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I. ALGO MAS QUE UNA INTRODUCCION

En las siguientes pdginas se llevan a cabo algunos apuntes
acerca del significado, los alcances y probables repercusiones
de la sentencia que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) dicté el 7 de noviembre de 2022, en
contra del Estado mexicano en el caso Tzompaxtle Tecpi-
le y otros y que le fue notificada formalmente el 27 de enero
de este afio.!

La importancia de esta sentencia es multiple porque
México se presenta ante el mundo como una democracia
constitucional garantista que, se supone, ha adoptado los dere-
chos humanos como su principal paradigma o criterio de justicia
v legitimidad politica; en forma cabal, desde 2011, con la refor-
ma al titulo y capitulo primero de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM).2 Lo anterior, a pe-
sar de mantener vigentes figuras abiertamente contrarias a
la naturaleza de su nuevo sistema penal, como: el arraigo, la
prisién preventiva razonada y la oficiosa. Figuras que son
un resabio de:

e Un sistema penal inquisitivo superado en algunos as-
pectos sélo formalmente y de una mal entendida lu-

1 Caso Tzompaxtle Tecpile y Otros vs. México. Sentencia de 7 de noviembre de 2022. Resumen
oficial emitido por la Corte Interamericana, en https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
resumen_470_esp.pdf

Cabe seflalar que la versién amplia de estos apuntes aparecerd en la Revista de Investigacio-
nes Juridicas de la ELD.

2 Sobre los alcances de esta reforma constitucional puede verse: ALvareZ LEDESMA, Mario 1.,
“Apuntes al articulo 1.° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos producto
de la reforma en derechos humanos del 2011”, en La Constitucién mexicana de 2017, Cien aiios
después (Vicente Ferndndez Fernandez et al., coordinadores), Editorial Porria, México, 2017.
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cha en contra la delincuencia organizada que llevd, el
8 de junio de 2008, a consagrar el arraigo en el pa-
rrafo octavo del articulo 16 de la CPEUM.?

¢ Una cuasinexistente politica criminal del Estado
mexicano (me resisto a pensar que esa politica sea
“abrazos y no balazos”, salvo de cara al pueblo bueno)
que, en 2008, adopto, via una mala planeacién y peor
implementacién, el actual sistema de justicia penal
que aplica el arraigo y la prisién preventiva, y en
particular la prisién preventiva oficiosa, para ate-
nuar su ineficiencia, la cual es directamente propor-
cional a la justicia que procura.

Resulta menester precisar que la sentencia de la Corte
IDH objeto de andlisis se ocupa de la aplicacién del arraigo y
la prision preventiva al caso concreto, segun estaba regulada
por el marco normativo mexicano vigente al momento de su-
cedidos los hechos motivo de la misma, es decir, 2006.

Resulta de la mayor relevancia apuntar, por lo que se re-
fiere a la prision preventiva oficiosa, que ésta, por el modo
en que se encuentra actualmente regulada en el parrafo octa-
vo del articulo 19 de la CPEUM, refleja el temor de adoptar-
la, segun debe ser, tinicamente como una medida cautelar, con-
forme su naturaleza exige, sujeta a la evacuacion judicial de cada
caso. Asumir esta ortodoxia, se penso, daria la impresién de
que nuestro sistema de supuesta imparticién de justicia apare-
cerfa como demasiado suave y garantista ante la apabullante

3 El articulo 16 de la CPEUM fue reformado en los afios 2008 y 2019. Su redaccién actual en
la parte conducente al arraigo es la siguiente:

[..]

La autoridad judicial, a peticion del Ministerio Piiblico y tratdndose de delitos de delincuencia organizada,
podrd decretar el arraigo de una persona, 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 investigacién, la proteccion de personas o
bienes juridicos, o cuando exista riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga a la accién de la justicia. Este
plazo podrd prorrogarse, siempre y cuando el Ministerio Piiblico acredite que subsisten las causas que le dieron
origen. En todo caso, la duracién total del arraigo no podrd exceder los ochenta dias.
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delincuencia y violencia que asola a México todos los dias. Se
prefiri, entonces, dejarla incomodamente consagrada cons-
titucionalmente para ser aplicada ex officio (es decir, obligato-
ria o automaticamente por el juez penal) en relacién con una
lista de delitos que, segun el amplisimo criterio del constitu-
yente, de suyo la merecian en virtud de su insita gravedad. In-
creible argumento este que, por si mismo, es inequivoca
muestra del desconocimiento de la teleologia que la prision
preventiva posee en tanto medida cautelar que ha de dictarse,
in extremis, para asegurar —y no para otra cosa— que el
procedimiento penal se lleve efectivamente a cabo y evi-
tar que el indiciado se sustraiga de la accién de la justicia,
produciéndose impunidad.

Esta incompetencia o impericia del constituyente perma-
nente se hiperbolizd con las reformas de 2011 y 2019, pues las
modificaciones al articulo 19 constitucional no s6lo mantu-
vieron la prisién preventiva oficiosa en sus términos, sino que
ampliaron dramdticamente —sobre todo la segunda— el ca-
talogo de tipos penales que imaginariamente también la ame-
ritaban.*

El colmo es, empero, que a la fecha de concluido este en-
sayo el Congreso de la Unién —ya notificada formalmente y
hecha publica esta sentencia de la Corte IDH contra Méxi-
co—, en franca rebeldia respecto del predicado del articulo 2
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH),
se propone adicionar —con la misma miopfa que desprenden
las iniciativas de reforma presidenciales, para no desento-

4 En 2008 eran seis los delitos que, de conformidad con el articulo 19 de la CPEUM, merecian
prisién preventiva oficiosa, catdlogo que ampli6 la reforma constitucional impulsada por Feli-
pe Calderodn con el de trata de personas. A su vez, la reforma del 2019, cuya iniciativa envié al
Congreso de la Unién Lépez Obrador, insertd seis delitos adicionales. Este largo listado de deli-
tos parece un criminégeno recuento de los ilicitos que cada sexenio se suman a los que ya
asolaban a la poblacién, suponiéndose que haciéndolos objeto de prisién preventiva oficiosa la
comisién de los mismos automaticamente se inhibe. Véase: DOF del 12 de marzo de 2019,
https:/|[DOF.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5557700&fecha=12/04/2019#gsc.tab=0
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nar— el aludido articulo 19 constitucional con un nuevo su-
puesto para aplicarla el trdfico ilegal de armas de fuego.’

Respecto de lo anterior, la Corte IDH en esta sentencia
fue también muy puntual, al establecer en sus conclusiones
(pérrafos 171, 172 y 173) la naturaleza inconvencional del
arraigo y la prisién preventiva tal y como se hallan regula-
das por nuestra normativa nacional.

171. En términos generales, para la Corte, cualquier
figura de naturaleza pre-procesal que busque res-
tringir la libertad de una persona para llevar a cabo
una investigacion sobre delitos que ella presunta-
mente habria cometido, resulta intrinsecamente con-
traria al contenido de la Convencién Americana y
vulnera de forma manifiesta sus derechos a la liber-
tad personal y a la presuncién de inocencia.

172. En lo que respecta la redaccién actual del articulo
161 del Cédigo Federal Procesal Penal referente a la pri-
sién preventiva, que fue encontrado contrario a la
Convencion Americana, no ha sufrido una modifica-
cién con respecto al que se encontraba vigente y que fue
aplicado a los hechos del presente caso.

