juez...” (art. 292).

5 Figueroa, Luis Mauricio. La Constitucién Inglesa, Nueva Coleccion de Estudios Juridicos,
Pag.20

% Del Castillo del Valle, Alberto. op. cit. Pag. 15
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“Dentro de las veinticuatro horas se manifestard al tratado como reo la causa
i n7

de su prisldn y el nombre de su acusador, si /d hubiéré

; ”Entre los antecedentes histéricos de nuestro actual artfculo 18
constitd&lona/ estd el articulo 297 de la Constitucién Politica de la Monarqula
Espafiola, promulgada en C4ddiz el 19 de marzo de 1812.

“El virrey Venegas promulga esta Constitucién en México en el afio de
1813, y procede a darle cumplimiento. Permitid la libre imprenta, hizo elegir
democréticamente ayuntamientos, diputados a las cinco diputaciones
provinciales que operaban en México y diputados a Cortes. Sin embargo, la
Constitucién de Cddiz duré muy poco y mal, solamente estuvo vigente un
afio y los criollos se opusieron a ella. ’

“La constitucién de Cddiz, producto de las reformas politicas espafiolas
de fines del siglo XVIll, tuvo vigencia en la Nueva Espana a partir de
septlembre de 1812, por un afio, y desde el 31 de mayo de 1820 hasta el 22
de febrero de 1822. Esta constitucién fue derogada en Espafia por Fernando
Vil en 1814.%

1.4.2 La Constitucion de 1814

YEl 22 de octubre de 1814 se promulgd el llamado ‘Decreto
Constitucional para la libertad de la América Mexicana”, y aunque nunca
llegé a tener vigencia fue un documento revelador del pensamiento de toda
una época, cuyo contenido era una serie de principios inspirados en los
fundamentos filoséficos y jurldicos de la revolucion francesa y de la
Constitucion espariola de 1812,

7 Colin Sanchez, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. P4g. 53 y 54

8 Instituto Nacional de Estudios Histéricos de la Revolucién Mexicana. Nuestra Constitucidn
Historia d¢ la Libertad y Soberania de} pueblo mexicano. Pgina 102.



Los preceptos dictados en materia de fusticia, aunque tuvieron alguna
influencia a lo establecido en la Constltucnﬁn de Cédlz, su redaccion y
esplritu evidencian el claro propdsito de poner ﬂn a una dramédtica realidad
soclal que agobiaba al pueblo de México - que los constituyentes de

Apalzingdn tomaron en conslderac/d ‘écer: “son tirdnicos y

arbitrarios los actos efercidos cont contra las formalidades
de la ley..." (art.28), y que * ningun

después de haber sido ofdo legalmente" (arf 31 ) 9

lebe ser ]uzgado ni sentenciado, sino

En el Decreto Constitucional péra la Libenad de la América Mexicana,
de 1814; la Constitucién de 1824; las Leyes Constitucionales de 1836; las
Bases Organicas de 1843, la Constitucion de 1857; y, finalmente, en la
Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de 1917, se limita la
procedencia de la prisién preventiva, a los delitos sancionados con pena
corporal, sin perjuicio del derecho a la libertad caucional, prevista en dichos
ordenamientos juridicos.

El texto de Apatzingdn consigna como garantias individuales: la
igualdad social; el derecho de eleccién; la inviolabilidad de! domicilio, el
derecho de propiedad, el derecho al trabajo y a la educacion, asf como el
derecho a la libertad de expresién y de pensamiento.

En el marco juridico de la Constitucién de Apatzingan, estos derechos
individuales aparecen como objetivos prioritarios del gobierno y de las
Instituciones y garantizados social y legaimente, al establecerse que: “.. /a
felicidad del pueblo y de cada uno de los individuos consiste en el goce de la
lgualdad, seguridad, propiedad y libertad. La integra conservacion de estos
derechos es el objeto de la institucion de los gobiernos, y el unico fin de las
asoclaciones politicas”.

? Op. Cit. P4g. 54
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El Capitulo V de la Constitucion de Apatzingan rezaba: “De la igualdad,
seguridad, propiedad y libertad de los ciudadanos’. *Articulo 30. Todo
ciudadano se reputa inocente, mientras no se declara culpado”. “Articulo
31.Ninguno debe ser juzgado ni sentenciado, sino después de haber sido

ofdo legaimente”.'®

Existen varios antecedentes sobre el artfculo 11 Constitucional, .pero
uno de los mas importantes es el de la Constitucién de Apatzingan en 1814,
que incluyd en su texto la idea del legisiador sobre los “transeuintes”, los
cuales eran protegidos por la sociedad, sélo que éstos tenfan que reconocer
la soberania e independencia de la Nacién y respetar la religion catdlica,
apostdlica y romana.

Existen otros antecedentes en diferentes fechas, por los cuales el
esplritu de libre transito se fue depurando hasta llegar al texto como se
encuentra actualmente en nuestra ley suprema.

Este articulo constitucional reconoce ampliamente a toda persona el
derecho a ftransitar libremente, también conocido como libertad de
movimiento, lo cual se entiende como la facultad de cualguier individuo para
entrar o salir, y poder desplazarse por cualquier ciudad dentro del territorio
nacional sin necesidad de salvoconducto o cualquier otro requisito.

“El primer antecedente que se tiene del articulo 14 de nuestra Carta
Magna, se encuentra en la Constitucion de Apatzingdn, sancionada el 22 de
octubre de 1814; ésta en su articulo 28 planted el primer respaldo legal al
mexicano, en cuanto a la aplicacion de las leyes: “son tirdnicos y arbitrarios
los actos ejercidos contra un ciudadano sin las formalidades de la ley"
Ademads, el articulo 31 otorgaba al ciudadano la facultad de ser escuchado
antes de proceder legalmente contra él. En el primer documento
constitucional del México independiente, el Acta Constitutiva, firmada el 31
de enero de 1824, quedd prohibido ejercer juicios por comision especial o

o Imprenta Nacional, Decreto Constitucional parst 1a libertad de la América Mexicana, Sancionado en
Apatzingdn cl 22 de octubre de 1814,. Pdg.15
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hacer uso de leyes retroactivas (articulo 19). Dicho precepto se repitié en la
Constitucién de 1824, dentro del artfculo 148.” "

En el articulo 21 del Decreto Constitucional para la Libertad de la
América Mexicana, sancionado en Apatzingan el 22 de octubre de 1814,
encontramos otro antecedente del articulo 18 Constitucional. “Dentro de la
Constitucion de Apatzingdn en el articulo 21 se establecié que unicamente
las leyes podian determinar los casos en que debe ser acusado, preso o
detenido algun ciudadano.

“Este texto también fue considerado en los Tratados de Cordoba,
suscritos en 1821. Después en el Acta de Casa de Mata en 1823, donde se
sefialé el espiritu de libre trdnsito y de recibir a los extranferos, los cuales
serfan slempre bien recibidos, ademds de que no podrian ser molestados en
sus giras y trdnsitos.

“En la Edad Media ya existian algunas restricciones al libre trénsito, y
es a partir de la Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, que en sus artlculos 4° y 7° se afirma ampliamente la libertad de
ir, venir y residir. Asl, la libertad de trdnsito pasaria a formar parte del
derecho publico interno de los palses organizados bajo el régimen liberal
democrético.

“Dentro del artfculo 17 del Decreto Constitucional para la libertad de la
Ameérica Mexicana, documento sancionado en Apatzingdn en 1814, se hizo

una referencia a la proteccién que la sociedad otorgaria a los transetntes.”?

1.4.3 La Constitucién de 1824

" Instituto Nacional de Estudios Histéricos de la Revolucién Mexicana, Nuestra Constitucién,
Historia de 1a Ljbeniad y Soberania del pueblo mexicano. P4gina, 19.
"2 Instituto Nacional de Estudios Histéricos de la Revolucién Mexicana ,ob, cit. P4gina 93.
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“Debido a que en la primera mitad del siglo XIX los reajusten politicos
motivaron -una - constante guerra civil, la libertad de circulacién estaba
restringida con cantas de seguridad, salvoconductos y otros.

“Uné vez consumada la independencia y proclamado Agustin de
lturbide emperador, se dicté el Reglamento Provisional Politico del Imperio
Mexicano, suscrito en 1822, Dentro de sus artfculos 10, 11, 72 y 73
estableci6 la inviolabilidad del domicilio, de Ia libertad personal y la garantfa
de que ningln mexicano podia ser apresado por instancia de otro, a menos
que el quejoso pudiera probarlo y, en caso de no hacerlo, el juéz

dictaminaria si la denuncia ameritaba un proceso.” '

“El acta de 1824 reconocid los derechos de libertad, igualdad,
propiedad y seguridad del hombre, y establecié un juicio de nivel federal
para amparar a todos los habitantes que se vieran afectados en el efercicio y
conservacion de sus derechos, por actos de alguno de los poderes federales
o locales. La resolucion que tomara el tribunal federal, sdlo protegerfa al
demandante. Esta es la llamada Fdrmula Otero del juicio de amparo
mexicano, y es quizds la mds importante que se incorpord al sistema
constitucional de la Carta Magna de 1824 que se restauraba.

“El artfculo 150 y 151 de dicha Carta rezaban: “Art. 150. Nadle podrd
ser detenido, sin que haya semiplena prueba o Indicio de que es
delincuente”, “Art. 151. Ninguno serd detenido solamente por indicios

mas de sesenta horas.” '*

1.4.4 La Constituciéon de 1857

3 Instituto Naciona! de Estudios Hist6ricos de la Revolucién Mexicana. Qb, i, Pég. 50y 51

" Cémara de Diputados. XLIX Legislatura, Constitycién Federa) de 1824, Crénicas. Pdg. 106.
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“L 0s brdehamientos Jurfdico-polfticos que funcionaron en nuestro pafs,
hasta antes de la promu/gac:én de la Constitucion de 1857, no presentaron
n/nguna novedad acerca de/ derecho de libre trdnsito.

i o//dar las conquistas se expidié el Estatuto Orgédnico
: Provls/onal e la Repub//ca Mexicana, el 15 de mayo de 1856, que contenfa
una regu/ac/dn ‘pormenorizada de las garantias individuales en el que los
prlnclp/os ‘més lmponantes de este ideario eran entre otros: libertad,
segur/dad prop/edad e igualdad, y a la defensa de los derechos del hombre
: y el instrumento para garantizar el estado de derecho: el juicio de amparo.

‘En estos puntos, se observan francas aportaciones de los
pensamientos francés y norteamericano, pero se pueden sefialar dos
innovaciones: El establecimiento de las garantfas individuales que beneficié
principalmente a los sectores marginados de la sociedad. Y la que se refiere
al establecimiento del juicio de amparo, recurso legal que sirve para proteger
las garantfas individuales manifestadas en la Constitucidn, cuando éstas son
violadas por la autoridad, en el cual se incorpord la llamada Férmula Otero,
que sehala que sdlo la persona que solicita el amparo se ve beneficiada por
la sentencia.

“Asimismo se obtuvo el reconocimiento de las libertades de ensefianza,
trabajo, manifestacion de ideas asociacion y residencia.

“Finalmente, en cuanto al artlculo 18 de nuestra Constitucion Mexicana,
el antecedente inmediato de este precepto, estd en la Constitucion de 1857 y
en otros documentos anteriores a la misma, en donde se advierte que fueron

instituidas, la detencién preventiva y la compurgatoria de la pena.”®

1.4.5 La Constitucion de 1917

3 Instituto Nacional de Estudios Histéricos de la Revolucién Mexicana Constitucién chcml
Mexicana de 1857. Paginas 42-44
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En nuestro pais, las garantias individuales han venido a proteger y
salvaguardar ta observancia de los derechos fundamentales de todo
individuo, asegurandose asf due ningun hombre sea afectado en su esfera
jurfdica por un acto de autoridad arbitrario, que se base tan solo en ia
voluntad de un funcionario publico. Antes de que se emita un acto de esa
especie, la autoridad tiene la obligacién ineludible de fundarse en lo que
menciona la Constitucién y para alterar la esfera de derechos de un
gobernado, deberd cumplir previamente con las diversas obligaciones que
se desprenden de las garantfas individuales.

Por lo que hace a la materia penal, ia Constitucion Mexicana vigente
del 5 de febrero de 1917 otorga garantias que vienen a obligar a las
autoridades publicas (estatales) a acatar en todo momento el contenido de
las mismas, las cuales se han previsto, otorgado y consagrado
constitucionalmente con el unico fin de hacer vigentes los derechos
naturales minimos y basicos de todo hombre en esa materia (penal) y por
medio de los cuales se protegen los bienes juridicos mas importantes y
caros de que goza toda persona humana: la vida, la libertad y la integridad
fisica.

“En México, actualmente se otorgan garantias en materia penal que
salvaguardan la vida, la libertad y la integridad fisica del hombre frente a las
autoridades judiciales y administrativas. Con ello, se da certeza al hombre en
su desenvolvimiento diario en sociedad, complementdndose esa proteccion
con la Instauracion del juicio de amparo, que es procedente para el caso de
desconocimiento, por parte de las autoridades estatales, de las garantias
individuales otorgadas por la Carta Suprema, que sirven de diques a la
actuacion estatal, a fin de que no actien desenfrenadamente, violentando
los derechos del hombre (del gobernado en general).

“De esa forma, se hacen constitucional y legalmente vigentes los
derechos del hombre ante las autoridades publicas al protegérseles




primeramente con la cbnsagrac/dn de las garantlas individuales (potestades
de que son titulares todos los gobernados frente al Estado y sus autoridades
medlante las cua/es se resguardan y asegura el respeto a los derechos
humanos), y pos!erlormente a través del juicio de amparo, el que procede
dejar sin vigencia a toda actuacion autoritaria que

las garant/as individuales y, por ende, que inobserve los
derechos de/ hombre, contenido bésico de aquéllas."®

desconozca

16 Del Castillo del Valle, Alberto. Qb. Cit, Pég. 7-9.




EL ARRAIEO DOMICTLIARIO.

CAPITULO I
EL ARRAIGO DOMICILIARIO




& DOMICILIARIO. 18

CAPITULO II. EL ARRAIGO DOMICILIARIO.
2.1. Concepto.

El vocablo ‘arraigo” es un sustantivo derivado del verbo ‘arraigar”

(se), procedente del latin “adradicare’, referida a “echar rafces". 7

El dicclonario c’iie la Lengua Espafiola describe que “arraigar’

proviene del latfh “ad" a y “radicare”, significindolo también como “echar

'rafces y de‘“tro de otras connotaciones precisa que tiene las siguientes:

"Aflanzar /a }esponsabl//dad a las resultas del juicio...”, “Establecer, fijar

ﬂrmemente una cosa", "Establecerse de asiento en un lugar, adquiriendo en

. él b/enes, granferfas, parentesco u otras conexiones”, en tanto que por
k“arraigo”, define que es: "Accion y efecto de arraigar o arraigarse”.

Por su parte, el Diccionario Enciclopédico Ilustrado “Océano Uno”,
da como acepclones de “arraigar”’, entre otras: “Echar ralces”, “Hacerse muy
dificil de extinguir un afecto, virtud, vicio, uso o costumbre’, “Notificar
Jjudicialmente a una persona que no salga de la poblacion”,

Concepto juridico.

‘En términos generales, el “arraigo, procesalmente hablando, es
considerado como un acto prejudicial cuando se realiza con anterioridad a
un juicio, cuando hubiere temor de que se ausente o se oculte la persona
contra quien deba entablarse demanda. Como providencia precautoria, el
arraigo podré decretarse cuando hubiere temor de que se ausente u oculte
la persona contra quien deba entablarse o se haya entablado una demanda,
encaminada a asegurar el cumplimiento de una sentencia definitiva, que
dicte el juzgador a peticion de la parte interesada. La finalidad es impedir
que el arraigado abandone el lugar del juicio, sin dejar un mandatario o

'7 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Diccionario Juridico Mesicano. Pigina 218
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representénte que pueda contestar la demanda, segun corresponda al
proceso y responda de la sentencia que se dicte.

“El arraigo en materia penal es la medida precautoria que tiene por
objeto asegurar la disponibilidad del inculpado en la investigacion previa o
durante el proceso penal.”™®

2.2 Naturaleza juridica del arraigo.

En la actualidad e! arraigo domiciliario, junto con la prohibicién de
abandonar una demarcacién geografica sin autorizacién, constituyen dos
medidas precautorias contempladas por el articulo 133 bis del Cddigo
Federal de Procedimientos Penales, que pueden tener lugar durante la
averiguacion previa o en el procedimiento penal ya formalmente instaurado
ante juez, este Gltimo en tratdndose en exclusiva del arraigo, segun se infiere
de los dispuesto por el diverso 205 de ese cuerpo legal.

No hay punto de controversia para determinar la naturaleza del
arraigo domiciliario y la prohibicion de abandonar una demarcacién
geografica sin autorizacion, pues en ambos casos se trata de una medida
precautoria, que tiene por objeto disponer del inculpado, en cuanto a su
persona, tanto por el Ministerio Publico como por el juzgador, ya en proceso
penal, esto ultimo unicamente por lo que respecta al arraigo, no asi de la
prohibicién, por las razones que en parrafos siguientes se precisaran.

2.3 El arraigo como providencia precautoria

Primero es necesario puntualizar que se entiende por providencia
precautoria. Las providencias precautorias “Calificadas también como
providencias o medidas precautorias, son instrumentos que puede decretar
el juzgador, a solicitud de las partes o de oficio, para conservar la materia del

' Vézquez-Mellado Garefn Julio César. Revista del Instituto de la Judicatura Federal. Pég. 221 y 222



a8 DOMICTLIARIO. 20

Il!lglo as/ como para evitar un grave e irreparab/e dafio a las mismas partes
oala soc/edad con mot/vo de la tramltac/dn de un proceso.”*®

- EI dicclonano Jurldlco Espasa ha definido como medidas cautelares:
"Aquellas qu tr/buna/ puede adoptar al comlenzo de un proceso para
ejecuc/dn de'la posible sentencla ‘condenatoria, habida cuenta

‘asegurar :
-del riesg ex/ tente de que el presunto deudor prepare la evitacién de esa
ejecu dn duranle ‘el desarrollo del proceso de declaracién y siempre que

quien las sollclte aporte una suerte de justificacion Inicial de su derecho.

