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(REFORMAS CONSTITUCIONALES INCONSTITUCIONALES?

Pedro SALAZAR UGARTE"
Carlos Ernesto ALONSO BELTRAN™

En enero de 2019, a los pocos dias de haber tomado posesiéon como presiden-
te de México, Andrés Manuel Lopez Obrador anuncié la creaciéon de una
Guardia Nacional con un mando militar' y present6 una iniciativa de reforma
constitucional® para materializar la idea. Semanas antes, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién mexicana habia declarado inconstitucional una Ley
de Seguridad Interior (aprobada en diciembre de 2017), que, en lo sustanti-
vo, anticipaba las figuras juridicas que propondria el presidente de izquier-
da que habia prometido en su campana regresar a los cuarteles a los milita-
res que llevaban anos realizando tareas de seguridad publica.

De esta manera, ademas de faltar a su palabra, con la constitucionali-
zacion de la militarizacion se busco blindar a la nueva instituciéon contra los
mecanismos de control de constitucionalidad contemplados en el articulo
105 de la Constituciéon mexicana. Los dilemas de esta decisién tienen mu-
chas aristas politicas, pero también una dimensién juridica, que merece ser
considerada. Este articulo esta destinado a esta segunda vertiente del dilema.

* Doctor en filosofia politica por la Universidad de Turin, Italaia; investigador de tiem-

po completo en el Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, del cual actualmente es
director, y miembro del Sistema Nacional de Investigadores SNI III.

* FEgresado de la Facultad de Derecho de la UNAM vy asistente de investigacion en el
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.

' Plan Nacional de Paz y Seguridad, disponible en: Attps://lopezobrador.orgmx/temas/plan-
nactonal-de-paz-y-seguridad/.

2 Iniciativa que reforma diversas disposiciones de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, suscrita por diputados integrantes del Grupo Parlamentario de Morena,
Proyecto de Decreto por el que se reforman los articulos 13, 16, 21, 31, 32, 36, 55, 73, 76,
78,82, 89y 123 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, disponible en:
hitp://gaceta. diputados.gob.mx/Gaceta/64/2018/nov/20181120-11 html#Iniciativa?25.

251

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/4wzunsbh
252 SALAZAR UGARTE / ALONSO BELTRAN
II.

El trasfondo del tema que abordamos en este texto no es nuevo, pero no por
eso deja de ser interesante. Sobre todo si nos concentramos en el paradigma
tradicional del Estado constitucional moderno. En un modelo institucional
en el que la Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico v,
por lo mismo, el parametro de validez formal y sustantivo de las normas infe-
riores (Kelsen, dixif), jes posible que una disposicién o una norma contenida
en el texto constitucional tenga vicios de inconstitucionalidad? La cuestion
nos plantea, por lo menos, las siguientes interrogantes:

a) ¢La Constitucion dota a ciertas disposiciones o normas de una pro-
teccion o supremacia especial (clausulas pétreas)?

b) Aun si no lo hace de manera expresa, ¢es posible inferir que deter-
minada Constitucién brinda una protecciéon o supremacia especial a
determinadas disposiciones o normas?

¢) Al distinguir entre disposiciones y normas, Jes posible concluir que
las segundas —al ser producto de interpretaciones de las primeras—
pueden servir de parametro de control de validez intraconstitucio-
nal?

d) En ese sentido, ¢es correcto dotar a ciertas disposiciones o normas
constitucionales de una primacia axiolégica sobre otras?

e) ¢Existe un modelo constitucional “tipo” que sirva como parametro
para dilucidar las cuestiones anteriores?

f)  ¢Qué papel juega (debe jugar) el derecho convencional?

g) (Cudl es el valor relativo que debe darse a la legitimidad democratica
de las instancias facultadas para reformar a la Constitucion?

En la teoria y en la practica constitucionales ha cobrado relevancia la
llamada “dificultad contramayoritaria”, que cuestiona la legitimidad de los
jueces constitucionales para invalidar normas aprobadas por el legislador
democriatico. La tension se potencia cuando las disposiciones o normas de
origen democratico tienen rango constitucional que suelen ser aprobadas
por mayorias reforzadas. El caso atin puede ser mas extremo cuando la
disposiciéon o norma con fundamento democratico —sea constitucional o
legal— ha sido refrendada por mecanismos de democracia directa y el con-
trol de validez proviene de una corte convencional.’

3 Ese fue el caso de una de las decisiones més polémicas de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, caso Gelman vs Uruguay (2001).

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/4wzunsbh
(REFORMAS CONSTITUCIONALES INCONSTITUCIONALES? 253

La problematica que subyace a esta cuestion es la misma, y se refiere a
la posibilidad ya enunciada de que existan disposiciones o normas dentro de
una Constitucién que sean incompatibles con el modelo constitucional que
se expresa en la misma. Las reflexiones que siguen abordan estas tematicas
desde la perspectiva del debate juridico mexicano de los afios recientes.

