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privacion de libertad a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y su aplicacion al arraigo.

1. PRESENTACION

Algunos de los factores que hicieron posible en nuestro pais, durante las alti-
mas dos décadas, la sobreutilizacién del arraigo como medida cautelar y, con
ello, el abuso de una de las practicas mas controvertidas de la historia juridica
nacional, estan referidos no solo a los cada vez mas altos indices delictivos,
sino particularmente a la notoria dificultad de las autoridades persecutoras
del delito de realizar eficazmente la labor de investigacion.

Entiéndase por eficaz una persecucion penal apegada a los principios y
normas que hacen del derecho penal un instrumento protector de bienes ju-
ridicos, de los bienes juridicos de todas las personas; primordialmente, para
el derecho penal liberal, del bien juridico llamado libertad.

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos (ColDH) las sanciones
administrativas son como las penales, una expresion del poder punitivo del
Estado y que tienen, en ocasiones naturaleza similar a la de éstas [182]. En
una sociedad democratica el poder punitivo sélo se ¢jerce en la medida es-

* Ponencia presentada en el marco de las XIV Jornadas Penales, organizadas por el Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, del 3 al 6 de diciembre de 2013, en México.

ok . . ..
Directora general de estrategias para la atenciéon de derechos humanos de Segob y
miembro supernumerario de la Academia Mexicana de Ciencias Penales.
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trictamente necesaria para proteger los bienes juridicos fundamentales de los
ataques mas graves que los dafien o pongan en peligro. Lo contrario conduci-
ria al ejercicio abusivo del poder punitivo del Estado [183]. En igual sentido,
el Grupo de trabajo sobre la detencion arbitraria sostuvo que el derecho a
la libertad personal exige que los Estados recurran a la privacion de libertad
solo en tanto sea necesario para satisfacer una necesidad social apremiante y
de forma proporcionada a esa necesidad [184].

La tension entre “seguridad y derechos humanos” se manifiesta en el
arraigo en forma agravada, pues la naturaleza y la practica misma de esta
medida cautelar desmienten la compleja composicion de valores y princi-
pios que informan y limitan al derecho penal; como potestad punitiva, el
derecho penal de los Estados democraticos impone limites a la actividad
persecutora de delitos, tanto por lo que se refiere a la conducta punible
como a la responsabilidad del autor. El arraigo como figura procesal cons-
tituye una regresion peligrosa a estadios pregarantistas, en donde el pro-
cedimiento estaba basado en la detenciéon de la persona para realizar la
investigacion.

No obstante las claras muestras de las terribles implicaciones del uso del
arraigo, la practica juridica mexicana usa y abusa de la medida cautelar con
especial predileccion por las justificaciones de corte coyuntural y alarmista,
como la violencia generalizada o los altos indices delictivos; para mas tar-
de, en muchos casos, durante la consignacion o el proceso, descubrir que se
trata de conductas no graves o fuera de los supuestos previstos y autorizados
por la prevision constitucional y legal correspondientes.

El arraigo fue incorporado a la Constitucion mexicana en la reforma
penal de 2008. A pesar de las muchas voces que clamaban por su ilegitimi-
dad e inconstitucionalidad, el Constituyente optd por darle carta de natu-
raleza constitucional.

La critica a esta figura venia de tiempo atras por su incompatibilidad
con los articulos 7.5, 8.2 y 22.1 de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, pues se entiende —entonces como ahora— que con ella se
violenta, en principio, el derecho a la libertad personal y el derecho de cir-
culacién y residencia; pero, sobre todo, porque se transgreden ademas prin-
cipios elementales del debido proceso, como la presunciéon de inocencia, la
defensa y la contradiccion.

En los hechos, esto significa que en México, la autoridad, antes de con-
tar con pruebas suficientes para acusar a una persona de haber cometido

V' Caso Vélez Loor vs. Panamd. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del

23 de noviembre de 2010, serie C, nam. 218, parrs. 170y 171.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx

Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3817

CRITERIOS JURISPRUDENCIALES DE LA CORTE INTERAMERICANA 249

algtin delito, puede detenerla y mantenerla privada de su libertad, incluso
en casos en los que los indicios o sospechas del ilicito no llegan a constituir
elementos de probabilidad, como se exige para la expedicion de la orden de
aprechension. Como se vera mas adelante, la exigencia a la autoridad inves-
tigadora, respecto de los elementos en los que basa su acusacién, por parte
de los jueces, es muy menor.

II. CONCEPCION LEGALISTA Y DERECHOS HUMANOS
EN EL ARRAIGO EN MEXICO

Los individuos, los colectivos humanos y las organizaciones se encuen-
tran sujetos a la operacion sincrénica de complejos sistemas —juridicos y no
juridicos—, que regulan la interaccion social. Los campos normativos arti-
culan sistemas de pensamiento —narrativas acerca de lo debido y lo indebi-
do; de lo legal y lo ilegal; de lo justo y lo injusto, etcétera— con secuencias
de accion (dimension pragmatica).

En el caso del campo juridico, este conecta sistemas de pensamiento y
pautas de accion de conformidad con un momento del desarrollo en la cul-
tura de la juridicidad, cuya singularidad se encuentra definida y matizada
por las particularidades historicas, sociales y culturales de cada comunidad,
local o regional.