""En el proceso penal, como medidas personales se encuentran la
) cltaclén,yla detencién, la prision provisional y la libertad prbvisional; y, como
médldés reales, la detencién y exdmen de la correspondencia, el secuestro
judicial (ocupacion y depdsito de las cosas que constituyen el cuerpo del
delito) y al efecto de asegurar las responsabilidades civiles, la fianza y el

embargo.”?®

As{ pues, el arraigo domiciliario debe y es considerada como una
actividad judicial complementaria de la Averiguacién Previa, puesto que
puede surgir en el procedimiento penal o bien dentro de la integracién de
una Averiguacion Previa o mediante la conformacion, acreditacion de uno o
varios tipos penales en concreto; accion ésta que debe estar llevando el
Ministerio. Publico.

Es una accién preprocesal, cuyo objeto es la integracion de una
averiguacion motivo por el cual se solicita ante el juez tal medida precautoria
con el fin, que los arraigados no se aparten del lugar en donde permanecen
hasta la culminacién de la investigacion del Ministerio Publico. Si no existen
elementos o datos suficientes para solicitarla ante el juez de la causa, esto
es, aquella que conoce de la Averiguacion, no podra expedirse dado que se

9 ¥ Vézquez-Mellado Garcfa Julio César, Idem, Pg. 239
¥ jbidem, Pdg. 240
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violaria la garantia de transito de los inculpados. El juez tlene la amplia
facultad de que si no retine los requisitos elementales para librar dicha
peticion, no debe emitirse si no se encuentra motivada, expresandc
diafanamente la literalidad de la obligacion para con los arraigados.

De lo anterior se colige, que 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 del Ministerio Publico realice alguna de
sus funciones con la amplitud que ameriten, sin hacer objeto al indiciado de
detenciones ilegales; y, ademas, con la seguridad de que éste no evadira la
accién de la justicia; por lo menos, ese es el espiritu que se advierte en los
articulos 133 bis del Cddigo Federal de Procedimientos Penales y 270 bis
del Cddigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal, que mas
adelante estudiaremos; empero, el arraigo también podra darse durante el
proceso “Cuando por la naturaleza del delito o de la pena aplicable el
imputado no deba ser internado en prision preventiva y existan elementos
para suponer que podrd sustraerse a la accion de la justicia...”. Ante esta
hipdtesis, el agente del Ministerio Publico puede solicitar al juez, fundada y
motivadamente, o éste disponer de oficio, con audiencia del imputado, el
arraigo de éste, con las-caracteristicas y por el tiempo que el juez sefale, sin
que, en ningun caso, pueda exceder del maximo sefialado en los articulos
133 bis y 270 bis, del los Cédigos de Procedimientos Penales, Federal, y del
Distrito Federal; o bien, tratAndose de la averiguacion previa en el proceso,
por el término constitucional en que este ultimo deba resolverse.

2.4 Justificacion y finalidad

Se justifican porque los intereses de la sociedad, de orden colectivo,
se ven involucrados en la persecucion de delitos y si bien agravia la libertad,
lato sensu, del inculpado, su interés personal o particular, no puede, nidebe,
estar por encima del interés colectivo. De otra suerte, no se aseguraria el
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debido desarrolio de los procedimientos penales y se evita que los indiciados
se burlen de la accién de la justicia.

Su finalidad radica en que no se ausente u oculte el indiciado,
- obstaculizando la debida integracidn de la averiguacién previa, por ello
resulta indispensable que antes exista una indagatoria ante el Representante
Social.

2.5 El domicilio

Debido a que el “arraigo domiciliario”, asi consignado en el Cdédigo
Federal de Procedimientos Penales, en la modificacidon que se hizo al
articulo 133 bis, en el mes de febrero de 1999, ni en la doctrina ni en la
propﬁa ley, hasta ahora, se ha definido qué se debe entender por el mismo,
pdesvsl'vbievhfla,figura procesal del arraigo, antes de que se incluyera en la

legisiacién penal, ya se encontraba estatuida en otras leyes, como la civil,

mei{éan—t fyiia 'laboral, en materia penal se incorpord en el afio de 1983, pero
séld“¢°rﬁd,arraigo, no como “arraigo domiciliario”, de ahi la importancia de
'acléfar‘ y piécisar, ademds, el alcance de la palabra “domicilio” y su
interpretacién a la luz de las reglas que se deben tener presentes.

El artfculo 133 bis y 205 del Cddigo Federal de Procedimientos
Penales prevén, el arraigo domiciliario y la prohibicién de abandonar una
demarcacion geografica y éstos permiten concluir que el arraigo o “arraigo
en el domicilio del afectado” debe decretarse, primordialmente, en el
domicilio particular del probable responsable y no en otro como se ha venido
realizando en la practica, ello no solo en la averiguacién previa sino también
en el proceso penal.

2.5.1 Concepto de domicilio.

La Real Academia de la Lengua Espafola, ha establecido que
“domicilio” tiene su rafz del latin “domicilium”, de “domus", casa: “1. Morada
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filay permanente. 2, Lugar en que legalmente se cpnsldéra establecida una
persona ‘para el cumplimiento de sus obligaciones: y‘e/ ejercicio de sus
derechos. 3 :Casa en que uno habita o se hospeda..." con lo que,

substancia|mente coinciden la mayorfa de los diccionarios de uso comun.
Desde la perspectiva juridica.

Ef domicilio de las personas fisicas es el lugar en que habitualmente
residen, a falta de un lugar de residencia o habitacién, el sitio del principal
centro de sus negocios, y en ausencia de los anteriores, el lugar donde se
les encuentre para ser requeridos por la autoridad o sus acreedores. Toda
vez que cualquiera de estos lugares es elegido libremente por la persona, se
le denomina domicilio voluntario. Se denomina domicilio legal de las
personas fisicas aquel que de manera imperativa se fija a determinadas
personas, generalmente para su protecciéon en atencién a su incapacidad o
el desempefio de determinadas funciones; asi el domicilio de los incapaces
es el de sus representantes; el de los casados el domicilio conyugal que
hayan elegido de comun acuerdo, aunque después alguno lo abandone; el
de los militares, servidores publicos y funcionarios diplomatico el lugar donde
desempenen sus respectivos empleos, para los extranjeros en misiones en
el pais, el que tenian antes de su comision.

Los presos conservan el domicilio anterior para las realizaciones
anteriores a su condena y el lugar de la prisién para las posteriores. Las
personas morales colectivas tienen su domicilio en el lugar en que radiquen
sus administradores y para los actos que realicen fuera de esa localidad, el
lugar en que los ejecuten. Se denomina domicilio convencional el lugar que
por acuerdo de las partes se fije para cumplir determinadas obligaciones,
independientemente del domicilio general que puede ser voluntario o legal.

2.5.2 Clases de Domicilio
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Del»Cédlkgo CMI péra el Distrito Federal, en Materia Comun, y para
toda fa Hepﬂb:lit:élen'MéteﬂAa' Federal, en sus articulos 29 al 34 se desprende
que existen varias clases de domicilio: a) Real, que es aquel en que radica
una persona con el propdsito de establecerse en él (articulo 29); b) Legal,
que es el que la ley sefala como lugar para el ejercicio de derechos y
cumplimiento de obligaciones, aunque de hecho no se encuentre alll
presente (articulos 31 Ly 32); o bien, el que imperativamente se fija a
determinadas personas para el desempefio de determinadas funciones
(como podria ocurrir en el arraigo); ¢) Voluntario, que es aquel que surge
cuando una persona, a pesar de residir en un lugar por mas de seis meses,
desea conservar su domicilio anterior, para lo cual debe hacer la declaracién
correspondiente ante las autoridades municipales respectivas (articuio 34); y
d) de Origen, que se refiere al lugar donde se ha nacido.

Sin embargo, el concepto juridico de domicilio comprende dos
elementos: uno objetivo y el otro subjetivo. El primero esta constituido por la
residencia de una persona en un lugar determinado y el segundo por el
propdsito de dicha persona de radicarse en ese lugar. La ley presupone que
se conjuntan estos dos elementos cuando una persona reside por mas de
seis meses en ese lugar.
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CAPITULO lil. LA LEGISLACION QUE REGULA EL ARRAIGO.

3.1 Articulo 133 Bis del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales.

El arraigo domiciliario presenta controversia de interpretacién, por
tratarse de un texto legal dudoso, y por eso se consulté, amén de sus
significaciones gramaticales, la iniciativa, discusion y votacién de ia reforma
hecha en 1983 y 1999 al articulo 133 bis, que es en donde se encontré el
pensamiento en el que se basé el legislador.

El arraigo como figura procesal, no se encontraba previsto en el Cddigo
Federal de Procedimientos Penales, hasta antes del 27 de diciembre de
1983, en que fue introducido como una innovacién de las medidas
precautorias, y que previo a dicha reforma, solo consignaban la libertad
cauclonal previa o administrativa y unicamente durante el perfodo de
investigacion, tratdndose de delitos imprudenciales (culposos) ocasionados
por el transito de vehiculos, o bien la libertad caucional de carécter judicial,
una vez iniciado el proceso penal propiamente dicho, en los supuestos de la
prision preventiva.

Esta figura se incorporé a la legislacion como una medida precautoria
decretada con el objeto de obtener la disponibilidad del indiciado a fin de que
no se ocultara o ausentara del lugar en que se estuviera integrando la
indagatoria ministerial o el proceso penal y lograr el éxito, en su caso, de!
ejercicio de la accion de la justicia.

El proceso legislativo que dio lugar a la reforma del aio de 1983, en la
exposicion de motivos, en la que, entre otras cosas, se sehald: “...Por lo
que toca al aseguramiento personal del presunto responsable, fuera de los
casos a que se refiere el artfculo 16 de la Constitucion, existe la expresa
limitante prevista por el artfculo 11 de la misma Ley Fundamental, en el
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sentido. de que el -efercicio - del derecho de " trdnsito estd subordinado
unicamente a las facultades de la autoridad judicial en " los casos de
responsabllidad civil y criminal, Consecuentemente, el M[hlsterlo "delico no
puede disponer por s/ mismo, pese a ser con frebuenéla"vnotoriamente
indispensable, el arraigo de personas contra las que se sigue una
averiguacion previa. Es por ello que se propone, a través de un articulo 133
bis, que el Ministerio Publico pueda recurrir a la autoridad judicial, cuando
esté practicando una averiguacion previa, antes del ejercicio de la accidn
penal y precisamente para que éste sea posible, a efecto de requerir
fundada y motivadamente que dicha autoridad, al amparo del artfculo 11
constitucional y observando el derecho de audiencia del indiciado, disponga
el arraigo de éste, que_se prolongard sclo por el tiempo estrictamente

indispensable, y siempre bajo control del juzgador, para la inteqracion de la
averiguacion previa. lgual_orientacién, tomando en cuenta ademds_las

necesarias _garantias al_inculpado_para _que el arraigo no se_prolonque

indebidamente...”: que al ser discutida ante la Camara de Diputados, se
obtuvo la modificacion en el sentido de que: “...En e/ articulo 133 bis el
arraigo se limité a 30 dias, prorrogables por igual término a peticion del
Ministerio Publico...”?? de donde se destaca que el espiritu del legislador
en ese momento, consistid en que se regulara en la ley el arraigo,
aunque implicara restringir o afectar la libertad de transito, tutelada por
el articulo 11 de la Carta Magna.

Asf las cosas, si se atiende a la verdadera intencién del legislador al
crear el articulo 133 bis en comento, en 1983; el arraigo se implementd para
proveerse durante el periodo de averiguacion previa, a fin de que el indiciado
no se ocultara o se diera a la fuga del lugar en que se estaba integrando la
indagatoria, ocasionando que obstaculizara la accién de la justicia; mas no
para que se le arraigara en algun determinado domicilio, como ya se
contempla con la reforma de 1999.

2 Vizquez Mellado Julio César, Op, Cit, Pdginas 241 y 242



LALEGISLACTON QUE REGULA EL 28

En 1983, en materia federal, el articulo 133 bis reglamentaba en
términos genéricos que cuando con motivo de una averiguacién previa, el
Ministerio Publico estimara necesario el arraigo, de acuerdo con las
caracteristicas del hecho imputado y las circunstancias personales del
inculpado, solicitara dicha medida al juez respectivo, el cual, oyendo al
presunto responsable, ordenarfa el arraigo con vigilancia a cargo del
Representante Social y de sus auxiliares.

El arraigo se prolongaba por el tiempo estrictamente indispensable
para la debida integracién de la indagatoria, no pudiendo exceder de treinta
dias, prorrogables por igual plazo a peticién del Ministerio Publico.

En su caso, una vez decretada la providencia, el juez resolvia,
escuchando al Ministerio Publico y al arraigado, sobre la subsistencia o el
levantamiento del arraigo.

Cuestion distinta ocurrié con la reforma al articulo 133 bis del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion, de fecha ocho de febrero de 1999, en cuyo proceso legislativo
se advierte con claridad que se instituyeron dos figuras procesales, no
redefiniendo o puntualizando en sf la idea de arraigo que hasta antes de tal
reforma se tenia; de ahi que basta examinar la iniciativa y las discusiones en
las Camaras, en especial, las vertidas en la de Diputados, para concluir que
ahora existen dos figuras procesales factibles de decretar dentro de la fase
de averiguacién previa: el “arraigo domiciliario”, el cual debe decretarse en el
domicilio respectivo del indiciado y “la prohibicién de abandonar una
demarcacion geografica” sin autorizacion del juez, que equivale a un arraigo
territorial o geogréfico.

Por lo que respecta al arraigo durante el proceso, el articulo 205 del
Cdédigo Federal de Procedimientos Penales, actualmente aun en vigor,
dispone que cuando por la naturaleza del delito o de la pena aplicable, el
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inculpado ' no' deba ser Internado en prision preventiva, pero existan
elementos para suponer que pueda sustraerse a la accién de la justicia, el
Ministerio Publico podra solicitar del juez en forma fundada y motivada, o
éste 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 exceder del plazo que prevé el diverso numeral 133 bis, es
decir, treinta dias naturales sin prérroga; sin ir mas alld de los plazos
constitucionales, dentro de los cuales se deben resolver los procesos
penales, a saber; de cuatro meses, cuando se trate de delitos sancionados
con pena de prisién que no exceda de dos afios y dentro de un afo, cuando
la sancién corporal sea mayor a dicho plazo (articulo 20, fraccién VI, de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos).

Ahora bien, mediante iniciativa de ley, enviada por el Presidente de los
Estados Unidos Mexicanos al Congreso de la Unidn, el 9 de diciembre de
1997, entre otras disposiciones, se propuso reformar el articulo 133 bis del
Cédigo Federal de Procedimientos Penales, en cuya exposicién de motivos,
en lo conducente, se expuso:

“...Ante el sensible incremento de la delincuencia, tanto en el ambito
Federal, como en el Distrito Federal, resulta indispensable realizar reformas
al Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comun y para
toda la Reptblica en Materia de Fuero Federal, al Cddigo Federal de
Procedimientos Penales y la Ley de Amparo Reglamentaria de los articulos
103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, a fin
de contar con los instrumentos juridicos necesarios para enfrentar con
eficacia el fenémeno de criminalidad que se vive en la actualidad (...)

“Se crea un tipo penal para sancionar a quien desobedezca el mandato
de arraigo domiciliario o la prohibicién de abandonar una demarcacién
geogrdfica dictada por la autoridad judicial, a fin de que (sic) asegurar el
debido desarrollo de los procedimientos penales y evitar que los indiciados
burlen la accicn de la justicia.
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‘%diclona/mente, en el Cédigo Federal de Procedimientos Penales se
propone la reforma al artfculo 133 bis, para incluir el concepto de prohibicion
de abandonar una determinada demarcacién geogréfica y se suprime el
requisito de que el 6rgano jurisdiccional oiga previamente al indiclado para
resolver sobre la procedencia de la medida, en virtud de que este requlsl!o‘
hacfa nugatoria la eficacla de la medida cautelar. Ll

“En el mismo sentido se establece, como uno de los. requ/sltos ‘para
otorgar la libertad provisional bajo caucidn, que no se hubiere Incumpl/do el
na - demarcacion

mandato de arralgo o la prohibicién de abandon.
geogréfica, y que no medie oposicion por bart ]
términos de lo dispuesto por el articulo 20 fraccldn INC ) Ia Constrtuctdn

: edldas cautelares se
oé' de molestia, que para

“La nueva reglamentacion procesa/ d
Justifica constitucionalmente en que se trata /
su validez tnicamente requieren ser d/c!ado Vpor autoridad competente,
fundada y motivadamente (...).%° :

Como se ve, en la iniciativa presidencial de reforma al articulo 133 bis
del Cédvigo Federal de Procedimientos Penales, se propuso incluir en ese
numeral la figura procesal de prohibicién de abandonar una demarcacion
geogréfica, amén de describir, ahora, al arraigo, como arraigo domiciliario,
suprimiendo el requisito de que el érgano jurisdiccional oiga previamente al
indiciado para resolver sobre la procedencia de las medidas, en virtud de
que este requisito lo hacfa ineficaz, y justifica constitucionalmente tal
inaudicién, por tratarse de actos de molestia que, para su validez, sdlo
requieren ser dictados por la autoridad competente, fundando y motivando
su mandamiento.

En la Minuta Proyecto de Decreto formulada por la Camara de
Senadores (quien fungioé como cadmara de origen), de fecha 1° de octubre de
1998, se aprobd la iniciativa de reformas en cita, haciendo las

B Vizquez Mellado Garcfa Julio César, it. Pdginas 244 y 245
B! y
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modificaciones que estimé pertinentes, que concluyé con la redaccién del
texto del articulo 133 bis aludido.

Del contenido del dictamen aprobado por la Camara de Senadores,
entre ofras cosas, se lee: “.. Cuarto. Que sin desconocer el espiritu de
Justicia que Impulsd a formular la Iniclativa, las comisiones unidas advierten
en su contenido la necesidad de establecer algunas modificaciones a
diversas disposiciones del Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia
de Fuero Comun y para toda la Republica en Materia de Fuero Federal, del
Cddigo Federal ‘de. Procedimientos Penales y de la Ley de Amparo,
modiﬁcaclones'que desde luego, a su juicio no alteran sustancialmente la
_propuesta inicial y que se traducen en las siguientes: (...)