I1I.

La postura de la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon (en adelante “la
SCJN” o “la Corte mexicana”) sobre la posibilidad de realizar un control
constitucional de la Constitucion se ha delineado en un debate oscilante.

La primera ocasién en que la SCJN se pronuncié sobre este tema fue
en el amparo en revision 1334/98,* promovido por Manuel Camacho Solis
—quien habia sido jefe del Departamento del Distrito Federal y pretendia
ser candidato a la misma posicion cuando el cargo se volvié electivo bajo
la denominacién de “Jefe de Gobierno”. Su impugnacién pretendia la in-
constitucionalidad de la reforma constitucional al articulo 122,° que impe-
dia su candidatura. En realidad, su impugnacién iba dirigida al proceso de
reforma.

El caso dejo tras de si dos definiciones relevantes: 1) en primer lugar, la
SCJN determiné que —en efecto— el articulo 135 de la Constitucion® deli-
mita el procedimiento que debe observarse para llevar a cabo una reforma
constitucional, y, por lo mismo, 2) aunque un texto constitucional reforma-
do es inimpugnable, si es posible revisar el procedimiento que le dio origen.’
Es decir, en esa ocasion la SCJN determiné que las reformas a normas cons-

* SCJN, Amparo en revision 1334/98. Manuel Camacho Solis, Semanario Fudicial de la
Federacion y su Gaceta, tomo X, noviembre de 1999, p. 489.

> Diario Oficial de la Federacién, Decreto mediante el cual se declaran reformados diversos
articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 22 de agosto de 1996.

6 “Articulo 135. La presente Constituciéon puede ser adicionada o reformada. Para que
las adiciones o reformas lleguen a ser parte de la misma, se requiere que el Congreso de la
Unidn, por el voto de las dos terceras partes de los individuos presentes, acuerden las refor-
mas o adiciones, y que éstas sean aprobadas por la mayoria de las legislaturas de los Estados.

El Congreso de la Unién o la Comisiéon Permanente en su caso, haran el computo de los
votos de las Legislaturas y la declaracién de haber sido aprobadas las adiciones o reformas”
(texto vigente del 21 de octubre de 1966 al 29 de enero de 2016).

7 Lo anterior qued6 plasmado en la tesis con nombre: “Reforma constitucional, amparo
contra su proceso de creacion. El interés juridico deriva de la afectacion que produce, en
la esfera de derechos del quejoso, el contenido de los preceptos modificados”, tesis aislada
(constitucional), tesis: PLXII/99, p. 11, Amparo en revision 1334/98. Manuel Camacho
Solis, 9 de septiembre de 1999.
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titucionales no pueden ser objeto de control de constitucionalidad, pero si
podria serlo el procedimiento mediante el cual son aprobadas.

Aunque en dicho asunto la SCJN no concedi6 la proteccion constitu-
cional solicitada, el precedente resulté muy relevante para el debate que
comenzaba a gestarse. De hecho, poco tiempo después, la Corte mexicana
tuvo que pronunciarse de nuevo sobre la revisiéon constitucional en la con-
troversia constitucional 82/2001,% promovida por Angel Lépez Lopez, en
su calidad de sindico municipal del ayuntamiento de San Pedro Quiatoni,
Tlacolula, estado de Oaxaca. En ese caso, se controvertia la validez de la
reforma en materia de derechos y cultura indigenas.’

En esa segunda ocasion, la SCJN se apart6 de su criterio anterior con
una postura mas conservadora al considerar que el Congreso de la Unién
y las legislaturas locales intervinientes en un proceso de reforma constitu-
cional lo hacen en un caracter extraordinario denominado Poder u Organo
Reformador de la Constituciéon, que no puede ser sometido a la revision
jurisdiccional. Esto es asi porque —segun la Corte mexicana— la funcién
de ese Organo Reformador es “soberana [y no esta] sujeta a ningan tipo de
control externo, porque en la conformacion del 6rgano y en la atribucién
constitucional de su funcién se encuentra su propia garantia”.!” Con ta-
les razonamientos, la SCJN desecho la posibilidad de cualquier control de
constitucionalidad sobre las reformas constitucionales. Segun esta tesis, el
unico control sobre las actuaciones del Poder reformador son las que realice

8 SCJN, Controversia Constitucional 82/2001, municipio de San Pedro Quiatoni, Tla-
colula, estado de Oaxaca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gacela, tomo XVI, octubre de
2002, p. 683.