173. Por tultimo, para este Tribunal no hay duda acerca
del hecho que estas figuras resultan contrarias a la Con-
vencién por los motivos expuestos. La Corte nota que

5 Boletin No. 4124 del 30 de marzo de 2023.—Avala Camara de Diputados que delito de
trafico ilegal de armas de fuego amerite prisién preventiva oficiosa. El Pleno de la Cdma-
ra de Diputados avald con la mayoria calificada de 454 votos a favor, 24 en contra y cero abs-
tenciones, el dictamen que reforma el parrafo segundo del articulo 19 de la Carta Magna, para
que el Ministerio Pdblico pueda solicitar al juez prisién preventiva oficiosa por el tréfico ilegal
de armas de fuego. Cfr. https:/[comunicacionsocial.diputados.gob.mx/index.php/boletines/ava-
la-camara-de-diputados-que-delito-de-trafico-ilegal-de-armas-de-fuego-amerite-prision-preventi-
va-oficiosa

Sobre la inutilidad de la prisién preventiva oficiosa para el control de armas puede verse:
Holst, Maximilian, “La prisién preventiva oficiosa: insuficiente para el control de armas de fuego”,
México Evaluia, en https://www.mexicoevalua.org/mexicoevaluajwp-content/uploads/2019/08/000
PolicyBrief_Seguridad.pd
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el Estado manifest6 que actualmente contaba con un
sistema penal acusatorio. Las dos figuras analizadas
en este capitulo resultan inconvencionales, porque
precisamente vulneran algunos de los principios de
ese sistema como el principio del contradictorio, la
igualdad de armas entre las partes en el proceso,
la inmediacion, y la publicidad.®

No puedo dejar de decir que la resolucién del Tribunal de
San José constituye una penetrante fotografia que desnuda las
profundas falencias del Estado de derecho en México, fotografia
en la que salen muy mal parados los tres Poderes de la Unién. Y
esto es asi no porque el retrato haya sido mal tomado, sino
porque esos poderes son de suyo poco agraciados, de plano
feos. Feos en términos de la evidente injusticia de su actuary
que los hechos del caso por si mismos demuestran y rezuman.
Feos por su patente inopia, impericia y desinterés por la jus-
ticia que los hace verse francamente abulicos frente a los ries-
gos que enfrenta en nuestro pafs la libertad de las personas,
sin duda, su bien mds preciado. Autoridades que, en el 4mbito
de la procuracion e imparticion de justicia, se dedican en mu-
chos casos a sorprender y tolerar se afecte a las personas y su
patrimonio con base en continuados actos de molestia, ejecu-
tados bajo la excusa de una puntual persecucion de los delitos
notoriamente obstaculizada —argumentan las autoridades de
marras— por los derechos humanos y el debido proceso.”

6 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México,
sentencia de 7 de noviembre de 2022 (Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas),
en https:/jwww.corteidh.or.cr/docs|casos/articulos/seriec_470_esp.pdf, p. 43. Enfasis propio.

7 Cfr. “Morena impulsa una reforma para evitar que los acusados queden libres cuando se dan
fallos en el debido proceso”. Lépez Obrador ha dicho que las fallas cometidas por autoridades
en perjuicio de personas detenidas o acusadas de un delito deberian corregirse, sin que por
ello estas sean liberadas. En el caso Ayotzinapa decenas de procesados han quedado impunes
por esos errores. https:/elpais.com/mexico/2023-03-05/morena-impulsa-una-reforma-para-evi-
tar-que-los-acusados-queden-libres-cuando-se-dan-fallos-en-el-debido-proceso.html
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Pero hay otros feos —con el debido respeto que aparecen
en la fotografia. Seguramente contrario a su voluntad —y a su
guapura, evidentemente— en esta sentencia sale mal parado
hasta el fotdgrafo; es decir, el propio Sistema Interamericano.
Efectivamente, el asunto que nos ocupa refleja la pachorra y
politizacién con la que se conduce, principalmente y desde
antiguo, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH). Aqui los hechos que justifican los epitetos:

El caso materia de esta sentencia fue conocido por la
CIDH el 22 de febrero de 2007, su Informe de Admisibilidad
y de Fondo datan, respectivamente, de octubre de 2015 y di-
ciembre de 2018, o sea, nueve aiios después de haber trabado
conocimiento de los hechos. Luego de un largo proceso de
solucién amistosa con el Estado mexicano (otro pachorrudo)
que inicid en 2019, el caso es sometido al conocimiento de la
Corte IDH hasta mayo de 2021. Esta emite su sentencia en
noviembre de 2022, la cual se notifica a México en enero de
2023. Pues bien, entre la queja presentada a la CIDH respecto
de los hechos violatorios imputables a agentes del Estado
mexicano y el sometimiento del caso a la Corte IDH transcu-
r7id la naderia de catorce afios.® Justicia pronta y expedita la de
nuestro sistema regional de derechos humanos, éverdad?

Me parece que la sensibilidad politica que caracteriza a la
CIDH (para bien y para mal) hizo que el asunto de la senten-
cia en comento fuera cuidadosamente escogido —dadas las
arquetipicas violaciones a derechos humanos que exhibe— de
entre los cientos que se producen en México afio con afio,
muchos de los cuales han sido ya hechos del conocimiento de
dicha Comisién. Este asunto posee todos los ingredientes del
tipo de injusticia al que, tristemente, México malamente se ha
acostumbrado.

8 Cfr. Corte IDH, Caso Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México, op. cit., pp. 4-5.
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Los hechos de este caso tienen su origen en la detencién
arbitraria de tres personas de origen ndhuatl, albaiiiles y co-
merciantes, en la carretera México-Veracruz. Indigenas po-
bres (¢podia ser de otro modo?) que tuvieron la desfortuna de
caer en manos de eficientes guardianes del orden ptblico ads-
critos a la Policia Federal Preventiva (la hoy extinta PFP), por-
que a dichas personas se les habia averiado su automévil. Los
miembros de la PFP que se acercaron a auxiliarlos, previa
“aquiescencia” de los retenidos, procedieron a revisar las es-
casas y paupérrimas posesiones personales de Gerardo y Jor-
ge Marcial Tzompaxtle Tecpile y Gustavo Robles Lépez, entre
las que se hallé una libreta que, al parecer, contenia “informa-
cién subversiva” relacionada con el denominado Comando
Popular Revolucionario “La Patria es Primero”.® A resultas de
lo anterior, se solicitd el apoyo de mds miembros de la PFP,
luego de lo cual los indigenas son retenidos, sin informales la
causa, y se les traslada a una comisaria previo a trabar con-
tacto con personal del drea de “inteligencia” del Estado mexi-
cano (el celebérrimo Centro de Investigacién y Seguridad
Nacional, CISEN), el cual determina que los retenidos eran
parientes de un miembro del Ejército Popular Revolucionario
(EPR). Posteriormente, la Procuraduria General de la Repd-
blica (PGR) abre una averiguacién previa inicialmente por el
delito de cohecho en flagrancia, quedando las victimas inco-
municadas y detenidas.!® Todo esto sucede un infausto 12 de
enero de 2006 a las 10:30 de la mafiana, punto de partida del
infierno procesal del sistema penal mexicano que injusta-
mente termina llevando a prision a dichas personas bajo car-

9 Ibidem, p. 16 . Por cierto, las victimas venian acompafiadas por dos personas ma4s, a las que
estaban dando un “aventén”, personas a las que no conocian y que desaparecieron del lugar de
los hechos bajo el argumento de conseguir agua en un poblado cercano.

10 Ibid., p. 16. Increiblemente fueron las propias victimas quienes tuvieron que asumir los
honorarios del médico privado que expidié su certificado de buena salud. Gestién que, por ley,
correspondia llevar a cabo a través del Ministerio Publico de la Federacién del caso.
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gos, amén del cohecho, de delincuencia organizada (no podia
Ser menos,.

El arraigo que les fue dictado, primero, y la prisién pre-
ventiva, después— carecia de cualquier sustento juridico. Es-
tas medidas y otras igual de arbitrarias fueron infructuosa-
mente combatidas ante el juez de distrito competente (me
refiero a su jurisdiccidn, no a otra cosa) con distintos ampa-
ros indirectos que se sobreseyeron todos por causa de multi-
ples procesalismos y una lentitud alarmante en la imparticién
de justicia federal, que hicieron que el juzgador del caso se
pronunciara sobre el arraigo cuando éste ya habia culminado
y, mds adelante, cuando los detenidos ya habian sido consig-
nados ante el juez. A su vez, en los amparos interpuestos por
las victimas contra la obstaculizacién de su derecho a una
defensa adecuada, al negarseles el acceso a la investigacién y
a su posible traslado a un centro de reclusién de méxima se-
guridad, se determino, respectivamente, que ya habia cambia-
do la situacién juridica de los indiciados y que la solicitud
sobre el traslado no era procedente porque éstos se hallaban
detenidos bajo una medida cautelar y no presos en un centro
de reclusién (cudnta finura juridica la del juez de distrito).
Finalmente, luego de una exitosa intervencion del defensor de
oficio —quien no realizé ninguna accién legal en favor de las
victimas—, se ejercit6 accién penal en contra de éstas por el
delito de terrorismo y, mas tarde, por cohecho, siendo conde-
nadas por ambos ilicitos, respectivamente, a cuatro afios y a
tres meses de prisién. Gracias a las diversas diligencias que
desvirtuaron declaraciones y peritajes que obraban en el ex-
pediente, se interpuso recurso de apelacién ante un Tribunal
Unitario de Circuito, el cual emitié sentencia absolutoria res-
pecto del primer delito y ratificé el segundo. Empero, habien-
do estado las victimas privadas de su libertad dos afios, nueve
meses y cinco dias, el Tribunal consideré compurgada la pena
respecto del ultimo ilicito. La bendita prisién preventiva, po-
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dria decirse, debiendo ser propositivos como exigirian sus
defensores, en ultima instancia sirvié de algo: Estado y victi-
mas quedaron a mano.!

