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LA INEFICACIA DE LOS DERECHOS HUMANOS EN EL ARRAIGO

Javier Alberto Garcia Gonzalez’

INTRODUCCION

Las préximas lineas se realizaron tomando la postura del ministro José Ramén Cossio en
el amparo directo en revision 1250/2012 (arraigo) y se enfocaran, en especifico, al estudio
sobre la figura del arraigo, ya que en muchas conferencias, publicaciones o coloquios, se
tocan los temas de la supremacia de la Constitucion y de la nueva forma de interpretar las
normas; pero a raiz de la reforma del 10 de junio de 2011 en materia de arraigo cabe
preguntarse: ¢las autoridades realmente aplican los principios los derechos humanos
establecidos en la constitucién y en los tratados? ¢ En el arraigo, las normas relativas a los
derechos humanos se interpretan de conformidad con la Constitucién y los tratados? ¢ Se
garantiza la proteccion mas amplia a un arraigado? ;Las autoridades cumplen con su

obligacion de respetar y garantizar los derechos humanos?

! Miembro de la Redipal. Abogado, funcionario publico en el gobierno del estado de Jalisco, México. Correo
electronico: javiergarcia379@hotmail.com



PROBLEMATICA

A 5 afios de que entr6 en vigor la reforma del 10 de junio de 2011 en materia de derechos
humanos que reformo6 el articulo 1 constitucional e integralmente la estructura del Poder
Judicial de la federacién, dada la recomendacién que hace la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Rosendo Radilla Pacheco?, no hay dudas, porque quedd
estipulado a nivel constitucional, que todas las autoridades tienen la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.

Como antecedente a la reforma en materia de derechos humanos, en el Diario
Oficial de la Federacion el 18 de junio de 2008% se reformaron diez articulos de la
Constitucion en materia de seguridad y justicia; sin embargo, no se circunscribi6¢ al
establecimiento del sistema procesal penal acusatorio, sino que se traté de una reforma
integral que incluy6, ademas, los ejes de la regulacién de otros aspectos en materia de
seguridad publica, extincion de dominio, ejecucién de sanciones y el régimen especial

contra la delincuencia organizada.

En efecto, ademas de establecerse un sistema penal que brindara mayor
proteccién a los derechos humanos y garantias a los ciudadanos, también se dispuso una
regulacion especial que circunscribiera a la delincuencia organizada con el propésito de
establecer mecanismos que permitieran hacerle frente. Debe recordarse que dada la
compleja situacion de inseguridad y violencia que prevalecié en el pais en el pasado
reciente, se hizo necesaria la prevision de una figura excepcional como lo es el arraigo

El articulo undécimo del transitorio del decreto de reforma constitucional publicado
en el Diario Oficial de la Federacién el 18 de junio de 2008, establecié que /a figura del
“arraigo domiciliario”, podra solicitarse al juzgador cuando se trate de delitos graves,
siempre que dicha medida sea necesaria para el éxito de la investigacion, la proteccion de
personas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo fundado de que el inculpado se
sustraiga a la accion de la justicia y que de decretarse el establecimiento de esta medida,

su vigencia tiene una duracion maxima de cuarenta dias®.

2 Expediente 912/10 varios. Suprema Corte de Justicia de la Nacién.
3 http://www.diputados.gob.mx/sedia/biblio/archivo/SAD-07-08.pdf
4 http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5046978&fecha=18/06/2008
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El antecedente que nos lleva a abordar el tema es el suscitado el 8 de mayo de
2012, en el que se realizé una denuncia de hechos en contra de una persona del sexo
masculino, quien fue puesto a disposicién del agente del Ministerio Publico Especial de
Delitos Familiares, Sexuales y Adolescentes del Estado de Aguascalientes como probable
responsable de la comisiéon de los delitos de corrupcion de menores, violacion y abuso
sexual en agravio de una menor, por lo que dicha autoridad decreté la retencién
ministerial, posteriormente, visto el estado procesal que guardaban las diligencias de la
averiguacion previa, se sefialé que era procedente la solicitud de arraigo en virtud de que
de las constancias de antecedentes, los delitos por los cuales se integré la indagatoria
eran los de corrupciéon de menores, violacién y abuso sexual previstos y sancionados en
la legislacion penal para el estado de Aguascalientes. De lo anterior, el juez quinto penal
de Aguascalientes decret6 la peticion con la finalidad de recabar elementos probatorios
para acreditar su probable responsabilidad en la comision de esos hechos y por existir la
posibilidad de que se sustrajera a la accion de la justicia. Por esta ultima determinacion se
agravia el detenido mediante el juicio de amparo, y el presidente del Alto Tribunal,
después de varias etapas procesales, mediante acuerdo de 20 de septiembre de 2012
ordend turnar los autos al ministro José Ramén Cossio Diaz para su estudio, analisis y
presentacién en el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN), a dicho

asunto se le asigné el numero de amparo en revision 546/2012.