“Al Cddigo de Procedimientos Penales

“Quinto. Las comisiones unidas estiman que el decreto del arraigo
domiciliario, en los términos que establece el artfculo 133 bis, debe proceder
sdlo tratdndose de delitos graves. Lo anterior, toda vez que la violacién del
arralgo se encuentra tipificada como delito en la reforma al Cédigo Penal de
la iniciativa en estudio, con sancién corporal especial.

“En el caso particular se estima, se suprima el requisito actual que
consiste en escuchar previamente al indiciado, para resolver sobre la
procedencia de la medida, circunstancia que es posible provoque la
ineficacia de la misma, al poner sobre aviso a su destinatario. La reforma
incorpora la figura de la prohibicion de abandonar una determinada
demarcacion geogréfica, para ser decretada en circunstancias que no
ameriten la imposicion del arraigo, pero que sea necesario asegurar la
presencia del indiciado, dentro de un ambito territorial determinado.

“Ademds, en esta figura se concede la posibilidad al afectado se dejen
sin efectos ambas medidas, decision que la autoridad judicial asumird,
escuchando al Ministerio Publico y al afectado. Ahora bien, la reforma al
articulo 133 bis, hard necesaria la modificacion de la fraccidn Vil del articulo
367 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, para incluir entre las
resoluciones apelables por el Ministerio Publico, la negativa del juez de
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decretar la proh/b/clén de abandonar una demarcacién geogréfica. Bajo Ias
considerac/ones que anteceden, estos artfculos quedarfan:

k "AHTICULO 133 -BIS. La autoridad judicial podrd, a peticlon del
Mlnlster/o Publlco decretar el arraigo domiciliario o imponer la prohibicién de

“abandonar una demarcacnﬁn geogréfica sin su autorizacion, a la persona en
contra de qu/en se prepare el gjercicio de la accién penal, siempre y cuando
exlsta e/ riesgo fundado de que se sustraiga a la accion de la justicla.
Corresponde al Ministerio Publico y a sus auxiliares vigilar que el mandato
dela autorldad Jjudiclal sea debidamente cumplido.

: "E/‘arralgo domiciliario o la prohibicién de abandonar una demarcacion
.geogrédfica se prolongardn por el tiempo estrictamente indispensable, no
debiendo exceder de treinta dlas naturales, en el caso del arraigo, y de
sesenta dias naturales, en el de la prohibicion de abandonar una
demarcacion geogrdfica.

“Cuando el afectado pida que el arraigo o la prohibicion de abandonar
una demarcacion geogréfica queden sin efecto, la autoridad judicial decidird,
escuchando al Ministerio Publico y al afectado, si deben o no mantenerse.

La Comision de Justicia de la Cdmara de Diputados, el 24 de
noviembre de 1998, redactd Proyecto de Decreto, aprobando la iniciativa de
ley en términos de la minuta elaborada y aprobada, a su vez, por la Cdmara
de Senadores, asentando, en lo que interesa: “...la misma argumentacion se
hace valer por lo que concierne a la ampliacion de las facultades del
Juez para decretar el arraigo, porque ahora dicha medida comprende
una demarcacion geogrdfica, que ya no es el domicilio, con lo cual es
indiscutible que se propicia mayor facilidad para la funcién ministerial
en averiguacion del delito y del delincuente...”; aprobando la redaccién
actual del citado articulo 133 bis del Cddigo Federal de Procedimientos
Penales.

Finalmente, el proyecto de reformas fue aprobado por la Camara de
Diputados el 2 de diciembre de 1998 y por Decreto Publicado en el Diario
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Oficial de la Federacion, el 8 de febrero de 1999, se dio a conocer la reforma
del articulo 133 bis en comento, para quedar, como sigue:

“ARTICULO 133 BIS. La autoridad judicial podrd, a peticion del
Ministerio Publico, decretar el arraigo domiclliario o imponer la prohibicién de
abandonar una demarcacién geogrdfica sin su autorizacion, a la persona en
contra de quien se prepare el gfercicio de la accidn penal, slempre y cuando
exista el riesgo fundado de que se sustraiga a la accion de la justicia.
Corresponde al Ministerio Publico y a sus auxiliares vigilar que el mandato
de la autoridad judicial sea debldamente cumplido.

El arraigo domiciliario o la prohiblcion de abandonar una demarcacion
geogréfica se prolongardn por el tiempo estrictamente indispensable, no
deblendo exceder de treinta dlas naturales, en el caso del arraigo, y de
sesenta dfas naturales, en el de la prohibicion de abandonar una
demarcacion geogrdfica.

Cuando el afectado pida que el arraigo o la prohibicién de abandonar
una demarcacién geogrédfica queden sin efecto, la autoridad judicial decidird,
escuchando al Ministerio Publico y al afectado, si deben o no mantenerse.”?

Cabe precisar que con dicha reforma, quedd intocado el contenido
integral del articulo 205 mencionado en parrafos anteriores.

En condiciones tales, no es del todo valido afirmar que con la reforma
recalda en este afio (1999) al mencionado numeral 133 bis, el arraigo que
antes de dicha reforma contemplaba este precepto, no haya repercutido en
la idea jurldica que actualmente se tiene de arraigo domiciliario; sino mas
bien, que en su inicio el arraigo tenia la intencién de prohibir al incriminado
abandonar una demarcacién geografica y, por ende, afectando, en su caso,
la garantia de libertad de transito.

# Idem. Péginas 244 2250
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Todo lo anterlor, con independencia de que en la practica se hubiese
aplicado por las autoridades judlciales y ministeriales de manera diversa,
arraigando a los indiciados en domicilios que no precisamente correspondian
al de éstos; lo que, sin duda, dio pie a que el Cuarto Tribunal Colegiado en
Materia Penal del Primer Circuito, arribara a la tesis de que el arraigo
decretado para permanecer en un inmueble, afecta la libertad personal;
dicho criterio juridico lleva por voz y texto: “ARRAIGO, ORDEN DE.
AFECTA LA LIBERTAD PERSONAL Y DE TRANSITO. La orden de
arraigo no sdlo afecta la libertad de trdnsito sino también la personal,
por lo que en términos de los articulos 133 y 136 de la Ley de Amparo,
procede la concesion de la suspension provisional respecto de actos
de esa naturaleza, pues al concederse esa medida, se obliga a la parte
quejosa a permanecer durante el tlempo que se le fije en un
determinado inmueble, sin que pueda salir de éste.”, del cual se
desprenden dos hipdtesis: a) Que st el arraigo se decreta para permanecer
en un Inmueble determinado, se afecta la libertad corporal, haciendo
procedente la suspensién en amparo; y b), que si el arraigo se determina
para no abandonar un drea geogréfica o territorial, se afectaria la garantia de
libertad de transito.

Por su parte, el Primer Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer
Circuito en la queja 37/97, ha sostenido que la orden judicial de arraigo que
contempla el articulo 133 bis del Cédigo Federal de Procedimientos Penales,
no afecta la libertad personal propiamente dicha a que se refiere el articulo
130 de la Ley de Amparo, sino tan solo la libertad de transito del
destinatario, regulada por el articulo 11 de la Constitucién General de la
Republica, de cuyo rubro y texto se puede observar. "ARRAIGO, ORDEN
DE. NO AFECTA LA LIBERTAD PERSONAL. La orden jurisdiccional de
arraigo que contempla el articulo 133 bis del Cddigo Federal de
Procedimientos Penales, no afecta ia libertad personal propiamente dicha, a
que se refiere el articulo 130 de la Ley de Amparo, sino tan sélo la libertad
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de trénsito del destinatario de la misma, regulada por el articulo 11 de la
Constitucion General de la Republica.” =

Por otra parte, ya existe la tesis de jurisprudencia 78/99 sustentada
por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al resolver
la Contradiccién de tesis entre las sustentadas por una parte, por los
Tribunales Colegiados Cuarto en Materia Penat del Primer Circuito y Primero
del Décimo Octavo Circuito y, por otra, por el Primer Tribunal Colegiado en
Materia Penal del Primer Circuito, cuyo rubro y texto son del tenor literal
siguiente: *“ARRAIGO DOMICILIARIO, ORDEN DE. AFECTA LA
LIBERTAD PERSONAL. La orden de arraigo domiciliario prevista por el
articulo 133 bis del Cddigo Federal de Procedimientos Penales, antes y
después de su reforma mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacién de fecha ocho de febrero de mil novecientos noventa y nueve, al
obligar a la persona en contra de quien se prepare el ejercicio de la accién
penal siempre y cuando exista el riesgo fundado de que se sustraiga a la
acclén de la justicia, a permanecer en un domicilio bajo la vigilancia de la
autoridad investigadora y persecutora, trae como consecuencia la
inmovilidad de su persona en un inmueble, por tanto, es un acto que afecta y
restringe la libertad personal que puede ser susceptible de suspension en
términos de lo dispuesto por los articulos 130, 136 y demas relativos de la
Ley de Amparo, si para ello se cumplen los requisitos exigidos por la misma
ley.”

3.2 Articulo 12 de la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada.

El articulo 12 de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada

se lee:
"Articulo 12. El Juez podra dictar, a solicitud del Ministerio Publico de la
Federacién y tomando en cuenta las caracteristicas del hecho imputado y las
circunstancias personales del inculpado, el arraigo de éste, en el lugar,
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forma 'y medios de realizacién sefalados en la solicitud, con vigilancia de la
autoridad, la que ejercera el Ministerio Publico de la Federacién y sus
auxiliares, mismo que se prolongard por el tiempo estrictamente
indispensable para la debida integracién de la averiguaciéon de que se trate,
sin que exceda de noventa dfas, con el objeto de que el afectado participe
en la aclaracion de los hechos que se le imputan y pueda abreviarse el
tiempo del arraigo.”

Como se advierte, el articulo 12 de la ley Federal contra la
Delincuencia Organizada, sefala que el Juez podra dictar, a solicitud del
Ministerio Publico de la Federacién y tomando en cuenta las caracteristicas
del hecho imputado y las circunstancias personales del inculpado, el arraigo
de éste, en el lugar, forma y medios de realizacién sefialados en la solicitud.

La Ley Federal Contra la Delincuencia organizada reguia o previene
la orden de arraigo con diferentes condiciones de realizacion a los preceptos
por el Cédigo Federal de Procedimientos Penales, por lo que debe sefialarse
que se trata de érdenes de arraigo diversas.

En efecto, el numeral citado, previene que la orden de arraigo se
verificara en el lugar, forma y medios de realizacién sehalados en la solicitud
del Ministerio Publico, esto es previene que la orden de arraigo se lleve a
cabo en el lugar que indique e! Ministerio Publico, como lo establece también
el Cédigo Federal de Procedimientos Penales, pero ademas de ello sefala
que puede verificarse en la forma y con los medios de realizacién que la
propia autoridad investigadora sefale en su solicitud.

Sin embargo, en nuestra Carta Magna no se establece la posibilidad de
proscribir la libertad de una persona, aun cuando el articulo 11 de la _misma

prevé que se_pueda limitar la libertad deambulatoria_de los sujetos al indicar
que: "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
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seguridad, pasaporte, salvoconducto u otros requisitos semejantes. El
eferciclo de este derecho estara subordinado a las facultades de la
autoridad judicial, en los casos de responsabilidad criminal o civil, y a
las de la autoridad administrativa, por lo que toca a las limitaciones que
impongan las leyes sobre emigracion, inmigracion y salubridad general de la
Republica, o sobre extranferos perniciosos residentes en el pals.”

A consideracién de quien este trabajo elabora, la figura del arraigo
tanto de la Iey procesal como de la ley especial indicadas, es contraria a la
Constltucién. pues contlene como dato esencial, que se tenga la sospecha
que una per ona esté involucrada en un acto delictivo y pueda sustraerse a
la accldn

precisamente Ia de evitar que una persona se evada, traspasando los limites

Jubstlcla Consecuentemente, la teleologia del juzgador es

de una demarcacién geografica, por consiguiente se refuerza aun mas el
arQUmérito de que la privacion de la libertad con motivo del obsequio de un
arraigo es a todas luces inconstitucional, pues el motivo de ésta deberia ser
el logro de la certeza de que un sujeto no va a fugarse.

Guillermo Colin Sénchez en su libro Derecho Mexicano de
Procedimientos, sostiene: "El arraigo es una especie de medida cautelar
personal que puede tener lugar en la averiguacion previa, para que el
Procurador de Justicia, el agente del Ministerio Publico realice alguna de sus
funciones con la amplitud que ameriten, sin hacer objeto al indiciado de
detenciones ilegales; y, ademds, con la seguridad de que éste no evadird la
acclon de la justicia".

No soslaya la suscrita que el artfculo 12 de la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada preceptua que el arraigo se debe de cumplir en el
lugar, forma y medios de realizacién que sefale el Ministerio Publico, es
decir, tal medida se debe llevar a cabo en los términos que pida la
representacion social de la Federacién. No obstante, se sostiene que la
medida contenida en esta disposicion especial resulta contraria a la
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Constitucion Federal, pues deja como secuela que un sujeto sea desposefdo
de su libertad, lo cual es contrario a la redaccién del citado articulo 11 del
Pacto Federal, que de manera tajante indica que todo hombre tiene derecho
para entrar en la Republica, salir de ella, viajar por su territorio y mudar de
residencia, salvo las limitaciones que impongan las leyes sobre emigracion,
inmigraciéon y salubridad general de la Republica, o sobre extranjeros
perniciosos residentes en el pais.

Sin embargo, se entiende que hay limitantes a la garantia de libertad
de transito y que el arraigo puede ser una de ellas, sin embargo, esto no
implica que se tenga a una persona en completo aislamiento con relacién a
los demas integrantes de un nicleo social, sino Unicamente se le puede
impedir que salga de_un limite territorial.

Ahora bien, en cuanto a la suspensién del acto reclamado para todos
los casos no puede tener por efecto que se interrumpa la averiguaciéon de los
delitos de que se trate, por ser la indagatoria de orden publico.

Ademads para el caso del arraigo a que se refiere el articulo 12 de la
Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, el resultado de la concesion
de la suspension, no debe ir mas alla de dejar las cosas en el estado en que
se encuentren, debido a que la ley especial prevé el obsequio del arraigo en
el lugar, forma y medios de realizacion sefalados en la solicitud. Por
consiguiente éste se debe llevar a cabo, por disposicién expresa de la ley,
en el lugar, en la forma y medios que seinale el Ministerio Publico.

No obstante, si puede dejar como secuela la suspensién de referencia,
que se impida al Ministerio Publico, quien vigilara el cumplimiento de la
medida provisional, que se abstenga de llevar a cabo cualquier acto que
pueda ser vejatorio para el indiciado. Esto es, debera existir prohibicién para
el agente del Ministerio Publico y sus auxiliares de efectuar en la persona del
arraigado cualquier acto de infamia, marca, azotes, tormento de cualquier
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especie. Aunado a lo anterior, deberd correr a cargo de la autoridad
investigadora el pago po’r‘ e/‘ hospedaje del inculpado en el lugar en el que
deba permanecer; la a/in-igntabldn también deberd ser motivo de pago por
parte del drganb de acusacién y deberd ser de tal forma que retina los
requisitos indispensables 4para la alimentacion del comtn de los mexicanos;
asimismo, se deberd permitir al inculpado pernoctar de manera que no se
altere su privacidad, '

Aunado a lo anterior, en ambos casos, el sujeto arraigado debe quedar
a disposicién del Juez de amparo en cuanto a su libertad personal y del Juez
del proceso en lo referente a la rectoria que debe tener por cuanto hace a la
medida cautelar dictada, lo anterior equivale a que en los casos en que la
representacion social requiera llevar a cabo cualquier diligencia, debera dar
aviso tanto al Juez constitucional como al de proceso, pues en ambos casos,
el sujeto materia del arraigo se encuentra a disposicion del drgano
Jurisdiccional.

En consecuencia, esta institucién tiene por objeto el asegurar la
permanencia del individuo, a disposicion de la autoridad ministerial, para la
integracién de la indagatoria. Para esto, deben existir en la causa elementos
probatorios suficientes que demuestren la probable existencia de un nexo
causal con el hecho ilicito; sin embargo, debe tomarse como elemento sine
qua non la posibilidad de que el participe se evada de la accion de la justicia.

Cabe destacar que la carga de la prueba relativa a la demostracion del
supuesto “riesgo fundado de que se sustraiga a la accion de [a justicia” en
todo caso correra a cargo del agente del Ministerio Publico, para que asf la
medida no derive en una privacion de la libertad, sino en la biisqueda de los
delitos que se investiguen, para que esto no implique una violacién a lo
dispuesto por los artfculos 16 Constitucional, y 195 a 197 del Cédigo Federal
de Procedimientos Penales, que estipulan que cuando no estén acreditados
los elementos del cuerpo del delito y la probable responsabilidad, el individuo
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sélo podra ser molestado en su persona, mediante la existencia de una
orden de aprehensién, emitida por Juez competente.

Dada la redaccion de los numerales en cita, debe decirse que el arraigo
debe realizarse en el domicilio del procesado, o bien de una manera mas
amplia, prohibiendo solamente abandonar una demarcacién geografica,
pues lo contrario podria derivar, inclusive, en actos de incomunicacién.

Es pertinente sefialar que la reforma al numeral 133 bis de la ley
procesal de la materia, de fecha ocho de febrero de mil novecientos noventa
y nueve, eliminé el derecho del inculpado, a ser ofdo antes de decretarse el
arralgo en su contra, situacién que se estima completamente errénea, ya
que viola el contenido del articulo 14 constitucional al suprimir la garantia de
audiencia.

3.3 El Articulo 270 Bis y 271 del Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal.

El articulo 270 Bis se lee: “Cuando con motivo de una averiguacion
previa el Ministerio Publico estime necesario el arraigo del indiciado,
tomando en cuenta las caracteristicas del hecho imputado y las
circunstancias personales de aquél, recurrird al organo jurisdiccional,
fundando y motivando su peticién, para que éste, oyendo al indiciado
resuelva el arraigo con vigilancia de la autoridad, que ejercerdn el Ministerio
Publico y sus auxiliares. El arraigo se prolongard por el tiempo estrictamente
indispensable para la debida integracion de la averiguacién de que se trate,
pero no excederd de treinta dias, prorrogables por otros treinta dfas, a
solicitud del Ministerio Publico.

