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El Ministerio Publico, ;garante

de la libertad?

Luis de la Barreda Solérzano*

I. LA FUNCION MAS DELICADA

LA INSTITUCION del Ministerio Publico tiene entre sus funciones una de
especial importancia para la vigencia efectiva del Estado de derecho y
la preservacion de la convivencia civilizada: la persecucion de los de-
litos, es decir, la busqueda de pruebas, la fundamentacion juridica y el
ofrecimiento de argumentos que permitan que el culpable de un delito
sea debidamente sancionado por un juez.

Esa funcion se debe ejercer con calidad profesional, escrupulosidad
ética, eficacia, prontitud y equilibrio emocional; asi como con apego
estricto al principio de legalidad y pleno respeto a los derechos huma-
nos de todos los participantes en el procedimiento penal.

(Por qué es tan relevante la tarea del 6rgano de la acusacion? ;jPor
qué su actuacion debe ser impecable? Por una parte, porque los delitos
son las conductas antisociales mas dafiinas, razoén por la cual es de
exigirse que se castiguen, sobre todo los mas graves, en un porcentaje
considerable. Por otra parte, porque las punibilidades previstas para
los responsables son las mas severas de todo el ordenamiento juridi-
co, por lo que resulta un abuso monstruoso que se acuse sin que se
disponga de las pruebas y el fundamento legal que permitan sustentar
correctamente la acusacion.

Si el Ministerio Publico falla en su tarea persecutoria por incapaci-
dad para comprobar el delito cometido o demostrar la responsabilidad
penal del acusado, la consecuencia es la impunidad, el triste fracaso de
una de las tareas mas importantes del Estado, fracaso que descorazona
a las victimas, desdibuja la funcion preventiva del derecho penal —al
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castigarse a un delincuente se le aparta de la sociedad y se envia a to-
dos el mensaje de que quien delinca sufrird una pena— y erosiona los
fundamentos mismos de la coexistencia pacifica.

Pero, por otro lado, si el Ministerio Publico acusa sin razén, es de-
cir, abusivamente, sin que exista el fundamento juridico o las pruebas
que hagan sostenible la acusacion, el inculpado sufre un terrible atro-
pello, aun cuando posteriormente el juez lo exima, pues —como hizo
ver Francesco Carnelutti— la justicia penal funciona de tal manera
que “no solamente se hace sufrir a los hombres porque son culpables
sino también para saber si son culpables o inocentes”.! Ese atropello
es mas grave aun, mucho mas grave, en los casos en que el inculpado
tiene que enfrentar el procedimiento privado de su libertad.

Para ejercer la accion penal, el Ministerio Publico debe contar con
los elementos de prueba, que razonablemente permitan aseverar que
se ha acreditado la probabilidad de que el inculpado sea responsable
del delito y fundamentar su acusacion en el supuesto normativo pre-
cisamente aplicable.

No es ético ni apegado a derecho que el 6rgano de la acusacion
someta a un individuo a un proceso penal como chivo expiatorio para
satisfacer al gobernante, a cierta prensa, al conjunto de la opinién pu-
blica o un segmento de ella, a determinado grupo de presion, o aten-
diendo a bajas pasiones.

La persecucion de un inocente —aun si al final no es condenado—
es mucho peor que dejar el delito sin castigo, porque de todos modos
el delito queda también impune, ya que no se castigara al culpable,
al verdadero culpable; y al mal de la impunidad se agrega otro, que
ameritaria que lloviera fuego contra sus perpetradores: la persecucion
penal contra quien se sabe que no es culpable.

Siempre sera posible, jay!, que se castigue a un inocente, pues ni
los acusadores ni los jueces son infalibles. La historia de la practica
forense es abundante en errores judiciales. Pero no es lo mismo el
error involuntario que la ruindad carente de escripulos. Lo que es
una vileza es que se acuse y/o se condene a un inocente a sabiendas
de que lo es o por lo menos, de que no hay pruebas que justifiquen la
acusacion.

I Carnelutti, Francesco, Las miserias del proceso penal, Buenos Aires, Ejea,
1959, p. 37.
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Asi que de todas las atribuciones y de todos los poderes que ejerce
el Estado, acaso ninguno sea tan delicado como el ius puniendi, la
potestad de perseguir delitos. Quiza, en ninglin otro ambito de su es-
fera de facultades sea tan indispensable que se actue con objetividad,
buena fe, empeio y pleno apego a la legalidad, lo que, reitero, supo-
ne una estricta observancia de los derechos humanos del ofendido,
el denunciante —si éste es distinto al ofendido—, los testigos y el
indiciado o inculpado.

Es falso que el respeto a los derechos del indiciado o inculpado
obre en detrimento de los derechos de la victima. No hay una sola
razon para que asi suceda. La victima tiene derecho a que el 6rgano de
la acusacion ponga todos sus conocimientos, sus recursos y sus afanes
en procurar justicia, y el indiciado tiene derecho a que ese 6rgano no
atropelle ninguna de sus garantias.

Ensefia Sergio Garcia Ramirez:

No es debido cargar el acento sélo sobre el derecho de uno, el infractor
(culpable o inocente), a la justicia penal, y desatender el derecho de otro,
el ofendido, a la justicia en general o el que tiene la sociedad o debiera te-
ner plenamente, a la tutela que brinda dicha justicia penal. Tampoco seria
plausible obrar a la inversa... desentendiéndose de la suerte que corre el
supuesto infractor. Por eso se habla de equilibrio: por la atencién a cada
interesado, a cada sujeto del drama penal.2

Contar con un Ministerio Publico de alta calidad profesional y gran
eficacia, respetuoso sin excepcion de la ley, con vocacidn de servicio y
amor inquebranteble a la justicia —lo que supone amor a la verdad—,
diligente y honesto, es conditio sine qua non para un sistema de justi-
cia penal digno y respetable.