9 Diario Oficial de la Federacién, Decreto por el que se aprueba el diverso por el que se
adicionan un segundo y tercer parrafos al articulo lo., se reforma el articulo 20., se deroga
el parrafo primero del articulo 4o., y se adicionan un sexto parrafo al articulo 18, y un tlt-
mo parrafo a la fraccion tercera del articulo 115 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, 14 de agosto de 2001. Cabe mencionar que diputados integrantes de
la Sexagésima Octava Legislatura del Estado de Michoacan, también controvirtieron esta
reforma por medio de la accién de inconstitucionalidad 33/2001; sin embargo ésta fue des-
echada por cuestiones de forma. Pues, de acuerdo con la argumentacion de los peticionarios,
su inconformidad se centraba en su desacuerdo con el voto mayoritario del Congreso del
estado de Michoacan; sin embargo, ello no supone la legitimidad para acudir a una accién
de inconstitucionalidad, en tanto que lo que se pretende combatir es un acto (de votacién) y
no una norma general de la que dicho Congreso no es el 6rgano emisor. Véase Recurso de
reclamacién 592/2001-PL, deducido de la accién de inconstitucionalidad 33/2001. Dipu-
tados integrantes de la Sexagésima Octava Legislatura del Estado de Michoacan, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XV, marzo de 2002, p. 1004.

10 Controversia constitucional 82/2001, ap. cit.
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éste sobre él mismo.'" Con ello, la SCJN adopt6 una postura deferente con
el legislador constitucional.

Posteriormente, toco a la Corte mexicana analizar la acciéon de incons-
titucionalidad 168/2007 y su acumulada 169/2007,"* promovidas por los
partidos Convergencia y Nueva Alianza en contra de la reforma electoral
de 2007. Con esa reforma se redujo el financiamiento puablico para gasto
en campaifas electorales; se ajustaron los limites para el financiamiento pri-
vado, y se prohibid a los partidos politicos contratar propaganda en radio
y television'® Para ambos partidos esas decisiones contradecian al propio
marco constitucional.

Una vez mas, la SCJN se apeg6 al criterio precedente y reiterdé que el
proceso de reforma constitucional es un acto soberano que no tiene limites
externos, y, por lo mismo, no es susceptible de control jurisdiccional. Al res-
pecto, la sentencia menciona:

El articulo 135 constitucional no establece limitacion alguna para reformar o
adicionar la Constitucion, sino solamente los 6rganos competentes para ha-
cerlo. El control de la regularidad de estos actos no se establece a favor del Po-
der Judicial de la Federacion, sino de las Legislaturas Federal y de los Estados,
correspondiendo al Congreso de la Union o, en su caso, a la Comision Per-
manente, emitir la declaratoria de aprobacién de tales reformas o adiciones.™

Si bien es cierto que en la misma sentencia se menciona que seria “de-
seable” la existencia de controles externos a las “anomalias” que pudieran
suceder en el proceso de una reforma constitucional, se concluye que eso
solo seria posible a través de mecanismos expresos directamente en la Cons-
titucién para tal efecto.” Y, dado que la Coonstituciéon mexicana no contiene
lo que en la teoria se conoce como “clausulas pétreas” ni otra clase de limi-
tes sustantivos a las reformas constitucionales, entonces, en el caso mexica-
no el control no existe ni siquiera en casos anémalos.

" Lo anterior quedé plasmado en la tesis con nombre: Procedimiento de reformas y

adiciones a la Constitucion federal. No es susceptible de control jurisdiccional, jurispruden-
cia (constitucional), tesis: P./J. 39/2002, tomo XVI, Controversia constitucional 82/2001,
op. cit.

12 SCJN, Accién de inconstitucionalidad 168/2007 y su acumulada 169/2007 partidos
politicos Convergencia y Nueva Alianza, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo
XXVIII, agosto de 2008, p. 183.

13 Diario Oficial de la Federacion, Decreto que reforma los articulos 60., 41, 85, 99, 108, 116
y 122; adiciona el articulo 134 y deroga un parrafo al articulo 97 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, 13 de noviembre de 2007.

14 Accién de inconstitucionalidad 168/2007 y su acumulada 169/2007, op. cit.

15 Idem.

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/4wzunsbh
256 SALAZAR UGARTE / ALONSO BELTRAN

Cabe advertir que la anterior accién de inconstitucionalidad no fue el
unico intento de controvertir la reforma electoral de 2007. La SCJN tam-
bién tuvo que analizar la posibilidad del control jurisdiccional de la reforma
por via de tres amparos promovidos por ciudadanos —algunos reconocidos
intelectuales y lideres de la opiniéon publica— que argumentaban que la
prohibicion para contratar propaganda politica lesionaba su libertad de ex-
presion. En este sentido, lo que se advertia era una aporia constitucional, y
se pedia la intervencion de la SCJN para resolverla.