Las violaciones a derechos humanos por las que justa-
mente se responsabiliza a México en la sentencia en estudio
exhiben un cuadro de endémicas falencias en materia de se-
guridad publica, administracién e imparticion de justicia pe-
nal que hoy, desafortunadamente, se mantiene practicamente
intocado;'? cuadro que incluso ha empeorado durante esta
administracion federal. Lo anterior, gracias a la indiscrimina-
da militarizacién de dicha seguridad y a la conformacién (mi-
litarizada igualmente) de la Guardia Nacional; capricho o fi-
jacion personal del hoy Ejecutivo Federal.!3

Al final, gracias a este caso, la CIDH puso en bandeja de
plata una “modélica” violacién de derechos humanos para que
la Corte IDH pudiera desvelar las miserias de nuestro pais en
los 4mbitos sefialados, rectificarle indirectamente la plana a
la Suprema Corte mexicana —principalmente en relacién con
su peregrina tesis de las restricciones constitucionales— y
condenarlo, en la especie, por las graves vulneraciones a de-
rechos humanos cometidas en contra de las victimas.

Esas vulneraciones resultaban tan evidentes e indefendi-
bles que, motu proprio, el Estado mexicano llevé a cabo un

1 Thidem, pp. 20-21.

12 Un detallado y critico estudio respecto de las violaciones sistémicas y sistemdticas a la
presuncién de inocencia en el vigente sistema penal mexicano se encuentra en: Gonzélez Iba-
rra, Juan de Dios y Pefia Rangel, Emilio, Violacién al dervecho de presuncion de inocencia en el
proceso penal acusatorio, E1 Colegio de Morelos, Morelos, 2023.

13 Cfr. “Amnistfa internacional: México: Militarizar la seguridad publica generara mas viola-
ciones de derechos humanos y perpetuard la impunidad”, en https://www.es.amnesty.orglen-que-
estamos/noticias/noticiajarticulo/mexico-militarizar-la-seguridad-publica-generara-mas-violacio-
nes-de-derechos-humanos-y-perpetuara-la-impunidad/

Human Rights Watch. “México: La militarizacién de la seguridad piblica amenaza los dere-
chos humanos”, en https://[www.hrw.org/es/news/2022/08/26/mexico-la-militarizacion-de-la-segu-
ridad-publica-amenaza-los-derechos-humanos 'y https://la-lista.com/derechos-humanos/2022/11/
04/la-militarizacion-tendra-efectos-en-mexico-por-decadas-juanita-goebertus
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reconocimiento parcial de responsabilidad ante la CIDH, via
la suscripcién de una Acta de Entendimiento. Reconocimien-
to, que, mds tarde, ante la Corte IDH, devino en un allana-
miento parcial respecto de la mayoria de los sefialamientos
hechos por la CIDH en su informe final y por las victimas en
sus pretensiones.

Otrosi, por increible que parezca, México no aceptd su
responsabilidad respecto de las violaciones a derechos huma-
nos que implicaron los cateos llevados a cabo el 31 de marzo
de 2006 en la casa de la madre de los sefiores Tzompaxtle
Tecpile, asi como en una tienda que era negocio de la familia.
Hechos que, obviamente y como era de esperarse, la Corte
IDH juzgd también vulneratorios de varias disposiciones con-
sagradas en la CADH por ser actos de molestia inaceptables en
relacién con la persona y posesiones de los familiares de las
victimas. Si, la injusticia mexicana es generosa y alcanza para
todos.

Hay que hacer hincapié, desde ya, que el quid del asunto,
como puede facilmente inferirse de la sola lectura de todo lo
anterior —es decir, la razén de fondo por la cual el allana-
miento del Estado mexicano no fue total—, obedece a su
fuerte reticencia a cumplir con su obligaciéon de adoptar
las disposiciones de derecho interno (legislativas o de cual-
quier otro orden), en términos del ya referido articulo 2 de
la CADH. O sea, aquellas que necesariamente deberian
patrocinar por si mismas nuestras autoridades, para ase-
gurar a los habitantes de este pais el pleno ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos en el articulo 1 de di-
cha Convencion Americana. El colmo, éno?

En otras palabras: México se ha opuesto, metddicamente,
a expulsar del ordenamiento juridico de nuestro pafis el arrai-
go y adecuar la prisién preventiva a las exigencias de la CADH.
Ambas figuras son —el arraigo per se y la prisién preventiva
por el tratamiento que se le ha dado— contrarias a las exigen-
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cias establecidas por esa misma Convencion y la jurispru-
dencia del Tribunal de San José. Esto precede, a sabiendas de
que nos halldbamos en flagrante incumplimiento de respon-
sabilidades internacionales y de las reiteradas recomendacio-
nes que le dirigiera la CIDH, la propia Corte IDH y, en su mo-
mento, el Consejo de Derechos Humanos de la ONU. Dicen
por ahi que sobre advertencia no hay engafio. Estamos, efec-
tivamente, ante la crénica de una sentencia anunciada.

Indudablemente, a pesar de los llamados a misa que sig-
nificé alguna resolucion de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién (SCIN) respecto de la inconstitucionalidad del
arraigo en el 2003,* de lo consignado reiteradamente por la
doctrina mexicana e internacional, y muy a pesar de las re-
comendaciones de los érganos del sistema universal de dere-
chos humanos y del interamericano,!® el Estado mexicano no
solo ha mantenido en su legislacion secundaria el arraigo,
sino que elevd su consagracion a nivel constitucional, como
también sucedié con la prisidén preventiva oficiosa, segun
apunté arriba.

Por su parte, esa reticencia y, mas aun, porfia de la SCIN
respecto del arraigo ha llegado a extremos inauditos, inaudi-
tos si existiese un auténtico compromiso en términos de jus-
ticia y legitimidad politica respecto de los derechos humanos,
pues en una penosa resolucién (la célebre contradiccién de

14 Cfr. accién de inconstitucionalidad 20/2003 de 5 de enero de 2005, en https://DOF.gob.mx/
nota_to_doc.php?codnota=4987308

15 Cfr. El arraigo hecho en México: violacién a los derechos humanos Informe ante el Comité
Contra la Tortura con motivo de la revisién del 5° y 6° informes periddicos de México, en
https:[/www2.ohchr.orglenglish/bodies/cat/docs/ngos/ CMDPDH_OMCT_Mexico_CAT49_sp.pdf
Desde el Examen Periédico Universal del afio 2009, que evalud la situacién de los derechos
humanos en México, existe ya una especifica recomendacién, la nimero 29, referida al empleo
del arraigo en nuestro pais. Cfr. https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2010/7984.pdf,
p. 24. Recomendacién que desde entonces es una constante en los EPU para México.

Cfr. GUTIERREZ, Juan Carlos y CANTU, Silvano, EI arraigo y la seguritizacién de la justicia penal
en https://www.corteidh.or.cr/tablas/r28473.pdf, Apolinar Valencia, Benjamin, Arraigo penal, una
forma constitucional de tortura y violacién a derechos humanos, en https://lwww.corteidh.or.cv/ta-
blas/r37734.pdf
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tesis 293/2010),'¢ la Suprema Corte tuvo que sacarse de la
manga la cuestionadisima tesis de las restricciones consti-
tucionales, para no verse forzada a aceptar que en caso de
antinomia entre la CPEUM y un tratado de derechos humanos
debia aplicarse, con base en el principio pro persona (para
empezar y entre otras razones juridicas de peso) el derecho
humano que ofreciese la mayor proteccioén posible, general-
mente consignado en la normativa internacional. Decisién
que, por afladidura, invalidaria el arraigo insertado ya
entonces en el articulo 16 de nuestra Carta Magna fede-
ral, porque los tratados internacionales del sistema universal
y regional de derechos humanos y la jurisprudencia interna-
cional asi lo han establecido repetidamente.