“El juez resolverd, escuchando al Ministerio Publico y al arraigado,
sobre la subsistencia o el levantamiento del arraigo.”
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Por su parte el Art!culo 271 reza: “El Ministerio Publico que conozca
de_un hecho de/lctuoso, haré que tanto el ofendido como el probable

responsable sea :Alnados inmediatamente por los médicos legistas,

: préciléa de dillgencias de averiguacion, en su caso y concluida ésta ante el

‘ juez a qulen se consigne la averiguacion, quien ordenaréd su presentacion y
sl no comparece ordenard su aprehension, previa solicitud del Ministerio
Publico mandando hacer efectiva la garantia otorgada.

“El Ministerio Publico podrd hacer efectiva la garantfa si el probable
responsable desobedeciere, sin causa justificada, las drdenes que dictare.

“La garantia se cancelard y en su caso se devolverd cuando se
resuelva el no efercicio de la accion penal o una vez que se haya presentado
el probable responsable ante el juez de la causa y éste acuerde la
devolucicn.

“En las averiguaciones previas por delitos que sean de la
competencia de los juzgados de paz en materia penal o siendo de los
Jjuzgados penales, cuya pena mdxima no exceda de cinco afios de prisidn, el
probable responsable no serd privado de su libertad en los lugares ordinarios
de detencion y podrd quedar arraigado en su domicilio con la facultad de
trasladarse al lugar de su trabajo, si concurriesen las circunstancias
siguientes:

A Proteste presentarse ante el Ministerio Publico que tramite la
averiguacion, cuando éste lo disponga;

/l.  No existan datos de que pretenda sustraerse a la accion de la
Justicia,
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lll..  Realice convenio con el ofendido o sus causahabientes, ante el .
Ministerio Publico de la forma en que reparard el dafio causado; en su caso, :

cuando no se convenga sobre el monto, el Ministerio Publico con base en "

una estimacién de los dafios causados, en la inspeccicn ministerial qUe

practique, en las versiones de los sujetos relacionados con los hechos y en . L

los demds elementos de prueba de que disponga, determinard dicho monto;

IV. Que tratdndose de delitos por imprudencia ocasionados con
motivo del trdnsito de vehlculos, 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 psicotrdpicas;

V. Que alguna persona, a criterio del agente investigador del
Ministerio Publico, fundado en los datos que recabe al respecto, se
comprometa bajo proiesta, a presentar al probable responsable cuando asf
se resuslva; . R

V/ En_b'caso de que el indiciado o la persona a quien se refiere la
fraccidn‘ar‘;.t‘eﬂr[oyr,‘ desobedecieren sin Justa causa las drdenes que dicte el
blico, se revocard el arraigo y la averiguacion previa serd

Ministerio
consighéda n - su- caso, solicitando al juez competente la orden de
apreheh:sldny o de comparecencia en su contra, segun corresponda, y

V/I.:f‘fEI arraigo no podrd prolongarse por mds de tres dias,
Iranscurridbé éstos el arraigado podrd desplazarse libremente, sin perjuicio
de que el Ministerio Publico, si asf procediese, consigne la averiguacion y

solicite la orden mencionada.’®®

De las transcripciones anteriores podemos concluir que aun cuando
no es el punto toral de las presentes reflexiones, debemos mencionar que el
alcance de la figura: “prohibicién de abandonar una demarcaciéon geografica”
sin autorizacién del juez, es que el incriminado no abandone una ciudad,
entidad federativa o el territorio nacional, segun el delito o hechos
delictuosos de que se trate, pudiendo el afectado llevar a cabo sus
actividades cotidianas casi de manera normal, con la restriccion de su

2 Ediciones Delma, Cédigo de Procedimientos Penales para ¢l Distrito Federal.
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libertad de transito, a menos que cuente con autorizacién del 6rgano judicial
que dicté la medida cautelar, para salir del limite geografico.

En esa tesitura, védlidamente podemos hablar de que la medida
precautoria de arraigo, es una sola figura procesal, con dos especies: Una,
el arraigo domiciliario o “arraigo en el domicilio del afectado” que, como
ya se ha visto, tiene por objeto que el arraigado permanezca en su domicilio
particular, a falta de éste, en donde tenga el principal asiento de sus
negocios, y en ausencia de este Ultimo, en el que se encuentre; y otra, el
“arraigo de demarcacién geografica” que es, en si, la prohibicién de
abandonar una demarcacién geografica sin autorizacién, la cual tiene la
misma finalidad que aquél, sélo que ésta con mayores libertades de transito
para el imputado, con mas amplitud en el radio de accién en las actividades
cotidianas de que se trate. Ambas especies persiguen evitar que el
inculpado se oculte o ausente del lugar y evada la accién de la justicia, as/
como de hacer efectiva su disponibilidad ante el Ministerio Publico o el juez,
a fin de integrar debidamente la averiguacién previa.

Obligado es comentar que la prohibicién de abandonar una
demarcacion territorial, como providencia precautoria, exclusivamente,
procede en averiguacion previa, pues el texto del articulo 205 del Cddigo
Federal de Procedimientos Penales, no la prevé para que se dicte durante el
proceso.

Por otra parte, el hecho de que no se conceda audiencia al
incriminado para que se determine si procede o no la medida precautoria
(como si ocurrla en la inicial redaccién del reformado articulo 133 bis del
Cddigo Federal de Procedimientos Penales), en contra de lo que muchos
opinan, en el sentido de que en el caso concreto no se trata de actos
privativos, sino de resoluciones provisionales, accesorias y sumarias, y por
lo mismo no requieren del consenso del afectado, y para su validez sélo
necesitan ser dictadas por autoridad competente, que es la judicial, fundada
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y motivadamente, puesto que el requisito de audiencia que anteriormente
preveia el referido articulo 133 bis hacfa nugatoria en la préctica, la eficacia
de la medida cautelar, al ponerse en aviso del inculpado que se estaba
integrando una averiguacién previa en su contra, haciendo alusién a lo
resuelto por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, donde
aprobd la jurisprudencia temdtica nimero P./J.21/98, impresa en la pagina
18, Tomo VIiI, marzo de 1988, Novena Epoca al Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta, de rubro y texto: “MEDIDAS CAUTELARES. NO
CONSTITUYEN ACTOS PRIVATIVOS, POR LO QUE PARA SU
/MPOSICION NO RIGE LA GARANTIA DE PREVIA AUDIENCIA, cuyo
contenldo es’; MEDIDAS CAUTELARES. NO CONSTITUYEN ACTOS
.,PR/VAT/VOS"" POR LO QUE PARA SU IMPOSICION NO RIGE LA
k GAFIANT/A DE PREVIA AUDIENCIA. Conforme a la jurisprudencia de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, la garantia de prew:a audiencia,

establecida en el segundo pdrrafo del artfculo 14 constitucional, unicamente
rige respecto de los actos privativos, entendiéndose por éstos los que en sf
mismos persiguen la privacidn, con existencia independiente, cuyos efectos
son definitivos y no provisionales o accesorios. Ahora bien, las medidas
cautelares constituyen resoluciones provisionales que se caracterizan,
generalmente, por ser accesorias y sumarias; accesorias, en tanto la
privacion no constituye un fin en s/ mismo; y surnarias, debido a que se
tramitan en plazos breves; y cuyo objeto es, previendo el peligro en la
dilacidn, suplir interinamente la falta de una resolucion asegurando su
eficacia, por lo que tales medidas, al encontrarse dirigidas a garantizar la
existencia de un derecho cuyo titular estima que puede sufrir algun
menoscabo, constituyen un instrumento no solo de otra resolucién, sino
también del interés publico, pues buscan restablecer el ordenamiento
Jurldico conculcado desapareciendo, provisionalmente, una situacion que se
reputa antijuridica; por lo que debe considerarse que la emisién de tales
providencias no constituye un acto privativo, pues sus efectos provisionales
quedan sujetos, indefectiblemente, a las resultas del procedimiento
administrativo o jurisdiccional en el que se dicten, donde el sujeto afectado
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es parte 'y podrd aportar los elementos probatorios que considere
convenientes; consecuentemnente, para la imposicion de las medidas en
comento no rige la garantfa de previa audlencia.’: en el caso a estudio dicha
tesis 'nd tiene aplicacioén, pues se trata de aspectos en materia civil, cuestién
diferente a la que se estudia.

De lo que se colige que sf viola el artfculo 14 constitucional, al
tratarse de un acto de molestia temporal, no definitivo, esto es, porque del
articulo 270 bis transcrito se advierte que uno de los requisitos
indispensables para la emisién de un mandamiento de arraigo lo es “oir al
indiciado” antes de resolver sobre la peticién del Representante Social.

Es ‘e>vi>dente que para el dictado de una orden como la que se
estudia, se 'necesita que previamente se cumpla con el requisito de
audiencla‘de la persona involucrada, o sea, antes de que se emita la
resoliicién correspondiente, pues asl lo determina de manera expresa el
numérai 270 bis.

Tiene aplicacion al respecto la tesis jurisprudencial sustentada por la
Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, visible en la
pagina sesenta y tres del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion,
1917-1995, Tomo VI, Materia Comuin, Séptima Epoca, que a la letra dice:
“AUDIENCIA RESPETO A LA GARANTIA DE. DEBEN DARSE A
CONOCER AL PATICULAR LOS HECHOS Y MOTIVOS QUE ORIGINAN
EL PROCEDIMIENTO QUE SE INICIA EN SU CONTRA.- La garantia de
audiencia consiste fundamentalmente en la oportunidad que se concede al
particular de intervenir para defenderse, y esa intervencion se puede
concretar en dos aspeclos esenciales, a saber: la posibilidad de rendir
pruebas que acrediten los hechos en que se finque la defensa; y la de
producir alegatos para apoyar esta defensa con las argumentaciones
jurfdicas que se estimen pertinentes. Esto presupone, obviamente, la
necesidad de que los hechos y datos en los que la autoridad se basa para
iniciar un procedimiento que puede culminar con privacién de derechos,

| e
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sean del conbclmlenfo del pariicu/ar, lo que se traduce siempre en un acto
de notlfiéabidn que tiene por finalidad, que aquél se entere de cudles son
- .esos hechbé y asf esté en aptitud de defenderse. De Io contrario la audiencia

résu(tarfé précticamente Inutll, puesto que el presunto afectado no estarfa en
condiciones de saber qué pruebas aportar o qué alegatos formular a fin de

Cthiadeclr los argumentos de la autoridad, si no se conocen las causas y
. lbs hechos en que dsta se apoya para iniciar un procedimiento que pudiera
afectarlo en su esfera jurfdica”.

De lo anterior se nota, que por lo que hace a una orden de arraigo,
no obstante tratarse de un acto de molestia, no opera excepcién alguna a la
garantla de audiencia, pues aun en el supuesto de que se considere que el
gobernado se opondria al arraigo, debe cubrirse cabalmente dicho requisito,
por asi establecerlo el articulo que lo regula.

Asf pues, en el arraigo penal en materia local, la ley exige expresa e
incondicionalmente, sin hacer excepciones, la audiencia previa del indiciado,
porque dicho articulo establece una obligacién incondicional para el Juez de
escucharlo para resolver si ordena o no el arraigo. Y obviamente establece
también un derecho del indiciado: ser oldo, ser escuchado por el Juez
recibiendo de él o de sus defensores los argumentos que deseen expresar
contra el arraigo, e incluso recibirles las pruebas pertinentes que, en su
caso, ofrezcan para probar dichos argumentos.

No obstante lo anterior, en materia federal, el dltimo parrafo del
artfculo 133 bis, contempla la posibilidad de que el juzgador escuche al
afectado, y al Ministerio Publico, cuando aquél solicite que quede sin efecto
el arraigo o la prohibicién de abandonar una demarcacion geografica que
hayan sido ya decretadas.
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CAPITULO IV
EL ARRAIGO EN LA
AVERIGUACION PREVIA
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CAPITULO IV. EL. ARRAIGO EN LA AVERIGUACION PREVIA.

4.1 Procedencia

En principio debe decirse que esta figura es considerada como una
actividad judicial complementaria de la Averiguacién Previa, puesto que
puede surgir en el procedimiento penal o bien dentro de la integracién de
una Averiguacién Previa o mediante la conformacién, acreditacién de uno o
varios tipos penales en concreto; accién ésta que debe estar lievando el
Ministerio Publico.

Es una accién preprocesal, cuyo objeto es la integracién de una
averiguacién, motivo por el cual se solicita ante el juez tal medida
precautoria con el fin, que los arraigados no se aparten del lugar en donde
permanecen hasta la culminacién de la Investigacién del Ministerio Publico.

Si no existen elementos o datos suficientes para solicitarla ante el
juez de la causa, esto es, aquel que conoce de la Averiguacién, no podra
expedirse, dado que se violaria la garantfa de transito de los inculpados. El
juez tiene la amplia facultad de que si no relne los requisitos elementales
para librar dicha peticién no debe emitirse si no se encuentra motivada,
expresando diafanamente la literalidad de la obligacién para con los
arraigados.

Requisitos legales para que proceda la medida precautoria.

De los articulos 133 bis y 205 del Cddigo Federal de Procedimientos
Penales, se desprenden las circunstancias y requisitos que se deben
satisfacer para que proceda el arraigo domiciliario y la prohibicién de
abandonar una demarcacion geografica, tanto en el periodo de averiguacion
previa como durante la substanciacién del proceso penal.
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- Durante la averiguacion previa.

La autoridad judicial en asuntos del fuero federal (Juez de Distrito en
Materia Penal), es la Unica que puede decretar la medida precautoria, que
puede ser de dos formas:

a) Arraigo domiciliario o,
b) Prohibiciéon de abandonar una demarcacion geogréfica

sin autorizacién.

Para que procedan, se observaran los siguientes requisitos:

1) _Sélo procede a peticién del Ministerio Publico, nunca de

oficlo por" 'I juzgador {como sf puede tener lugar durante el proceso

penal respecto al arralgo)

2) Se decreta sobre persona fisica.

“3): Se debe estar preparando en contra de dicha persona el
ejerclcio de la accion penal (que se esté integrando una
averiguacion previa).

4) Debe existir el riesgo fundado de que aquélla se
sustraiga a la accién de la justicia.

5) La medida se prolongard por el tiempo estrictamente
indispensable, sin que exceda de 30 dias naturales, en el caso del
arraigo y de 60 dias naturales, en el de la prohibicién de abandonar
una demarcacion geografica; y 90 dias para el caso de delincuencia
organizada.

Cabe aclarar, que es al Ministerio Publico y a sus auxiliares
(policia judicial) a quienes corresponde vigilar que el mandato de la
autoridad judicial sea debidamente cumplido (tratese del arraigo o de
la prohibicion de abandonar un limite de territorio).
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Es posible que una vez decretada cualquiera de las providencias, el
afectado pida que queden sin efecto, y la autoridad judicial decidira si debe o
no mantenerse, escuchando a aquél, asi como al érgano ministerial.

Durante el proceso penal.

Del articuio 205 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, que
se lee: “ART. 205. Cuando por la naturaleza del delito o de la pena aplicable
el Imputado no deba ser internado en prision preventiva y existan elementos
para suponer que podrd sustraerse a la accidén de la justicia, el Ministerio
Publico podrd solicitar al Juez, fundada y motivadamente, o éste disponer de
oficlo, con "audlencia del imputado, el arraigo de éste con las
caracterfsticas y por el tiempo que el juzgador sefiale, sin que en ningtn
caso pueda exceder del médximo sefalado en el articulo 133 bis o bien
tratdndose de la averiguacién previa o bien en el proceso por el término
constitucional que éste deba resolverse.”; se obtienen las siguientes
particularidades, en torno a la figura del arraigo en el proceso penal:

a) La autoriza el juez de la causa, a peticion fundada y
motivada del Ministerio Publico, es decir, citando el o los
preceptos legales en que se apoye la peticién y exponiendo las
razones aptas y suficientes del porqué, en su concepto, es
necesario que se determine el arraigo del inculpado, o bien,

b) La decreta el juzgador de oficio.

c) En todo caso, se debe oir a! afectado (garantia de
audiencia).

d) Durante el proceso penal sélo procede el arraigo y
no la prohibicidn de abandonar una demarcacion geografica,
porque ésta no se contempla en el dispositivo legal transcrito.

e) El arraigo habra de decretarse en el domicilio
particular del afectado, o en el que tenga el principal asiento de
sus negocios, o en donde se halle, a falta del primero o del
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segundo, respectivamente, pese a que el articulo 205 sélo se refiera
al “arraigo” y no al “arraigo domiciliario”, como lo prevé el diverso

133 bis, pues ante el conflicto de dos textos dudosos {como son el

° 205 y 133 bis del Cédigo Federal de Procedimientos Penales),
deben interpretarse conforme al texto, finalidad y funcién de la
figura del arraigo en la legislacion de que se trata, que
concatenados los dos preceptos de manera armdnica y atendiendo
a la verdadera y actual intencion del legislador, de acuerdo con las
reflexiones antes asentadas, lo correcto es concluir que durante el
proceso penal el arraigo debe decretarse en el domicilio particular
del afectado o blen en el que tenga el principal aslento de sus
negocios o donde se encuentre, segun se surta, porque donde
existe la misma razén debe imperar la misma disposicién normativa,
debiendo comprenderse como “arraigo en el domicilio del
afectado”

f) Que existan elementos (medios de conviccién aptos,
idéneos y fehacientes) que supongan la probable sustraccion de
la accion de la justicia por parte del enjuiciado

g) Plazos. El término del arraigo no debe exceder de 30
dias naturales, por remisién expresa al articulo 133 bis en cita y, de
60 dfas naturales, en el de la prohibicion de abandonar una
demarcacién geografica, as{ como de 90 dias para el caso de
delincuencia organizada, o en su caso de los plazos
constitucionales que se prevén para el dictado de la sentencia,
como son antes de 4 meses si el delito atribuido no excede de dos
ahos de prisién o antes de un afo si va mas alla de esa penalidad el
delito (fraccion Vill, articulo 20 constitucional).