Il. EL MINISTERIO PUBLICO EN EL SIGLO XIX

Desde las primeras leyes fundamentales de nuestro pais, se integrd, por
la influencia espafiola, a los fiscales dentro de los organismos judicia-
les. Véanse, al respecto, los siguientes documentos: Decreto Constitu-
cional para la Libertad de la América Mexicana de 1814, Constitucion

2 Garcia Ramirez, Sergio, Los derechos humanos y el derecho penal, 2a. ed., Mé-
xico, Miguel Angel Porrta, 1988, p. 222.
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Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1824, las Siete Leyes
Constitucionales de 1836 y las Bases Organicas de 1843.

La tinica tentativa de introducir algunos elementos del sistema fran-
cés se encuentra en las Bases Constitucionales de 1853, en las que se
establecid (articulo 90. de la seccion primera) un procurador General
de la Nacion, dependiente del Ejecutivo. Este funcionario debia recibir
las instrucciones de los diversos ministerios para atender los negocios
contenciosos que versaran sobre los intereses nacionales; asimismo,
era el encargado de proveer a la buena marcha de la hacienda publica
y de prestar asesoria juridica a los organismos gubernamentales.3

El articulo 91 de la Constitucion de 1857 disponia que la Suprema
Corte estaria integrada por once ministros propietarios, cuatro super-
numerarios, un fiscal y un procurador general.

Las funciones del procurador general y del fiscal no estaban esti-
puladas en la ley fundamental: se precisaron en el Reglamento de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion (29 de julio de 1862).

De conformidad con este reglamento, el fiscal debia ser oido en
todas las causas criminales o de responsabilidad, en los negocios rela-
tivos a jurisdiccion y competencia de los tribunales, y en las consultas
sobre dudas respecto de la ley (en este ultimo caso, solo que ¢l lo pi-
dieray la Corte no lo estimase inoportuno). Por su parte, el procurador
general intervenia ante la Corte en todos los negocios en que tuviera
interés la hacienda publica.

La Ley de Jurados para el Distrito y Territorios Federales de 1869
establecid tres promotorias fiscales para los juzgados de lo criminal,
que se debian constituir en parte acusadora y promover todo lo con-
ducente al esclarecimiento de los hechos en los procesos penales. Esta
ley constituye el modelo que posteriormente siguieron las diversas
entidades federativas.

Es en el Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal
y el Territorio de la Baja California de 1880, cuando, en lugar de “pro-
motores fiscales”, se utiliza la expresion “Ministerio Publico”.

Define el articulo 28 a esa institucion como “...una magistratura
instituida para pedir y auxiliar la pronta administracion de justicia en
nombre de la sociedad y para defender ante los tribunales los intereses
de ésta en los casos y por los medios que senalan las leyes”.

3 Tena Ramirez, Felipe, Leyes fundamentales de México, 2a. ed., México, 1964.
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En el codigo aludido y en el distrital de 1894, que lo sustituyd, el
Ministerio Publico asume, en el proceso, el caracter de parte acusado-
ra, mas sin detentar el monopolio del ejercicio de la accion penal, pues
en el proceso intervenian el ofendido o sus causahabientes, estimados
como parte civil.

La reforma constitucional del 22 de mayo de 1900 modifico, sustan-
cialmente, los articulos 91 y 96 de la Ley Fundamental, suprimiendo
al procurador general y al fiscal como integrantes de la Suprema Cor-
te de Justicia, y estableciendo que “...los funcionarios del Ministerio
Publico y el procurador General de la Republica que ha de presidirlo
seran nombrados por el Ejecutivo”. A partir de entonces, el Ministe-
rio Publico es considerado una dependencia del Poder Ejecutivo, in-
dependiente del Poder Judicial, “El Ministerio Publico —reza la Ley
Organica del Ministerio Publico Federal de 1908— es un litigante que
ejercita el derecho de peticion en nombre de la sociedad y del Estado”.

Esta ley organica federal tiene su antecedente en la Ley Organica
del Ministerio Publico en el Distrito y Territorios Federales de 1903,
que por vez primera le daba al Ministerio Piblico una organizacion
jerarquica.

De acuerdo con el articulo 5o0., habia tres procuradores, jefes del
Ministerio Publico: uno en el Distrito Federal que también tenia com-
petencia en el partido norte de la Baja California y en el territorio de
Quintana Roo; otro, para los partidos del centro y del sur de la Baja
California, con residencia en La Paz, y un tercero en el territorio de
Tepic, como residencia en la capital del mismo.

IIl. EL MINISTERIO PUBLICO EN EL CONGRESO CONSTITUYENTE

El analisis de los articulos 21 y 102 del Proyecto de Constitucion pre-
sentado por Venustiano Carranza al Congreso Constituyente de Queré-
taro en diciembre de 1916 insiste en: a) la conveniencia del desvincu-
lamiento del Ministerio Publico del juzgador, confiriéndole la facultad
exclusiva de investigacion y persecucion de los delitos, asi como el
mando de la policia judicial, que ya no sélo es una simple funcion (que
incluia a funcionarios administrativos, al Ministerio Publico y al juez),
sino un cuerpo especial, y b) la facultad del Procurador General de la
Republica de asesorar juridicamente al Ejecutivo Federal.
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Es de sumo interés lo que al respecto escribié Carranza en su expo-
sicion de motivos:

...Pero la reforma no se detiene alli, sino que propone una innovacioén que
de seguro revolucionard completamente el sistema procesal que durante
largo tiempo ha regido en el pais, no obstante todas sus imperfecciones y
deficiencias.

Las leyes vigentes, tanto en el orden federal como en el comun, han
adoptado la institucion del Ministerio Ptiblico, pero tal adopcion ha sido no-
minal, porque la funcién asignada a los representantes de aquél tiene carac-
ter meramente decorativo para la recta y pronta administracion de justicia.

Los jueces mexicanos han sido, durante el periodo corrido desde la con-
sumacion de la Independencia hasta hoy, iguales a los jueces de la épo-
ca colonial: ellos son los encargados de averiguar los delitos y buscar las
pruebas, a cuyo efecto siempre se han considerado autorizados a empren-
der verdaderos asaltos contra los reos, para obligarlos a confesar, lo que sin
duda desnaturaliza las funciones de la judicatura.