La justificacion del arraigo de forma indirecta, gracias a
esa decisién del pleno de la SCIN, lo convierte técnicamente
en una restriccion expresa a los derechos humanos contendi-
da en la propia Carta Magna. Esto, justificado con piruetas
argumentativas muy poco consistentes y contrarias a los ar-
ticulos 1.° y 15 de la propia CPEUM,!” asi como a una larga
lista de disposiciones contenidas en los aludidos tratados in-
ternacionales, el principal de ellos, el llamado effet utile.'® Por
eso, trece afios después de emitida la resolucion a la contradic-

16 Contradiccién de Tesis 293/201 entre las sustentadas por el Primer Tribunal Colegiado en
Materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito y el Séptimo Tribunal Co-
legiado en Materia Civil del Primer Circuito, en https://www.scjn.gob.mx/derechos-humanos/si-
tes/default/files/sentencias-emblematicas/sentencia/2020-12/CT9%20293-2011.pdf

17 Un andlisis detallado de esa resolucién puede hallarse en ALvarEZ LEDESMA, Mario 1., Dere-
chos humanos. Una vision multidimensional, McGraw-Hill, 1.2 ed., México, 2023, pp. 277-284.

18 Respecto del predicado de este principio, la Corte IDH ha sido consistente en el siguiente
sentido: “Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el
efecto 1itil de la Convencién no se vea mermado o anulado por la aplicacién de leyes contra-
rias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los érganos del Poder Judicial deben
ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex officio
entre las normas internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. Esta funcion no debe quedar limita-
da exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque
tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos formales
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cién de tesis 293/2011, la Suprema Corte mexicana sale bas-
tante mal retratada en esta sentencia interamericana (léase
fotografia, para continuar la alegoria), donde su imagen
aparece “borrosa” —como coloquialmente se dice—, dando
cuenta de un rostro, por aquello que alcanza a distinguirse en
la foto referida, entre desaprensivo y obnubilado. Mencién
aparte, hay que decirlo, se gané un unico ministro de esa Su-
prema Corte, hoy en retiro, que en su momento se movio y no
salié en la foto (como dirfa el clisico) al votar en contra de
aquella nefanda y antecitada contradiccion de tesis.!® Minis-
tro que fue dejado pronuncidndose solo y su alma en contra
de esa resoluciéon —qué pena historica para los otros diez—,
en una de esas sesiones del pleno de la Suprema Corte mexi-
cana digna de olvido.2®

II. INCORPORACION DE MEXICO AL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

México se incorpord flemdtica y un poco forzadamente al
Sistema Interamericano de Promocién y Proteccion de los
Derechos Humanos. Hay dos acontecimientos que son pri-
mordiales para comprender ese permanente proceder del Es-
tado mexicano. Veamos.

El primero es la suscripcién de 1a CADH el 24 de marzo
de 1981, bajo el gobierno de José Lépez Portillo; el segundo
es el reconocimiento de la competencia contenciosa de la

y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones”. Corte IDH, Caso Trabajadores
Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peru, parrafo 128, p. 47.

19 ALvaREZ LEDESMA, Mario I., Derechos humanos..., op. cit., pp. 277-284.

20 Véase al respecto Cossfo, José Ramon et al., La construccion de las restricciones constitucio-
nales a los derechos humanos. Estudio y documentos a partir de las contradicciones de tesis
298/2011 y 21/2011, Editorial Porrua, México, 2015.
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Corte IDH, el 16 de diciembre de 1998, bajo la administra-
cién de Ernesto Zedillo Ponce de Ledn.

El primo evento constituyo, simple y llanamente, un acae-
cimiento ordinario de diplomacia internacional, propio de
una época en la que México vivia bajo la égida de un sistema
politico para el cual los derechos humanos eran una entele-
quia. Justo como suele suceder en cualquier pais no demo-
cratico —o de partido politico unico dominante, dicho eu-
femisticamente—, que habia eliminado —por un antojo de
Venustiano Carranza (los caprichos, como se ve, en la histo-
ria patria vienen desde antiguo)—,?! el concepto ‘derechos del
hombre’, consagrado magistralmente en el articulo 1.° de la
Constitucién Politica de la Republica Mexicana de 1857, y sus-
tituido por el ambiguo término de ‘garantias individuales’ en
el correlativo articulo 1.° de la CPEUM de 1917. Ambigiiedad
que provenia, dado el modo y manera en que fue insertado
este concepto en esa Carta Magna, para significar, a un mis-
mo tiempo, tanto del derecho protegido (el derecho humano
fundamental) como su medio de proteccién (el juicio de am-
paro).22

Bajo este peculiar panorama México suscribe la Carta de
San José. Por ello tal suscripcion evidencia, antes que un
evento determinante para ese presente y sobre todo el futuro
de la vida politica y juridica del Estado mexicano, un mero
ejercicio de tramite sugerido a Lépez Portillo como necesario,
dados los tiempos y vientos que corrian y soplaban en el pa-
norama internacional de la época; sugerencia proveniente de
la generalmente acomodada —y las mds de las veces acomo-
daticia— diplomacia mexicana. Lo que precede explica clara-
mente a qué obedece que las primeras quejas por violaciones

21 Cfr. Avrvarez LEDESMA, Mario I., “Sobre el articulo 1.° de las Constituciones de 1857 y 19177,
en Juripolis. Revista de Derecho y Politica. Departamento de Derecho, Division de Humanidades y
Ciencias Sociales, No. 7, Tecnolégico de Monterrey, Campus Ciudad de México, México, 2007.

22 BURGOA, Ignacio, Las garantias individuales, Editorial Porrtia, México, 1988, p. 164.
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a derechos politicos que la CIDH recibid, promovidas por el
Partido Accién Nacional (PAN) en los primeros afios de la
década de los afios noventa del siglo pasado, fuesen casos de
violaciones a derechos humanos que se fundaban, evidente-
mente, en el contenido de los articulos 33 a), 41 f) y 45 de la
CADH,?* mismas que eran respondidas por la Secretaria de
Relaciones Exteriores, por increible que suene, con meras notas
diplomdticas, al margen del procedimiento que al efecto dictan
la CADH, el reglamento y estatuto de la CIDH. En aquellas que-
jas se argumentaba que dicha Comisién Interamericana “[...]
carece de competencia para pronunciarse sobre procesos electorales
por razones de soberania nacional y en virtud de la aplicacién del
derecho a la autodeterminacion de los pueblos” (sic).2*

El segundo evento es, a su vez, producto de otra necesi-
dad coyuntural: la de proyectar la imagen de un México pro-
gresista y democrdtico, que impele al presidente Zedillo
Ponce de Ledn a reconocer la competencia contenciosa del
Tribunal de San José en 1998 (entre otras determinaciones de
ese tipo),?s a fin de ser tomado en cuenta en las grandes ligas
internacionales del mercado global. Hecho que tiene su ori-
gen, segun se ve, mas en pragmaticas necesidades comercia-
les que en una legitima preocupacién en favor de los dere-
chos humanos. Necesidades comerciales que urgian al
gobierno de Zedillo a sumar al ya signado Tratado de Libre
Comercio (TLC) con EUA y Canadd, un nuevo acuerdo de la
misma naturaleza con la Unién Europea (UE). Precisamente
por eso, ésta exigié a México se estipulase —dada la preca-

23 Cfr. Convencién Americana sobre Derechos Humanos, https://www.corteidh.or.cr/ta-
blas/17229a.pdf

24 Véase punto 4 de la Introduccién de la Resolucién N°© 01/9017 de mayo de 1990 sobre los
casos Casos 9768, 9780y 9828 (México) que al efecto elaborara la CIDH. http://www.cidh.org|
annualrep/89.90span/cap3d.htm

25 Este reconocimiento fue publicado en el DOF el 24 de febrero de 1999 https://www.DOF.gob.
mx/nota_detalle.php?codigo=4944372&fecha=24/02/1999#gsc.tab=0
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riedad de la situacion de tales derechos en el pais y su balbu-
ceante proceso de democratizacion— una cldusula, intitula-
da, de “democracia y derechos humanos”,2¢ de cuyas acciones
de cumplimiento (como la aceptacién de la competencia de
la Corte IDH, por ejemplo) dependia se decantase la volun-
tad de los Estados europeos para firmar dicho acuerdo co-
mercial.2”

Amén de lo anterior, hay otras pruebas acerca de la falta
del compromiso de fondo del presidente Zedillo y de su go-
bierno con los derechos humanos. Este, sin mas, descabezd
en 1999 a la Comisién Nacional de Derechos Humanos (en-
tonces sin el articulo “los” en su titulo), via el articulo terce-
ro transitorio (que como es de notarse resulta de perversa
tradicién politica), contenido en la iniciativa de reforma cons-
titucional por éste promovida al apartado B del articulo 102
de la CPEUM, mismo que, como se sabe, regula a la CNDH.28
Al parecer, la ombudsman del momento emitié varias reco-
mendaciones que disgustaron al sefior presidente, quien, pa-
sédndose por el arco del triunfo el principio de inamovilidad que
debe proteger a los titulares de ese tipo de érganos constitu-
cionales auténomos, maniobr6 para poner en su lugar a un
titular de la CNDH mds a modo.