En otro orden, cabe puntualizar, que procede el arraigo domiciliario y
la prohibicidn de abandonar una demarcacién geografica sin autorizacién,
por cualquier delito, pues la ley en ese sentido no ha distinguido, por lo que
deben ser operantes las medidas precautorias, al margen del delito que se
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impute al incriminado; esto.es asl;,  porque aun cuando en la iniciativa
presldencial' de reformas al Cédigo Penal Federal (en vigor a partir del 8 de
febrero de 1999), pretendia que el delito de “desobediencia y resistencia de
particulares”, por desacato de una-u otra de las anotadas precautorias,
previsto y sancionado por el articulo 178, parrafo segundo, del invocado
cédigo, se considerara como delito grave, lo que la Camara de Senadores
considerd en su proyecto de decreto fue que: “..Las comisiones unidas
estiman que el decreto del arraigo domiciliario, en los términos que establece
el artfculo 133 bis, debe proceder sdlo tratdndose de delitos graves. Lo
anterior, toda vez que la. violacidn del arraigo se encuentra tipificada como
delito en la reforma al Cddigo Penal de la iniciativa en estudio, con sancion
corporal especial..."*® la Cdmara de Diputados deseché tal propuesta, sin
que se Incluyera en la reforma al articulo 194 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales de 8 de febrero de 1999 aquel ilicito como grave vy,
por consiguiente, la intencién de los senadores de que, entonces, sélo
procedieran las medidas en cita, por delito grave, no prosperé.

Por otra parte, comparto el pensamiento de Jesus Martinez Garnelo
cuando nos dice que las exigencias del arraigo son: “La peticion o promocidn
de solicitud del arraigo debe motivarse haciéndose alusion a las causas,
condiciones y exigencias del caso en particular, manejdndose ademds los
planteamientos y consideraciones en forma desglosada, pormenorizada y
por supuesto, siempre concatenada con el desglose de la Averiguacion
Previa, que se estd integrando a los probables delincuentes. En este orden
de ideas tal promocidn debe manejar considerandos expresos debidamente
razonados, l6gicos y de trascendencia legal, puesto que de ello dependerd la
eficacla para la aceptacion, admisién o rechazo de su peticion. Una
promocidn deficiente en motivacion dard como resultado la no entrada de la
misma por carecer de los elementos y datos necesarios que exigen para que
el juzgador no dude en otorgarlo.

2 YAZQUEZ-MELLADO GARCIA JULIO CESAR. Revista del Instituto de In Judjcatura Federal.
Diciembre de 1999, Pdgina 246.
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“Debe fundamentarse, requisito indispensable que quedard sujeto a
los ordenamientos Constitucionales, local y federal; de las leyes orgédnicas
de la procuradurfa local o federal y por supuesto de las nacionales que
conforman la accién peticionaria por la formalidad del caso, respecto del
ordenamiento procedimental penal; a falta de ello, dicha actuacion es nula
por carecer de la técnica legal de su promocién, ya que como drgano
especializado, la fundamentacion es el requisito méds trascendental que le da
importancia al efercicio de su peticidn.

“Debe indicarse el nombre de las personas que deben arraigarse, el
domicilio donde puede notificdrseles y la solicitud expresa del lugar, Ciudad
[} Estado donde deban arraigarse.

“Hecha tal peticion, por parte del Ministerio Publico, el juez acordard
lo conducente para establecer si procede acordar favorable o desecharla,
diferente el primer caso, porque operaron todos los elementos necesarios
para llevarla a cabo, y un segundo caso porque el juez considere que no
existe motivacion, fundamentacion, o su peticion, simple y llanamente es
carente de Idgica y de aplicacion legal, dado que los inculpados puedan ser
considerados personas reconocidas en el lugar, para lo cual baste su fama
publica y de ello pueda desprenderse si se marchan de la poblacién o si
permanecen en ella, hasta el debido cumplimiento de la integracién o no de
la Averiguacion Previa, de donde se sustraen los hechos que evidencian su
probable responsabilidad, por ello en esta promocién deben de puntualizarse
los aspectos técnicos, formales y ordenados de la Averiguacion Previa, que
se estd conformando o integrando y que por supuesto estd motivando la
solicitud de arraigo.

“Debe imperiosamente indicarse en tal peticion, el sefalamiento
descriptivo al manejar el desglose de la citada averiguacién Previa, los datos
bastantes y suficientes para acreditar los elementos del tipo penal y por
consiguiente todos los datos relacionados con la acreditacién de la probable



responsab//ldad dada Ia vlncu/acldn de su conducta o de su actuacion en la
comlsldn de: aquel/os de- /os cuales directa o indirectamente los estdn

correlac/onando. .

- "Debe lnd/carse mfnlmamente e/ tiempo en que dicho drgano
acusador debe Inlegrar la respectiva Averiguacion Previa, acordar las
di//gencias necesarlas o elementales que estén desahogdndose o estdn

pendlentes por desahogarse y que siendo casi imposible, concluir con ellas
: en un tiempo razonable, se estd, por ese motivo solicitando el citado

arraigo'®”

4.2 Facultades discrecionales del Ministerio Publico Federal en

materia de arraigo.

A partir de la Constituciéon de 1917, en materia penal, se le delegé al
Ministerio Publico una doble funcién; una como titular de la accién penal y la
otra como jefe de la policia judicial. El Ministerio Publico tiene como funcion
principal la de perseguir a los delincuentes e investigar los delitos cometidos
en perjuicio de los intereses colectivos, ejercicio que tiene como finalidad
fundamental el mantenimiento de la legalidad, el cual el Ministerio Publico es
su principal vigilante.

El Ministerio Publico al integrar una Averiguacién Previa debe observar
y respetar integramente en todos los actos que realice las garantias
Constitucionales establecidas para los individuos, de manera que ésta se
efectile con absoluto apego a la ley y no vulnere la seguridad y la
tranquilidad a las personas, basandose en dos principios fundamentales:
la fundamentacion y la motivacion.

“Atribuciones en materia penal. En ejercicio de sus atribuciones,
el Ministerio Publico, primordialmente, preservard a los integrantes de la

*’MARTINEZ GARNELO JESUS, La Investigacién Ministerial Previa, Pdginas 230-232



sociedad - de Ias conductas . o hechos considerados delitos; también
promoveré /o conducente para la aplicacidn de la sancion de todo acto ilfcito
por e/ cua/ haya ejerc/tado /a ‘accion penal. Para la realizacién de ese
cometldo Ilevaré a cabo las funciones siguientes: 1) Investigatoria; 2)
Persecutorla, y 3) De vigllancia en el cumplimiento de las leyes durante la

ejecucldn de sanciones.”®

Asl pues, en materia de arraigo el Ministerio Publico tiene la facultad de
pedir al Juez que conoce de la causa que obsequie la resolucién tendiente a
decretar la medida de arraigo, como se percibe del articulo 133 bis del
Cédigo Federal de Procedimientos Penales que en la parte que interesa
dice: “ARTICULO 133 BIS. La autoridad judicial podrd, a peticion del
Ministerio Publico, decretar el arraigo domiciliario o imponer la
prohibicién de abandonar una demarcacion geogrdfica sin su
autorlzacion, a la persona en contra de quien se prepare el ejercicio de la
accidn penal, siempre y cuando exista el riesgo fundado de que se sustraiga
a la accidn de la justicia. Corresponde al Ministerio Publico y a sus
auxiliares vigllar que el mandato de la autoridad judicial sea
debidamente cumplido.”

4.3 Procedencia del arraigo en el domicilio particular del
probable responsable.

Como ya se ha visto, el arraigo domiciliario previsto por el articulo
133 bis del Cddigo Federal de Procedimientos Penales, constituye una
medida cautelar ordenada por el juez, a peticion del Ministerio Publico, para
que una persona, en contra de quien se esta integrando una averiguacion
previa por medio de la cual se ejercerd la accion penal correspondiente,
quede obligada a permanecer, bajo la vigilancia del propio Ministerio Publico,
en un determinado lugar (domicilio), a fin de que uno se sustraiga a la accién

¥ Ibidem. Pdginas 248 y 249,
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de la justicia, en tanto se prepara dicha averiguacién previa y hasta por los
términos que ya han quedado precisados en lineas anteriores.

En otro orden de ideas, del Diccionario de la Lengua Espafiola,
editado por la Real Academia Espafola, Madrid, 1970, se obtiene como
definicion de afectar y restringir lo siguiente:

“Afectar.- Poner demasiado estudio o cuidado en las palabras,
movimientos, adornos, etcétera, de modo que pierdan la sencillez y
naturalidad. Atafier, tocar. Menoscabar, perjudicar; influir desfavorablemente.
Producir alteracién o mudanza en algu)‘-:'é‘i‘cosa. Imponer gravamen u
obligacion sobre alguna cosa, sujeténdol{a”é“/"dueﬁo a la efectividad de ajeno
derecho.” S ,:;
“Restringir.- Cefiir, circunscribir,- reducir a menores limites. Apretar,
constrefiir, restrifiir.”

Por lo tanto, la orden de arraigo domiciliario de que se trata, al
generar una obligacién de permanecer en un domicilio, constituye una
imposicién que afecta la libertad personal del agraviado, ya que mediante
ella se le aplica el deber de ubicarse en el mismo bajo la vigilancia de la
autoridad investigadora y persecutora, de tal forma que no puede
abandonario ni salir de él, es decir, su libertad personat de poder hacer lo
que desee, siempre y cuando su conducta no sea contraria a derecho ni
afecte a terceros, se ve afectada o restringida, de tal manera que su ambito
de accién y deambulatorio se limita unicamente a las dimensiones del
domicilio.

En otras palabras, aun cuando se encuentre en su domicilio, con
todas las comodidades posibles, con los medios que estén a su alcance de
alimentarse, distraerse, descansar, etcétera, la libertad personal del
individuo se altera porque no puede salir del inmueble a realizar sus
actividades cotidianas, las que desee o tenga obligacién de desarroflar fuera



del mismo, como bien pudieran ser laborales, de vigilancia y supervisién de
sus propiedades o riqueza, de recreo, salud, etcétera.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién al
resolver la contradiccién de tesis numero 67/96, considerd, en esencia, que
al sujetar a una persona a determinadas obligaciones procesales y no hacer
uso de su libertad de transito si no es con autorizacién de la autoridad, se
ataca la libertad personal, criterio que puede considerarse como procedente
en el sentido de que la autoridad al imponer a una persona la obligacion de
permanecer en un inmueble, afecta, ataca o restringe su libertad personal.

Considero que no implicarla violacién de garantias fundamentales
del individuo, si tal medida se decreta en el domicilio particuiar del probable
responsable, tomando en cuenta que el bien juridico tutelado en la garantia
individua! que consagra el articulo 11 de Nuestra Carta Magna, lo es la
libertad corporal, y que su privaciéon no se prolongue mas alla de los plazos
sefialados por el artfculo 16 de la Carta Magna (48 o 96 horas, segun sea el
caso), y como indicamos, con la figura del arraigo se atenta, en un momento
dado, contra la garantia de libertad de transito, que ampara nuestra
Constitucion Polltica en el articulo 11.

Misma razén y sustento jurfdico se tiene para estimar que la
prohibicidn de abandonar una demarcacion geografica, tampoco
contravendria lo establecido por el articulo 16, parrafo séptimo, del maximo
pacto legal.

Cuestion distinta serd, si el arraigo se decreta en un domicilio
diverso al del probable responsable, pues en este supuesto, resuiltara ilegal;
primero, porque el espiritu del hacedor de la reforma de 8 de febrero de
1999, al arnticulo 133 bis del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, se
inspiré6 en que dicha medida precautoria tuviera lugar en el domicilio
particular del afectado, no en otro; y segundo, en funcién de que el arraigo
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que se. determine en tales condiciones tendra la consecuencia material,
rmal de una prisién preventiva, con la posible diferencia de

que, qu)zés, el local en que se encuentre no tendrd las caracteristicas de
una cércel caso éste en el que, por tanto, serd ademas, conculcatoria del

'artfculo 16 constitucional, la retencién o detencion hasta por 30 dias
naturales, como lo dispone el numeral 133 bis del aludido cédigo adjetivo de
enjuiciamiento penal federal.

4.4 Casos en que queda sin efecto.

El articulo 133 bis del cdédigo adjetivo de la materia, se insiste, sufrié
modificaciones a partir de la reforma publicada en el Diario Oficial de la
Federacion, el ocho de febrero de mil novecientos noventa y nueve, la cual
entrd en vigor al dia siguiente de su publicacion y en la que se adiciond un
ultimo parrafo en el que se establece la posibilidad de que el afectado
pida que el arraigo quede sin efecto y para ello el Juez debera decidir,
escuchando al Ministerio Publico y al afectado.

Con lo anterior, se enriquece aun mas lo sostenido en este trabajo, ya
que el objeto de dicha reforma, no puede ser otro que la medida
restrictiva de la libertad pueda ser levantada, si no queda demostrado
que se esta preparando el ejercicio de la accion penal.

De tal suerte, que si en el transcurso de la medida cautelar, la
representacién social de la Federacidn no realiza actividades propias de
investigacion, en aras de perfeccionar la indagatoria de que se trate, es
inconcuso que el arraigo carece de sentido.

Permite lo anterior reiterar en forma fundada, que la providencia que
nos ocupa es tendiente a que un sujeto no evada la accién de la justicia, por
consiguiente, lo tinico que se debe restringir es su libertad de transito, pues
como ya se indico, etimoldgicamente el término arraigo significa "echar
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raices", luego, es obvio que esta figura tiene como finalidad obligar a un
sujeto a asentarse en un lugar determinado.

Dicha obligacién limita al transito libre de una persona, pero no implica
que se le prive de su libertad personal,

En consecuencla, la medida precautoria indicada, es contraria a la
Constitucién Politica Federal.
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CAPITULO V. EL ARRAIGO ES VIOLATORIO DE GARANTIAS
INDIVIDUALES.

5.1 ANALISIS JURIDICO DEL ARTICULO 11 CONSTITUCIONAL

Remontandonos en la historia, es pertinente mencionar que ‘en la
Edad Media ya existlan algunas restricciones al libre trdnsito, y es a partir de
la Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, que
en sus artfculos 4° y 7° se afirma ampliamente la libertad de ir, venir y
residir.

Asf, la libertad de trdnsito pasarfa a formar parte del derecho publico

Interno de los pafses organizados bajo el régimen liberal democrético.”®®

Actualmente, dentro de nuestra legislacion, el articulo 133 bis del
Cddigo Federal de Procedimientos Penales, al igual que los contenidos en el
Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, contradicen el
texto de los artfculos 11, 14, 16 y 18 constitucionales, que expresamente,
como se vera, establecen lo siguiente:

“ARTICULO 11. Todo hombre tiene derecho para entrar en la
Republica, salir de ella, viajar por su territorio y mudar de residencia, sin
necesidad de cana de seguridad, pasaporte, salvoconducto u otros
requisitos semejantes. El ejercicio de este derecho estard subordinado a las
facultades de la autoridad judicial, en los casos de responsabilidad criminal o
civil, y a las de la autoridad administrativa, por lo que toca a las limitaciones
que impongan las leyes sobre emigracion, inmigracion y salubridad general
de la Republica, o sobre extranjeros perniciosos residentes en el pals.”

Se afirma lo anterior, ya que del contenido del articulo 11 antes
transcrito, podemos apreciar que garantiza a los individuos el derecho de
transitar por el territorio de la Republica Mexicana, mudar de residencia, asi

* Instituto Nacional de Estudios Hist6ricos de la Revolucién Mexicana. Ob, Cit, Pégina 59
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como enirar y sélir de dicho territorio, sin necesidad de carta de seguridad,
pasaporte, salvoconducto u otros requisitos semejantes. Para el ejercicio de
este derecho, el texto de! numeral constitucional no impone mas limitacion
que las facultades de la autoridad judicial en los casos de responsabilidad
criminal o civil, y de la autoridad administrativa por cuanto a las leyes
migratorias y de saiud.

Como puede verse, para que la autoridad judicial pueda limitar esa
libertad de transito, debe estar plenamente demostrada la responsabilidad,
ya sea criminal o civil, ya que el texto se refiere simple y llanamente a la
responsabilidad, méds no a la probabilidad de ésta.

En tal virtud, el que el Agente del Ministerio Publico a través de una
autorizacién del juzgador imponga una limitacién a la libertad de transito,
arraigando a un individuo, obligdndolo de tal manera a permanecer en un
sitio determinado sin estar en posibilidad de transitar libremente por el
territorio del pals, o cambiar su residencia, se esta coartando en
contravencién al texto constitucional el libre transito, porque para decretar el
arraigo, se basa tanto la autoridad administrativa (que no es la contemplada
por el precepto de la Carta Magna, ya que no se trata de la migratoria), como
la autoridad jurisdiccional, en la probabilidad de una responsabilidad, que no
es debidamente cierta y por ende, se vulnera la libertad de transito de ia
persona sobre la que se impone el arraigo.

De nuestra Ley Fundamental, se infiere que existen dos
manifestaciones de la libertad de transito: Una, es la de los nacionales
mexicanos, que pueden cambiar de residencia de un estado a otro dentro
del territorio nacional o simplemente ir y venir sin la presentacion de algun
documento o salvoconducto. La otra, es la que contempia a los extranjeros,
los cuales deben presentar su pasaporte vigente y la correspondiente visa
para internarse legalmente al pals.
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Independientemente de lo anterior, y como lo sefiala el mismo texto del
precepto que se estudia, “el efercicio del derecho de libre trdnsito admite dos
grandes categorfas de . /im/taclbnes, segin sean impuestas: judiciales o
administrativas. o

“En la priméra, se E&nte@plan las facultades de la autoridad judicial

plaZakmiento de las personas, en los casos de

para restringir e/I/b
{“civi I;'j;';a través de medidas tales como la prisién

responsabllidad

impuesta ‘_ cbinb,p ’-7?'” pbr sentencia Judicial, la detencién preventiva, el =

arraigo, el confinamiento, etc.; esto conforme a los cédigos penal y civil

_"En; la ségunda categorfa quedan comprendidas las restricciones que
’ impohgan o puedan llegar a imponer la legislacién, tanto en materia de
emlgracidn, inmigracién y salubridad general, como la relativa a los
extranferos perniciosos residentes en el pals, es decir, extranjeros cuya
permanehcla en nuestro pafs se juzgue inconveniente o indeseable porque
puede resultar lesiva para éste; restricciones que se encuentran previstas en
la propia Constitucion (art. 33), o bien los que regula la Ley General de
Poblacion y su Reglamento (Ley del Extranjero).