Las sociedades latinoamericanas comparten, utilizando una expresion
de Carlos Monsivdis, una suerte de aire de familia* en sus sistemas de pensa-
miento y practicas de la juridicidad. La identidad o aire de familia de la tra-
dici6n juridica latinoamericana, hasta un pasado reciente, se habia encon-
trado caracterizada, de modo destacado, por un atributo: la concepcion del
derecho como un mero sistema de reglas.

El paradigma legalista o normativista del derecho latinoamericano —
como ha expuesto Vigo en De la ley al derecho— configura un modelo que
adopté como estructura arquetipica y especifica de la juridicidad a la fex-
tualidad vy, especificamente, a la norma juridica, ejes simbolicos de las rutinas
organizacionales de razonamiento y determinacion legal.

El lexto de la norma constituye, en dicha tradicién, un supuesto gene-
ral, abstracto y permanente confrontable con un determinado campo de
eventos de orden factico o fenomenologico. En consecuencia, la legalidad,
validez o legitimidad de una accién subjetiva o colectiva, en ese sistema de
pensamiento normativo, deriva de su adecuaciéon o no a las prescripciones
positivas o negativas previstas por el enunciado normativo.

2 Monsivais, Carlos, Aires de familia. Cultura y sociedad en América Latina, Barcelona, Ana-

grama, 2000.
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El derecho concebido, de modo restricto, como un mero sistema de nor-
mas, desde esa perspectiva, propicié —utilizando una categoria propuesta
por el socidlogo francés Raymond Boudon— ¢fectos perversos o emergentes® en
los sistemas juridicos latinoamericanos.

El campo del derecho penal, en particular, las restricciones previstas
normativamente respecto del derecho humano a la libertad, son un refe-
rente obligado para reflexionar los efectos perversos de la perspectiva de
tradicion legalista del derecho, toda vez que figuras juridico-penales, como
la detencion, el arraigo o la privacion de la libertad, se encuentran carac-
terizadas, de modo rutinario, por la condiciéon de la paradoja y el dilema,
al generar en la puesta en operacion de la politica pablica penal un #po ca-
lificado de conflictos, esto es, algo mas que simples conflictos, por encontrarse
asociados, de modo sistematico, a la arbitrariedad y a la discrecionalidad
por parte de los operadores del sistema penal y, también, por sus problemas
para sustentar su razonabilidad, proporcionalidad y sentido de lo justo.

Por otro lado, tampoco debemos obviar que la construccion del sistema
penal en la mayor parte de los paises latinoamericanos se debi6 en gran me-
dida al florecimiento de los regimenes totalitarios, que impregnaron al dere-
cho penal de la influencia de las razones de Estado como justificacion para
la abusiva intromision del aparato represor en la vida civil y en los derechos
ciudadanos, como una medida para salvaguardar la seguridad del Estado.

Una derivacion de ese modelo se aprecia claramente en la politica de
seguridad publica y el derecho penal de excepcion que caracteriza, en Amé-
rica Latina, la Gltima mitad del siglo XX, con las legislaciones para comba-
tir la delincuencia organizada.

Otra muestra de ello es la proliferaciéon desde comienzos del siglo XX
del abuso de la prision preventiva, de la que la Corte ha dicho que

Es una medida cautelar y no punitiva, existe una obligacion estatal de no
restringir la libertad del detenido mas alld de los limites estrictamente nece-
sarios para asegurar que aquél no impediré el desarrollo del procedimiento
ni eludird la accién de la justicia. En este sentido, se podra ordenar la prision
preventiva de un imputado s6lo de manera excepcional y cuando, por ejem-
plo, no existan otras garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.
De esta forma, para que se respete la presuncion de inocencia al ordenarse
medidas restrictivas de la libertad es preciso que el Estado fundamente y acre-

3 La categoria efecto perverso puede apropiadamente ser reservada a tipos de situacién en

que los efectos o resultados de una forma de pensamiento y/o secuencia de acciones tienen
un caracter manifiestamente pernicioso para la interaccion social. Dicha categoria ha sido
desarrollada por Raymond Boudon en The Unintended Consequences of Social Action.
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dite, de manera clara y motivada, segiin cada caso concreto, la existencia de
los referidos requisitos exigidos por la Convencion. Proceder de otro modo
equivaldria a anticipar la pena, lo cual contraviene principios generales del
derecho, ampliamente reconocidos, entre ellos, el principio de presuncion de
inocencia.*

Este es el escenario normativo del florecimiento del arraigo como me-
dida procesal. Ante la imposibilidad de los sistemas punitivos de garantizar
los principios de necesidad, subsidiariedad y fragmentariedad del derecho
penal, se optd por expandir el derecho penal de excepcidn, arrasando mu-
chas de las garantias y derechos fundamentales ganados en el ambito cons-
titucional.

La influencia de los derechos humanos

Una de las manifestaciones del proceso de deconstruccion o, para de-
cirlo de otra manera, de la transiciéon por parte de los sistemas juridicos la-
tinoamericanos hacia un nuevo paradigma o cultura juridica, se encuentra
presente en las formas de pensar y de generar nuevas practicas juridicas
promovidas desde la perspectiva de los derechos humanos.

En ese sentido, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos ofrece la oportunidad de establecer un reconocimiento de
los atributos de un paradigma que se desplaza de la veneracién dogmatica
de la textualidad normativa hacia una visién ponderativa y argumental.