Es fécil deducir que en el dmbito interamericano de los
derechos humanos, el proceder del Estado mexicano ha esta-

26 Clausula que la UE introduce en sus acuerdos con terceros Estados supeditando la aplica-
cién del tratado en cuestién al respeto de los principios de democracia y derechos huma-
nos como expresién de su politica de condicionalidad. Al respecto puede verse Diaz-SILVERIA
Sanros, Cintia, “La cldusula de derechos humanos y democrdticos en las relaciones entre la UE y
América Latina y el Caribe”, en https://www.urjc.es/images/ceibrevista_electronica/vol_1_2007_1/
REIB_01_C_Diaz-Silveira.pdf

27 Al parecer este mismo pragmatismo se aplicé a la introduccién de las acciones de inconsti-
tucionalidad en el articulo 105 de la CPEUM. Al respecto véase GOMEz FIERRO, Juan Pablo,
Una nueva accién de inconstitucionalidad en México, Tirant lo Blanch, México, 2023, pp. 37 y ss.
28 Reforma al apartado B) del articulo 102 de la CPEUM publicada en el DOF del 13 de sep-

tiembre de 1999. https:/[DOF.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=4953799&fecha=13/09/1999+#gsc.
tab=0
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do impulsado por necesidades politicas y comerciales coyun-
turales, asi como por la urgencia de proyectar una imagen
internacional conveniente, antes que por una auténtica con-
viccién democrdtica y de sentido de justicia que sea el reflejo
de las preocupaciones y objetivos de la mayoria de su socie-
dad, de sus peculiares partidos politicos y sus cuestionados
gobiernos. Esta circunstancia no es para nada de extrafar,
ni extrafla, pero si evidencia claramente que los presupuestos
funcionales de los derechos humanos en México siguen siendo
asaz débiles; en particular, la solidez tanto de nuestro sistema
democratico como de nuestro Estado de derecho. Sin esos
presupuestos, como la propia Corte IDH ha dicho en esta sen-
tencia, la sola plasmacion de los derechos humanos en la mis-
misima Constitucién politica, e incluso su reconocimiento en
tratados internacionales que hagan efectiva su progresividad,
solo constituyen una condicién necesaria mas no suficiente
para su efectivo respeto y vigencia.

Por eso el Tribunal de San José sefiald, con agudez, en la
resolucién que nos ocupa, que:

[...] no se debe equiparar el concepto de “arbitrarie-
dad” con el de “contrario a la ley”, sino que debe inter-
pretarse de manera mds amplia a fin de incluir elemen-
tos de incorreccion, injusticia e imprevisibilidad.?®

En efecto, el solo hecho de que una conducta sea estipu-
lada en la ley no la vuelve de suyo justa, es decir, conteste con
los derechos humanos. No la torna, ipso facto, respetuosa ni
de la autonomia ni de la dignidad de las personas. Porque la
plasmacion en la ley de derechos u obligaciones no las exenta
de su posible arbitrariedad, de ahi la necesidad de que éstos
satisfagan una serie de exigencias ético-juridicas (por ejem-
plo, que no sea discriminatoria o inequitativa), como sucede,

2% Corte IDH, Caso Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México, op. cit., p. 26.
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segun argumenta la Corte IDH, precisamente y en la especie,
con el arraigo y la forma en que México aplica la prision pre-
ventiva, ni mas ni menos, cuya sola constitucionalidad, por si
misma, no garantiza automdticamente el respeto de los dere-
chos humanos.

Uno de los efectos del mito de la ley es precisamente este
ultimo, adoptado con singular contento por muchos juristas
y politicos como un argumento incontrovertible, mito que
sostiene que basta plasmar en la Constitucién cualquier
asunto y hasta ocurrencia para volverlo correcto o justo. La
justicia de los derechos humanos demanda su conformidad
con dos niveles de validez, es decir, tanto con su estandar de
legalidad (las formalidades que la ley exige) como con la co-
rrespondencia de ésta con los valores superiores del sistema,
en este caso, los derechos humanos. La justicia impetra, en
suma, el cumplimiento del llamado doble estdndar valorativo
del derecho. Todo lo cual, valga la puntualizacién, es algo
muy distinto a la primitiva distincién que hace el actual titu-
lar del Ejecutivo federal entre ley y justicia.3°

Asi las cosas y bajo este panorama, México ha recibido y
procesado doce sentencias condenatorias por violaciones a dere-
chos humanos provenientes de la Corte IDH, incluida la que aqui
nos ocupa y la apenas notificada en abril de este afio. La primera
de ellas data del 2004, es decir, pasados escasos seis afios de
la suscripcion de la competencia contenciosa de dicha Corte.

Cabe decir que, si bien es cierto que todas esas resolucio-
nes de fondo han revestido una trascendencia singular por
el tipo de derechos humanos que fueron vulnerados en los
casos de los que dan cuenta, son dos, sefialadamente, las
que han tenido un impacto sustancial en la modificacién

3% Sobre la tesis del doble estdndar valorativo del derecho y la correspondiente discriminacién
entre ley y justicia, véase: ALvarez LEDEsMA, Mario 1. Introduccién al derecho, 4.2 ed., Mc-
Graw-Hill, México, 2020, pp. 44 y ss.
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y mejora de nuestro ordenamiento juridico como sistema
de derecho.

La primera sentencia con ese tipo de repercusién fue la
emitida en el caso Rosendo Radilla Pacheco, la cual data
del afio 2009. El parrafo 339 de esa resolucién (no los resolu-
tivos de la misma, curiosamente) obligd a México a adoptar
en su sistema juridico el control de la convencionalidad
ex officio, parrafo que conviene traer a colacién en sus tex-
tuales términos:

339. En relacién con las précticas judiciales, este Tri-
bunal ha establecido en su jurisprudencia que es
consciente de que los jueces y tribunales internos
estan sujetos al imperio de la ley vy, por ello, estan
obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ra-
tificado un tratado internacional como la Conven-
cién Americana, sus jueces, como parte del aparato
del Estado, también estdn sometidos a ella, lo que les
obliga a velar porque los efectos de las disposiciones
de la Convencién no se vean mermados por la aplica-
cién de leyes contrarias a su objeto y fin, que desde
un inicio carecen de efectos juridicos. En otras pala-
bras, el Poder Judicial debe ejercer un “control de
convencionalidad” ex officio entre las normas inter-
nas y la Convencién Americana, evidentemente en el
marco de sus respectivas competencias y de las regu-
laciones procesales correspondientes. En esta tarea,
el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente
el tratado, sino también la interpretacién que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convencién Americana.?!