El primer amparo fue analizado en la ponencia del ministro Cossio
Diaz, quien argumento que: /) el caracter del poder reformador se encuen-
tra acotado por los limites implicitos formales que el articulo 135 constitucional
prevé como procedimiento para una reforma constitucional.'® Lo contrario
seria tanto como conceder que el poder reformador es un soberano situado
por encima de la Constitucién, en quebranto del principio de supremacia
constitucional; 2) de forma similar, el principio de soberania popular y el
respeto de los derechos fundamentales representan los limites implicitos ma-
teriales, los cuales deben ser deducidos mediante la interpretaciéon consti-
tucional correspondiente a la SCJN;'” 3) en este sentido, los limiles formales
implicitos permiten concluir que “es juridica y constitucionalmente posible
admitir que un Estado Constitucional debe prever medios de control sobre
aquéllos actos reformatorios que se aparten de las reglas constitucionales”,'®
y 4) por ultimo, la sentencia concluye que “Es posible considerar al Poder
Reformador de la Constitucion como autoridad responsable en el juicio de
amparo, siempre que se impugnen presuntas violaciones al procedimiento
de reforma constitucional”."

Estos criterios, que retornaban e incluso iban mas alla de las primeras
posturas respecto de la revision jurisdiccional de la Constitucion, no llega-
ron muy lejos. Tres dias después de aquella resolucién, el Pleno resolvié el
segundo amparo en contra de la reforma electoral de 2007. Esta vez a cargo
de la ponencia de la ministra Sanchez Cordero.”

De forma muy puntual y en direccion opuesta, la Corte mexicana con-
sideré que la Constitucion no podia ser sometida a una revision jurisdic-

16 SCJN, Amparo en revision 186/2008, resuelto el 29 de septiembre de 2008, p. 29.

17 Idem.
8

Ibidem, p. 37. Este punto puede observarse también en la tesis de nombre: Poder refor-
mador de la Constitucién. El procedimiento reformatorio relativo emanado de este 6rgano
con facultades limitadas, es susceptible de control constitucional, Tesis aislada (constitucio-
nal), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XXX, diciembre de 2009, p. 14.

19 Ibidem, p. 39.

20 SCJN, Amparo en revisién, 519/2008, resuelto el 2 de octubre de 2008.
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cional, pues al ser el pardmetro de regularidad de todo el sistema juridico,
careceria de una norma similar ante la cual contrastar su validez. Tampoco
resultada posible —segtn esta interpretacién— contrastar a la Constitu-
cion frente ella misma, porque ello implicaba subordinar entre si sus con-
tenidos.?!

Ademas, en la misma decision, la SCJN explicod que otro problema (es-
pecificamente sobre los efectos del amparo) que se presentaria al declarar
la inconstitucionalidad de un precepto constitucional seria quebrantar el
principio de relatividad de la sentencias. Ello, en virtud de que

...s1 la quejosa obtuviera la inaplicabilidad de las disposiciones constitucio-
nales reclamadas, el beneficio tendria que hacerse extensivo absolutamente
a todas las demas personas, porque la supremacia de que estaban revestidos
tales preceptos quedaria retirada con una sola sentencia, y se produciria la
automatica invalidez de las demas normas del orden juridico que encontra-
ran apoyo en los mismos.*

Con ello, la Corte reforzaba el decimondnico principio conocido como
“Clausula Otero”.

Latltima de las tres sentencias emitidas por la SCJN respecto de la refor-
ma antes citada fue la correspondiente al Amparo en revision 2021/2009.%
En este caso, la Corte mexicana dispuso que antes de entrar al estudio de
fondo del asunto era posible, y en todo caso pertinente, realizar un estudio
anticipado de los potenciales efectos del fallo. A partir de dicho estudio, se
concluy6 que el otorgar la protecciéon constitucional a los quejosos supon-
dria retirar la prohibicion constitucional de aportar recursos a las campanias
electorales por medio de la contratacion de espacios publicitarios en radio y
television. Ello significaria una ventaja, tanto para las televisoras o radiodi-
fusoras que formaran parte de los contratos como para los partidos politicos
a quienes se apoyara con dicha publicidad, razones por las cuales la SCJN
concluy6 sobreseer el juicio que le habia sido sometido.

Como puede observarse, la postura propuesta por el ministro Cossio
fue derrotada por la version mas restrictiva de la SCJN en la materia. Pero
también por una postura finalista —en la tercera sentencia—, que de algu-
na manera implic6 un andlisis de fondo del caso concreto.

2L Ibidem, p. 25.

22 Ibidem, p. 34.

23 SCJN, Amparo en revision 202172009, Semanario Fudicial de la Federacion y su Gacela,
tomo XXXIV, septiembre de 2011, p. 1623.
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JAYA

La imposibilidad de realizar una revision jurisdiccional de las reformas cons-
titucionales ha servido como incentivo politico para anadir en la Constitu-
ci6én figuras que en una norma inferior adolecerian de inconstitucionalidad.
Un ejemplo pristino de esta situacion fue la incorporacion del arraigo penal®*
a la Constitucién por medio de la reforma del dieciocho de junio de 2008.»