La sociedad entera recuerda horrorizada los atentados cometidos por
jueces que, ansiosos de renombre, veian con positiva fruicion que llegase
a sus manos un proceso que les permitiera desplegar un sistema completo
de opresion, en muchos casos contra personas inocentes, y en otros contra
la tranquilidad y el honor de las familias, no respetando, en sus inquisicio-
nes, ni las barreras mismas que terminantemente establecia la ley.

La misma organizacion del Ministerio Publico, a la vez que evitara este
sistema procesal tan vicioso, restituyendo a los jueces toda la dignidad y
toda la respetabilidad de la magistratura, dard al Ministerio Publico toda
la importancia que le corresponde, dejando exclusivamente a su cargo la
persecucion de los delitos, la busca de los elementos de conviccidn, que
ya no se hara por procedimientos atentatorios y reprobados, y la aprehen-
sion de los delincuentes.

Por otra parte, el Ministerio Publico, con la Policia Judicial represiva a
su disposicion, quitara a los presidentes municipales y a la policia comun
la posibilidad que hasta hoy han tenido de aprehender a cuantas personas
juzgan sospechosas, sin mas mérito que su criterio particular.

Con la institucion del Ministerio Publico, tal como se propone, la li-
bertad individual quedard asegurada; porque segun el articulo 16, nadie
podra ser detenido sino por orden de la autoridad judicial, la que no podra
expedirla sino en los términos y con los requisitos que el mismo articulo
exige...4

4 Exposicion de Motivos del Proyecto de Constitucion, presentado al Congreso de
Querétaro el dia primero de diciembre de 1916.
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El fragmento transcrito es de una importancia insoslayable. Tanto
en los ordenamientos mexicanos anteriores a la Constitucién de 1917
como en la organizacion del Ministerio Publico francés, los funciona-
rios de policia, el Ministerio Publico y el juez forman parte de la Poli-
cia Judicial. Dentro del sistema juridico francés, el comisario de policia
sigue actuando, aun cuando intervienen el Ministerio Publico y el juez.
La idea de Carranza es otra: es el Ministerio Publico a quien corres-
ponde el ejercicio de la accidon penal y la persecucion de los delitos,
para lo cual se le subordina la policia judicial (funcion de Ministerio
Publico y, ademas, cuerpo especializado).

De esta manera, los jueces se han de avocar, justamente, a su fun-
cion de juzgadores, recobrando toda su dignidad como tales. Por otra
parte, se trata de quitar a los funcionarios administrativos y a la poli-
cia comun (se debe entender: a cualquier policia que no sea la policia
judicial, esto es, a la policia preventiva o administrativa) la posibili-
dad de realizar detenciones fuera de los casos de excepcion que sefiala
el articulo 16 de la Constitucion.

En los debates destacan las intervenciones de José Natividad Ma-
cias, explicando la distincion entre policia preventiva y policia judicial,
y de Enrique Colunga, quien subraya que con la nueva institucion del
Ministerio Publico queda asegurada la libertad individual. Fue, pre-
cisamente, Enrique Colunga quien propuso la redaccion finalmente
aprobada del articulo 21.5

Aun cuando en los debates no se discutid a fondo el problema de la
funcion procesal del Ministerio Publico, se aceptaron las ideas deli-
neadas en la exposicion de motivos.°

Libertad individual asegurada con la institucion del Ministerio Pu-
blico, dijeron Carranza y Colunga. La libertad protegida contra los
abusos de autoridad, contra decisiones no justificadas, contra excesos
irracionales. Un objetivo grandioso. El Ministerio Publico perseguiria
los delitos sin incurrir en procedimientos atentatorios y reprobados.

(Qué ha sucedido con esa mision que los mas sofiadores imagina-
ron que cumpliria el Ministerio Ptblico? ;Quedo asegurada la liber-
tad individual, uno de los bienes mas valiosos del ser humano, contra
procedimientos atentatorios y reprobados? Es una pregunta que urge
responder a 100 afos de aquella ilusion.

5 Diario de los Debates del Congreso Constituyente, t. 11, pp. 236 y ss.
6 Idem.
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IV. SIN LIMITE DE TIEMPO

El articulo 19 constitucional fija a los jueces un plazo, contado a partir
de que el detenido es puesto a su disposicion, de 72 horas —que puede
ampliarse si lo solicita la defensa— para dictar el auto de sujecion a
proceso o de libertad por falta de elementos para el proceso penal. To-
dos los jueces del pais han cumplido con este plazo.

Pero la Constitucién no establecia inequivocamente cuanto tiempo
podia permanecer detenida una persona antes de ser puesta a disposi-
cion del juez.

La fraccion XVIII del articulo 107 constitucional, en su parrafo
tercero, disponia: “...serd consignado a la autoridad o agente de ella el
que realizada una aprehension no pusiera al detenido a disposicion de
su juez dentro de las veinticuatro horas siguientes”.

El parrafo cuarto sefialaba una excepcion: “Si la detencion se ve-
rificare fuera del lugar en que reside el juez, al término mencionado
se agregara el suficiente para recorrer la distancia que hubiere entre
dicho lugar y el en que se efectud la detencion”.

Todos coincidian, en los circulos académico y forense, en que, con
base en la disposicion constitucional transcrita, la detencion derivada
de una orden de aprehension no podia prolongarse, con la excepcion
referida, mas de 24 horas sin que el detenido fuera puesto a disposi-
cion del juez. No todos estaban de acuerdo, sin embargo, en que ese
fuera el plazo si la detencion derivaba de situaciones distintas.

Ese desacuerdo posibilitd que un detenido en separos policiacos
permaneciera alli, sin ser puesto a disposicion de un juez, por dias y
dias, incluso semanas, sin mas confin cronologico que el trazado en
cada caso por el agente del Ministerio Publico o por los agentes poli-
ciacos a cargo de la investigacion.