31 CoRrTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HumANOS, Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos
Mexicanos. Sentencia de 23 de noviembre de 2009 (Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas), parrafo 339, pp. 92-93.
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Este solo paragrafo ha comportado efectos sismicos para
el Estado de derecho en México, lo que ha implicado, entre
otras cuestiones, la emisién de las respectivas reglas que al
efecto debieron ser dictadas —forzadamente por algunos mi-
nistros de la SCIN— a través del Expediente Varios 912/2010,
a fin de que el test de convencionalidad se aplicase de confor-
midad con las propias normas y prdcticas procesales del orde-
namiento juridico mexicano. La elaboracién de este expe-
diente implicé serios apuros y disputas juridicas al interior de
la Corte mexicana misma, lo cual se puso en evidencia con la
sola lectura de los votos particulares emitidos por los juzga-
dores que intervinieron en dicha resolucién, votos que deja-
ron de manifiesto la palmaria incomprension de lo que signi-
ficd, en términos del derecho internacional de los derechos
humanos contemporaneo, la incorporacién de nuestro pais a
un sistema internacional (universal y regional) que salva-
guarda la vigencia de tales derechos como una especie de 0b-
servador externo.32

Hay que agregar a todo lo anterior el rol que en ese nuevo
escenario, segun se presagiaba, iba a jugar —bosquejado desde
1981 y 1988, segun ahora se entiende— la SCIN como ultimo
garante de nuestra embrionaria democracia constitucional. Es-
cenario que, en su momento, nadie previé ni tom¢ en cuenta al
momento de aceptarse internacionalmente una consigna juri-
dico-politica de repercusiones inusitadas e incolumbrables
para la mayor parte de los juristas y politicos del siglo pasado,
a saber: que los derechos humanos habrian de erigirse en una filo-
sa herramienta con la cual se mediria la justicia de las instituciones
soctales y la legitimidad politica del uso de todo poder, principal-

32 En términos de teoria de la justicia, la funcién que juega cualquier tribunal supranacional
de derechos humanos, en este caso, la Corte IDH, podria calificarse técnicamente como un
punto de vista externo o del observador, que le otorga una posicién de privilegio respecto de
quienes se hayan inmersos en el sistema juridico en cuestién. Al respecto puede verse, nueva-
mente: ALvAREZ LEDESMA, M. L., Introduccién al derecho..., op. cit., pp. 368-372.
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mente el politico, al interior del Estado mexicano. Que de la vigen-
cia e interpretacion vinculante de esa consigna se haria cargo, en
postrera instancia, un tribunal supranacional cuya competencia
fue, para tales efectos, reconocida de pleno derecho por el Estado
mexicano desde hace mds de tres lustros: la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

La segunda sentencia que no sélo se avoca a sefialar la
responsabilidad internacional del Estado mexicano sobre vio-
laciones concretas a derechos humanos, sino que contiene
resolutivos que deberan producir cambios de fondo en el
ordenamiento juridico mexicano, es ésta que nos ocupa
sobre el caso Tzompaxtle Tecpile y otros. Tal sentencia,
segun ya se ha dicho, constrifie a México, entre otros asuntos,
pero principalisimamente, al cumplimiento del mandato con-
tenido en el articulo 2 de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos, debiendo reformar al efecto su legislacion
(su Constitucién federal incluida) en materia de arraigo y
prision preventiva, por ser abiertamente vulneratoria de dis-
tintos derechos humanos también consignados en la Carta de
San José.

Para mayor claridad del alcance de lo que precede, el an-
tedicho numeral de la CADH reza textualmente del modo si-
guiente:

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Dere-
cho Interno.

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencio-
nados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado
por disposiciones legislativas o de otro caracter, los
Estados Partes se comprometen a adoptar, con arre-
glo a sus procedimientos constitucionales y a las dis-
posiciones de esta Convencion, las medidas legislati-
vas o de otro caricter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y libertades.
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Los alcances de este dispositivo de la CADH han quedado
claramente precisados en los parrafos 216 y 217 de la senten-
cia que nos ocupa y coinciden con lo dicho antes. Esto es, que
el mandato establecido en este articulo es de naturaleza com-
pleja y da lugar a dos tipos de obligaciones: una de cardcter
derogatorio y otra de naturaleza propositiva.

La primera ampara la exigencia de que el Estado deba
suprimir o expulsar de su ordenamiento juridico las nor-
mas o practicas de cualquier clase (procesales o de poli-
tica publica) que entrafien violacion a las garantias pre-
vistas en la CADH. Normas o practicas que puede tener su
origen:

1. En el desconocimiento, por parte de ese Estado, de los
derechos o libertades contenidos en la Convencién Ameri-
cana; o,

2. En la obstaculizacion del ejercicio de esos derechos o li-
bertades.

La segunda obligacién, la propositiva, consiste en que
el Estado debe llevar a cabo la expedicion de normas y el
desarrollo de practicas (procesales y de politica puiblica, en-
tre otras) orientadas a la efectiva observancia de dichas
garantias. Ahora bien, las disposiciones que expida el Estado
deben cumplir, a su vez, con fres condiciones:

1. Satisfacer el ya referido principio del effet utile, es de-
cir, que la consagracion y adopcién de medidas en el
ordenamiento juridico por parte del Estado habrdn de
orientarse para que lo establecido en la CADH sea real-
mente cumplido y puesto en prdctica;

2. Evitar la promulgacién de leyes que impidan el libre
ejercicio de los derechos humanos y libertades consa-
grados en la CADH; vy,
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3. Suprimir o modificar leyes que salvaguarden tales dere-
chos y obligaciones.

No estd de mds apostillar que este dispositivo de la CADH
no puede ser objeto, en virtud de su naturaleza juridica —se-
gun las prescripciones de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados—, ni de reservas, ni de declaracion
interpretativa alguna,3? razén por la cual México debe aplicar
esta disposicion a pie juntillas. Circunstancia que también ex-
plica la razén por la cual nuestro pais no se haya aventurado
en su momento a ponerla en entredicho, entre otras causas,
porque la CADH fue suscrita y ratificada tan desaprensiva
como superficialmente goberno el pais José¢ Lépez Portillo.
Su sexenio trajo a México un tsunami econdmico, crisis y de-
valuacidn, asi como la demagdgica expropiacion de la banca
privada producto, en buena medida, de la imperdonable frivo-
lidad de aquél.

II1. TESIS PRINCIPALES DE LA SENTENCIA

Ahora bien, la sentencia que nos ocupa versa sobre tres
aspectos centrales, a saber: 1. La libertad personal y el dere-
cho a la presuncién de inocencia en el marco de la investiga-
cién y del proceso penal; 2. La compatibilidad de las figuras
del arraigo y de la prisién preventiva con la CADH; v, 3. La
aplicacién del arraigo y de la prisién preventiva en el caso
materia de la sentencia.

Al respecto, la Corte IDH elabora las siguientes tesis cen-
trales, una especie de doctrina jurisprudencial, que es la si-
guiente:

33 Véase lo prescrito por el articulo 19, a) de dicha Convencién.
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LIBERTAD PERSONAL Y EL DERECHO A LA PRESUNCION
DE INOCENCIA

Los Estados tienen la obligacién de garantizar la seguridad y
mantener el orden publico. Al efecto deben emplear los me-
dios necesarios para enfrentar la delincuencia y criminalidad
organizada, incluyendo medidas que impliquen restriccio-
nes y privaciones a la libertad personal.

Empero, el poder del Estado no es ilimitado para al-
canzar sus fines, independientemente de la gravedad de
ciertas acciones y de la culpabilidad de sus presuntos autores.

Por ende, las autoridades estatales no deben vulnerar los
derechos humanos reconocidos en la CADH, tales como:

La presuncién de inocencia, la libertad personal, el debi-
do proceso y no deben llevar a cabo detenciones ilegales o
arbitrarias.

Asf las cosas, para que una medida cautelar restrictiva de
la libertad no sea arbitraria y no se vea afectado el derecho
a la presuncidén de inocencia, es necesario que:

e [Existan presupuestos materiales relacionados con la
existencia del ilicito y la vinculacién del probable
responsable con éste. O sea, que existan indicios su-
ficientes que hagan suponer razonablemente que el ilici-
to acaecid y que dicho probable responsable pudo haber
participado en su comision. Los presupuestos materia-
les no son meras conjeturas o intuiciones abstractas.
Por ello, el Estado no debe detener para luego in-
vestigar.

e La medida cautelar que al efecto se aplique debe
satisfacer los cuatro elementos del test o juicio de
proporcionalidad, cuya aplicaciéon queda a cargo del
juez. Este deberd asegurarse que esa medida sea:
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Legitima en su finalidad (o sea, compatible con la CADH):
en este caso, la prision preventiva constituye una medida
cautelar, no una de cardcter punitivo que debe aplicarse excep-
cionalmente por ser la mds severa y que recae en quien es so-
lamente un imputado que goza del derecho a la presuncién de
inocencia. Ademads, esta medida no debe tener efecto alguno en
la responsabilidad de éste, por lo que debe ser dictada por
un juez (de control) distinto al responsable del juicio mis-
mo. Debe recordarse que la finalidad de la medida cautelar
consiste en evitar el peligro procesal, es decir, impedir el
desarrollo del procedimiento del caso o se eluda la accion de
la justicia. Este peligro no se presume, debe verificarse en
cada caso, fundado en circunstancias objetivas y ciertas
que corresponde acreditar a la autoridad. Ademads, la gra-
vedad del delito no es, en si misma, justificacién suficien-
te de la prision preventiva, de donde el peligro de fuga no
puede medirse iinicamente sobre la base de la gravedad
de la posible pena a imponer. Al efecto, la Corte IDH su-
giere acudir al predicado de las Reglas minimas de las Na-
ciones Unidas sobre las medidas no privativas de libertad.
Idénea para cumplir con el fin que se persigue: en el caso
de la privacion de la libertad de un probable responsable
su objetivo no puede residir en fines preventivo-generales o
preventivo-especiales atribuibles a la pena. Por eso, la regla
debe ser la libertad del procesado mientras se resuelve sobre su
responsabilidad penal.