Lo relevante es que antes de dicha reforma la propia Corte mexicana
habia tenido oportunidad de analizar la figura del arraigo —en ese entonces
contenida en la legislacién penal— en una contradiccion de tesis 3/99.2° Si
bien ésta se limita a realizar un estudio de los efectos de la suspension en los
juicios de amparo promovidos contra arraigos penales, la SCJN arrib6 a la
determinacion de que el arraigo “constituye una imposicion que afecta la li-
bertad personal del agraviado”.?”

Ahora bien, aunque la anterior contradicciéon de tesis no abordé la
compatibilidad constitucional del arraigo, los argumentos desarrollados en
ella sirvieron de base para la resolucion de la acciéon de inconstitucionali-
dad 20/2003.% En ella, la Corte mexicana consideré —sin dejar espacio a
dudas— que el articulo 122 bis del Codigo de Procedimientos Penales del
Estado de Chihuahua, que contemplaba la figura del arraigo, era incompa-
tible con el orden constitucional:

...un arraigo como medida precautoria mientras el Ministerio Pblico in-
vestiga la presente responsabilidad delictiva del indiciado, en la forma y
términos en que la establece la disposicion impugnada, es juridicamente
incompatible con las garantias de libertad personal que establece la Cons-
titucion Federal en favor de todo gobernado, ya que tratandose de su afec-
tacion, restriccion o privacion, dicho Magno Ordenamiento sélo lo permite

2+ Para una lectura de las implicaciones negativas de la practica del arraigo, véase Tole-
do, Cecilia, £l uso e impacto del arraigo en México. Otros referentes para pensar el pais, México, Fundar,
2014.

%5 Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constituciéon
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

26 SCJN, Contradiccion de tesis 3/99, entre las sustentadas, por una parte, por los tribu-
nales colegiados Cuarto en Materia Penal del Primer Circuito y Primero del Décimo Octavo
Circuito y, por otra, por el Primer Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo X, noviembre de 1999, p. 55.

27 Idem.

28 SCJN, Accién de inconstitucionalidad 20/2003, Diputados integrantes de la Sexagé-
sima Legislatura del Congreso del estado de Chihuahua, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, tomo XXIII, junio de 2006, p. 813.
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mediante la actualizaciéon de condiciones especificas y plazos o términos
estrictos...”

Ante esa declaraciéon de inconstitucionalidad que la Corte mexicana
realiz6 sobre la figura del arraigo, el trece de marzo de 2017 el Ejecutivo
federal (a cargo de Felipe Calderén) envié a la Camara de Senadores la
iniciativa de reforma constitucional® con la que agregaba dicha figura al
articulo 16 de la carta magna.

La justificacién —como se cita a continuaciéon— era que las dinami-
cas de la delincuencia organizada nacional e internacional demandaban
del Estado mexicano la implementacién de mecanismos legales capaces
“del abatimiento de este problema por medio de una reestructuracion de
fondo de nuestro sistema de justicia”.*! Con ello se introdujo un régimen
especial para tratar el fenémeno de la delincuencia organizada y se abrié
la puerta al derecho penal del enemigo en la Constitucién mexicana.

La iniciativa planteaba la incorporacion constitucional del arraigo, me-
diante una interpretacién que trastocaba las consideraciones de la SCJN
sobre el tema:

Asimismo, se propone la adicién de un décimo parrafo al articulo 16 para
regular constitucionalmente el arraigo. Al considerar la resolucion de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion, en la accion de inconstitucionalidad
20/2003, y en virtud de que el arraigo es un acto restrictivo de la libertad
personal, debe estar inmerso en el texto constitucional.*?

Los efectos practicos del arraigo® —sobre todo durante el sexenio de
Calderén— han sido por demas graves y preocupantes, y ello provocd que
la Corte mexicana tuviera que abordar de nueva cuenta el asunto.

29 Idem.

30 Secretaria de Gobernacién, Oficio con el que remite la siguiente iniciativa: Proyecto
de decreto por el que se reforman diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, Oficio nam. SEL/300/1155/07, 13 de marzo de 2007.

SU Ibidem, p. 3.

82 Ibidem, p. 5.

33 Para un estudio mas detallado, véase Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre

la tortura y otros tratos o penas crueles, inkumanos o degradantes, Juan E. Méndez, Mision a México, A/
HRC/28/68/Add.3, 29 de diciembre de 2014, parr. 49; Comité contra la Tortura, Observa-
clones finales de los informes periddicos quinto y sexto combinados de México, 490. periodo de sesiones (29
de octubre a 23 de noviembre de 2012), parr. 11; Informe del grupo de trabajo sobre desapariciones
Jorzadas o involuntarias, Consejo de Derechos Humanos, 19 periodo de sesiones, A/HRC/
19/58/ Add.2, 20 de diciembre de 2011, parrs. 30 y 88; Informe de la Relatora Especial sobre la
independencia de los magistrados y abogados, A/HRC/17/30/Add.3., 18 de abril de 2011, parrs.
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El origen fueron tres acciones de inconstitucionalidad promovidas por la
Comision Nacional de los Derechos Humanos (en adelante la “CNDH”).**
En ellas, si bien no se solicitaba realizar un examen de la modificacién cons-
titucional, si se solicitaba que la SCJN declarara la invalidez de las distintas
leyes penales de los estados de Aguascalientes,” Hidalgo®® y Baja California
Sur,* por dos motivos principales: /) dichas normas eran inconstitucionales,
en tanto que la reforma de 2008 habia reservado la regulaciéon del arraigo
a una materia federal, y 2) la figura resultaba incompatible con los articulos
70. y 8o. de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos; 9o. del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como 3o0., 90. y 13
de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos.