En la propuesta se analizé que los actos reclamados eran la detencion, la
privacion de la libertad y el arraigo decretado en contra del quejoso y que el juez de
amparo decreté el sobreseimiento del juicio, en términos del articulo 74, fraccién IV, de la
Ley de Amparo, ante la negativa de las autoridades sefialadas como responsables de
haber emitido los actos que en la demanda se les reclamé.

El ministro ponente mencion6 que haria una adecuacién al proyecto con base en
el criterio sustentado en la accion de inconstitucionalidad 29/2012, en la cual sélo se
establecieron los efectos en caso de concesion del amparo y en la cual se declaré la
invalidez del articulo 291 de la legislacién penal del estado de Aguascalientes, por lo
tanto, la orden de arraigo dictada en contra del quejoso resulté ilegal por la falta de

fundamentacién y motivacion al estar sustentada en un articulo declarado inconstitucional



en la accién anteriormente identificada, lo cual fu aprobado por mayoria de siete votos a

favor del proyecto modificado®.

Es asi como el proyecto en la accién 29/2012 implicitamente aceptd la
constitucionalidad de dicho articulo undécimo transitorio y con ello la figura del arraigo; sin
embargo, se cree que se esta haciendo una lectura equivocada del precedente.

Haciendo un andlisis de la posicion del ministro José Ramén Cossio® en el amparo
directo en revision 1250/12 (arraigo), la finalidad del articulo transitorio en comento era
ampliar la competencia material para la emisiéon de las érdenes de arraigo a los delitos
graves’ (homicidio doloso, violacién, secuestro, trata de personas?), esta afirmacién tenia
un sentido puramente descriptivo frente a la posibilidad de que las legislaturas locales
emitieran leyes que establecieran la posibilidad de emision de 6rdenes de arraigo por
parte de la autoridades locales.

En los precedentes (sefiala el ministro José Ramén Cossio) “nunca se evalué el
transitorio como parte de parametro de regularidad de las normas legislativas que
establecian el arraigo (en ese caso, del estado de Aguascalientes), sino que simplemente
se le excluyé del mismo”, considerando que las autoridades locales no eran competentes
para emitir normas que contemplaran el arraigo por parte de autoridades locales y que el
articulo décimo primero transitorio no les resultaba aplicable.

5 Los efectos de esta sentencia se sustentaron con base en la mencionada accion de inconstitucionalidad,
aunque con mayor amplitud puesto que se determiné constreifiir al juez de la causa penal a que, mediante un
auto que emita en la etapa procedimental en que se encuentre el juicio penal, determine qué pruebas deben
excluirse de toda valoracion, por estar inmediata y directamente relacionadas con el arraigo, que son aquéllas
que no hubieran podido obtenerse a menos de que la persona fuera privada de su libertad personal mediante
dicha medida, lo cual debe hacer del conocimiento de las partes en el juicio. Por tltimo, el ministro presidente
menciond que lo particularmente valioso es precisamente hacer esa determinacion, en cuanto al parametro de
exclusion, que se elabora precisamente en funcidn de la extension de la cadena de causalidad que existe entre
la conducta ilicita del arraigo, y la obtencion de las pruebas.
http://www?2.scjn.gob.mx/AsuntosRelevantes/pagina/Seguimiento AsuntosRelevantesPub.aspx?ID=143471&S
eguimientolD=586 consultado el 13 de mayo de 2015.

© Para desarrollar el presente ensayo se tomd la postura del ministro José Ramon Cossio en el amparo directo
en revision 1250/2012 (arraigo). Dentro de la fuente en la pagina
http://www.sitios.scjn.gob.mx/jrcossio/sites/default/files/articulos/prt140415.pdf

7 De conformidad con lo prescrito por el parrafo octavo del articulo 16 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

8 Articulo 19 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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Y siguié indicando el ministro José Ramén Cossio: “Por ello, considero que el
proyecto debié haber enfrentado el problema de la funcion de los articulos transitorios de
una reforma constitucional y preguntarse si los mismos pueden hacer extensiva material y
temporalmente lo que la mayoria de este Tribunal llama una “restricciéon” a los derechos
humanos mediante el establecimiento de una competencia para que las autoridades
emitan una orden que afecta de manera directa la libertad personal y de transito”.