. Necesaria: es decir, que la medida sea absolutamente indis-

pensable para alcanzar el fin deseado y que no pueda optar-
se por alguna medida menos gravosa; y,

Estrictamente proporcional: el sacrificio inherente de la
libertad no debe resultar exagerado o desmedido frente a las
ventajas que proporciona la restriccion y el cumplimiento de
la finalidad. Por eso, la medida cautelar debe tener plazos
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razonables, limitados en el tiempo; de lo contrario la prolon-
gacién de la medida desvirtda su naturaleza y propdsitos.

La decision sobre la imposicién de una medida caute-
lar debe contener una motivacion suficiente que
permita evaluar si se ajusta a las condiciones antes
sefialadas. La motivacién alude a la argumentacion
(razones) que la autoridad debe presentar para justi-
ficar la existencia de los requisitos establecidos por la
CADH, de otro modo la medida sera arbitraria. Ar-
bitrariedad significa, en este caso, que la medida
cautelar deja de serlo, anticipando la pena y, en
consecuencia, violando entre otros derechos huma-
nos, el de presuncion de inocencia.

INCOMPATIBILIDAD DEL ARRAIGO
CON RELACION EN LA CADH

El arraigo es en si mismo inconvencional, porque:

Posee naturaleza pre-procesal con fines investiga-
tivos, la persona sujeta a ésta no posee acceso a las
garantias del debido proceso. El arraigo, per se, es una
negacion de tales garantias dado que restringe la li-
bertad al margen de las mismas, otorgandole al pro-
bable responsable el trato de quien ya estd sujeto
a proceso, sin estarlo, pues no existe ninguna instan-
cia para ejercer el derecho de defensa.

Se detiene para investigar y se investiga para de-
tener al arraigado.

Afecta el derecho a la no autoincriminacion. El
arraigo constituye un medio de investigacion en materia
de delincuencia organizada para que éste participe en la
aclaracion de los hechos que se le imputan, lo que implica
alguna forma de coaccién —la pérdida de la libertad—
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que puede doblegar la voluntad de la persona, orillan-

dola a declarar en contra de si misma.

Coloca a la persona en una situacién de indefen-

sion. El arraigado no recibe comunicacién previa y

detallada de la acusacién en su contra, no se le otor-

gan ni tiempo ni condiciones para preparar su defensa.

Se contrapone a las bases del proceso penal acusa-

torio y oral. No existe posibilidad de interrogar a los

testigos y obtener la comparecencia de otras personas
que permitan hacer efectivo el principio de inmediatez.

Coloca a la persona arraigada en situacién de

maxima vulnerabilidad. Se atenta contra su digni-

dad humana al exponerla a sufrimientos psiquicos vy,
eventualmente, fisicos, colocdndola en permanente
estado de incertidumbre sobre su situacién y destino.

Aceptando sin conceder que el arraigo, per se, no fuese

una figura contraria a la CADH:

- Su regulacion en la legislacion mexicana no establece
en forma clara cudles son los presupuestos materia-
les que deben ser cumplidos para su aplicacion en tan-
to medida restrictiva de la libertad personal (véase
3.1). Debe recordarse que la privacién de la liber-
tad es procedente sélo cuando el ente persecutor
tiene elementos materiales suficientes, no antes.

— Restringe la libertad de una persona sospechosa para
completar medios de prueba y eventualmente formular
una imputacién. Evgo, su finalidad es contraria a la
naturaleza de toda medida cautelar, a saber, combatir
los peligros procesales.

- Se conforma una aberrante medida restrictiva de
la libertad de naturaleza pre-procesal con fines
investigativos, la cual es palmariamente contra-
ria a la CADH.
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e En suma, dice la Corte IDH, en su sentencia:

“[...] este Tribunal encuentra que el articulo 12 de la
Ley Federal contra la Delincuencia de 1996 asi como el
articulo 133 bis al Cédigo Federal Procesal Penal de 1999
que se refieren a la figura del arraigo, y que fueron apli-
cados en el presente caso, contenian cldusulas que, per se,
son contrarias a varios derechos establecidos en la Con-
vencion Americana, a saber: el derecho a no ser priva-
do de la libertad arbitrariamente (art. 7.3), al con-
trol judicial de la privacion de la libertad y la
razonabilidad del plazo de la prisién preventiva
(art. 7.5), a ser oido (art. 8.1), a la presuncion de
inocencia (art. 8.2) y a no declarar contra si mismo
(art.8.2.g). En esa medida, la Corte concluye que el Es-
tado vulneré su obligacion de adoptar disposiciones de
derecho interno contenida en el articulo 2 de la Conven-
cion Americana, en relacion con el derecho a la libertad
personal (articulo 7) y el derecho a la presuncién de ino-
cencia (articulo 8.2) establecidos en el mismo instrumen-
to, en perjuicio de Jorge Marcial y Gerardo Tzom-
paxtle Tecpile, y Gustavo Robles Lopez” 34

SOBRE LA PRISION PREVENTIVA

La Corte IDH advirtié que en el caso sobre el que versa la
sentencia, el Estado mexicano no aplicé la prision preventiva ofi-
ciosa, razoén por la cual no entré a su andlisis directo. Empero,
como dije en el apartado 1, tal figura si es alcanzada por las
conclusiones de dicha Corte (pdrrafos 171, 172y 173) y de
las cuales se desprende su palmaria inconvencionalidad.

34 Ibidem, p. 40.
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La sentencia en andlisis se circunscribi6 al estudio de
la figura de la prision preventiva que fue aplicada bajo la
legislacion mexicana vigente [transcrita a pie de pagina en
el apartado 1 de este estudio].

Al respecto, el Tribunal de San José concluyd:

ii.

iii.

iv.

La normativa no hace referencia a las finalidades de
la prision preventiva, ni a los peligros procesales que
buscaria precaver, ni tampoco a la exigencia de ha-
cer un andlisis de la necesidad de la medida frente a
otras menos lesivas para los derechos de la persona pro-
cesada, como lo serian otras medidas alternativas a la
privacion a la libertad.

Las unicas circunstancias que se toman en cuenta al
evaluar la imposicién de esta medida cautelar es que se
encuentre comprobada una circunstancia eximente de
responsabilidad o de extincion de responsabilidad. Por
ende, la norma regulatoria mexicana requiere un eleva-
do estdndar probatorio para estimar acreditada la extin-
cién o exencién de responsabilidad, exigiendo que esté
plenamente comprobada para que no se decrete la prision
preventiva. No se considera, por ejemplo, la necesidad
de valorar la concurrencia de circunstancias ate-
nuantes de responsabilidad ni el grado de desarrollo
del delito.

Esa normativa establece preceptivamente la aplica-
cién de la prisidn preventiva para los delitos que
revisten cierta gravedad una vez establecidos los
presupuestos materiales, sin que se lleve a cabo un
andlisis de la necesidad de la cautela frente a las
circunstancias particulares del caso.