La mayoria de los autores sostuvieron que el parrafo tercero de la
fraccion X VIII del articulo 107 constitucional se referia, en exclusiva,
a las detenciones derivadas de o6rdenes de aprehension. Los razona-
mientos no eran uniformes.

Asi, por ejemplo, Guillermo Colin Sanchez opinaba que

...la averiguacion previa tal parece que no paséd en ningiin momento por la
mente de los constituyentes, sino mas bien es creacion de quienes elabora-
ron los cédigos de procedimientos penales. .. si el término de veinticuatro
horas de que hemos venido hablando se observara y dentro del mismo se
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llevara a cabo la consignacion, ello romperia con la realidad, porque la
practica ha demostrado la imposibilidad de que en ese lapso el Ministerio
Publico pueda realizar las diligencias caracteristicas de una averiguacion
seria y consistente; de lo contrario, se llegaria al extremo de consignar
hechos no constitutivos de delitos y a personas ajenas a los mismos.”

Por su parte, Rigoberto Lopez Valdivia sustentaba su postura en
antecedentes historicos: sefialaba que

...el término de veinticuatro horas establecido por el articulo 226 del Codi-
go de Procedimientos Penales de 1894 que reformo al de 1880, consignado
posteriormente en la fraccion XVIII del articulo 107 de la Constitucion,
no es un término impuesto a las autoridades que tienen que practicar una
averiguacion previa, sino para aquellas otras cuya funcion consiste ni-
camente en aprehender al reo y ponerlo a disposicion de las autoridades
competentes.8

También en la practica forense de nuestro pais prevalecia el punto
de vista segun el cual no existia un plazo —salvo si se trataba de 6rde-
nes de aprehension— para que el detenido fuera puesto a disposicion
del juez. En todo el pais las detenciones prejudiciales se prolongaban
indefinidamente.

A ello contribuy¢ el silencio de los codigos de procedimientos pe-
nales. A veces, el silencio fue roto desacertadamente. El articulo 135
del Cédigo Federal de Procedimientos Penales disponia: “Al recibir el
Ministerio Publico diligencias de Policia Judicial, si hubiere detenidos
y la detencion fuere justificada, hard inmediatamente la consignacion
a los tribunales”.

Véase que se trataba al Ministerio Publico y a la policia judicial
como si fueran dos instituciones distintas, a pesar de que el articulo
21 constitucional ponia a ésta bajo las o6rdenes de aquel; obsérvese,
también, que se le imponia al Ministerio Publico la obligacion de con-
signar inmediatamente, pero después de que recibia las diligencias de
policia judicial para las cuales “no se fijaba plazo alguno”.

7 Colin Sanchez, Guillermo, Derecho mexicano de procedimientos penales, 3a.
ed., México, Porrta, 1974, p. 237.

8 Lopez Valdivia, Rigoberto, Ampliacion del término constitucional de 24 horas,
ponencia presentada en la Primera Conferencia de Procuradores de Justicia, México,
1959.
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Una persona podia permanecer detenida, antes de ser consignada
ante un juez, indefinidamente: el tiempo necesario a criterio del Mi-
nisterio Publico o de la policia judicial para integrar la averiguacion
previa. Estabamos en el reino de la inseguridad juridica, de la ausencia
de reglas claras y precisas.

La incertidumbre sufrida por un detenido respecto del tiempo que
habia de permanecer en los separos policiacos constituia, sin lugar a
dudas, violencia moral —permitida por la ley— cuya intensidad podia
llegar a configurar tortura. Imaginemos al detenido, al que no se le
toca un cabello, pero se le advierte que no saldra del separo mientras
no firme la declaracion que el agente ministerial o policiaco ha redac-
tado. Al trascurrir los dias persistiendo la incertidumbre, ¢no sera el
detenido presa de la zozobra?

Ante lo inaceptable de tal situacion, a propuesta de la Comision
Nacional de Derechos Humanos, se derogé en 1991 la fraccion XVIII
del articulo 107 constitucional y se establecio, en el articulo 16 de la
ley suprema, el plazo de 48 horas para poner a un detenido a disposi-
cion de un juez o dejarlo en libertad, plazo que se podria duplicar en
los casos que la ley previera como delincuencia organizada.

Este acotamiento es de la mayor importancia: significa seguridad
juridica. De aqui en adelante, el Ministerio Publico estaba obligado
a consignar en el lapso sefialado —48 o 96 horas segiin el caso— o
dejar en libertad al detenido.

V. PLAzOS

Hasta antes de la reforma de 2008, la Constitucidon mexicana enume-
raba los siguientes supuestos en que una persona podia ser detenida:

a) Por orden del juez competente, que s6lo puede dictarse si obran
datos que comprueben que se ha cometido un delito y establez-
can la probabilidad de que el indiciado sea autor o participe. En
este caso la detencion la hace la policia de investigacion y el
indiciado debe ser puesto de inmediato a disposicion del juez
que dict6 la orden.

b) En flagrancia, esto es, en el momento en que el sujeto estad
cometiendo el delito o inmediatamente después de que lo ha
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cometido. En esta hipdtesis cualquier persona puede realizar
la detencidn, y debe entregar al detenido sin demora a la au-
toridad mas cercana, y ésta, igualmente sin tardanza, debe
ponerlo a disposicion del Ministerio Publico.

c¢) En casos urgentes, cuando se trate de delito grave y ante el
riesgo fundado de que el indiciado se sustraiga a la accion de
la justicia, el Ministerio Publico esta facultado, bajo su res-
ponsabilidad, a ordenar la detencion, fundando y expresando
los indicios que motiven su proceder, siempre y cuando no
pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razén de la hora,
lugar o circunstancia.

d) Tratandose de infracciones a los reglamentos gubernativos y
de policia, procede la detencion si el infractor es sorprendido
en flagrancia, y la sancion maxima es de arresto hasta por 36
horas.