Ese desplazamiento de paradigma se observa en la importancia que ad-
quieren en el nuevo disefno constitucional, el criterio de interpretacion sis-
tematica conforme a la Constitucion; la preeminencia de los principios pro
persona, universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad, vy,
en general, las logicas hermenéuticas y deliberativas que suponen la armo-
nizacion de los derechos constitucionales con la diversidad de instrumentos
—tanto del sistema universal y como del interamericano— contenidos en
los tratados internacionales en materia de derechos humanos suscritos y
ratificados por el Estado mexicano, asi como la inclusion del control consti-
tucional y control de convencionalidad difuso, a partir de la reforma al ar-
ticulo lo. de la Constitucion federal, como un acto que debe ser ejercido por
los 6rganos jurisdiccionales del Poder Judicial de la Federacion.

Esta nueva visién esta sustentada en un ejercicio argumental e interpre-
tativo de las posibilidades y obstaculos de la intertextualidad juridica; asi

* Corte IDH, Caso Usén Ramirez vs. Venezuela. Excepcion preliminas, fondo, reparaciones y costas,

sentencia del 20 de noviembre de 2009, serie C, nam. 207, parr. 144.
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como de los sistemas de practicas institucionales y rutinas informales de las
organizaciones y de los operadores del sistema juridico. Es decir, un sistema
complejo de valoraciones que con aquella imagen descrita por Kafka, en la
novela £/l proceso, donde el operador del derecho es solo y simplemente un
guardian de la ley.

El nuevo paradigma reivindica la funcién del operador del derecho
como un agente social que es garante de la salvaguarda de los principios
que sustentan lo justo vy, sobre todo, el sentido del respeto irrestricto a la
dignidad de toda persona.

III. RESPETO A LA DIGNIDAD DE LA PERSONA, PROPORCIONALIDAD
Y DERECHO A LA LEGALIDAD EN LA DETENCION
Y EL ARRAIGO

La jurisprudencia de la Corte Interamericana utiliza la ponderacion
como técnica interpretativa y argumental cuando judicialmente la subsun-
ci6én ha sido insuficiente para evitar la afectaciéon de los derechos humanos
de una persona.

La ponderacion, ademas de establecer una valoracion del contexto nor-
mativo de un caso especifico de probables violaciones a derechos humanos,
recaba las deliberaciones entre los actores institucionales vinculados al caso
y la persona que reclama que ha ocurrido en su perjuicio una violacién a
sus derechos fundamentales.

La ponderacién se establece como un conflicto entre principios pre-
sentes en la norma juridica. La necesidad de este ejercicio ha quedado po-
sitivado en la Constitucién a partir de las reformas de 2011, que implican
para la actividad judicial en el proceso penal, un control no solo de la lega-
lidad en sentido amplio, sino muy especialmente de la convencionalidad,
a partir de la cual se obliga a los juzgadores a resolver sobre la privacion
de libertad, como detencién o como arraigo, a la luz de los instrumentos
y resoluciones de derechos humanos derivados de los sistemas regionales e
internacionales de proteccion de derechos.

Un aprendizaje que se deriva del examen de algunos criterios jurispru-
denciales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, acerca de la
figura de las diversas modalidades de la restricciéon del derecho humano a
la libertad personal, tiene que ver con el postulado de respeto de la digni-
dad de la persona, que exige que la aplicaciéon de la ley penal o administra-
tiva no se conviertan en un fin en si mismo.

Si la ley se aplica de manera formalista, es decir, sin atender los efectos
que produce la medida o sancién en las personas detenidas o descuidando
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las acciones en virtud de su calidad de garante frente al detenido, se con-
vertiria la medida o sancién en un si mismo, haciendo entrar en conflicto
legalidad y respeto de la dignidad de las personas.

A diferencia de la perspectiva normativista que busca establecer la sub-
suncién del hecho a la descripcién de la norma juridica, el sistema de pon-
deracion desde la perspectiva de derechos humanos establece un régimen
de interpretacién contextual e interaccional, bajo el cual la detencién como
circunstancia prevista por el régimen normativo debe garantizar para la
persona detenida condiciones de la detencion —materiales, de trato y cui-
dado— de conformidad con estandares minimos internacionales y estable-
ce en esa interaccion el papel de garante —de la salud y bienestar del dete-
nido— a cargo del Estado.

El principio de respeto de la dignidad de la persona se conecta a la obli-
gacion del Estado a una intervencion sustentada en la proporcionalidad de
la medida, a la utilidad de la medida, a la prohibicién de la tortura y a las
penas o tratos inhumanos o degradantes, asi como para evitar condiciones
de vulnerabilidad del detenido al impedir establecer la red social que gestio-
nar las acciones de asistencia juridica que el caso amerite.

El principio de respeto de la legalidad se encuentra vinculado a la taxa-
tividad de las previsiones de las infracciones y/o los delitos, asi como de las
sanciones (exigencia de ley formal y estricta). Asimismo, implica la materia-
lizacion de los beneficios procesales de defensa que la ley prevea, asi como
el control judicial del procedimiento bajo condiciones de imparcialidad y el
respeto a la presuncion de inocencia. También, la motivacion y fundamen-
tacion de la intervencién de los operadores del sistema juridico.

A nuestra revision y analisis de criterios jurisprudenciales emitidos por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en las que se alude a la figura
de la detencién, encontramos factible identificar que esta potestad del Estado,
prevista en diversos ordenamientos juridicos de los Estados parte de la Orga-
nizacion de Estados Americanos, se estructura en cada caso concreto bajo la
forma de la pretension de una colision de valores o principios confrontados al
derecho humano a la libertad, que parece obligar al Estado a establecer una
medida restrictiva de la libertad. Entre esos valores confrontados al derecho
humano a la libertad se alude, en algunos casos, a la obligacién de salvaguar-
da de la seguridad publica y, en otros, a generar las condiciones necesarias
para garantizar que una persona no escape a la accion de la justicia.