“Es importante destacar que este derecho de libre trdnsito lo
encontramos en diversos instrumentos internacionales en materia de
Derechos Humanos, por ejemplo en el articulo 13 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Pollticos, aprobado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, y en el artfculo 22 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos o Pactce de San José de Costa Rica. Ambos
instrumentos ratificados por nuestro gobierno, de acuerdo al articulo 133, los
cuales forman parte de nuestro orden jurfdico.*®

3 ESCOBAR AUBERT, LUIS. Procedencia del Juicio de Amparo en contra del arraigo
domicliario, Lex, Difusién y andlisis, agosto de 1999. Pag. 41
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No comparto el criterio de algunos jueces federales en el sentido de
que las normas que establecen el arraigo no son violatorias del articulo 11
constitucional, porque si bien la norma de mérito establece la libertad
deambulatoria, dicho numeral, en su Ultima parte, permite su restriccion,
subordindndola a las facullades de la autoridad judicial en los casos de
responsabilidad criminal o civil; sin embargo como ya se ha explicado con
antelacién, la Constitucién hace referencia, efectivamente, a Ia
responsabilidad criminal o civil pero no a la probabilidad de ésta, punto mas
que suficiente para estimar que se contraviene lo dispuesto por nuestra
Carta Magna. i

El criterio de quien este trabajo elabora, se insiste, es en el sentido de
que el "arralgo” previsto en los articulos 133 bis del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales y 12 de la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada son inconstitucionales; por cuanto hace al articulo 11 de nuestra
Constitucion, porque le impide al afectado deambular libremente; ademas,
constituye un acto privativo de la libertad personal, sin conceder garantia de
audiencia previa, con lo que se viola también el articulo 14, parrafo segundo,
constitucional, como mas adelante se vera.

5.2 ANALISIS JURIDICO DEL ARTICULO 14 CONSTITUCIONAL

El texto del articulo 14 Constitucional es del tenor literal siguiente:
"ARTICULO 14. A ninguna ley se dard 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 se cumplan las formalidades
esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con
anterioridad al hecho.- En los juicios del orden criminal queda prohibido
imponer, por simple analogia y aun por mayorfa de razon, pena alguna que
no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se
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trata.- En /os jUIclos del orden clv// la sentencla defln/riva deberd ser
conforme a /a /etra o a la lnterpretac/dn Jjurldica de la ley, y a fa/ta de ésta se
fundaré en /os prlnclp/os generales del derecho."

En eI :ah(éulo 14 de nuestra Carta Magna, entre otras garantfas, se
sefialan Ias sikgulentes: “... nadle podrg ser privado de la vida, de la libertad
o de sus propledadss, posesiones o derechos sino mediante juicio seguido
ante los tr)‘bl)nales previamente establecidos en el que se cumplan las
formalidades esenclales del procedimiento...".

Por Io que se refiere a la medida precautoria en estudio, tampoco es
considerada por algunos juristas, violatoria de las garantias consignadas en
el articulo 14 constitucional, porque se trata de una medida precautoria y no
de una pena; por lo tanto, no requiere que se le otorgue garantia de
aUdle,ncia. pfevia a la emision de la resolucion de arraigo.

Sin embargo, no comparto ese criterio porque como se puede deducir,
el arraigo domiciliario priva de la libertad a una persona sin que se cumplan
las formalidades esenciales del procedimiento, es decir, el articulo 133 bis
del Cdédigo Federal de Procedimientos Penales, no cumple con la garantia
de previa audiencia que exige el articulo 14 de Nuestra Carta Magna, lo que
se traduce en violacion a las garantias individuales del presunto
responsable.

Se afirma lo anterior, pues del articulo 270 bis del Cddigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal se advierte, que uno de los
requisitos indispensables para la emision de un mandamiento de arraigo lo
es “olr al indiciado” antes de resolver sobre la peticién del Representante
Social, cuestion distinta a la que ocurre en materia federal en el articulo 133
bis del Cédigo Federal de Procedimientos Penales.
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Es evidente que para el dlctado de una orden como la que se estudia
se necesita que prevlamente s cumpla con el requisito de audiencla de la
persona involucrada, o sea “antes ‘de que se" emlta Ia resolucion
correspondiente, como lo determina de manera expresa el numeral 270 bis
aludido.

Lo anterior es as(, pues claramente se advierte en casos practicos, que
no se respeta previamente el derecho de audiencia del hoy quejoso, pues
se les arraiga sin antes notificarseles de la orden que hay en su contra.

" Respecto de la violacién al derecho de audiencia que ha quedado
sefialado, la autoridad judicial responsable debe obrar en el sentido de
respetar el mismo; o sea otorgar dicha garantia, después de lo cual debe
resolver sobre la procedencia o no del arraigo solicitado, con base en las
constancl'a,'_s: de autos, asf como en las pruebas y alegatos que en su caso
exponga el probable responsable.

La tesis jurisprudencial de rubro: “MEDIDAS CAUTELARES. NO
CONSTITUYEN ACTOS PRIVATIVOS, POR LO QUE PARA SU
* IMPOSICION NO RIGE LA GARANTIA DE PREVIA AUDIENCIA", que
_ algunos juristas exponen respecto a las medidas cautelares en las que la ley
no exige expresamente la audiencia previa del afectado y cuyos efectos
provisionales quedan sujetos, indefectiblemente a las resultas del
procedimiento administrativo o jurisdiccional, no es aplicable al tema en
estudio, pues es obvio que en un procedimiento penal por homicidio doloso,
por ejemplo, los efectos provisionales del arraigo- la privacién parcial y
transitoria de la libertad en lugar distinto de los centros de reclusién- no
quedan sujetos a las resultas del procedimiento. Es decir, no pueden
volverse definitivos dichos efectos con la sentencia, la cual, en caso de ser
condenatoria, no admite el arraigo- la privacién parcial y transitoria de la
libertad en lugar distinto de los centros de reclusion- sino que
necesariamente tendra que imponer una pena de prision.
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Por ejemplo, dos medidas cautelares que en materia penal no
requieren de la audiencia previa del inculpado son la constitucién de
garantias- entrega de bienes- para los efectos de la reparaciéon de los dahos
y perjuicios establecida, sin exigirse que se oiga al inculpado, en el articulo 4
fraccién |V de la Ley Organica de la Procuradurfa General de Justicia del
Distrito Federal, y el embargo precautorio de bienes cuando haya temor
fundado de que el obligado a la reparacion del dafio oculte o enajene los
bienes en que deba hacerse efectiva dicha reparacién, previsto, sin
ordenarse que se escuche al incuipado, en el articulo 35 del Cdédigo de
Procedimientos Penales del Distrito Federal. Dicha entrega de bienes y tal
embargo precautorio quedan sujetos a las resuitas del procedimiento, es
decir, de provisional- garantia-, la entrega de bienes, y de precautorio, el
embargo de bienes, pueden convertirse en definitivos si, en la sentencia, ei
Juez condena al inculpado a la reparacién del dano.

Concluimos entonces, que en el arraigo penal la ley exige expresa e
incondicionalmente, sin hacer excepciones, la audiencia previa, del
indiciado, pues se insiste, el articulo 270 bis del Cddigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, como ya se ha visto, establece una
obligacién incondicional para el Juez de oir al indiciado para resolver si
ordena o no el arraigo. Y obviamente establece también un derecho del
indiclado: ser oldo, ser escuchado por el Juez, recibiendo del indiciado o de
sus defensores los argumentos que deseen expresar contra el arraigo, e
incluso recibirles las pruebas pertinentes que, en su caso, ofrezcan para
probar dichos argumentos.

5.3 ANALISIS JURIDICO DEL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL

El articulo 16 Constitucional, en la parte que interesa dice lo siguiente:
ARTICULO 16. “Nadie puede ser molestado en su persona, familia,
dornicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la
autoridad competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento.
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No podrd librarse orden de aprehension 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 libertad y existan datos que
acrediten el cuerpo del delito y que hagan probable la responsabilidad del
indiciado. La autoridad que ejecute una orden judicial de aprehension,
deberd poner al inculpado a disposicién del juez sin dilacién alguna y bajo su
mds estricta responsabilidad. La contravencion a lo anterior serd sancionada
por la ley penal. En los casos de delito flagrante, cualquier persona puede
detener al indiciado poniéndolo sin demora a disposicién de la autoridad
inmediata y ésta, con la misma prontitud, a la del Ministerio Publico. Solo en
casos urgentes, cuando se trate de delito grave asf calificado por la ley y
ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la accién de la
Justicia, slempre y cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad judicial por
razdn de la hora, lugar o circunstancia, el Ministerio Publico, podrd, bajo su
responsabilidad, ordenar su detencion, fundando y expresando los indicios
que motiven su proceder. En caso de urgencia o flagrancia, el juez que
reciba la consignacién del detenido deberd inmediatamente ratificar la
detencion o decrelar la libertad con las reservas de ley. Ningun indiciado
podrd ser retenido por el Ministerio Publico por mds de cuarenta y ocho
horas, plazo en que deberd ordenarse su libertad o ponérsele a disposicién
de la autoridad judicial; este plazo podréd duplicarse en aquellos casos que la
ley prevea como delincuencia organizada. Todo abuso a lo anteriormente
dispuesto serd sancionado por l1a ley penal, ...".

De lo anteriormente transcrito, se confirma que el arraigo domiciliario
previsto en el articulo 133 bis del Cédigo Federal de Procedimientos Penales
si es violatorio de garantias individuales porque en la primera parte del
articulo 16 constitucional se encuentran preservados los bienes juridicos,
comprendidos dentro de la esfera del gobernado: a su misma persona, a su
familia, a su domicilio, a sus papeles o a sus posesiones y que pueden ser
afectados por un acto de molestia en cualquiera de sus implicaciones
apuntadas.
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“El térmlno "domlc//lo“ emp/eado en el artfculo 16 representa una copia
histdrica de/ afén de proteger lo que se ha considerado como mds sagrado e
inviolable. de /a persona, su propio hogar, cuya preservacion, por otra parte,
‘se estab/ece amplla y eficazmente a través del elemento ‘posesiones”.

~f"Aho'ra ;blen, para que se satisfaga la garantia formal del mandamiento
escrito, no basta que éste se emita para realizar algun acto de molestia en
alguno de los bienes Jurldicos que menciona el artfculo 16 constitucional,
sino que es menester que al particular afectado se le comunique o se le dé a
conocer. Esta comunicacién o conocimiento pueden ser anteriores o
simultdneos a la ejecucion del acto de molestia, pues la exigencia de que
dste conste en un mandamiento escrito, sdlo tiene como finalidad que el
gobernado se entere de la fundamentacidn y motivacion legales del hecho

autoritario que le afecte, asf como de la autoridad de quien provenga.™’

Por otra parte, también se contraviene lo dispuesto por el articulo 16
constitucional antes transcrito, particularmente en la parte que sefala que
ningun indiciado podra ser retenido por el Ministerio Publico por mas de 48
horas, plazo que podra duplicarse Gnicamente en los casos que la ley prevea
como delincuencia organizada, y concluido dicho término, debera ordenar su
libertad o ponérsele a disposicién de la autoridad judicial.

Como puede apreciarse, la ley suprema unicamente permite dos
alternativas, la primera es poner en libertad al indiciado y la segunda es
ponerlo a disposicién del juzgador, sin que permita una tercera, la de dictar
su arraigo, y sobre todo, con la necesidad de prolongar el término, hasta por
sesenta dfas, y con base Unicamente en una ley secundaria, misma que
rebasa los términos establecidos en la forma sefalada, de manera expresa,
por la Carta Magna.

MINSTITUTO NACIONAL DE ESTUDIOS HISTORICOS DE LA REVOLUCION MEXICANA.
uest onstitucion, Historia de la libertad y sol fa del pueblo mexi De las garantfas

individuales, Antfulo 16. Pdginas 63 a 66.
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Pareciera que el arraigo se instituye en beneficio de los probables
responsables, y en tal caso, no habria conculcacién de sus garantfas,
otorgadas por el precepto constitucional en comento, pero analizadas las
circunstancias, no resulta exacto, que si el término en que pudieran estar
privados de su libertad, a disposicién del Ministerio Publico, para acreditar la
probable responsabilidad de éstos, con estricto apego a las disposiciones
supremas, es hasta de cuarenta y ocho horas, que puedan duplicarse, en un
momento dado, este término se prolongue en la forma sefalada por la ley
secundaria, por lo tanto, no es posible desprender de esto un beneficio
procesal hacia tales indiciados, sino un perjuicio.

En conclusién, el multicitado articulo 16, de ninguna forma faculta al
drgano jurisdiccional a privar de su libertad a las personas, en los términos
que para el arraigo sehalan los artfculos de los cédigos tanto de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, como el Federal de
Procedimientos Penales; unicamente podria en su caso, girar las respectivas
dérdenes de aprehension, o en casos de consignacion con detenido, emitir el
auto de formal prisién que corresponda, y actuar en exceso de dichas
facultades es tanto como violar lo dispuesto por el dispositivo de referencia.

5.4 ANALISIS JURIDICO DEL ARTICULO 18 CONSTITUCIONAL

La redaccion del articulo 18 de nuestra Carta Magna, en lo que
interesa, reza: ARTICULO 18. “Sdlo por delito que merezca pena corporal
habrd lugar a prisién preventiva. El sitio de ésta serd distinto del que se
destinare para la extincion de las penas y estardn completamente
separados...".

Como se advierte de la transcripcion anterior, se puede afirmar que el
arraigo domiciliario también va en contra del articulo 18 Constitucional,
porque en ninguna ley se sefala el lugar en que habra de cumplimentarse el
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arraigo del indiciado, y desde aspectos practicos, de hecho, se fijan para tal
fin domicilios que propone el Ministerio Publico y que en su generalidad el
Juez aprueba, tales como las habitaciones de hoteles o los inmuebles
asegurados a delincuentes diversos, particularmente los narcotraficantes, y
esta circunstancia, no esta prevista en la Constitucién; el precepto en cita
sefala que el sitio en que se cumpla la prisién preventiva, sera distinto al
que se destine para la extincioén de penas, y en todo caso los gobiernos de la
Federacién y de los Estados organizaran el sistema penal en sus respectivas
jurisdicciones, sin que pueda establecerse que en tal organizacion, siquiera
en algin caso se prevea una forma de permanecer en un lugar determinado,
no destinado para tales fines, y en caracter de arraigo.

Es posible que se manifieste desacuerdo con el anterior argumento,
estableciendo que no se trata de una forma de prisién, el que un sujeto
permanezca arraigado, en lugares estabiecidos de manera particular para tal
efecto en cada caso, pero no podra desvirtuarse que es una forma de
mantener privado de su libertad a un probable responsable y en un lugar no
destinado para tales efectos.

Lo anterior se afirma, porque “el esplritu primordial de la garantia
individual contenida en el actual articulo 18 Constitucional es sin duda el que
cualquier individuo, presunto responsable de un delito que merezca pena
corporal, habrd de sufrir prision preventiva desde el momento en que es
aprehendido por mandamiento de Juez o sorprendido in fraganti, hasta que
quede definitivamente sentenciado”.

“Condicién imperante también es que el sitio destinado a la llamada
prisién preventiva deberd ser totalmente distinto y separado de aquel en que
el infractor del Cddigo Penal, ya como sentenciado, deba compurgar su
pena.”™?

32 INSTITUTO NACIONAL DE ESTUDIOS HISTORICOS DE LA REVOLUCION MEXICANA
Qb, Cit. Artfculo 18, Prisién Preventiva, Pdg. 103
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Ahbra'bi'en, ’én guanto a la figura de arraigo, vimos que significa
a;segurar la diSponIbIIl&ad dél inculpado en la averiguacién previa o durante
el 'proceso penal, a fin de asegurar el éxito de las investigaciones,
impidiendo que el afectado se oculte o huya, evadiendo u obstaculizando la
accion penal.

El problema se da cuando tenemos que dilucidar cémo y de qué
manera se “asegura” a un incriminado en su persona, en forma diversa a la
prisién preventiva, como lo es el arraigo. El precepto legal vigente (133bis),
habla de “arraigo domiciliario”, y, como ya lo hemos apuntado, en la
busqueda del vocablo “domiciliar”, nos encontramos con que, dentro de sus
acepciones mas comunes se encuentra: “Dar domicilio”, “Establecer, fijar su
domicilio en un lugar” (Diccionario de la lengua espaiiola).

Lo anterior podrfa motivar a una interpretacién gramatical, con la
implicacién de que el arraigo domiciliario pueda decretarse por el juzgador
en el domicilio que éste decida, como una especie de “domicilio legal”, que
es el que imperativamente se fija a algunas personas para el desempeino de
determinadas funciones, como podria ser, precisamente, el que se les
investigue o se pruebe su responsabilidad (ya en el proceso). De ahi que
pudiera pensarse que el arraigo domiciliario se obsequie para que el
afectado permanezca dentro de un domicilio distinto del que tiene como
morada o principal asiento de los negocios o donde se halle, a falta de
aquellos dos primeros.

Sin embargo, fuerza es concluir que el arraigo domiciliario debe
decretarse, en principio, en el domicilio o casa particular en que habite el
incriminado y a falta de éste, el que ocupe el principal asiento de sus
negocios y en ausencia del ulterior, en donde aquél se encuentre.
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Se ha cuestionado si con el arraige o prohibicion de abandonar una
circunscripcién geografica, se esta violando, o no, la libertad corporal del
afectado, sin embargo, siempre que el arraigo se decrete en el domicilic del
incriminado, es claro que con cualquiera de las dos medidas citadas no se
priva de la libertad f(sica al inculpado, pues no se interna en alguna prision
preventiva o de alguna otra indole, sino que, en rigor, se viola de manera
directa y necesaria la garantia de libertad de transito, tutelada por el articulo
11 de la Carta Magna.

Empero, no es facil determinar si la orden de arraigo viola tnica y
exclusivamente la garantfa de libertad personal, o bien, si infringe sélo la
diversa de libertad de transito, o ambas garantias individuales.

Por otra parte, st la maxima legislacién del pafs prevé la posibilidad dei
Ministerio Publico para retener a un incriminado hasta por 48 horas,
pudiendo duplicarse hasta por 96 horas, si se tratara de delincuencia
organizada, claro esta que por “retener’ debemos entender detener, que es
uno de sus significados, aqul aplicable, que equivale a aprisionar
preventivamente.

Asi pues, la detencidn preventiva ha sido y sigue siendo, objeto de
cuestionamientos diversos, entre otros, en lo referente a su justificacién
juridica y practica.