El fondo de la resolucién del varios 912/2010, puso en armonia la integracién de
un pardmetro de control constitucional de conformidad con los derechos humanos, y al
analizar la figura del arraigo primeramente se cree que se debe partir desde esa 6ptica y
no partiendo primeramente de si existe o no competencia. Tan es asi que el articulo 1 de
la Constitucion debe leerse e interpretarse de manera conjunta con lo que dispone el
articulo 133 y, a partir de ello, establecer el parametro de control de la regularidad de las
normas que integran el sistema juridico mexicano®, ya que este parametro se refiere al
conjunto de normas a partir del cual se determina la regularidad o la validez de las normas
que integran al ordenamiento juridico mexicano, bajo el principio pro persona’.

Esta proteccién amplia de las personas deberan cumplirla los juzgadores en cada
uno de los casos que se les presenten en el ambito de sus competencias, y deberan
elegir si son los estandares nacionales o los internacionales sobre un determinado

derecho humano los que resultan mas favorables.

Consecuentemente, corresponde a los jueces, en el ambito de sus competencias
constitucionales y legales, la realizacion de un ejercicio de valoracién derivado del
mandato contenido en la parte final del segundo parrafo del nuevo articulo 1 constitucional
para la eleccion del estandar normativo que integrara el parametro de regularidad

° Véanse los parrafos 27 y ss. del asunto varios 912/2010, resuelto por el Tribunal Pleno en la sesién de 14 de
julio de dos mil once.

19 Dicho parametro estd compuesto, en el parrafo 31 del varios 912/2010, de la siguiente manera:

*Todos los derechos humanos contenidos en la Constitucion Federal (con fundamento en los articulos 1 y
133), asi como la jurisprudencia emitida por el Poder Judicial de la Federacion;

*Todos los derechos humanos contenidos en Tratados de los que el Estado mexicano sea parte;

*Los criterios vinculantes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos establecidos en las sentencias en
las que el Estado mexicano haya sido parte, y los criterios orientadores (considerados vinculantes desde la
CT. 293/2011) de la jurisprudencia y precedentes de la citada Corte, cuando el Estado mexicano no haya sido
parte.



constitucional a aplicar en cada caso concreto, buscando siempre el objetivo

constitucional: aplicar el que resulte en el mayor beneficio de las personas.

A partir de esta obligacion genérica de todos los jueces del Estado mexicano, ya
en el ambito de sus atribuciones y tratdndose de las acciones de inconstitucionalidad,
como se hizo en la acciéon 155/2007 (trabajo forzado''), la SCJN ya no limita al texto
constitucional, o poner en primer lugar su competencia y restricciones, como ahora lo
hace la mayoria del Tribunal Pleno a partir del caso 293/2011'2, sino que también debe
tomar en cuenta lo establecido en los convenios internacionales suscritos por el Estado
mexicano, aun cuando no hayan sido invocados. Asi, la integraciéon del parametro de
control de constitucionalidad en cada caso concreto, para el posterior ejercicio de
valoracién derivado del mandato contenido en la parte final del segundo parrafo del nuevo
articulo 1 constitucional realizado por el Tribunal, debe incluir de forma oficiosa los
estandares derivados de las disposiciones internacionales que establezcan derechos

humanos contenidos en instrumentos internacionales ratificados por el Estado mexicano.

“‘De este modo, no se puede considerar suficiente la mera afirmacion de que existe
una restriccion en la Constituciéon o la afirmaciéon de que los derechos no deben ser
tenidos como absolutos para aceptar que la norma constitucional, y en particular un
articulo transitorio como el decimoprimero, justifican la existencia de todas las normas

locales en materia de arraigo” (sefiala el Ministro).

Hay que recordar que el punto de partida no es la competencia otorgada a los
diversos o6rganos del Estado, sino el derecho establecido constitucionalmente. Este
derecho debe ser construido con los parametros mas favorables a la persona humana,
independientemente de su fuente, para estar en capacidad de evaluar si su contenido es
acorde 0 no con el objetivo establecido en el articulo 1 de la Constituciéon Federal.