Identificar un conjunto abierto de prescripciones juridicas, vinculadas,
en un sentido amplio, a una colisién de principios que por un lado aluden
a valores tales como la seguridad publica o favorecer las condiciones para
que un probable responsable no eluda la accion de la justicia, y por otro se
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confrontan con el derecho a la libertad personal, la proporcionalidad, la
presuncién de inocencia, el debido proceso, entre otros.

Asi como de la intervencién de una serie diversa de operadores del
Estado, cuya actividad se despliega como una manifestaciéon sancionadora
del derecho, en sentido amplio, y no solo del derecho penal —aquel que or-
bita entorno de la textualidad del Codigo Penal—, sino que abarca sectores
como el derecho administrativo o el derecho penitenciario. Todo aquello
—como dirfa Sanchez-Ostiz>— que podria englobarse bajo la denomina-
cion comun de derecho sancionador.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos es
prolifica en identificar la figura de la detencién, particularmente en su as-
pecto negativo, como detencién arbitraria, por contravenir las disposiciones
de la Convencién Americana y otros instrumentos interamericanos.

La detencién policial, el arraigo en establecimientos administrativos o la
prision preventiva son algunos de los eventos facticos que establecen campos
de interaccion entre las personas y los encargados de hacer cumplir la ley.
Interaccion que es de observar obedece a esquemas normativos, rutinas insti-
tucionalizadas o eventos para los cuales parece no existir un esquema norma-
tivo previo y ante la incertidumbre se realizan acciones de orden discrecional.

Respecto de la aplicacion material del arraigo como forma de privacion
de la libertad, es adecuado decir, tal como sostiene la Corte Interamericana,
que toda persona privada de libertad tiene derecho a vivir en condiciones
de detencién compatibles con su dignidad personal.®

Como responsable de los establecimientos de detencion, el Estado se encuen-
tra en una posicion especial de garante de los derechos de toda persona que
se halle bajo su custodia. Esto implica el deber del Estado de salvaguardar la
salud y el bienestar de los reclusos y de garantizar que la manera y el método
de privacion de libertad no excedan el nivel inevitable de sufrimiento inhe-
rente a la detencién. En este sentido, los Estados no pueden invocar privacio-
nes econdmicas para justificar condiciones de detencion que no cumplan con los
estandares minimos.’

Los razonamientos aducidos por la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana, en la hipétesis de que una autoridad emite un acto que le depa-

> Sanchez-Ostiz, Pablo, Fundamentos de politica criminal. Un retorno a los principios, Madrid,
Marcial Pons, 2012, pp. 34 y 35.

6 Caso Diaz Peia vs. Venezuela. Excepcion preliminas;,_fondo, reparaciones y costas, sentencia del
26 de junio de 2012, serie C, nim. 244, parr. 135.

7 Corte IDH, Caso Vera Vera y otra vs. Ecuador, sentencia del 19 de mayo de 2011, serie C,
nam. 224, parr. 42.
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ra un perjuicio, impone que la determinacion de esas autoridades no solo
busque justificaciéon en el imperio de la ley, sino que los efectos materiales
de esa determinacién no puedan desligarse del imperio del derecho, esto
es, de la Constitucion, de los principios; la contradiccion entre las formali-
dades de la determinacién legal y las condiciones materiales derivadas de
esa resolucion para la integralidad de derechos de la persona es respon-
sabilidad del Estado, por lo que es recusable por violatoria a los derechos
humanos por parte de los intérpretes y argumentadores, bajo el paradigma
del Estado constitucional de derecho.

Al respecto es pertinente hacer referencia a tres aspectos a los que ha he-
cho alusion Robert Alexy:® los derechos humanos han adquirido “un efecto
de irradiacion” sobre el sistema juridico, cuyo resultado es la ubicuidad de
los derechos constitucionales; los derechos constitucionales se encuentran
vinculados al principio de proporcionalidad; el contenido de los derechos
constitucionales se ha expandido mas all4 de los derechos constitucionales
clasicos, que se restringian a la accién negativa u omision estatal, para in-
corporar la accion positiva del Estado respecto de la salvaguarda y la garan-
tia del respeto, promocién y desarrollo de los derechos humanos.

El proceso de constitucionalizaciéon de las practicas de las organiza-
ciones encargadas de la procuraciéon y administracion de justicia, bajo la
perspectiva de derechos humanos, hace necesaria una profunda y radical
reflexion acerca de los contextos mas amplios en los que esas practicas ocu-
rren, para efecto de formular rutas de solucién que permitan la viabilidad
y eficacia de los cambios en nuestra cultura juridica, principalmente en el
desarrollo de buenas practicas que materialicen el principio pro persona y
garanticen la accesibilidad a la justicia por parte de la ciudadania. Al res-
pecto, debe atenderse la siguiente consideracion de Atienza:

A mi me parece que la explicacion de fondo —y obvia— de que si el Dere-
cho es un subsistema del conjunto social, no parece que ese subsistema pueda
dejar de reflejar el conflicto estructural que caracteriza nuestras sociedades;
el Derecho no puede dar siempre una solucion justa si opera en el marco de
una sociedad que dista de ser justa. Por eso la conciencia de lo tragico, el sen-
timiento de pesar o de sacrificio, deberia cumplir, precisamente, la funcién de
recordar a los juristas (a los jueces) su deber (como ciudadanos) de contribuir
al cambio social de manera que disminuya la dimension de lo tragico en el
Derecho.’

