EL ARRAIGO: DETENER PARA INVESTIGAR
Luis de la Barreda Sol érzano
Porque parece que en e presente sistema criminal, segun la opinion de los hombres, prevalecelaideadela
fuerzay de la prepotencia a la de la justicia; porgue se arrojan confundidos en una misma caverna los
acusados y los convictos
Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria

Derechos delibertad

Entre las conquistas democraticas de |os gobernados frente al poder del Estado, especificamente frente alas
autoridades policiacas y las persecutoras de los delitos, estén €l derecho ano ser detenido arbitrariamentey €l
derecho a que la duracion de laretencion del detenido previa a su puesta a disposicién ante un juez sea
razonablemente breve.

Es claralaimportancia de estos derechos: sin ellos, cualquiera podria ser detenido unay otravez sin que
hubiera elementos probatorios que lo ameritaran, las retenciones sin juicio podrian aargarse ad infinitum, y s
esas detenciones fueran reiteradas al afectado se le podria arruinar la vida aungque nunca fuera siquiera juzgado.

Lasignificacion de estos derechos ha sido expresada en una sentencia breve y elocuente: en los
regimenes autoritarios se detiene parainvestigar; en las democracias se investiga para detener.

Hasta antes de la reforma de 2008, la Constitucion enumeraba | os siguientes supuestos en que una
persona podia ser detenida:

1. Por orden del juez competente, que solo puede dictarse si obran datos que establezcan que se ha cometido
un delito y existe la probabilidad de que €l indiciado sea autor o participe. En este caso la detencion la
hace la policia deinvestigacion y e indiciado debe ser puesto de inmediato a disposicion del juez que
dicto la orden;

2. Enflagrancia, esto es en el momento en que el sujeto estd cometiendo el delito o inmediatamente después.
En esta hipotesis cualquier persona puede realizar la detencion, y debe entregar a detenido sin demoraa
la autoridad més cercana, y ésta, igualmente sin tardanza, debe ponerlo a disposicion del Ministerio
Pablico;

3. En casos urgentes, cuando se trate de delito grave y ante el riesgo fundado de que €l indiciado pueda
sustraerse alaaccion delajusticia, € Ministerio Publico podra, bajo su responsabilidad, ordenar la
detencién, fundando y expresando los indicios que motiven su proceder, siempre 'y cuando no pueda
ocurrir ante laautoridad judicial por razon de lahora, lugar o circunstancia, y

4. Tratandose de sanciones por infracciones alos reglamentos gubernativos y de policia, se permite el
arresto hasta por 36 horas.

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

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

Una excepcion

Del latin ad, y radicare, arraigar significa—dice el Diccionario de la Real Academia Espafiola—: Echar o criar
raices // 2. Dicho de un afecto, de unavirtud, de un vicio, de un uso o de una costumbre: Hacerse muy firme. //
3. Establecerse de manera permanente en un lugar, vinculandose a personasy cosas. // 4. Afianzar la
responsabilidad a las resultas del juicio, generalmente con bienes raices, pero también por medio de depdsito en
metdlico o presentando fiador abonado. // 5. Establecer, fijar firmemente algo. // 6. Fijar y afirmar aalguien en



unavirtud, vicio, costumbre, posesion, etcétera. // 7. Notificar judicialmente aalguien que no salgadela
poblacion, bajo cierta pena.

En los procesos civiles, € arraigo —medida cautelar cuyo proposito 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
gue vaya a ser 0 haya sido demandada, a fin de que no abandone el lugar del juicio sin degjar representante o
abogado que puedaintervenir en aguél y afrontar sus consecuencias.

En el procedimiento penal o queinteresaes el que e inculpado comparezca ante la autoridad investigadora o
ante laautoridad judicial y no escape alaaccion de lajusticia. 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 aquéllaante la que serealiza el proceso. Se entiende que
dentro de ese territorio el arraigado es libre de desplazarse a discrecion.

En concordancia con esa conceptualizacion, |os codigos de procedimientos penales, federal y del fuero coman,
contemplaban el arraigo como la prohibicion de abandonar €l lugar del procedimiento o del proceso. En cambio,
el articulo 12 delaLey Federal contrala Delincuencia Organizada (1996) dispuso que €l juez podra dictar €l
arraigo, asolicitud del Ministerio Publico, en e lugar, forma y medios de realizacion sefialados en la solicitud.
En el mismo sentido, en 1999 se reformé e articulo 133 bisdel Codigo Federal de Procedimientos Penales a
efecto de que el juez, a peticion del Ministerio Publico, pueda“decretar €l arraigo domiciliario”. El arraigo se
convirtio entonces, contrariando su contenido semantico, en una privacion de libertad. 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 € indiciado sea autor o participe de un delito, es decir los datos que justificarian una orden
judicial de aprehensién. Reformas similares se [levaron a cabo en |os diversos codigos procesales de las
entidades federativas. Nacia en nuestra legislacion penal, con la Ley Federal contrala Delincuencia Organizada,
lo que Sergio Garcia Ramirez llamé el bebé de Rosemary, evocando la cinta de Roman Polanski en la que €l
demonio decide engendrar un hijo.