En los supuestos b) y c), el Ministerio Publico cuenta, invariable-
mente, con un plazo de 48 horas para consignar al detenido ante un
juez, plazo que se puede duplicar (96 horas) en los casos que la ley
prevea como delincuencia organizada. Si en ese lapso el Ministerio
Publico no consigue pruebas de que se ha cometido un delito y de
la probable responsabilidad del detenido como autor o participe, debe
dejarlo en libertad.

En ningtn caso la detencion prejudicial podia prolongarse mas de
48 horas, o de 96 si se trataba de delincuencia organizada. Asi, queda-
ba debidamente protegido el derecho de toda persona a no ser detenida
injustificadamente ni retenida por un lapso excesivo. Hasta que...

VI. UNA EXCEPCION

Del latin ad y radicare, “arraigar” significa, en la acepcion que aqui

interesa —dice el Diccionario de la Real Academia Espafiola—, “no-
tificar judicialmente a alguien que no salga de la poblacion, bajo cierta
pena’”.

En los procesos civiles, el arraigo —medida cautelar cuyo propo-
sito es asegurar el objeto y la buena marcha del proceso— procede, a
peticion de parte, cuando existe el temor de que se ausente u oculte la
persona que vaya a ser o haya sido demandada, a fin de que no aban-
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done el lugar del juicio, sin dejar representante o abogado que pueda
intervenir en aquél y afrontar sus consecuencias.

En el procedimiento penal lo que interesa, asimismo, es que el in-
culpado comparezca ante la autoridad investigadora o ante la autori-
dad judicial y no escape a la accion de la justicia. Tradicionalmente se
ha entendido que arraigar a una persona es ordenarle que permanezca
dentro de la circunscripcion territorial correspondiente al ambito de
competencia de la autoridad que persigue el delito o aquélla ante la
que se realiza el proceso. Se entiende que dentro de ese territorio el
arraigado es libre de desplazarse a discrecion.

En concordancia con esa conceptualizacion, los codigos de proce-
dimientos penales, federal y del fuero comtn, contemplaban el arraigo
como la prohibicion de abandonar el lugar del procedimiento o del
proceso. En cambio, el articulo 12 de la Ley Federal contra la Delin-
cuencia Organizada de 1996 dispuso que el juez podra dictar el arrai-
g0, a solicitud del Ministerio Publico, en el lugar, forma y medios de
realizacion sefialados en la solicitud. En el mismo sentido, en 1999 se
reformo el articulo 133 bis del Codigo Federal de Procedimientos Pe-
nales a efecto de que el juez, a peticién del Ministerio Publico, pueda
“decretar el arraigo domiciliario”.

El arraigo se convirti6 entonces, contrariando su contenido seman-
tico, en una privacion de libertad, y no era precisamente domiciliario:
el arraigado es recluido en el lugar solicitado por el Ministerio Publico
y no en su domicilio. Esa privacion de la libertad procede sin que se
esté en presencia de flagrancia ni haya datos que establezcan que existe
la probabilidad de que el indiciado sea autor o participe de un delito;
es decir, los datos que justificarian una orden judicial de aprehension.

Reformas similares se llevaron a cabo en los diversos codigos
procesales de las entidades federativas. Nacia en nuestra legislacion
penal, con la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, lo que
Sergio Garcia Ramirez llamo6 el bebé de Rosemary, evocando la me-
morable cinta de Roman Polanski, protagonizada por Mia Farrow, en
la que el demonio engendra un hijo.?

Esa medida cautelar, aplicable sin que existan pruebas que permi-
tirian al juez dictar una orden de aprehension, tenia diversos periodos
de duracion en los distintos codigos, llegando hasta noventa dias, lap-

9 Garcia Ramirez, Sergio, Delincuencia organizada, 3a. ed., México, Porraa-
UNAM, 2002, p. 89.
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so mas que suficiente para arruinarle la vida al afectado, {90 dias de
privacién de la libertad sin que haya pruebas para iniciar un proceso!

VII. LA SUPREMA CORTE BURLADA

En su resolucion del 19 de septiembre de 2005, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn considerd anticonstitucional la figura del arraigo
con el siguiente razonamiento:

...en toda actuacion de la autoridad que tenga como consecuencia la pri-
vacion de la libertad personal, se prevén plazos breves, sefialados inclu-
sive en horas, para que el gobernado sea puesto a disposicion inmediata
del juez de la causa y éste determine su situacion juridica. Ahora bien,
el articulo 122 bis del Codigo de Procedimientos Penales del Estado de
Chihuahua, al establecer la figura juridica del arraigo penal, la cual tie-
ne la doble finalidad de facilitar la integracion de la averiguacion previa
y de evitar que se imposibilite el cumplimiento de la eventual orden de
aprehension que llegue a dictarse, viola la garantia de libertad personal
que consagran los articulos 16, 18, 19, 20 y 21 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, pues no obstante que la averiguacion
todavia no arroja datos que conduzcan a establecer que en el ilicito tenga
probable responsabilidad penal una persona, se ordena la privacion de
su libertad personal hasta por un plazo de 30 dias, sin que al efecto se
justifique tal detencion con un auto de formal prision en el que se le den a
conocer los pormenores del delito que se le imputa, ni la oportunidad de
ofrecer pruebas para deslindar su responsabilidad.

Esa importante resolucion de nuestro maximo tribunal fue burlada.
Para evadir la inconstitucionalidad de la figura del arraigo, el Poder
Constituyente Permanente (el Congreso de la Union y las legislaturas
de los estados) la introdujo posteriormente en la Constitucion. Al ser
incluida en ésta, ya no podia ser inconstitucional.

La reforma de 2008 adiciono¢ el siguiente parrafo al articulo 16 de
la ley suprema:

La autoridad judicial, a peticion del Ministerio Publico y tratandose de
delitos de delincuencia organizada, podra decretar el arraigo de una per-
sona, con las modalidades de lugar y tiempo que la ley sefiale, sin que
pueda exceder de cuarenta dias, siempre que sea necesario para el éxito
de la investigacion, la proteccion de personas o bienes juridicos, o cuando
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exista riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga a la accion de la
justicia. Este plazo podra prorrogarse, siempre y cuando el Ministerio Pa-
blico acredite que subsisten las causas que le dieron origen. En todo caso,
la duracion total del arraigo no podra exceder los ochenta dias.