Alexy, Robert, Derechos sociales y ponderacién, México, Fontamara, 2007, pp. 45-51.
9 Prélogo de Manuel Atenza al texto de Lariguet, Guillermo, Dilemas y conflictos trdgicos.

Una investigacion conceptual, Pera, Palestra-Temis, 2008, p. 25.
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IV. LA DETENCION Y LA PRIVACION DE LA LIBERTAD A LA LUZ
DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS Y SU APLICACION AL ARRAIGO

La figura procesal del arraigo mexicano constituye una medida de na-
turaleza cautelar que consiste en la privacion de la libertad de una persona
con fines de investigacion. La prevision constitucional y procesal federal del
arraigo esta determinada por ciertos supuestos:

* A solicitud del agente del Ministerio Pablico.

* Decretada por autoridad judicial.

* Modalidades de tiempo y lugar que la ley sefiale.

* Sin que exceda de 40 dias, prorrogables siempre que el agente del
Ministerio Pablico demuestre que subsisten las causas que le dieron
origen, la duracién total del arraigo no podra exceder de 80 dias.

* Siempre que sea necesario para el éxito de la investigacion, la protec-
cién de personas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo fundado de
que el inculpado se sustraiga a la accion de la justicia.

El articulo 133 bis del Codigo Federal de Procedimientos Penales, fijan-
do un estandar de posibilidades menos exigente que el texto constitucional,
establece que el arraigo domiciliario:

* Podra ser decretado por la autoridad judicial.

* A peticion del agente del Ministerio Pablico.

* Tratandose de delitos graves.

» Siempre que sea necesario para el éxito de la investigacion.

* La proteccién de personas o bienes juridicos.

* Cuando exista riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga a la
accion de la justicia.

* Se prolongara por el tiempo estrictamente indispensable, no debiendo
exceder de 40 dias.

El afectado podra solicitar que el arraigo quede sin efecto cuando con-
sidere que las causas que le dieron origen han desaparecido. Supuesto para
el que establece que la autoridad judicial escuchara al agente del Ministerio
Puablico y al afectado, y resolvera si debe o no mantenerse.

Por tratarse de una forma restrictiva de la libertad, deberia de que-
dar claro que las circunstancias de urgencia y flagrancia y las consecuentes
exigencias a la autoridad investigadora se mantienen vigentes. Lo anterior,
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porque esta forma de privacion de libertad no supone una excepcion a las
reglas que para la detencién exigen la Constitucion y la ley a la autoridad
en materia de legalidad.

No obstante, pareciera que la vaguedad con que el Godigo Federal de
Procedimientos Penales y otros ordenamientos estatales regulan el arraigo,
favorece la extrema discrecionalidad con que se tramita esta forma privativa
de libertad.

A pesar de su naturaleza cautelar extraordinaria, la practica del arraigo
le ha convertido en instrumento de uso regular, como si la ley autorizara a,
sin detener a la persona, arraigarla sin control judicial de la detencion.

El arraigo implica la detencion de la persona, y es por ello que la tra-
mitacion de la solicitud de arraigo deberia estar mas dirigida a garantizar
tanto la legalidad de la detencién como de la medida, y no, como se realiza
en la practica, favorecer la falta de elementos del agente del Ministerio Pa-
blico con la disposicion de la libertad de la persona.

En este sentido la CA y la jurisprudencia de la CI se han pronunciado por
“los numerales 2 y 3 del articulo 70. establecen limites al poder pablico y pro-
hiben expresamente tanto las detenciones ilegales como las arbitraria. Segin
el primero de tales supuestos normativos, nadie puede verse privado de la li-
bertad sino por las causas, casos o circunstancias expresamente tipificadas en
la ley (aspecto material), pero ademas, con estricta sujecion a los procedimientos
objetivamente definidos en la misma (aspecto_formal)”."

Que la restriccion de libertad pueda extenderse en el tiempo hasta 80
0 90 dias, como de hecho ha sucedido, nos obliga a revisar detenidamente
los criterios de la Corte Interamericana, dado que hasta el momento en que
se escriben estas palabras, no ha habido ninguna sentencia interamericana
sobre el arraigo; el analisis versara sobre los parametros establecidos por la
propia Corte tanto a la detencién como a la prisiéon preventiva.

En este sentido, el articulo 7.5 de la Convencién Americana es muy
precisa al determinar el compromiso de los Estados de que toda persona
detenida o retenida sea llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario
autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, y también establece
que tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser pues-
ta en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso.

10 Corte IDH, Caso Instituto de Reeducacién del Menor vs. Paraguay. Excepciones preliminares,

Jondo, reparaciones y costas, sentencia del 2 de septiembre de 2004, serie C, nim. 112, parr. 224;
en relacion con el Caso Chitay Nech_y otros vs. Guatemala. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones
y costas, sentencia del 25 de mayo de 2010, serie C, nam. 212, parr. 90, entre otras.
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El conjunto de derechos fundamentales afectados por las circunstancias
en que se practica el arraigo, hacen de esta medida una de las mas lesivas
para la persona humana. El arraigo se ejecuta en establecimientos habilita-
dos para tal fin, sin ningtin control ni supervision de lo que ahi sucede, por
lo tanto, es importante tomar en cuenta no solo los derechos relacionados
al debido proceso, sino también aquellos que van dirigidos a proteger a las
personas en circunstancias de reclusion.