Reiteradamente, se ha venido afirmando que, la detencién preventiva
es un atentado a la libertad individual, porque, quiérase o no, es una pena
anticipada al resultado de un proceso, en esas condiciones, es a todas luces
injusta, porque entre otros efectos, acarrea sufrimientos flsicos, econémicos
y también en lo familiar y social, para quien, simplemente por indicios, esta
sometido a la misma. Se dice también que, aunque no se le considere,
estrictamente hablando, como una pena o sancién, en realidad produce los
mismos efectos que ésta, porque los perjuicios que ocasiona son
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irreversibles, especialmente, si como ocurre en muchos casos, el procesado,
al dictarse sentencia, es declarado inocente.

A no dudarlo, en todo esto se manifiesta un conflicto de intereses o
de valores, porque en la realizacién de la justicia siempre se sacrifica otro
valor y, en el tema en comento, la limitacién a la libertad personal entra en
conflicto con la justicia misma. Ante semejante panorama, el unico camino a
seguilr, es la preferencia por el valor de mayor trascendencia y supremacia,
aun en detrimento del otro valor, puesto que es el legislador quien lo permite,
aunque sea de manera excepcional y con motivo de una exigencia de la
realidad, para impedir que se obstaculice el proceso que ha lugar a instruir
en contra de un ser humano que quiza ha viclado las normas del buen vivir,
afectando asf la armonia soclal; por tanto, es inevitable el decretamiento de
tales medidas precautorias.

Lo anterior se explica ya que el proceso penal, es de orden publico,
siendo esto asf,” “/a prisién preventiva tiene justificacion, por las causas
siguientes:

a) Porque no es posible instruir ningtin proceso en ausencia del
procesado. Es indispensable contar con su presencia, para integrar,
formalmente, la relacion procesal y, en su oportunidad, definir la
pretensicén punitiva estatal.

b) Porque es presupuesto para realizar la diligencia en la que se le
hardn saber los hechos por los que se ha ordenado su detencion,
las personas que han depuesto en su contra, y bajo esos
supuestos, lleve a cabo sus defensas, tal y como estd ordenado en
la Constitucion Pollftica de los Estados Unidos Mexicanos.

c¢) Para prevenir nuevos delitos, ahora en contra del sujeto de
imputacicn, sustituyendo el ofendido, familiares o amigos, la accion
de las autoridades.
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d) Que el presunto reépotva'sab/ié” destruya,ocu/{e ‘o_ dificulte la

el derecho a la Iibéﬁad ca Ioha/.'LEn f;re:/acldn con esto Ultimo, importa dejar
s/ /e_n,l al otorgar el procesado, la garantia para
nal,”cesa la prision preventiva; aun asi, la libertad

anotado que, a mi juicio,
obtener su. //berf

slgue sufrlendo /im s, pbrque al concedérsela, se le hizo saber, y asl
fue aceptado por el beneﬂclado, que no debe alejarse del lugar del proceso

sin autor/zac/dn del juez, que se debe presentar ‘a la firma"” al juzgado, los

dias que se,/e senalaron, que debe estar presente en todas las difigencias,
para las que sea citado, ec.

‘Ante ‘esta hipdtesis, si dicho sujeto faltare a alguno de esos
requisitos, le serd revocada la libertad y serd puesto nuevamente en prision.

“‘Atendiendo a lo indicado, la limitacién a la libertad, tratdndose de
los delitos sancionados con pena corporal, ya sea que el sujeto sufra la
prision preventiva o disfrute de la libertad bajo caucion, aquella habrd de
prolongarse hasta el momento en que se defina la pretension punitiva estatal
Yy, en su caso, sea ordenada la privacion de la citada libertad, como
consecuencia de la comisién de un delito, por un tiempo especificamente
determinado.

“Es importante tener presente que, salvo los casos de excepcion,
previstos en la Constitucion Polftica de los Estados Unidos Mexicanos en el
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artfculo 16 Ia pr/s/én prevent/va estaré supeditada al mandato judicial que la
ordene

Si bien desde ‘8l punto de vista ortodoxo, se afirma que no deberfa

;darse hasta en tanto no sea pronunciada una sentencia que asl lo

) determine lo cieno es que, como ya antes quedé anotado, es hasta cierto

'punto, un mal necesario cuya proliferacién pudiera disminuirse en

sustitutivos que, hasta clerto limite, en algunos ambitos pudieran ponerse en
préctica.

Su eliminacidn es ilusoria, debido a multiples factores que
caracterizan a los seres humanos, lo cual explica que se siga subsistiendo,
en la mayorfa de los paises, aunque, limitada a los delitos graves que por
ello se sancionan con pena corporal.

Asimismo, de la realidad se advierte la necesidad de esa medida,
que, de no estar implementada, serfa un serio obstaculo o franco pretexto
impeditivo para el logro de la justicia.

Podemos concluir que: la prisién preventiva, en la forma en que esta
regulada en el medio Mexicano, es una medida excepcional para instruir el
proceso.

¥ GUILLERMO COLIN SANCHEZ, Ob, Cit. pginas 233 y 234
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CAPITULO VI. MEDIOS DE DEFENSA EN CONTRA DEL ARRAIGO.

6.1 El Juicio de Amparo Indirecto

Para finalizar con la presente investigacion de manera suscinta
analizaremos el Juicio de Amparo Indirecto como medio de defensa en

contra de la orden de arraigo y particularmente lo referente a la suspension.

A manera de preambulo es necesario transcribir los articulos 130 y 136
de la Ley de Amparo:

“Artfeulo 130.- En los casos en que proceda la suspensién conforme al
articulo 124.de es!a /ey, si hublere peligro inminente de que se ejecute el

’ acto rec/amado" on notorlos perjuicios para el quejoso, el juez de Distrito,
con. la sola presentac/dn de la demanda de amparo, podrd ordenar que las
cosas se mantengan en el estado que guarden hasta que se notifique a la
autorldad ‘responsable la resolucién que se dicte sobre la suspension
deflnltiva tomando las medidas que estime convenientes para que no se
defrauden derechos de tercero y se eviten perjuicios a los interesados, hasta
donde sea posible, o bien las que fueren procedentes para el aseguramiento
del quejoso, si se tratare de la garantla de la libertad personal.- En este
ultimo caso la suspension provisional surtird los efectos de que el quejoso
quede a disposicién de la autoridad que la haya concedido, bajo la
responsabilidad de la autoridad ejecutora y sin perjuicio de que pueda ser
puesto en libertad caucional, si procediere, bajo la mds estricta
responsabilidad del juez de Distrito, quien tomard, ademds, en todo caso, las
medidas de aseguramiento que estime pertinentes.- El juez de Distrito
slempre concederd la suspension provisional cuando se trate de la
restriccidn de la libertad personal fuera de procedimiento judicial, tomando
las medidas a que alude el pdrrafo anterior.”

i
|
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" "Artlculo  136.§ ,'SI"e'I, acto reclamado afecta la libertad personal, la
susp'ensldn sdrlo;pr‘odué/ré el efecto de que el quejoso quede a disposicion
del Juez de Dlst'r/to” Unicamente en cuanto a ella se refiera, quedando a
disposicion de la autoridad que deba juzgarlo, cuando el acto emane de un
procedimiento del orden penal por lo que hace a la continuacién de éste.-
Cuando el acto reclamado consista en la detencion del quefoso efectuada
por autoridades administrativas distintas del Ministerio Publico como
probable responsable del algun delito, la suspension se concederd, si
procediere, sin petjuicio de que sin dilacion sea puesto a disposicién del
Minlisterio Publico, para que éste determine su libertad o su retencién dentro
del plazo y en los términos que el pdrrafo séptimo del articulo 16
constitucional lo permite, o su consignacion. De consistir el acto reclamado
en detencidn del quejoso efectuada por el Ministerio Publico, la suspensién
se concederd y desde luego se pondrd en inmediata libertad, si del informe
previo que rinda la autoridad responsable no se acreditan con las
constancias de la averiguacion previa la flagrancia o la urgencia, o bien si
dicho informe no se rinde en el término de veinticuatro horas. De existir
flagrancia o urgencia se prevendrd al Ministerio Publico para que el quejoso,
sea puesto en libertas o se el consigne dentro del términos de cuarenta y
ocho horas o de noventa y seis horas segun sea el caso, a parnir del su
detenclén.- Si se concediere la suspensién en los casos de drdenes de
aprehension, detencién o retencion, el juez de Distrito dictard las medidas
que estime necesarias para el aseguramiento del quejoso, a efecto de que
pueda ser devuelto a la autoridad responsable en caso de no concedérsele
el amparo.- Cuando la orden de aprehensidn, detencion o retencién, se
refiera a delito que conforme a la ley no permita la libertad provisional bajo
caucion, la suspension sélo producird el efecto de que el quejoso quede a
disposicion del juez de Distrito en el jugar en que éste sefiale, unicamente en
lo que se refiera a su libertad personal, quedando a disposicion de la
autoridad a la que corresponda conocer del procedimiento penal para los
efectos de su continuacion. Cuando el acto reclamado consista en la
detencidn del quejoso por orden de autoridades administrativas distintas del
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M/n/steﬂo Pub//co, podré ser puesto en libertad provisional mediante las
medldas de: aseguram/ento y ' para los efectos que expresa el pdrrafo
anter/or En los casos en que la afectacién de la libertad personal del
que]oso prdvénga de mandamlento de autoridad judicial del orden penal o
del M/nlsterlo {PUbllco, '0'de auto de prision preventiva, el juez dictard las
medldas adecuadas para garantizar la seguridad del quejoso y éste podréd
‘ser puesto en //beﬂad bajo caucion conforme a la fraccion | del articulo 20
Const/tuc/onal y a las leyes federales o locales aplicables al caso, siernpre y

‘cuan’do el Juez o tribunal que conozca de la causa respectiva no se haya
proniméﬁlécdo' en ésta sobre la libertad provisional de esa persona, por no
habérsele solicitado.- La libertad bajo caucion podrd ser revocada cuando
) /hcum,bla en forma grave con cualquiera de las obligaciones que en términos
de /eyk se deriven a su cargo en razdn del juicio de amparo o del
procedimiento penal respectivo.- Las partes podrdn objetar en cualquier
tiempo el contenido del informe previo. En los casos previstos en el articulo
204 de esta ley, se considerard hecho superveniente la demostracién de la
falsedad u omisién de datos en el contenido del informe y el juez podrd
modificar o revocar la interlocutoria en que hubiese concedido o negado la
suspension, ademds, daréd vista al Ministerio Publico Federal para los efectos
del precepto legal citado.”

Como puede advertirse, los articulos transcritos de la Ley de Amparo,
establecen las reglas a seguir tratandose de la suspension de los actos
reclamados en el juicio de amparo cuando afecten o restrinjan la libertad
personal, con independencia de que se trate de determinaciones emitidas
dentro o fuera de un procedimiento judicial, o sean dictadas por el Ministerio
Publico, autoridades administrativas distintas a é! o autoridad judicial.

En este orden de ideas, es valido afirmar que la orden de arraigo
domiciliario prevista por el articulo 133 bis del Cdédigo Federal de
Procedimientos Penales, es una medida cautelar que afecta y restringe la
libertad personal del indiciado y como tal, es un acto de autoridad que
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puede, si es el caso, ser susceptible de suspenderse, conforme lo dispuesto
por los articulos 130, 136 y demas relativos de la Ley de Amparo, en
consecuencia, la procedencia o no de esa medida suspensional y sus
efectos, en el evento de que se conceda, estard sujeta, obviamente, al
cumplimiento de todos y cada uno de los requisitos que la propia Ley
Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos establece.

Ahora bien, entraremos al estudio de la medida suspensional; se vera
si es procedente conceder la suspensién provisional en los casos en que se
promueve el juicio de amparo en contra de una orden de arraigo, en contra
de {a ejecucién del arraigo mismo y cuando el probable responsable esta
detenido ante el Ministerio Publico en Averiguacién Previa.

e La suspensidn provisional:
6.1.1. En contra de la orden de arraigo.

a) Orden de arraigo.

En el primer caso, cuando se reclama la orden de arraigo no ejecutada,
el criterio de los jueces federales ha sido en el sentido de que debe
concederse la suspension provisional para el efecto de que no se ejecute el
acto reclamado, pudiendo el Juez que conoce del amparo dictar todas las
medidas de aseguramiento que considere pertinentes, incluyendo la
vigilancia de la autoridad policiaca.

6.1.2. En contra de ejecucion de orden de arraigo.

b) Ejecucion de la orden de arraigo.

En el segundo caso, cuando el arraigo ha empezado a ejecutarse,
también ha sido el criterio de los juristas en el sentido de que sf procede la
suspension provisional, para el efecto de suspender el arraigo, pues no
puede considerarse un acto consumado, al prolongarse dicha medida de
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momento ‘a momento; ademas que se dejarfa sin materia el juicio de
amparo, ya que el arraigo, por lo general, se agota antes de resolver sobre el
fondo del asunto. lgualmente, como en la anterior hipdtesis, el Juez debe
dictar todas las medidas de aseguramiento que considere adecuadas al
caso.

6.1.3. En contra de orden de arraigo estando el quejoso detenido
ante el Ministerio Publico en averiguacion previa.

c) Orden de arraigo estando el quejoso detenido ante el Ministerio
Publico en averiguacion previa.

En el tercer caso, también se ha llegado a la conclusién de que
procede conceder la suspensidn provisional en contra de la orden de arraigo
estando detenido el quejoso ante el Ministerio Publico, con motivo de la
instruccion de una averiguacion previa; medida precautoria que surtird sus
efectos a partir de que el representante social decida dejarlo en libertad; o
bien, una vez que concluyan sus facultades para mantener privado de la
libertad al quejoso.3

Puede estimarse también, que tanto el arraigo domiciliario como la
prohibicién de abandonar una demarcacién geografica, en un principio violan
la garantfa de transito, pero su decretamiento puede afectar la libertad
corporal del individuo, al ser incuestionable que limitan y restringen la libre
disposicién de la persona para hacer lo que todo ser humano puede y debe
realizar, sin rebasar los limites de su libertad afectando la de otros, si se
atiende al espfritu jurfdico de la jurisprudencia 11/97 consultable en la pagina
doscientos sesenta y nueve del Tomo V, correspondiente al mes de marzo
de 1997, de la Novena Epoca del Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, sustentada por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, relativa a la procedencia de la demanda de amparo indirecto en
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contra del auto de quecién a proceso en cualquier tiempo por afectar la
libertad corporal bajo ol rubro y texto siguientes: "AUTO DE SUJECION A
PFv'OCESO‘ DEMANDA DE _AMPARO EN SU CONTRA. PUEDE
INTERPON RSE E CUALOUIEH TIEMPO. El auto de sujecién a proceso
pr cesado al su]e{arlo a determinadas obligaciones

como ‘Sbh é} cgr perlddlcamente ante el drgano jurisdiccional, el
s que se practiquen en el proceso relativo, el no
su”libertad de trénsito si no es con autorizacién del

,prop/o juzga or, bad cuya jurisdiccién se encuentra sometido, el que se le
dlcte, en. dado caso, el arraigo domiciliario, as/ como a todas aquellas
» circuns_tancias /nheren!es, a las cuales queda sujeta una persona sometida a
un prbééso penal. Por lo tanto, dicho acto queda comprendido dentro de la
excepcidn prevista en la fraccion Il del articulo 22 de la Ley de Amparo, la
cual permite el ejercicio de la accidn constitucional sin limitacién temporal
alguna, cuando se trate de actos que lesionen, ataquen o transgredan
valores fundamentales del ser humano como son la vida, la libertad, o la
integridad personal, toda vez que la expresion "ataque" a la que alude la
fraccion en comento, no debe entenderse limitada a una privacion total de la
libertad, sino a una afectacion de la misma, en funcién, precisamente, del
alto valor que se protege y cuya defensa mediante el juicio de garantias no
debe quedar sujeta a requisitos de temporalidad.”

. Contradiccion de tesis 67/96. Entre las sustentadas por el Segundo y el Cuarto

Tribunales Colegiados en Materia Penal del Primer Circuito. 19 de febrero de 1997.

Unanimidad de cinco votos. Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretaria:
Norma Lucia Pifia Hernandez.

Teslis de jurisprudencia 11/97. Aprobada por la Primera Sala de este alto tribunal,
en sesién de diecinueve de febrero de mil novecientos noventa y siete, por unanimidad de
cinco votos de los Ministros presidente Juventino V. Castro y Castro, Humberto Roman

Palacios, José, de Jesus Gudino Pelayo, Juan N. Silva Meza y Olga Sanchez Cordero de
Garcfa Villegas.

Asli pues, si la orden de arraigo domiciliario afecta la libertad personal,
en cuanto obliga a la parte quejosa a residir durante el tiempo en que se
conceda esa medida, en un determinado inmueble, sin que pueda salir de él,

* CONSEIJO DE LA JUDICATURA FEDERAL. Memoria del Congreso Nacional de Jueces de
Distrito. México, 1999, P4ginas 615y 616
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entonces, es un acto reét(lcthio de la libertad personal y por consecuencia el
régimen relativo a _la'_’s‘uspenslén debe ventilarse conforme a lo dispuesto por
los articulos 130 y 136 de la Ley de Amparo antes transcritos.

Ahora bien, el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer
Circuito al resoiver un recurso de queja, consideré que la orden de arraigo
domiciliario afecta la libertad personal, en cuanto obliga a la parte quejosa a
residir durante el tiempo en que se conceda esa medida, en un determinado
inmueble sin que pueda salir de él, es decir es un acto restrictivo de la
libertad personal y por consecuencia el régimen relativo a la suspensién,
debe ventilarse conforme a lo dispuesto por los articulos 130 y 136 de la Ley
de Amparo.

Por otra parte, el Primer Tribunal Colegiado en Materia Penal del
Primer Circuito al resolver el recurso de queja respectivo, considerd én
esencia, que la orden de arraigo domiciliario no afecta la libertad personal a
que se refiere el articulo 130 de la Ley de Amparo.

Al presentarse la Contradiccién de tesis entre dichos tribunales, la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, resolvié que si
existe la contradiccion de criterios sélo en cuanto a determinar si la orden de
arraigo domiciliario decretada en términos de lo dispuesto por el articulo 133
Bis del Cdédigo Federal de Procedimientos Penales, constituye un acto
restrictivo de la libertad personal y en consecuencia si es un acto susceptible
de ser materia de la suspension regulada por los articulos 130, 136 y demas
relativos de la Ley de Amparo, sin que exista contradiccion con relacion a los
requisitos y efectos a que debe sujetarse la medida suspensional, en el caso
que la misma se conceda.