Ademas, el articulo decimoprimero transitorio del decreto por el
que se publico la reforma disponia que la medida seria también apli-
cable, desde la entrada en vigor de la reforma hasta 2016, a los delitos
considerados graves en la legislacion penal.

Asi, el atraco se constitucionalizo. Una persona contra la que no
hay las pruebas que justificarian una orden judicial de aprehension y el
inicio de un proceso, es decir, un mero sospechoso, puede estar preso
—pues no otra cosa es permanecer coactivamente en un sitio cerrado
y designado unilateralmente por la autoridad— hasta por ochenta dias,
lapso en muchos casos mas que suficiente para arruinar la vida profe-
sional, la vida familiar, la vida amorosa y aun la fortaleza espiritual y
el buen animo de una persona.

VIil. REPROBACION

El arraigo ha sido reprobado por organismos nacionales e internacio-
nales de derechos humanos.

El Comité contra la Tortura de la ONU expreso, el 7 de febrero de
2007, preocupacion por “la figura del «arraigo penal» que, segin la
informacion recibida, se habria convertido en una forma de detencion
preventiva con el uso de casas de seguridad (casas de arraigo) custo-
diadas por policias judiciales y agentes del Ministerio Publico, donde
se puede detener indiciados durante 30 dias —hasta 90 dias en algu-
nos estados— mientras se lleva a cabo la investigacion para recabar
evidencia, incluyendo interrogatorios”, y propuso al Estado mexicano
“garantizar que la figura del arraigo desaparezca tanto en la legisla-
cion como en la practica, a nivel federal asi como a nivel estatal”.

El Subcomité para la Prevencion de la Tortura y Otros Tratos Crue-
les, Inhumanos o Degradantes de la ONU considerd, en el informe
sobre su visita a México, que “la figura juridica del arraigo puede llegar
a propiciar la practica de la tortura al generar espacios de poca vigi-
lancia y vulnerabilidad de los arraigados, quienes no tienen ninguna
condicion juridica claramente definida para poder ejercer su derecho
de defensa”.
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El Comité de Derechos Humanos de la ONU lamento, el 22 de
marzo de 2010, la falta de aclaraciones sobre el nivel de pruebas ne-
cesarias para una orden de arraigo y recomendo al Estado mexicano la
eliminacion de esa figura juridica.

La relatora especial de la ONU sobre la Independencia de Jueces y
Abogados senald, al concluir su visita a México en octubre de 2010,
que la figura del arraigo es resultado del mal funcionamiento del sis-
tema de investigacion y procuracion de justicia, pues coloca los in-
centivos en una direccion contraria al fortalecimiento de la capacidad
investigativa de la autoridad, y viola el principio de presuncion de
inocencia.

La Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal (CDHDF),
en su Recomendacion 2/2011, considero6 que “con la solicitud y otorga-
miento de las 6érdenes de arraigo se prolongan privaciones de la liber-
tad de las personas, sin controlarse la legalidad de la detencion, lo cual
viola el derecho a la libertad personal consagrado en la Constitucion y
los instrumentos internacionales de derechos humanos reconocidos por
el Estado mexicano”, y que

...el modelo de la reforma de 2008, al establecer en la Constitucion el arrai-
g0, se alejo de la concepcidn del derecho penal ciudadano y lo aproximoé
a modelos represivos de restricciones a los derechos humanos y libertades
fundamentales reconocidos en diversos instrumentos internacionales. A
través del arraigo se establece un régimen de excepcion.

IX. APLICACION DESMEDIDA

En su origen, el arraigo se pretendio justificar como una medida caute-
lar que impediria que un sospechoso evadiera la accidn de la justicia,
dafiara al denunciante o a los testigos, o destruyera pruebas. En la
legislacion se permite su aplicacion solo en esos casos. En los hechos
se ha aplicado abusivamente, aun cuando no se presente ninguno de
esos supuestos. El Ministerio Publico frecuentemente lo ha solicitado
sin mesura, y ciertos lamentables jueces sumisos han aceptado esas
solicitudes sin justificacion juridica.

El arraigo frecuentemente se ha concedido con base solamente en
la declaracion de un testigo protegido. Esta expresion se emplea para
denominar a testigos que no s6lo reciben proteccion de las autorida-
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des, sino que son pagados por el 6rgano de la acusacion: declarantes
que cobran por su declaracion. Algunos pdjaros de cuenta, incluso
delincuentes condenados judicialmente, han hecho de la venta de sus
imputaciones un modus vivendi declarando en numerosas indagatorias
exactamente lo que sus pagadores querian escuchar.

Las cifras son elocuentes. En el periodo de diciembre de 2006 a
noviembre de 2012 —el gobierno del presidente Felipe Calderon—,
exclusivamente en el fuero federal, la Procuraduria General de la Re-
publica solicitd 2,337 6rdenes de arraigo contra 8,109 personas. Los
jueces que resolvieron acerca de esas peticiones fueron, en general,
sumamente obsequiosos: otorgaron 2,227 mandatos contra 7,739 indi-
ciados, es decir, el 95% de los solicitados.

(El uso desmesurado de la figura mejor6 la procuracion de justicia,
al concederse al 6rgano de la acusacion un plazo extremadamente lar-
g0 para integrar una buena averiguacion previa con detenido? No. De
las personas arraigadas solamente se consigno jal 5%! Contra el 95%
restante nunca se consiguieron las pruebas que acreditaran su presunta
responsabilidad en el delito o los delitos que se les imputaban. Esas
cifras sugieren que la gran mayoria de los jueces no cumplieron con su
funcion de proteger los derechos de los indiciados.

En un pais con una cultura sélida de respeto a los derechos huma-
nos, este abuso reiterado habria generado un escandalo. No en el nues-
tro. Ni la prensa ni los legisladores ni los partidos de oposicion ni la
Comision Nacional de los Derechos Humanos parecen incomodos. Por
el contrario, la aplicacion desmedida del arraigo encuentra condiciones
propicias en una opinion publica sobreexcitada por el tema de la inse-
guridad ciudadana.