Como puede observarse, la CNDH no pretendia que la Corte mexicana
se pronunciara sobre la inconstitucionalidad de la figura del arraigo me-
diante un contraste entre normas constitucionales, sino que se realizara una
confrontacion con los textos convencionales en materia de derechos huma-
nos de los cuales México es Estado parte. La estrategia era muy interesante,
porque alegaba la inconvencionalidad de las normas impugnadas, y con ello
implicitamente la de la reforma constitucional al articulo 16 de 2008. Ante
ello, la SCJN reacciond con cautela y se limitd a estudiar la problematica
desde un aspecto de competencia para legislar el arraigo, evitando pronun-
ciarse sobre la compatibilidad de la figura con los textos convencionales.”

Tiempo después, la SCJN tuvo otra oportunidad de realizar un estu-
dio constitucional de la figura del arraigo. Esta vez en el Amparo directo
en revision 1250/2012% promovido por el jefe de Seguridad y Vigilancia
del Centro de Reinsercion Social nimero Dos, con sede en Gémez Pala-
cio, Durango, con motivo del arraigo ejercido en su contra por su presunta
colaboracion en la fuga de reos del citado Centro. En el asunto, el quejoso

60-64, y Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Situacion de los derechos humanos en
Meéxico, OEA/Ser.L/V/1L.Doc., Doc. 44/15, 31 de diciembre de 2015, parrs. 313-323.

3 SCJN, Acci6n de inconstitucionalidad 29/2012. Comisién Nacional de los Derechos
Humanos, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, libro 6, mayo de 2014, tomo I, p. 219; Ac-
ci6on de inconstitucionalidad 22/2013, op, cit, p. 179; Ibidem, libro 15, febrero de 2015, p. 1140.

35 Articulo 291 de la Legislacién Penal para el Estado de Aguascalientes.

36 Articulo 132 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Estado de Hidalgo.

37 Articulo 113 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Estado de Baja Califor-
nia Sur.

38 En las tres acciones de inconstitucionalidad la Corte mexicana recurri6 a la siguiente
tesis para negarse a abordar los temas de convencionalidad: Accién de inconstitucionalidad.
Estudio innecesario de conceptos de invalidez. Tesis 37/2004, jurisprudencia, Pleno, Novena
Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XIX, junio de 2004, p. 863.

39 SCJN, amparo directo en revision 1250/2012, resuelto el 14 de abril de 2015.
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reclamaba la inconstitucionalidad del articulo 133 bis del Codigo Federal de
Procedimientos Penales (CFPP).

En esa ocasion la Corte fue contundente, al declarar que la coincidencia
textual del articulo del CFPP con el articulo 16 de la Constitucién federal
hacia del arraigo federal una figura completamente constitucional:

121. Por tanto, en principio, la validez constitucional del arraigo depende de
su prevision en la Constitucion Federal como hipotesis habilitada para que la
autoridad proceda a privar a una persona de su libertad si se cumplen ciertos
requisitos y bajo ciertas condiciones.

122. Cuando se resolvié la accién de inconstitucionalidad 20/2003 el die-
cinueve de septiembre de dos mil cinco, la Constitucién Federal no establecia
la posibilidad de existencia del arraigo, por lo que se declaré violatorio de
derechos humanos; sin embargo, este no es el caso después de la reforma
constitucional de dos mil ocho.

125. Por tanto, al preverse en la norma constitucional al arraigo como una
nstituciéon apta para restringir la libertad de las personas de forma provisio-
nal, ya que fue introducida en el articulo 16 constitucional, por tanto, no cabe
declarar su inconstitucionalidad por la simple razén de ser una instituciéon
extrana a la Constitucién Federal.*

Como puede observarse, la SCJN adopté una postura formalista en
extremo y valid6 la figura a pesar de contradecir al principio de presun-
cién de inocencia y lesionar a la libertad personal, también contenidos en
la Constitucion. Su razonamiento fue simple: si esta en la Constitucion, es
constitucional. Sin embargo, en la presente sentencia la SCGJN si abordo6 el
debate respecto a la convencionalidad de la norma impugnada. Al respec-
to, la Corte mexicana consider6 que el arraigo representaba una restriccion
constitucional, por lo que —de acuerdo con los criterios de la contradiccion
de tesis 293/2011 que arrojé una discutida interpretacion sobre la jerarquia
normativa establecida en el articulo lo. constitucional— debia prevalecer la
restriccion por sobre las normas convencionales. Vale la pena reproducir el
argumento:

149. Por tanto, debe concluirse que el arraigo, en términos de lo resuelto en la
Contradiccion de Tesis 293/2011, es una restriccion a los derechos humanos
con validez constitucional, porque, debe insistirse, los articulos 16 y décimo
primero transitorio de la Constitucion Federal establecen al arraigo como
una restriccién expresa al derecho de libertad, ya que permite que las perso-

40 Ibidem, parrs. 121-125.
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nas sean detenidas y privadas de su libertad domiciliariamente, lo que antes
del dos mil ocho no se preveia. En ese momento, ello obligd a esta Suprema
Corte de Justicia de la Naciéon a concluir la inconstitucionalidad de su intro-
duccién a través de legislacion secundaria, al no tratarse de una restricciéon
constitucionalmente reconocida.*

Con esta interpretacién —en extremo deferente con el poder reforma-
dor de la Constitucion—, la Corte mexicana no sélo cerraba las puertas al
control constitucional de las reformas constitucionales, sino también a la
posibilidad de invalidar normas constitucionales —por mas que lesionaran
o restringieran derechos humanos— contradictorias con tratados o senten-
cias internacionales.

V.

Cabe preguntarse si la revision jurisdiccional de la Constitucion podria lle-
varse a cabo por un tribunal internacional, como la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (En adelante “CorteIDH” o “el Tribunal internacio-
nal”). Gasos resueltos por ésta anticipan que eso si es posible.

Desde la resolucion de su opinién consultiva 4, la Corte IDH considerd
que por “leyes internas”** debe entenderse “toda la legislacion nacional y
para todas las normas juridicas de cualquier naturaleza, incluyendo dispo-
siciones constitucionales”,* razén por la cual el espectro de normas que
pueden ser sometidas a su conocimiento es de caracter sumamente amplio
e incluye a las Constituciones y sus reformas.

A pesar de la amplitud de normas capaces de ser sometidas al conoci-
miento de la Corte IDH, tuvieron que pasar quince afos para que se emitie-
ra la primera sentencia en la que se ordenara la modificacién de un precep-
to de una Constitucion nacional. En el caso de Castillo Petruzziy Otros vs. Pert,

1 Ihidem, parr. 149.
#2 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, articulo 64.

“1. Los Estados Miembros de la Organizacion podran consultar a la Corte acerca de la
interpretacion de esta Convencion o de otros tratados concernientes a la proteccion de los
derechos humanos en los Estados Americanos. Asimismo, podran consultarla, en lo que les
compete, los 6rganos enumerados en el capitulo X de la carta de la Organizacion de los Esta-
dos Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires. 2. La Corte, a solicitud de un
Estado miembro de la organizacién, podré darle opiniones acerca de la compatibilidad entre
cualquiera de sus leyes internas y los mencionados instrumentos internacionales”.

# Corte IDH. Propuesta de modificacion a la Constitucién Politica de Costa Rica rela-
cionada con la naturalizacién. Opinioén Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984, serie

A, ntm. 4, parr. 13.
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la Corte IDH determiné que la restriccion legal existente en la Constitucion
peruana vigente al momento de los hechos condicionaba el recurso de casa-
ciéon ante la Corte Suprema de Justicia solo para aquellos casos de traicion
a la patria en que se impusiera la pena de muerte. Esto significé que dicho
recurso fuera negado a las victimas del caso, impidiendo su acceso a la jus-
ticia.* Por lo anterior, la Corte IDH considerd que tal restriccién vulneraba
las disposiciones de la CADH.*

Después de ese caso peruano, la Corte IDH emiti6 su sentencia mas
famosa sobre el control jurisdiccional de la Constitucién: “La Ultima Ten-
tacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile. En dicho caso se someti6 a
revision el articulo 19, nimero 12, de la Constitucion Politica de Chile, que
habia servido de fundamento para actos de censura que impidieron la difu-
sion de la pelicula “La Ultima Tentacién de Cristo”. Al respecto, el tribunal
internacional determiné lo siguiente:

85. La Corte ha senalado que el deber general del Estado, establecido en el
articulo 20. de la Convencién, incluye la adopcién de medidas para suprimir
las normas y practicas de cualquier naturaleza que impliquen una violacion
a las garantias previstas en la Convencion, asi como la expedicién de normas
y el desarrollo de practicas conducentes a la observancia efectiva de dichas
garantias.