Sefiala el ministro Cossio que segun la estructura de la redaccion idéntica tanto en
el 16 constitucional como en el transitorio decimoprimero de la reforma de 18 de junio de

1T http://www.senado.gob.mx/comisiones/justicia/docs/Ministros/Meza/Accion155-2007.pdf consultada el 12
de mayo de 2015.
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https://www.scin.gob.mx/Transparencia/Epocas/Pleno/DecimaEpoca/293-2011-
PL%20CT%20Ejecutoria.pdf consultada el 12 de mayo de 2015.




2008, “el arraigo es un mecanismo que, fuera de proceso, priva de su libertad a una
persona sin que haya sido acusada formalmente para asegurar el éxito de la
investigacion, exista riesgo o proteccion de personas o bienes juridicos, o cuando exista
riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga de la accién de la justicia”, por lo que se
considera que de la estructura légica de la medida deriva su naturaleza como auxiliar en
el ejercicio de una investigacién. Las demas hipétesis que justifican la medida, relativas a
la proteccion de personas o bienes juridicos o la existencia de riesgo fundado de que el
inculpado se sustraiga de la accién de la justicia, no son hipétesis auténomas, sino que
dependen de su verdadero objetivo: el éxito de la investigacién; si se tuviesen los
elementos suficientes para la acusacion, ningun sentido tendria el arraigo como medida

cautelar auténoma fuera de proceso.

‘Esto demuestra que el arraigo es una medida de auxilio a la actividad
investigadora deficiente y no una medida cautelar que prevenga condiciones particulares
derivadas de las caracteristicas del inculpado” (Sefiala el Ministro).

De este modo, el arraigo claramente afecta un cumulo de derechos al llevarse a
cabo en una fase previa a la consignacién del imputado, aun cuando dicho arraigo esté
bajo control judicial, estos derechos son la libertad personal, debido proceso, presuncion
de inocencia, integridad fisica por riesgo de tortura y tratos crueles, inhumanos o
degradantes y libertad de circulacion, por lo que se considera que las medidas que
establecen el arraigo deben pasar por un estandar mas severo que en el caso de la
proteccién a la intimidad personal.

Sefiala el ministro que “si aplicaramos a la figura del arraigo los estandares para la
proteccién y posible restriccion de estos derechos en una sociedad democratica, nos
encontrariamos frente a algo que no seria distinguible del proceso judicial mismo, ya que
no solamente se requeriria la existencia de un control judicial, sino de una acusacién en
sentido formal, por lo que la medida perderia todo su sentido”. Por ello, se considera que
para la restriccion de estos derechos cualquier estandar menor al proceso penal mismo
resulta inaceptable’.

13 Si bien la Corte Interamericana de Derechos Humanos (COIDH) en la interpretaciéon de la Convencién
Americana de Derechos Humanos (CADH) no ha generado criterios especificos sobre la figura del arraigo, si
se ha acercado a ello al resolver diversos casos relacionados con la libertad personal (es de especial mencion
el caso de Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, sentencia de 26 de noviembre de 2010, ya que es un
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La Convencion Americana de los Derechos Humanos establece en sus articulos 5
(integridad personal), 7 (libertad personal. Puesta a disposiciéon sin demora), 8 (garantias
judiciales y presuncion de inocencia) y 22 (libertad de transito), claras protecciones al
individuo que se ven afectadas de manera severa por una medida como el arraigo:

Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano.

Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal.

3. Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento arbitrarios.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u ofro
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser
Jjuzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que
continte el proceso. Su libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren su
comparecencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal
competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o
detencion y ordene su libertad si el arresto o la detencién fueran ilegales. En los Estados
Partes cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser privada de su
libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que éste decida
sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los
recursos podran interponerse por si o por otra persona.

Articulo 8. Garantias Judiciales

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se establezca legalmente su culpabilidad.