En efecto, la opinidon publica mayoritariamente prejuzga que la per-
sona detenida por la policia es responsable de un delito, y, por tanto,
el arraigo no seria mas que un adelanto de la pena que ha de merecer.
Los medios de comunicacion dan a entender que dejar en libertad a un
indiciado, en lo que se concluye la investigacion, es dejarlo impune del
delito por el cual mediaticamente ya se le ha juzgado. Se trata de un
proceso paralelo en el cual al inculpado no se le concede la presuncion
de inocencia ni ninguno otro de los derechos que le corresponderian en
el procedimiento penal. Contra lo que quiza supondria una postura iz-
quierdista, el arraigo no s6lo se aplica excesivamente contra indiciados
pobres, sino también contra personajes encumbrados, ricos o famosos,
con apoyo en el discurso de que nadie esta por encima de la ley.
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Si al final no se puede condenar al procesado, al menos el arraigo
cumple en el imaginario social la funcion de hacer creer que algo se
hizo contra la impunidad. La presuncion de inocencia no es un princi-
pio que esté firmemente arraigado en la conciencia de la gran mayoria
de los ciudadanos.

X. RESTRICCIONES CONSTITUCIONALES

Ocho anos después de su propia resolucion, que declar6 inconstitucio-
nal el arraigo, y cinco después de la reforma que lo constitucionalizo,
la Suprema Corte tuvo la ocasion de expulsar esa figura cautelar de
nuestro universo juridico.

Otra reforma a la Constitucion, la de 2011, modifico el articulo 1o.,
cuyo segundo parrafo quedo en los siguientes términos: “Las normas
relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con
esta Constitucion y con los tratados internacionales en la materia fa-
voreciendo en todo tiempo a las personas la proteccidn mas amplia”.

La disposicion no establece, en materia de derechos humanos, jerar-
quia alguna entre la Constituciony los tratados internacionales: es apli-
cable la norma que, independientemente de que forme parte de aquélla
o de éstos, tutele mas ampliamente tales derechos.

Lo que el texto citado ha introducido en la Constitucion es el prin-
cipio que la doctrina denomina pro homine o pro persona, en virtud
del cual queda superada la antigua polémica sobre jerarquia normati-
va. Prevalece la norma que brinde mayor proteccion a los individuos.

Con base en dicho principio, los tratados internacionales en materia
de derechos humanos tienen jerarquia supraconstitucional cuando sus
normas son mas benéficas para la persona, pero la Constitucion tiene
una jerarquia superior a la de los tratados, cuando la disposicion cons-
titucional le otorga mayor proteccion al individuo.

Sin embargo, en sesion del 3 de septiembre de 2013, el pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn resolvid, por diez votos
contra uno, que los derechos humanos consagrados en los tratados
internacionales pueden restringirse si asi lo establece una disposicion
constitucional.10

10 Contradiccion de tesis 293/2011.
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La resolucion de la Suprema Corte supone la inaplicacion del prin-
cipio pro homine siempre que un texto constitucional restrinja los de-
rechos consagrados en los tratados internacionales, no obstante la re-
daccion inequivoca, aunque peculiar, del parrafo segundo del articulo
lo. de la Constitucion y el mandato del articulo 27 de la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, segin el cual “los Estados
Partes no pueden invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacion del incumplimiento de un tratado”.

Como lo expreso el ministro José Ramon Cossio, al argumentar su
voto en contra, con la resolucion de la Suprema Corte —garante de los
derechos humanos— van a prevalecer las restricciones que la Cons-
titucién imponga a los derechos convencionales —los contenidos en
convenciones o tratados—, con lo cual el principio pro persona ya no
jugara como un equilibrador o como un universalizador.

No obstante, los juristas Alejandra Medina Mora, Pedro Salazar y
Daniel Vazquez defienden que

...]a tarea de la justicia como intérprete de las restricciones constitucio-
nales a los derechos no puede quedar zanjada con una regla general... En
realidad, los jueces deberan seguir haciendo interpretaciones y adoptando
decisiones abandonando la logica de las jerarquias y dotando de sentido y
contenido al principio pro persona.ll

Ao y medio después, en sesion del 14 de abril de 2015, la Suprema
Corte de Justicia avalo —aunque por mayoria de un solo voto, seis
contra cinco— la figura del arraigo, que establece en un texto consti-
tucional una severa restriccion a la libertad al permitir que una perso-
na permanezca detenida por un lapso considerable sin las pruebas que
permitirian abrirle un proceso.

El fallo es congruente con la resolucion del 3 de septiembre de 2013,
pero viola lo ordenado en el parrafo segundo del articulo lo. de la
Constitucion y el mandato del articulo 27 de la citada Convencion de
Viena. Todos los ministros reconocieron, a pesar del aval, que el arrai-
go es cuestionable. Tan cuestionable que no se le pudo defender con
una sola razon juridica. Los argumentos fueron, sin excepcion, meta-
juridicos.

11 Medina Mora, Alejandra et al., Derechos humanos y restricciones. Los dilemas
de la justicia, México, Porraia-UNAM, 2015, p. 131.
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De los argumentos expuestos para defender el arraigo, dos me 1la-
man particularmente la atencion. Uno de ellos es curioso. La Cor-
te —dijeron reiteradamente varios ministros en la sesion— tenia que
“darle una deferencia al poder constituyente de manera indefectible”.
Deferencia significa —dice el Diccionario de la Real Academia Es-
pafiola— “adhesion al dictamen o proceder ajeno, por respeto o por
excesiva moderacidon; muestra de respeto o de cortesia, o conducta
condescendiente”. Es decir, por cortesia, condescendencia o excesi-
va moderacion, la Corte (los seis ministros que suscribieron el fallo
mayoritario) admite que una figura indefendible prevalezca sobre los
derechos humanos.