Que las razones argiiidas por el Estado mexicano para
justificar las caracteristicas de su prision preventiva
“l...] como un mecanismo efectivo para perseguir estos
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delitos y erradicar estas conductas, no sélo desde el punto
de vista de la prevencion especial del derecho penal, sino
también desde la prevencion general, al buscar un efecto
disuasorio de la comision de delitos” 25 se desprende que
tales razones no cumplen con las dos unicas finali-
dades legitimas de la prisién preventiva por lo que
“la prevencion general” de ciertos delitos, por mas
graves que sean, o el “efecto disuasivo” ni son una de
ellas ni deberian serlo.

v. En suma: “Tal como estd concebida, la prision pre-
ventiva no tiene finalidad cautelar alguna y se
transforma en una pena anticipada”.3¢

Asi las cosas, una vez mas, la Corte IDH sentencié:

[...] este Tribunal encuentra que el articulo 161 del Cédigo
Federal Procesal Penal de 1999, aplicado en el presente caso
(supra pdrr. 43), contenia cldusulas que, per se, resultaban
contrarias a varios derechos establecidos en la Convencion
Americana, como lo son el derecho a no ser privado de la li-
bertad arbitrariamente (art. 7.3), al control judicial de la
privacién de la libertad (art. 7.5), y a la presuncion de ino-
cencia (art. 8.2). En esa medida, la Corte concluye que el Es-
tado vulnerd su obligacion de adoptar disposiciones de dere-
cho interno contenida en el articulo 2 de la Convencion
Americana en relacion con el derecho a la libertad personal
(articulo 7) y la presuncion de inocencia (articulo 8.2) del
mismo instrumento, en perjuicio de Jorge Marcial y Gerardo
Tzompaxtle Tecpile, y Gustavo Robles Lépez.3”

35 Ibidem, p. 42.
36 Idem.

37 Idem.
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IV. PUNTOS RESOLUTIVOS

La Corte IDH encontrd responsable al Estado mexicano
de multiples violaciones a los derechos humanos:

1.

2.

Por la aplicacion del arraigo y la prisién preventiva en
perjuicio de las victimas vulnerdndose, consecuente-
mente, diversas disposiciones de la CADH, segun se
preciso en los puntos 3.2y 3.3;

A la integridad personal y a vida privada, conteni-
dos en los articulos 5y 11.2 de la CADH, en relacién
con las obligaciones de respeto, establecida en el ar-
ticulo 1.1 del mismo instrumento;

En materia de garantias judiciales y a la protec-
cién judicial, contenidos en los articulos 8.2.b), d),
€),yg),y 25.1 de la CADH, en relacién con las obliga-
ciones de respeto, establecidas en el articulo 1.1 de la
Carta de San José.

A su vez, las obligaciones internacionales impuestas al
Estado mexicano, son las siguientes:

7. El Estado debera dejar sin e
efecto en su ordenamiento
interno las disposiciones
relativas al arraigo de natu-
raleza preprocesal, en los
términos de los parrafos 210,
211, 214 a 216,y 218 a 219 de
la presente sentencia.

36 [l DR. MARIO I. ALVAREZ LEDESMA

México debera derogar, tanto a ni-
vel constitucional como en toda la
legislacion secundaria que la recoja,
la figura del arraigo, porque no obs-
tante ser distinta la redaccion de la ac-
tual normativa a la vigente en la época
en la que sucedieron los hechos motivo
de la sentencia, dicha redaccién sigue
presentando los mismos problemas que la
hacen incompatible con la CADH y la ju-
risprudencia de la Corte IDH.



8. El Estado deberd adecuar su
ordenamiento juridico inter-
no sobre prisién preventiva,
en los términos de los parra-
fos 212, 213,y 217 a 219 de la
presente sentencia.

México debera reformar, especifica-
mente, el articulo 16 de la CPEUM
porque su redaccidén presenta esos
mismos inconvenientes.

La sola derogacién de las anteriores
disposiciones no es suficiente para ga-
rantizar los derechos contenidos en la
CADH, México debera desarrollar
practicas estatales conducentes a la
observancia efectiva de los dere-
chos y libertades consagrados en la
misma.

México debera adecuar su ordena-
miento juridico en materia de pri-
sién preventiva, para que sea com-
patible con la CADH.

Esta adecuacién comprende la mo-
dificacion de la normativa secunda-
ria y, por supuesto, la reforma al
articulo 19 de la CPEUM.

La Corte IDH insiste que la sola dero-
gacién de las anteriores disposiciones
no es suficiente para garantizar los de-
rechos contenidos en la CADH, Méxi-
co deberan desarrollar practicas
estatales conducentes a la obser-
vancia efectiva de los derechos y li-
bertades consagrados en la misma.

Mientras lo anterior sucede, la Corte
IDH recuerda a México que, por lo que
hace al arraigo y a la prisién preventiva,
deberd seguir ejerciendo “[...] un ade-
cuado control de convencionalidad
para que las mismas no dafecten los
derechos contenidos en la Convencion
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14. El Estado rendira al Tribunal e

15.

un informe, dentro del plazo
de un afio contado a partir de
la notificacién de la sentencia,
sobre las medidas adoptadas
para cumplir con la misma.

La Corte supervisard el cum-
plimiento integro de la sen-
tencia, en ejercicio de sus
atribuciones y en cumplimien-
to de sus deberes conforme a
la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos, y
dard por concluido el presen-
te caso una vez que el Estado
haya dado cabal cumplimien-
to a lo dispuesto en la misma.

V. A MODO DE CONCLUSION

Americana de las personas investiga-
das o procesadas por un delito”. 38

El plazo otorgado al Estado mexica-
no para que rinda un primer infor-
me de cumplimiento, es de un afio
(27 de enero de 2024).

Las obligaciones internacionales deri-
vadas de esta sentencia subsistirdn
hasta su cabal cumplimiento, antes de
lo cual la Corte IDH no dard por con-
cluido este caso.

Esta sentencia de conformidad con lo establecido por el
articulo 2 de la CADH, le ordena al Estado mexicano modifi-
car dos articulos de la vigente CPEUM, a la sazdn, las partes
conducentes de los numerales 16 y 19 en materia de arraigo y
prision preventiva, respectivamente.3®

38 Idem.

3% A la fecha de entrega de estas paginas para su publicacién, casi contempordneamente, el
Estado mexicano fue notificado —el 12 de abril del afio que corre— de una nueva sentencia
emitida por la Corte IDH en su contra, la relativa al Caso Garcia Rodriguez y otro vs. México.
Esta reitera la obligacién de [...] dejar sin efecto en su ordenamiento juridico interno las disposi-
ciones relativas al arraigo de naturaleza pre-procesal”, empleando la misma bateria de argumen-
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En suma, la obligacién del Estado mexicano conlleva la
derogacién del arraigo y la de compatibilizar la prision pre-
ventiva (oficiosa y no) para volverla acorde con lo ordenado
por la CADH y al jurisprudencia de la Corte IDH. La legislacién
secundaria en ambas materias deberd seguir la misma suerte
que la CPEUM. Mientras tanto, las autoridades respectivas,
principalmente los jueces, deberdn continuar empleando el
control de la convencionalidad ex officio para la aplicacion
conforme tanto del arraigo como de la prisién preventiva;
mds aun, tienen la obligacion de aplicar directamente el sen-
tido de ambas sentencias de la Corte IDH porque son de suyo
vinculatorias. Por ende, el Ministerio Publico debe abstenerse
de solicitar y el juez de conceder mds arraigos, amén de em-
plear la prision preventiva unicamente de forma que sea con-
teste con lo ordenado por la Corte IDH.

La sentencia, ademads, tiene efectos colaterales, principal-
mente para la SCIN en relacion con criterios jurisprudenciales
abiertamente contrarios a los principios pro persona, progre-
sividad y effet utile, en particular la tesis de las restricciones
constitucionales. Esta termina justificando el arraigo como
una de las tantas restricciones expresas que contiene la
CPEUM a los derechos humanos.

La sentencia de la Corte IDH aqui analizada corrobora
que la vigencia y eficacia de los derechos humanos depende,
antes que de su positivizacién (en constituciones politicas y
tratados internacionales), de la salud y fortaleza de sus presu-
puestos funcionales. Es decir, de la solidez de su régimen de-
mocrdtico, la entereza y viabilidad de su Estado de derecho,
su pluralismo moral y politico, y de un desarrollo econémico
dispuesto a invertir en el costo que conlleva mantener la in-

tos plasmados en el punto 3 de este ensayo. Asimismo y especificamente, esta otra sentencia se
refiere puntualmente a la inconvencionalidad de la prisién preventiva oficiosa, en el punto 14 de
sus resolutivos, obligando al Estado mexicano a “[...] adecuar su ordenamiento interno en los
términos de los pdrrafos 292 7 293, 295 a 299 y 301 a 303” de la citada resolucién.
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fraestructura de una adecuada prevencion, vigilancia y exi-
gibilidad de los derechos humanos como muestra inequivoca
de que a éstos el Estado en cuestion se los toma realmente en
serio.
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