1. De la detencion y la tramatacion del arraigo

Con la finalidad de economizar espacio y tiempo, permitaseme hacer
un analisis detallado del arraigo, implicando en este a la detenciéon y algu-
nos aspectos de las restricciones que a la libertad, materialmente, se llevan a
cabo durante la ejecucién del arraigo.

Las tnicas posibilidades legales de detener a una persona son, de acuer-
do con la ley, la urgencia, la flagrancia y la ejecucién de una orden de apre-
hension. El arraigo no implica, tal como se practica actualmente, ninguna
de ellas.

La distorsion con que opera el arraigo permite a la autoridad evadir el
control judicial de la legalidad de la detencién. Los supuestos de urgencia y
flagrancia obligan al agente del Ministerio Publico a poner a disposiciéon de
la autoridad judicial, en un término de 48 horas, al detenido.

En ocasiones, ante la detencién de una persona sin mandamiento ju-
dicial y su presentacion a rendir declaracién ministerial en calidad de pro-
bable responsable, el agente del Ministerio Pablico decreta “caso urgente”
ante la gravedad del delito," y con solo la mera advertencia ministerial de
evasion de la accion de la justicia, solicita el arraigo, aunque no consten
mayores elementos que permitan satisfacer las exigencias legales para la
expedicion de la orden de aprehension.

En el caso del arraigo, la autoridad ministerial no presenta con la solici-
tud de arraigo la puesta a disposiciéon de la persona, cuando en realidad se
trata de una forma de privacion de libertad, por lo que el control de legali-
dad de la detencion formalmente no se lleva a cabo, ni en este, ni en ningun
otro momento, pues, en la mayoria de los casos, antes de vencerse el arraigo

1" Si bien el arraigo se solicita por un delito grave, es posible que la consignacién se

presente por uno no grave, es decir, por uno que no permite como supuesto el arraigo. El
insuficiente control judicial de las garantias del debido proceso promueve la discrecionalidad
de la autoridad ministerial. Recomendacion 02/2011, Comisiéon de Derechos Humanos del
Distrito Federal, p. 10.
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el agente del Ministerio Pablico tramita la consignacién sin detenido, soli-
citando una orden de aprehension que se ejecuta en el momento mismo en
que el arraigado sale del lugar de custodia.

La exigencia legal de la inmediata “puesta a disposicion de la persona
ante autoridad judicial” permite equilibrar el control que, de facto, la au-
toridad administrativa ejerce sobre el ciudadano; busca protegerle de ar-
bitrariedades ¢ incluso de detenciones ilegales, es el juez el garante de los
derechos del ciudadano y es, asimismo, el 6rgano de control de los actos de
autoridad, especialmente de aquellos tan invasivos de los derechos ciuda-
danos.

La CoIDH ha sostenido que el articulo 7.5 de la CI dispone que la detencion
de una persona, debe ser sometida sin demora a revision judicial [46]. En este
sentido, la Corte ha senalado que el control judicial inmediato es una medida
tendiente a evitar la arbitrariedad o ilegalidad de las detenciones, tomando
en cuenta que en un Estado de Derecho corresponde al juzgador garantizar
los derechos del detenido, autorizar la adopcion de medidas cautelares o de coer-
ci6n cuando sea estrictamente necesario y procurar, en general, que se trate
al inculpado de manera consecuente con la presuncién de inocencia [47]."

En otras ocasiones, como pudo comprobar la Comisiéon de Derechos
Humanos del Distrito Federal (CDHDF)," es posible que personas que es-
tan siendo declaradas como testigos, incluso con varios dias de presentacion
ante la autoridad ministerial, son convertidas inmediatamente en investiga-
dos y sujetos a solicitud de arraigo, sin que la autoridad judicial revise cuida-
dosamente si se cumplen o no las exigencias legales para la detencion; basta
con que el agente del Ministerio Publico lo solicite aportando algunos datos
relativos a las sospechas de que la persona haya participado en actividades
delictivas y la eventual evasion.

Muy recientemente, a propoésito de un caso contra México, la Corte
Interamericana sostuvo que 5 dias sin que existiera un control judicial de la
detencion'* generd la vulneracion del articulo 7.5 de la Convencién Ameri-
cana, citado lineas arriba.

12 Corte IDH, Caso Fleury y otros vs. Haiti. Fondo y reparaciones, sentencia del 23 de noviem-
bre de 2011, serie C, nim. 236, parr. 61.

13 Expediente de Queja relacionado con la AP FAO/AO-4/T1/147/10-01; Recomen-
dacion 02/2011, Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, Violaciones a derechos
humanos con motivo de la solicitud, expedicion y condiciones en las que se aplica el arraigo en el Distrito
Federal, pp. 9y 10.

14 Corte IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, sentencia del 26 de noviem-
bre de 2010, parr. 102.
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En una sentencia de 2012, la CI ha establecido que la CI no establece una
limitacion al ejercicio de la garantia establecida en el articulo 7.5 de la CI
con base a las causas o circunstancias por las que la persona es retenida o de-
tenida. Por lo tanto en virtud del principio pro persona, esta garantia debe ser
satisfecha siempre que exista una retenciéon o una detencién de una persona a
causa de su situaciéon migratoria, conforme a los principios de control judicial
e inmediacion procesal [197]. Para que constituya un verdadero mecanismo
de control frente a detenciones ilegales o arbitrarias, la revision judicial debe
realizarse sin demora y en forma tal que garantice el cumplimiento de la ley
y el goce efectivo de los derechos del detenido, tomando en cuenta la especial
vulnerabilidad de aquél [198]."