Con la misma deferencia también por el constituyente permanente,
nuestro maximo tribunal pudo optar por aplicar en ambas resolucio-
nes, la del 3 de septiembre de 2013 y la del 14 de abril de este afio,
el segundo parrafo del articulo 1o. reformado de la Constitucion, que
consagra el principio pro homine, y que igualmente es de la autoria
de ese poder. De esa manera, ademas de la deferencia por el constitu-
yente permanente, el alto tribunal asimismo la hubiera tenido con la
supremacia jerarquica de los derechos humanos y con todas las vic-
timas —pasadas, presentes y futuras— de la aplicacion del arraigo.

El otro argumento fue que el arraigo tiene entre sus finalidades la de
hacer efectivos los derechos de las victimas. Con esa logica, cualquier
abuso contra un indiciado —la detencion indebida, la cancelacion del
derecho a la defensa, la tortura— estaria justificado: todos esos atrope-
llos favorecerian un fallo condenatorio. Volveriamos a la Inquisicion.

Pero ;eso hace efectivos los derechos de las victimas? Por supuesto
que no. Lo que las victimas quieren, ademas de que se les brinde una
atencion profesional y se les repare el dafio, es que los culpables de los
delitos sean castigados, y eso no se logra restringiendo o suprimien-
do derechos a éstos, sino con una investigacion escrupulosa y eficaz
por parte del Ministerio Publico. Por lo demads, hay que decir que el
arraigo no ha aumentado la eficacia de dicho 6rgano de la acusacion.
De los miles y miles de arraigos que se han aplicado, en 97% de los
casos no se han obtenido pruebas para iniciar un proceso penal contra
los indiciados.

Burlada su resolucion que declaré inconstitucional el arraigo, la
propia Suprema Corte opt6 por dejar intocada esa medida cautelar y
blindarla contra las disposiciones de los tratados internacionales de
derechos humanos. Una decision lamentable.
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Xl. UN NUEVO ARRAIGO, AD INFINITUM

La expedicion de un c6digo nacional de procedimientos penales —fun-
damento para el establecimiento en todo el pais del sistema penal acusa-
torio ordenado en la reforma constitucional de 2008— generd grandes
esperanzas. Se cuenta ahora, por primera vez, con un ordenamiento
que pondra fin a la dispersion legislativa en la materia, estableciendo el
enjuiciamiento penal acusatorio en todo el pais, tanto en el fuero fede-
ral como en el fuero comun, dentro del plazo concedido en la reforma
constitucional, que vence en junio de 2016.

El nuevo Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, publicado
en el Diario Oficial el 5 de marzo de 2014 —que entrara en vigor gra-
dualmente—, contiene disposiciones plausibles, pero también normas
contrarias a los principios democraticos y de derechos humanos de un
enjuiciamiento penal. Una de esas normas es la mas inadmisible.

El arraigo —la medida cautelar mas abusiva porque, contrariando
los més elementales principios de la justicia y los derechos humanos,
como aqui ha quedado apuntado, permite que se detenga por largo
tiempo a una persona sin pruebas de que probablemente haya cometi-
do un delito— no se menciona en el articulado del codigo, pero al dis-
ponerse que no quedan derogadas las normas de la Ley Federal contra
la Delincuencia Organizada, esa figura seguiria vigente en apariencia
solo para los delitos previstos en dicha ley.

Sin embargo, una disposicion del codigo instaura, sin atreverse a
decir su nombre, un arraigo mucho mas abusivo.

Articulo 155. Tipos de medidas cautelares

A solicitud del Ministerio Publico o de la victima u ofendido, el juez
podréa imponer al imputado una o varias de las siguientes medidas caute-
lares:

VI. El sometimiento al cuidado o vigilancia de una persona o institu-
cion determinada o internamiento a (sic) institucion determinada;

Esta medida cautelar no se limita a cierta clase de delitos —graves,
federales, de delincuencia organizada—, por lo que podra ser aplicada
a todo imputado, independientemente del delito de que se trate. Por
otra parte, su duracion no ha quedado senalada, por lo que dependera
exclusivamente del arbitrio del juez.
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En consecuencia, esta medida resulta peor que el anterior arraigo,
porque se puede aplicar sin que importe la clase del delito imputado y
no tiene plazo de duracion, por lo que se puede prolongar indefinida-
mente durante todo el procedimiento. En cambio, el arraigo previsto
en la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, que es el que
permite el articulo 16 constitucional, se aplica solamente a los delitos
llamados de delincuencia organizada enlistados en las siete fracciones
del articulo 20. de dicha ley, y tiene un plazo maximo de duraciéon de
ochenta dias (articulo 12).

La Comision Nacional de los Derechos Humanos ha interpuesto
recurso de inconstitucionalidad contra otras disposiciones del nuevo
codigo, pero extranamente no contra esta nueva medida cautelar.

Es inadmisible que dicha medida anticonstitucional y desmesurada
permanezca en el codigo, y que se pueda aplicar en los nuevos proce-
dimientos acusatorios a los que contaminaria gravemente por ser una
flagrante contradiccion al enjuiciamiento penal auténticamente acusa-
torio propio de un sistema democratico y respetuoso de los derechos
humanos.

El arraigo se tiene que eliminar de la legislacion penal mexicana,
pero es particularmente urgente que el Congreso de la Union derogue
este nuevo arraigo ad infinitum y sin restricciones del Codigo Nacio-
nal de Procedimientos Penales. Asi lo solicit6 el Programa Universi-
tario de Derechos Humanos de la Universidad Nacional Autonoma de
México (PUDH-UNAM) al Congreso de la Uniéon en mayo de 2014.
No se ha recibido respuesta alguna.

XIl. TELON

La conclusion es triste: nuestro Ministerio Publico, ademas de que ha
sido sumamente ineficaz en la persecucion de los delitos, lejos de ser
garante de la libertad como esperaban y anhelaban los constituyentes
de Querétaro, ha incurrido contra ella en los procedimientos atentato-
rios y reprobados que éstos creyeron desterrados.
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