Articulo 22. Derecho de Circulacién y de Residencia

caso en contra del Estado mexicano con las consiguientes caracteristicas de obligatoriedad); asimismo,
contamos con varias opiniones de comités y de grupos de trabajo internacionales que se refieren directamente
a la figura y recomiendan su eliminacion. Grupo de Trabajo sobre Detenciones Arbitrarias de la ONU:
Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detenciéon Arbitraria en su visita a Meéxico (2002)
E/CN.4/2003/8/Add.3. Disponible en:
http://www.unhchr.ch/Huridocda/Huridoca.nsf/TestFrame/e0d30fad39c92e5fc1256ccc003

5bb0a?Opendocument; Comité contra la Tortura de la ONU: Conclusiones y recomendaciones del Comité
contra la Tortura (2007). CAT/C/MEX/CO/4. Disponible en:
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nst/(Symbol)/2e3ffd18d95b0739¢12572b30042e140?Opend
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1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tiene derecho a

circular por el mismo y a residir en él con sujecion a las disposiciones legales.

Si bien el arraigo afecta a cada uno de estos derechos contemplados en los
preceptos citados, es el derecho a la libertad personal y sus garantias establecidas en el
articulo 7 el que resulta mas afectado, impactando en la violacién de los demas derechos.
El derecho a la libertad personal en la Convencién contiene una serie de garantias, entre
ellas el control judicial, la puesta a disposicion sin demora ante un juez para calificar la
legalidad de la detencién, ser juzgada dentro de un plazo razonable o ser puesta en
libertad sin perjuicio de que continue el proceso, libertad bajo garantia de comparecencia
a juicio. De esta primera lectura puede observarse que todas estas garantias conducen
directamente al inicio de un proceso penal y el estandar de limitacion de la libertad del
individuo de la convencién es justamente la existencia de este proceso, cualquier
detencién extra o preprocesal queda fuera de la cobertura de estas garantias.

La Corte Interamericana de los Derechos Humanos ha sostenido que el control
judicial inmediato es una medida que tiende a evitar la arbitrariedad o ilegalidad de las
detenciones, tomando en cuenta que en un Estado de derecho corresponde a la autoridad
judicial garantizar los derechos del detenido, autorizar la adopciéon de medidas cautelares
o de coercién, cuando sea estrictamente necesario, y procurar en general, que se trate al
inculpado de manera consecuente con la presuncién de inocencia. Sin embargo, este
control no es suficiente para entender que se cumple con el contenido del articulo 7 de la
CADH, en especial su punto 5, ya que aun cuando el arraigo pueda ser controlado
judicialmente, no es suficiente para cumplir con la puesta a disposicidon sin demora para el
inicio del proceso penal, que es el sentido del articulo 7.5.

Mantener a una persona privada de su libertad fuera de proceso, aun en
condiciones de control judicial, conlleva el riesgo de vulnerar otros derechos, en particular
aquéllos protegidos por el articulo 5 de la CADH relativos a la integridad personal. Si bien
puede establecerse que el inculpado se encuentre bajo supervisién permanente de la
autoridad judicial, éste se encuentra en condiciones de mayor vulnerabilidad al no estar
dentro de un proceso penal, en el que la intencién de la autoridad investigadora es
recabar el material probatorio que le permita consolidar su acusacion e iniciar el proceso,
que, como ya lo afirmé, es el verdadero objetivo del arraigo.
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Otra consecuencia inmediata de mantener a una persona privada de su libertad
fuera de proceso, es que se viola de manera severa el principio de presuncion de
inocencia contenido en el articulo 8.2 de la CADH. En efecto, no es posible que el Estado
sostenga la presuncion de inocencia de un individuo privado de su libertad como medida
cautelar sin que exista justificacién mediante la emisién de un auto de inicio de proceso
por autoridad competente, en el que se hayan analizado, caso por caso, las
caracteristicas de la acusacién del sujeto, asi como la posibilidad de que se evada de la
justicia pero, repito, una vez iniciado el procedimiento, no antes'#. La vulneracién de los
derechos contenidos en los articulos 5, 7, 8 y 22 de la Convenciéon hacen imposible la
generacion de un examen que permita aceptar la existencia de la medida en el derecho

interno mexicano.

CONCLUSION
Se puede concluir, por lo tanto, que la norma analizada sobre la figura del arraigo, va en
contra del mandato constitucional de proteccion mas amplia de la persona humana del

articulo 1 constitucional.

14 Como fundamento de estas consideraciones, véase caso Chaparro Alvarez y Lapo lfiiguez vs. Ecuador,
sentencia de 21 de noviembre de 2007, parrafos 80 a 88; caso Fleury y otros vs. Haiti, sentencia de 23 de
noviembre de 2011, parrafos 53 a 64; Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, sentencia de 26 de
noviembre de 2010, parrafos 90 a 102.
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