En ninguno de los casos senalados, la persona arraigada conoce, inme-
diatamente con la detencién, los términos precisos de la acusacion, sola-
mente hasta el momento de rendir declaraciéon ministerial o al momento de
la “audiencia” ante el juez por la solicitud del arraigo.

Sobre este aspecto de las violaciones a los derechos del ciudadano, la
Corte ha sido enfatica al establecer que los motivos y razones de la deten-
cién deben darse cuando esta se produce, como una medida para impedir
detenciones ilegales o arbitrarias en el momento mismo de la detencion, al
tiempo que representa una garantia del derecho de defensa.'®

Aln mas, la Corte Interamericana ha establecido que mencionar ex-
clusivamente el fundamento de la detencién no satisface los requisitos del
articulo 7.4 de la Convencion Americana. Basicamente dice la Corte: “la
persona detenida debe tener claro que estd siendo detenida”,'” asi como ser
informada de los hechos y bases legales en los que se basa su detencion.

De acuerdo con el articulo 8.2.b, de la Convenciéon Americana, la Corte
ha establecido que es necesario que la notificaciéon ocurra previamente a que
el inculpado rinda su primera declaracion ante cualquier autoridad publica.

La sentencia del Caso Barreto Leyva'® ahonda en este sentido estableciendo:

15 Sentencia Caso Nadegue Dorzema y otros vs. Repiiblica Dominicana. Fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 24 de octubre de 2012, serie C, nim. 251, parr. 136; en relacién con las sen-
tencias Caso Tibi vs. Ecuador. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 7
de septiembre de 2004, serie C, nam. 114, parr. 118 'y Caso Vélez Loor vs. Panamd..., cil., parr.
107, asi como Caso Bayarri vs. Argentina. Excepcion preliminas; fondo, reparaciones y costas, sentencia
del 30 de octubre de 2008, serie G, num. 187, parr. 67.

16 Corte IDH, Caso Juan Humberto Sanchez vs. Honduras. Excepcién preliminay, fondo, reparacio-
nes y costas, sentencia del 7 de junio de 2003, serie C, num. 99.

17 Corte IDH, Caso Chaparro Alvarez v Lapo Iiiiguez, sentencia del 21 de noviembre de
2007, serie C, nim. 170, parr. 73.

18 Corte IDH, sentencia del 17 de noviembre de 2009, serie C, ntim. 206, parr. 28; véase,
Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala, sentencia del 20 de junio de 2005, serie C, nam. 126, parrs.

67y 68.
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La transicion entre investigado y acusado —vy en ocasiones incluso condena-
do— puede producirse de un momento a otro. No puede esperarse a que la
persona sea formalmente acusada o que se encuentre privada de la libertad
para proporcionarle la informacién de la que depende el oportuno ejercicio
del derecho a la defensa.

Otro conjunto de derechos que se violentan entre la detencién y la so-
licitud del arraigo, es el de defensa adecuada y oportuna. Mientras quien
dispone de la libertad de la persona es el agente del Ministerio Pablico, es
muy probable que no se solicite la presencia del defensor, ni se le comuni-
que la solicitud de arraigo. Este hecho dificulta enormemente la defensa
de la persona, al impedirle la asistencia letrada incluso durante la llamada
audiencia de arraigo."

La Corte Interamericana ha afirmado en diversas resoluciones que el
derecho a la defensa surge en el momento en que se ordena investigar a una
persona (desde el momento mismo de la detenciéon). Impedir a este contar
con la asistencia de su abogado defensor es limitar severamente el derecho
a la defensa, lo que ocasiona desequilibrio procesal y deja al individuo sin
tutela frente al ejercicio del poder punitivo.?

Los derechos de audiencia e inmediacion procesal dificilmente pueden
ser salvaguardados cuando, en muchas ocasiones, la presencia del juez esta
exclusivamente referida a la mera tramitacion de la solicitud del agente del
Ministerio Publico, en el sentido de, por un lado, limitarse a escuchar al
investigado sobre st esta de acuerdo o no con la medida vy, por otro, cuando
es frecuente que la audiencia se lleve a cabo en condiciones poco favorables
para la persona detenida, incluso, fuera del local del juzgado como fue do-
cumentado en casos del Distrito Federal.”!

2. La laxitud de los jueces en cuanto al tiempo

En primer lugar, es importante destacar que a pesar del riguroso control
del tiempo que una persona puede estar sujeta a la autoridad administrati-
va, antes de ser puesta disposicion del juez, que prevé la legislacion mexica-
na (48 horas, excepcionalmente duplicable), tratandose de casos de arraigo,
la CDHDYF documenté que suele ser practica en las agencias del Ministerio

19" Idem. “En 17 de 92 casos —documentados por la CDHDF—, la persona no conté con
asistencia de abogado defensor publico o particular durante la audiencia de arraigo™, p. 10.

20 Corte IDH, Caso Barreto Leyva vs. Venezuela. .., cit., parr. 63.

21 Recomendacién 02/2011, pp. 10y 11.
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Publico, la poca atencidén a estos términos, pues como se ha establecido, en
algunos casos, la espera en la sede ministerial para la toma de declaracién
puede durar algunos dias, sin que las personas puedan dejar el estableci-
miento ministerial; después, cambiarle la calidad juridica y solicitar, por
tanto, el arraigo al juez.