Para muestra de ese engendro, el arraigo domiciliario, que no se lleva a cabo, como su nombre parece indicar,
en el domicilio del arraigado sino en € lugar sefialado en la solicitud del Ministerio Pablico, y cuya aplicacion
no esta sustentada en las pruebas contra el detenido que permitirian la orden de aprehensién correspondiente,
Sino que transcurre en tanto se obtienen esas pruebas.

LaCorteburlada

En su resolucion de 19 de septiembre de 2005, |a Suprema Corte de Justicia de la Nacién considero
anticonstitucional lafiguradel arraigo con el siguiente razonamiento: “... en toda actuacion de la autoridad que
tenga como consecuencia la privacion de lalibertad personal, se prevén plazos breves, sefialados inclusive en
horas, para que el gobernado sea puesto a disposicion inmediata del juez de la causay éste determine su
situacion juridica. Ahorabien, el articulo 122 bis del Cédigo de Procedimientos Penales del Estado de
Chihuahua, a establecer lafigurajuridicadel arraigo penal, la cual tiene ladoble finalidad de facilitar la
integracion de la averiguacion previay de evitar que se imposibilite e cumplimiento de la eventual orden de
aprehension que llegue a dictarse, violala garantia de libertad personal que consagran los articulos 16, 18, 19,
20y 21 dela Constitucion Politica de los Estados Unidos M exicanos, pues no obstante que la averiguacion
todavia no arroja datos que conduzcan a establecer que en € ilicito tenga probable responsabilidad penal una
persona, se ordenala privacion de su libertad personal hasta por un plazo de 30 dias, sin que a efecto se
justifique tal detencion con un auto de formal prisién en €l que se le den a conocer |os pormenores del delito que
se leimputa, ni la oportunidad de ofrecer pruebas para deslindar su responsabilidad”.

Esa resolucién fue burlada. Para evadir lainconstitucionalidad de lafigura del arraigo, sele introdujo en la
Constitucion: si estaba en la Constitucion, ya no podia ser inconstitucional. La reforma de 2008 adiciond el
siguiente parrafo a articulo 16: “Laautoridad judicial, a peticion del Ministerio Pablico y tratdndose de delitos
de delincuencia organizada, podra decretar €l arraigo de una persona, con las modalidades de lugar y tiempo que
laley sefiale, sin que pueda exceder de cuarenta dias, siempre que sea hecesario para €l éxito de la
investigacion, la proteccion de personas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo fundado de que e inculpado



se sustraiga ala accién de lajusticia. Este plazo podra prorrogarse, siemprey cuando € Ministerio Publico
acredite que subsisten las causas que e dieron origen. En todo caso, laduracion total del arraigo no podra
exceder los ochentadias’. Ademés, el articulo decimoprimero transitorio del decreto por el que se publicé la
reforma dispone que la medida sera también aplicable, desde que entrd en vigor lareforma hasta 2016, alos
delitos considerados graves en lalegislacion penal.

Asi, € atraco se constitucionaliz6. Una persona contra la que no hay las pruebas que justificarian una orden
judicial de aprehensiény €l inicio de un proceso, es decir, un mero sospechoso, puede estar preso —pues no
otra cosa es permanecer coactivamente en un sitio designado unilateralmente por la autoridad— hasta por
ochenta dias, lapso en muchos casos mas que suficiente para arruinar lavida profesional, lavida familiar, la
vidaamorosay aun lafortaleza espiritual y el buen animo de una persona.

Reprobacion

El arraigo ha sido reprobado por organismos nacionales e internacional es de derechos humanos.

El Comité contrala Torturade la ONU expreso el 7 de febrero de 2007 preocupacion por “lafiguradel ‘arraigo
penal’ que, seguin lainformacion recibida, se habria convertido en una forma de detencidn preventiva con el uso
de casas de seguridad (casas de arraigo) custodiadas por policias judicialesy agentes del Ministerio Pablico,
donde se pueden detener indiciados durante 30 dias —hasta 90 dias en algunos Estados— mientras sellevaa
cabo lainvestigacion para recabar evidencia, incluyendo interrogatorios’, y propuso al Estado mexicano
“garantizar que lafiguradel arraigo desaparezcatanto en lalegislacion como en lapractica, anivel federal asi
como anivel estatal”.

El Subcomité parala Prevencion dela Torturay Otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes de la ONU
considero en € informe sobre su visitaa México que “lafigurajuridica del arraigo puede llegar apropiciar la
précticade latorturaal generar espacios de pocavigilanciay vulnerabilidad de los arraigados, quienes no tienen
ninguna condicion juridica claramente definida para poder g ercer su derecho de defensa’.