87. En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que
un Estado que ha ratificado un tratado de derechos humanos debe introdu-
cir en su derecho interno las modificaciones necesarias para asegurar el fiel
cumplimiento de las obligaciones asumidas. Esta norma es universalmente
aceptada, con respaldo jurisprudencial. La Convenciéon Americana establece
la obligacion general de cada Estado Parte de adecuar su derecho interno a
las disposiciones de dicha Convencién, para garantizar los derechos en ella
consagrados. Este deber general del Estado Parte implica que las medidas de
derecho interno han de ser efectivas (principio del effetoutile). Esto significa
que el Estado ha de adoptar todas las medidas para que lo establecido en la
Convencién sea efectivamente cumplido en su ordenamiento juridico inter-
no, tal como lo requiere el articulo 20. de la Convencién. Dichas medidas
solo son efectivas cuando el Estado adapta su actuacién a la normativa de
proteccion de la Convencion.

88. En el presente caso, al mantener la censura cinematografica en el orde-
namiento juridico chileno (articulo 19 ntimero 12 de la Constitucion Politica
y Decreto Ley ntmero 679) el Estado estd incumpliendo con el deber de

* Corte IDH, caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perii, fondo, reparaciones y costas, sentencia
del 30 de mayo de 1999, serie C, nam. 52, parr. 160.

5 Ibidem, parr. 161.
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adecuar su derecho interno a la Convenciéon de modo a hacer efectivos los
derechos consagrados en la misma, como lo establecen los articulos 20. y 1.1
de la Convencién*®

Tiempo después, en los casos de Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs.
Trinidad y Tobago,*” y Caesar vs. Trinidad y Tobago,* la Corte IDH se pronun-
ci6 sobre las normas conocidas como “clausulas de exclusién”, las cuales
operan —tal cual su nombre lo indica— como normas que impiden que
los tribunales nacionales conozcan sobre alguna ley nacional. En concre-
to, la seccion 6 de la Constitucion de la Republica de Trinidad y Tobago
—que data de 1976— establece que ninguna norma anterior a la entrada
en vigencia de la misma Constituciéon puede ser objeto de impugnacion
constitucional. Con ello se validaban la Ley de Delitos contra la Persona y
Ley de Penas Corporales, en las que entre otras figuras altamente graves se
regulaba la pena de muerte. El tribunal internacional consider6 que Trini-
dad y Tobago, al ser parte de la Convencién en el momento de los hechos,
no podia invocar las disposiciones de su derecho interno —como las clau-
sulas de exclusion— para justificar el incumplimiento de sus obligaciones
internacionales, asi que también ordené la modificacion constitucional.*

Como puede observarse, la jurisprudencia interamericana no respal-
da la tesis de que las reformas constitucionales estan exceptuadas de un
control de validez material. Con ello respaldan la tesis de que una parte
del texto constitucional —el que recoge a los derechos humanos— si debe
servir como parametro de control frente a las normas que los restringen o
vulneran. Si bien el asidero que sirve para sustentar esta tesis es de origen
convencional, el parametro son normas también contenidas en las Consti-
tuciones nacionales.

VI.

No es facil anticipar qué sucederia si una reforma como la que se pretende
aprobar en México para crear la Guardia Nacional fuera impugnada ante la

6 Corte IDH, caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile, fon-
do, reparaciones y costas, sentencia del 5 de febrero de 2001, serie C, nam. 73.

47 Corte IDH, caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago, fondo, repara-
ciones y costas, sentencia del 21 de junio de 2002, serie C, nim. 94.

8 Corte IDH, caso Caesar vs. Trinidad y Tobago, fondo, reparaciones y costas, sentencia del
11 de marzo de 2005, serie C, nim. 123.

* Corte IDH, caso Hilaire, Constantine y Benjamin y oiros, op. cil., parrs. 152. c., y caso Caesar
vs. Trinidad y Tobago, op. cit., parrs. 133.
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SCJN. Con el marco constitucional vigente —en particular con la reforma
constitucional de junio de 2011 en materia de derechos humanos—y con el
precedente de la Ley de Seguridad Interior seria posible que la Corte mexi-
cana reabriera el debate para reconsiderar sus criterios sobre los alcances del
control de constitucionalidad ante reformas constitucionales.

Lo que resulta mas previsible es anticipar lo que sucederia si la SGJN
no aceptara conocer el fondo del asunto o mantuviera firme la logica con
la que valor6 las acciones y controversias en el caso del arraigo y el asun-
to llegara a la Corte IDH. En ese supuesto, es altamente probable que el
tribunal internacional declarara la inconvencionalidad del mando militar
permanente de la guardia nacional. Esto es asi porque en diversos casos
precedentes ya se ha pronunciado al respecto.”

30 Corte IDH, caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, excepcion preliminar, fondo,
reparaciones y costas, sentencia del 26 de noviembre de 2010, serie C, nam. 220, parrs.
77-89, y Corte IDH, caso Alvarado Espinoza y otros vs. México, fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 28 de noviembre de 2018, serie C, nam. 370, parrs. 177-182.
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