En sede judicial también ha podido comprobarse la diferencia de tiem-
pos con que los jueces resuelven sobre la solicitud: antes de 48 horas el
25.92% de jueces encuestados; 51.84% entre el mismo dia de la peticion,
12 horas e inmediatamente.?

Finalmente, es importante mencionar respecto de la resoluciéon del
arraigo, que su duracion, al menos en el Distrito Federal, como bien ha
comprobado la CDHDY en la Recomendacién 02/2011, se autoriza por
30, prorrogables por 30 mas y hasta 90, atendiendo a legislaciéon contra la
delincuencia organizada local, de dudosa aplicacién, pues es una materia
reservada al Congreso de la Union.

Respecto del computo de los tiempos de la detencion es necesario des-
tacar que, tal como se ha aplicado el arraigo, la autoridad ministerial ha
encontrado la manera de ignorar los estrechos tiempos legales que la Cons-
titucion autoriza para las detenciones sin intervencion judicial y que, en el
caso del Distrito Federal analizado aqui, esos tiempos se ven agravados por
la insuficiente intervenciéon judicial, dejando en estado de indefension al
arraigado por un numero importante de dias e incluso meses.

Este tiempo, durante el que se detiene, arraiga y consigna a una per-
sona, no cuenta para el computo de la prision en el caso en que llegase a
ejecutarse esta pena; la regulacion respectiva es omisa respecto del tiempo
del arraigo, y como virtualmente no hay detencion, este tiempo privado de
libertad afecta gravemente la situacion de la persona.

El arraigo implica un estado de indefension que va de la detencion a la
consignacion judicial, si esta tltima llega a ser solicitada; en expresion tem-
poral, como se ha visto, puede significar varios dias, incluso meses.

Por lo que se refiere al momento de la consignacién, es preocupante
que, a pesar de la resolucion positiva del arraigo, se permita a los agentes
del Ministerio Publico tramitar la consignacién sin detenido, y dado que
no hay aparentemente afectacion a la libertad de la persona, el juez puede
tomarse su tiempo para resolver la consignacion, entre 1y 10 dias,* como
se comprobd en el Distrito Federal, y entonces, librar finalmente la orden
de aprehension, como si la persona materialmente se encontrara libre. Una
vez detenido, deberia decirse retenida, comienza el computo de las 72 para

22 Ihidem, nota 39.

2 Ibidem, p. 13.
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la determinacién de su situacion legal, o se le dicta auto de formal prisién o
se le deja en libertad por falta de elementos.

Tampoco existe una supervision judicial sobre la trasposicion de los tiem-
pos entre la vigencia del arraigo y la ejecucion de la orden de aprehension.
Es posible, por tanto, que a pesar de contar con la orden de aprehension, no
se levante el arraigo para ejecutarla y poner a la persona a disposicion del
juez.

Poco menos de cien dias privado de la libertad sin que se le garanticen
minimamente los derechos basicos, como saber quién le acusa y de qué, de
defensa, de audiencia, de inmediacién y de contradiccion.

3. La inexistencia de medidas de control y la falta de recurso judicial
procedente contra la orden de arraigo

Una forma mas de ilustrar la indefensiéon del ciudadano frente a un
arraigo decretado en las condiciones arriba expuestas, consiste en la nula
supervision judicial tanto de la situacion legal como de las condiciones del
arraigo. A pesar de que efectivamente el juez puede imponer medidas para
controlar el arraigo, como solicitar se informe de la forma de ejecucion; los
avances de la investigacion cada 15 dias; o informar sobre el cumplimiento
de las condiciones impuestas, estas medidas no son verificadas por los jue-
ces, ni tampoco prevén consecuencias respecto de su incumplimiento y no
se sabe de ningan juez que se haya presentado nunca en el Centro de Arrai-
gos a verificar las condiciones de restriccion de la libertad.

Por otro lado, un tema inquietante respecto de la proteccion de los
derechos de los ciudadanos frente a los actos arbitrarios de la autoridad
es la imprecision respecto de los recursos judiciales que aplican en contra
de la resoluciéon de arraigo. Para la mayoria de los jueces encuestados
por la CDHDYE, el tnico recurso procedente es el juicio de amparo, otros
incluyen también el de revocacion; sin embargo, resulta preocupante que
para una minoria no exista recurso alguno;** esto tltimo esta muy vincu-
lado a la desproteccion del derecho de impugnacién con recursos judicia-
les adecuados, pues no se le informa al arraigado sobre las herramientas
legales con que cuenta para combatir la resolucion, porque no hay clari-
dad de cuéles son.

En términos reales, la falta de precision de las reglas de aplicacion del
arraigo, la insuficiente regulacién procesal, aunados a la falta de criterios ju-
risdiccionales dirigidos a la proteccion de los derechos del debido proceso, y

24 Ibidem, nota 44, p. 13.
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muy especialmente al inexistente control de legalidad por parte de los jueces,
los agentes del Ministerio Pablico pueden, sin mayor obstaculo ni conse-
cuencia, eludir las exigencias constitucionales y convencionales de la deten-
ciéon y la privacion de la libertad, contraviniendo los principios de respeto
a los derechos humanos que sustentan al Estado constitucional de derecho.
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