El Comité de Derechos Humanos de la ONU lamento el 22 de marzo de 2010 la falta de aclaraciones sobre el
nivel de pruebas necesarias para una orden de arraigo y recomend6 a Estado mexicano la eliminacién de esa
figurajuridica.

La Relatora Especial de la ONU sobre la Independencia de Jueces y Abogados sefial 6, a concluir su visitaa
Meéxico en octubre de 2010, que lafiguradel arraigo es resultado del mal funcionamiento del sistemade
investigacion y procuracion de justicia, pues coloca los incentivos en una direccién contraria a fortalecimiento
de la capacidad investigativa de la autoridad y viola el principio de presuncién de inocencia.

La Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal (CDHDF), en su Recomendacion 2/2011, considero
gue “con la solicitud y otorgamiento de las 6rdenes de arraigo se prolongan privaciones de lalibertad de las
personas, sin controlarse lalegalidad de la detencion, lo cual viola el derecho alalibertad persona consagrado
en la Constitucion y los instrumentos internacional es de derechos humanos reconocidos por € Estado
mexicano”, y que “el modelo de lareforma de 2008, al establecer en la Constitucion el arraigo, se aejo dela
concepcion del derecho penal ciudadano y [o aproximé a model os represivos de restricciones a los derechos
humanosy libertades fundamental es reconocidos en diversos instrumentos internacionales. A través del arraigo
se establece un régimen de excepcion...”.

No obstante esa reprobacién calificada, €l arraigo permanece incdlume en casi todos |os codigos de
procedimientos penales. A contracorriente de esa tendencia generalizada, y sustentando la decisiéon en € respeto
alos derechos humanos, en fechareciente el Estado de Chiapas abolio lafigura.

Unafiguraindefendible

En su origen, € arraigo se pretendio justificar como una medida cautelar que impediria que un sospechoso
evadieralaaccion de lajusticia, dafiara al denunciante o alos testigos o destruyera pruebas. En lalegislacion se
permite su aplicacion silo en esos casos. En los hechos se ha aplicado abusivamente sin que se presente
ninguno de esos supuestos. El Ministerio Publico frecuentemente o ha solicitado sin mesuray ciertos
lamentables jueces sumisos han aceptado esas solicitudes sin justificacion juridica. Su duracion es groseramente
larga: hasta 80 dias.



Ademés, a ser arraigado el indiciado, suele impedirsele aél y a su defensor la consulta del expediente,
de tal modo que se le cancelala posibilidad de ofrecer pruebas, lo cual genera un estado de absoluta
indefension. La CDHDF constat6 tales abusos en los 92 expedientes que analizo. La Constitucion es muy clara
al consagrar el derecho ala defensa desde el momento mismo de la detencion o desde antes de la primera
comparecenciadel indiciado. La Corte I nteramericana de Derechos Humanos ha observado que: “El numeral
8.2.c de la Convencion Americana (de Derechos Humanos) concede un derecho fundamental relativo a contar
con el tiempo y los medios adecuados para la preparacion de la defensa. No se puede esperar a que la persona
sea formalmente acusada o privada de su libertad para proporcionarle la informacion de la que depende €
oportuno gjercicio del derecho aladefensa, conocer el expediente llevado en su contray garantizar la
intervencion del inculpado en el andlisis de la prueba’. Asimismo, ha sefialado: “ El investigado, antes de
declarar, tiene que conocer de manera oficia cuaes son los hechos que se le imputan, no solo deducirlos de la
informacion publica o de las preguntas que se le formulan”. Y también: “Si el derecho ala defensa surge desde
el momento en que se ordenainvestigar a una persona, el investigado debe tener acceso ala defensatécnica
desde ese mismo momento...”.

El arraigo, por |o menos en laforma en que hoy esta regulado, debe desaparecer de nuestros codigos. Unavez
mas: en € Estado democrético de Derecho se investiga para detener y no se detiene parainvestigar. No se trata
de propiciar laimpunidad de los delitos cuya investigacion es mas compleja, sino de evitar abusos inadmisibles
en lajusticiapenal tal como hasido concebida desde la llustracion. Y a se concede a Ministerio Publico un
plazo de 96 horas —cuatro dias— paraintegrar la averiguacion previay consignar a detenido ante un juez,
cuando la detencion es en flagrancia o en caso urgente, si se trata de delincuencia organizada. Si ese plazo es
insuficiente, podria ampliarse en medida razonable, quiza hasta 168 horas —una semana—. L0 que es
inadmisible es que a una persona contrala que alin no hay pruebas se le prive de lalibertad hasta por 80 dias,
durante los cuales se le impide el derecho ala defensa, sin que exista en realidad alguno de |os riesgos que
sirvieron en su momento para justificar esta medida cautelar.

Lafiguradel arraigo, tal como hoy la contemplan los codigos mexicanosy tal como se esta aplicando, es
inadmisible en un derecho penal ilustrado y humanitario, en un Estado democrético de Derecho.

Articulo publicado en €l periddico EstePais el viernes 1 de octubre de 2012.