De lo anterior se infiere que la resolucidon de la Sala del Alto Tribunal
mencionado solo se ocupd de la determinacion de los Tribunales Colegiados
de Circuito, en el sentido de que la orden de arraigo domiciliario constituye o
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noun abto 'que réstrlnge 0 afecta [a libertad personal, de tal manera que sea
susceptible si fuere el ‘caso, de suspenderse en términos de lo dispuesto por
los arﬁculos 1V30 136 y demds relativos de la Ley de Amparo.

Ahora blen las ejecutorias dictadas en los recursos de queja de que se
trata fueron emitidas con anterloridad a la publicacién de la reforma de ocho
‘ de febrero de mil novecientos noventa y nueve, sin embargo, en la especie,
no puede afirmarse que con motivo de ella, haya cambiado la naturaleza
Jjuridica de la orden de arraigo domiciliario sobre la cual se pronunciaron los
tribunales en sus ejecutorias de las que deriva la contradicciéon de que se
habla, ya que en ese numeral, aun con la reforma, se toma la orden de
arraigo domiciliario, como una medida decretada por el juez, a peticion del
Ministerio Publico, en contra de quien se integre una averiguacién previa.
Ademads de que en el caso, como ya quedd debidamente especificado, no se
trata de dilucidar respecto a la procedencia de la orden de arraigo
domiciliario, sino unicamente si ia misma constituye o no un acto restrictivo
de la libertad personal, de tal manera que pueda ser susceptible de
suspenderse en términos de los articulos 130, 136 y demas relativos de la
Ley de Amparo, sin que en la especie tampoco deba dilucidarse respecto de
los efectos y requisitos que debe cumplirse para la procedencia de esa
medida suspensional.

Asf pues, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
al resolver la contradiccién de tesis 67/96, considerd, en esencia, que al
sujetar a una persona a determinadas obligaciones procesales y no hacer
uso de su libertad de transito si no es con autorizacién de la autoridad, se
ataca la libertad personal, criterio que puede considerarse como procedente
en el sentido de que la autoridad al imponer a una persona la obligacién de
permanecer en un inmueble, afecta, ataca o restringe su libertad personal.

Por todo lo anterior, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, decidié que debia prevalecer el criterio sustentado por ella misma
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que es del ‘siguiente- texto: “ARRAIGO DOMICILIARIO, ORDEN DE.
AFECTA LA ,‘L/BEHITAD PERSONAL. La orden de arraigo domiciliario
prevista por el f ‘a;frfc‘ulb 133 bis del Cddigo Federal de Procedimientos
Penales, antes y después de su reforma mediante decreto publicado en el
Diario Oficial de la Federacion de fecha ocho de febrero de mil novecientos
noventa y nuevs, al obligar a la persona en contra de quien se prepare el
efercicio de la accién penal siempre y cuando exista el rlesgo fundado de
que se sustralga a la accidn de la justicia, a permanecer en un domicilio bajo
la vigilancia de la autoridad investigadora y persecutora, trae como
consecuencia la inmovilidad de su persona en un inmueble, por tanto, es un
acto que afecta y restringe la libertad personal que puede ser susceptible de
suspensioén en términos de lo dispuesto por los artfculos 130, 136 y demds
relativos de la Ley de Amparo, si para ello se cumplen los requisitos exigidos
por la misma ley.”

.A,méyor abundamiento y para ilustrar lo antes expuesto, considero
convenlente‘ transcribir, en la parte que interesa, la parte considerativa de la
resofucion 5/2000, dictada por la Juez Tercero de Distrito en Materia Penal
en el Distrito Federal, en la que resolvié la peticién formulada por el Agente
del Ministerio Publico de ia Federacion adscrito a la Unidad Especializada en
Delincuencia Organizada de la Procuraduria General de la Reptiblica,
respecto al decretamiento de la medida consistente en arraigo domiciliario;
de donde podremos apreciar los elementos que tomé en cuenta para
decretar dicha medida.

“...TERCERO.- Los anteriores elementos de prueba tienen el valor que
le confieren los articulos 279, 284, 286 y 289 del Cddigo Federal de
Procedimientos Penales pues de ellos se desprenden indicios suficientes
que permiten establecer que (nombres de los probables responsables)
probablemente forman parte de una organizacion delincuencial dedicada al
narcotrdfico y a realizar operaciones con recursos de procedencia ilicita....
De lo anterior, se advierte a criterio de esta autoridad judicial federal, que
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existe fundaihénkb Iéga/ para decretar el érralgo domiciliario de (nombres de
los probables responsables), qulenes por sus clrcunstanclas personales que
a saber -son.......; ks/endo Ios dos: pr/meros de baja instruccion y cultura,
mientras que el ult/mo ‘de el/os de buena Instrucc/dn y cultura y, debido al
grupo delincuencia/ a/ cual pertenecen, ex15!e la poslbllldad fundada de que
en cierto momento puedan evadir-la accldn en la investigacidn de la
aver/guacidn pr_eyla Iniciada en su contra, con lo cual al verse apoyados por
el resto de los intégrantes de su organlz'acldh,'se pondria en riesgo la paz y
seguridad de los mlembros de la sociedad, inclusive de su vida o salud que
es el objeto jiiffdico tutelado por el ilfcito previsto y sancionado por el artfculo
2° fraccion | de la Ley Federal contra la Delincuencla Organizada, ya que las
tres 0 mds personas que acuerdan organizarse o se orgahicen para realizar
en forma permanente o reiterada conductas que por sf o unidas a otras
tienen como fin o resultado cometer alguno o algunos de los delitos como lo
son contra la salud previsto en los articulos 194 y 195, pdrrafo primero y 400
bis del Cdédigo Penal Federal, con cuya efecucién, en su caso cometida, se
pone en riesgo el bienestar de la colectividad, como se hizo referencia en
lineas anteriores...... . El término del arraigo que ahora se concede, es por
NOVENTA DIAS NATURALES y contard a partir de esta propia fecha en que
se notifique la presente interlocutoria, a fin de que los sujetos arraigados
participen en la aclaracion de los hechos que se les atribuyen, determinacion
que se cumplird en la calle de.......... numero.., Colonia.... Delegacion, de
esta Ciudad Capital, con vigilancia de la representacion social de la
Federacion de la Unidad Especializada en Delincuencia Organizada de la
Procuradurfa General de la Reptblica y, con auxilio de la Policia Judicial
Federal, en términos del articulo 12 de la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada. Como lo solicita la Representacion Social de la Federacién en
su peticién, se tienen por autorizados a los licenciados.......... Ministerios
Publicos de la Federacion, adscritos a la Unidad Especializada en
Delincuencia Organizada de la Procuradurfa General de la Republica, para
que den legal cumplimiento en el lugar sefialado, a la presente medida
precautoria. Por lo expuesto y fundado..... se resuelve;... ."”
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La transcripcién anterior permite reiterar todo lo afirmado en el
desarrollo de! presente trabajo, por lo que en obvio de repeticiones ociosas,

se concluye asi el presente estudio y a continuacion se veran las
conclusiones alcanzadas por Ia suscrita.
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CONCLUSTONES.

1.

CONCLUSIONES.

Como ya se ha dicho en el desarrollo del presente trabajo, el
arraigo domiciliario previsto en el articulo 133 bis del Cddigo
Federal de Procedimientos Penales es violatorio del articulo 11
Constitucional, porque le impide al afectado deambular
libremente; ademas, constituye un acto privativo de la libertad
personal, sin conceder garantfa de audiencia previa, con lo que
se viola el artfculo 14, parrafo segundo, constitucional; y el
decretamiento de dicha medida no se justifica con el argumento
de que a través de ésta se pretende asegurar el éxito de la
accién de la justicia, cuyo interés colectivo se encuentra
jerarquicamente por encima de los intereses individuales de los
inculpados o procesados. Ademas, como lo dice el articulo 11
Constitucional en la parte conducente, la libertad,
concretamente, de transito, solo puede limitarse: “En los casos
de responsabilidad criminal o civil’, y tanto en la averiguacién
previa, como en el proceso, no existe aun, juridicamente
hablando, ninguna ‘“responsabilidad”, como base de
sustentacion de semejante medida.

Lo anterior no significa que esté en contra de las reformas que
ayuden a combatir la delincuencia y la impunidad, sin embargo
hay que tener en cuenta que no por ello dejaremos que los
procedimientos que se lleven a cabo sean los incorrectos y que
violen las garantias individuales. Considero que hay serios
problemas en cuanto a la reforma publicada en el Diario Oficial
de la Federacion de ocho de febrero de mil novecientos noventa
y nueve, ya que el texto vigente del articulo 133 bis, tantas
veces aludido, fue aprobado con una redaccién totalmente vaga
e imprecisa, que da lugar a confusiones y que se prefigura como
violatoria de garantias individuales en cuanto senala el decretar
el arraigo domiciliario e imponer la prohibicién de abandonar una
demarcacién geogrdfica, siempre y cuando exista el riesgo
fundado de que el sujeto se sustraiga a la accién de la justicia.
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Siendo, reitero, muy vaga esta redaccién, pues no sefala de
quién debera existir el riesgo fundado: si de la autoridad judicial
o del Ministerio Publico. También excluye el deber juridico de
parte del Ministerio Publico de fundar y motivar su peticion de
arraigo domiciliario y de la prohibicion de abandonar una
demarcacién geogréfica, lo cual es a todas luces
Inconstitucional. Ademds esta redaccidn se presta a la
realizacién de practicas viciosas generando que se puedan dar
situaciones apoyadas en intereses de cualquier otro tipo y no
basadas en los principios constitucionales.

. Tampoco esta constitucionalmente justificada esta medida aln

cuando se diga que constituyen medidas precautorias que, no
violan la garantia de audiencia, porque en tratdndose de este
tipo de resoluciones, por ser de caracter provisional y, por regla
general, sumarias y accesorias, no entrafan un acto de
privacién sino, en todo caso, un acto de molestia, y que
Uunicamente requieren para su validez, ser dictados por la
autoridad competente fundando y motivando st mandamiento;
ello es asl, pues de acuerdo con la Jurisprudencia de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en los casos en que los
actos reclamados impliquen privacion de derechos, existe la
obligacién por parte de las autoridades responsables de dar
oportunidad al agraviado para que exponga todo cuanto
considere conveniente en defensa de sus intereses, obligacion
que resulta inexcusable aun cuando la ley que rige el acto
reclamado no establezca tal garantia, toda vez que el articulo 14
de la Constitucién Federal impone a todas las autoridades tal
obligacion y, consecuentemente, su inobservancia dejarfa a su
arbitrio decidir acerca de los intereses de los particulares, con
violacién de la garantia establecida por el invocado precepto
constitucional.

Por otra parte, en el articulo 133 bis sl se esta violando la
garantia de audiencia, porque ésta debe ser anterior a lo que
dicte el juez y si el juez resuelve el arraigo sin haber escuchado
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al indiciado, entonces se estd violentando esta garantia y en el
texto que fue aprobado en la reforma de fecha ocho de febrero
de mil novecientos noventa y nueve, dice que cuando el

afectado plda que el arraigo o la prohibicidn de abandonar una

demarcacién geogréfica queden sin efecto, la autoridad judicial
decidird; o sea, sera después.

. Asl pues, con el decretamiento de una u otra medida cautelar se

viola de manera directa la garantia de transito, tutelada por el
articuio 11 de la Carta Magna, y de manera indirecta se afecta la
garantfa corporal del individuo, porque la restringe y limita, pero
en todo caso se atenta contra ambos derechos fundamentales.

. Por lo anterior es que se propone la reforma del articulo 133 bis,

del Codigo Federal de Procedimientos Penales, para quedar
como sigue: “La autoridad judicial podra, a peticién del Ministerio
Publico, decretar_el arraigo _en_el _domicilio del afectado o la
prohibicién de _abandonar una_demarcacién_geogréfica sin su
autorizacion, a la persona en contra de quien se prepare el
ejercicio de la accién penal, siempre y cuando esté plenamente
demostrado por_el érgano investigador, que existe el riesgo de

que se suystraiga a la accién de la justicia. Solamente podra
decretarse el arraigo domiciliario, cuando por las caracteristicas

del_individuo, se estime que de aplicarse la prohibicién_de
abandonar una demarcacion_geografica, sequirfa existiendo el

peligro_de que el sujeto se evada a la accion_de la justicia.
Correspondera al Ministerio Publico y a sus auxiliares vigilar que

el mandato de la autoridad judicial sea debidamente cumplido. El
arraigo domiciliario o la prohibicion de abandonar una
demarcacion geogréfica se prolongaran por el tiempo
estrictamente indispensable, no debiendo exceder de treinta
dias naturales, en el caso del arraigo, y de sesenta dfas
naturales, en el de la prohibicién de abandonar una demarcacién
geografica, y_en todo_caso, debera escucharse al_inculpado,

previo al dictado de la resolucién_en que se decrete_la_medida

precautoria. Cuando el afectado pida que el arraigo o la
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prohibicién de abandonar una demarcacidon geogréfica queden
sin efecto, la autoridad judicial decidira, escuchando al Ministerio
Publico y al afectado, si deben o no mantenerse.

. En otro orden de ideas, el arraigo domiciliario que se decreta

tanto en la averiguacién previa como en el proceso penal, debe
determinarse en el domicilio particular del indiciado y a falta de
este, en el lugar en donde tenga el principal asiento de sus
negocios, o en un momento dado, en donde se encuentre, a
falta de este ultimo. Pero lo que no debe estimarse legal es
cuando se determina en cualquier otro domicilio que no sea
alguno de los citados y en el orden establecido; pues ésta fue la
intencién del hacedor de la ley, en el proceso legislativo que dio
lugar a la reforma del artfculo 133 bis del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, publicada el 8 de febrero de 1999, en
el Diario Oficial de la Federacion.

. Aun cuando el articulo 205 del Cddigo Federal de

Procedimientos Penales sélo habla de que durante el proceso
penal procede el “arraigo” y no lo describe como “arraigo
domiciliario”, como si lo contempla el 133 bis de dicho cédigo,
para la averiguacién previa, debe interpretarse la verdadera y
actual intencién del legislador al reformar este ultimo precepto, y
estimar que en ambos supuestos (en averiguaciéon previa y
proceso penal), debe determinarse el arraigo en el domicilio
particular del afectado y a faita de éste, en el que ocupe el
principal asiento de sus negocios, o bien, ante la ausencia del
ultimo, en donde se encuentre, pues en donde existe la misma
razén (que no se oculte o ausente el incriminado, obstaculizando
la investigacion o instruccién del proceso, garantizando el
aseguramiento del imputado ante el Ministerio Publico o ante el
juez, para el éxito de la accién de la justicia) debe imperar la
misma disposicion normativa.

. En aras de evitar la discusidon e interpretacion de la frase

“arraigo domiciliario”, tomando en consideracién la verdadera
intencién de! legislador, debié redactarse en los preceptos



legales en que se:prevé, como “arraigo en el domicilio del
afectado”.

10.Por otra parte, como ya se ha explicado, el motivo por el que el
arraigo domiciliario contraviene el articuio 18 constitucional, es
que en ninguna ley se sehala el lugar en que habrad de
cumplimentarse el arraigo del indiclado, y desde aspectos
préacticos, de hecho, se fijan para tal fin domicilios que propone
el Ministerio Publico y que en su generalidad el Juez aprueba,
tales como las habitaciones de hoteles o los inmuebles
asegurados a delincuentes diversos, particularmente los
narcotraficantes, y esta circunstancia, no estd prevista en la
Constitucién, que en el precepto en cita sehala que el sitio en
que se cumpla la prisién preventiva, sera distinto al que se
destine para la extincién de penas, y en todo caso los gobiernos
de la Federacién y de los Estados organizaran el sistema penal
en sus respectivas jurisdicciones, sin que pueda establecerse
que en tal organizacion, siquiera en algin caso se prevea una
forma de permanecer en un lugar determinado, no destinado
para tales fines, y en caracter de arraigo.

11.De lo anterior se deduce que el arraigo domiciliario, como la
detencién preventiva constituyen un atentado a la libertad
individual, independientemente de su caracter excepcional para
facilitar la instruccion de un proceso, porque, quiérase o no, es
una pena anticipada al resultado de un proceso, en esas
condiciones, es a todas luces injusta, porque entre otros efectos,
acarrea sufrimientos fisicos, econdmicos y también en lo familiar
y social, para quien, simplemente por indicios, estd sometido a la
misma; y aunque no se les considere, estrictamente hablando,
como una pena o sancién, en realidad produce los mismos
efectos que ésta, porque los perjuicios que ocasiona son
irreversibles, especialmente, si como ocurre en muchos casos,
el procesado, es declarado inocente.

12. A mayor abundamiento, atento a lo previsto en el articulo 19 de
La Constitucion Politica citada; “Ninguna detencion ante

e e
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autoridad judiclal pqdré'éxceder del término de 72 horas, sin que
se justifique con un auto de formal prisién y siempre que de Io
actuadd "‘aparezcan datos suficientes que acrediten los
elementos del tipo penal del delito...”

. - 13.De acuerdo a lo indicado, es indudable que io establecido en los
articulos 133 bis y 207 bis, de los Cédigos de Procedimientos
Penales Federal y del Distrito Federal es contrario a lo ordenado
en el artfculo 19 de la Constitucién citada.

14.Es posible que se manifieste desacuerdo con el anterior '
argumento, estableciendo que no se trata de una forma de i
prisién, el que un sujeto permanezca arraigado, en lugares
establecidos de manera particular para tal efecto en cada caso,
pero no podrd desvirtuarse que es una forma de mantener

privado de su libertad a un probable responsable y en un lugar
no destinado para tales efectos.

15.Por Ultimo, considero que siendo la libertad el derecho
constitucional mas preciado después de la vida, el Congreso de
la Unién debe legislar todos y cada uno de los requisitos que se
necesiten para que los gobernados puedan ejercer ese derecho
(gozar de su libertad) y no que quede ésta al libre arbitrio del
juzgador o del Ministerio Publico, determinar si procede o no su
libertad. Lo anterior para hacer mas sdlido el principio de

seguridad jurfdica de los gobernados.
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