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I. INTRODUCCION Y ANTECEDENTES

El 26 de marzo de 2019 se publico en el Diario Oficial de la Federacion la refor-
ma constitucional que crea a la Guardia Nacional. En esa reforma, especi-
ficamente en el articulo So. transitorio, se establece que el presidente de la
Republica puede “disponer de la Fuerza Armada permanente en tareas de
seguridad publica de manera extraordinaria, regulada, fiscalizada, subordi-
nada y complementaria” por cinco afios (es decir, hasta el 26 de marzo de
2024) mientras la Guardia Nacional desarrolla su estructura y capacidades,
y se ordena hacer las adecuaciones legales conducentes. Ante la omision del
Congreso de la Union, que no realizo las adecuaciones en el plazo establecido
de sesenta dias, el presidente de la Republica emitié el 11 de mayo de 2020
el “Acuerdo por el que se dispone de la Fuerza Armada permanente para
llevar a cabo tareas de seguridad publica de manera extraordinaria, regulada,
fiscalizada, subordinada y complementaria”. El objetivo de este Acuerdo es,
por tanto, regular la actuacion de las fuerzas armadas en tareas de seguridad
publica, segin lo establecido en el articulo 5o. transitorio de la reforma cons-
titucional que cre6 a la Guardia Nacional.

El Acuerdo consta de una pagina. La manera en que el Ejecutivo Fede-
ral garantiza la participacion extraordinaria, regulada, fiscalizada, subor-
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dinada y complementaria de la fuerza armada en tareas de seguridad na-
cional es simplemente repitiendo estos adjetivos en el cuerpo del Acuerdo
y afirmando que asi serd. El Acuerdo inmediatamente gener6 polémica, no
solamente por la omision del Poder Legislativo para regular un tema tan im-
portante, sino también por la peculiar concepcién del Poder Ejecutivo sobre
lo que significa que ese tema se regule. Esos dos son los temas centrales que
se discuten en la CG 90/2020, la posible invasiéon de funciones legislativas
por parte del Ejecutivo y el debate sobre si el Acuerdo se encuentra debida-
mente fundado y motivado.

A continuacion, se hace el analisis de este caso a partir de la version es-
tenografica de la sesion del martes 29 de noviembre de 2022.!

II. TRAMPAS DE LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL EN MEXICO

La CC 90/2020 es un caso emblematico, por varias razones. El “Acuerdo”, de
una pagina, simboliza el desdén a las normas constitucionales, el proceso legis-
lativo, la administracién publica, y la revisiéon judicial que han caracterizado
al gobierno del presidente Lopez Obrador. El “Acuerdo” también ejemplifica
las tensas relaciones y el enfrentamiento entre dos campos de actores politicos
en este sexenio. Por un lado, estan el presidente, su coalicién mayoritaria en el
Congreso, las fuerzas armadas (un actor con un enorme poder factico y sim-
bolico), y la opiniéon publica, segin se captura en las medidas de aprobacion
presidencial y confianza en las fuerzas armadas. En el otro lado, se ubican tanto
las organizaciones de la sociedad civil como una parte de los profesionales del
derecho (los académicos o la doctrina, los litigantes o el foro, y las organiza-
ciones profesionales o el gremio), y una buena parte de la opinién publicada
(segtin se captura en los medios de comunicacion electronicos e impresos). La
polémica se generd desde la publicacion del Acuerdo, y el enfrentamiento se
manifiesta en el esfuerzo que hace la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(SCJIN) para evitar entrar al fondo del asunto que se dirime en el “Acuerdo”.

1. La trampa del acceso a la SCIN y el manejo estratégico del tiempo

¢Por qué este “Acuerdo” llega cuestionado ante la SCJN en una contro-
versia constitucional y no en una accién de inconstitucionalidad? El primer

I “Contenido de la versién taquigrafica de la sesién publica ordinaria del Pleno de la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion, celebrada el martes 29 de noviembre de 2022”.
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punto que la SCJN discute en la CC 90/2020 es si el Acuerdo constituye
un acto administrativo o una norma general y decide, unanimemente, por
la segunda.” Frente a una norma general sobre un tema cuya relevancia y
urgencia es dificil exagerar, y con muy transparentes problemas en lo rela-
tivo a su constitucionalidad, se hubiera podido interponer una acciéon de
inconstitucionalidad por un tercio de los legisladores, pero en el Congreso
no se junt6 el namero de legisladores requerido. Otro actor legitimado para
interponer la accién es la Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos
(CNDH), institucién que se desisti6 alegando que “el articulo 105 y la ley
de la CNDH se lo imposibilitan ya que se trata de un Acuerdo y no de una
Ley o norma general”,’ contra lo que el sentido comun vy el criterio de la
mayoria de los profesionistas del derecho consideraban (y que fue ratificado
unanimemente por la SCJN). El Poder Ejecutivo, otro actor legitimado por
el articulo 105 para interponer una acciéon de inconstitucionalidad, obvia-
mente no iba a ir contra un acuerdo emitido por si mismo.

Ante esta situacion, la entonces presidenta de la Camara de Diputados,
Laura Rojas (PAN), valientemente interpuso una controversia constitucio-
nal contra el acuerdo, que era el recurso que en su calidad de presidenta
estaba a su alcance. Es decir, el hecho de que el acuerdo haya llegado a la
SCJN como una controversia constitucional demuestra el problema del
limitado acceso a la justicia constitucional que existe en el pais desde la
reforma 1995, y que ni los politicos ni los ministros y ministras han queri-
do expandir. Por ejemplo, mediante una reforma que legitime a cualquier
ciudadano a interponer una accién de inconstitucionalidad y eliminando
el plazo de treinta dias hébiles a partir de la promulgacién de la norma
(como ocurre, por ejemplo, con la acciéon publica de inconstitucionalidad
en Colombia).

El acceso limitado a la SCJN es una trampa, porque si tiene consecuen-
clas que una norma general como el acuerdo que nos ocupa haya sido cues-
tionado utilizando una controversia constitucional: el instrumento utilizado
condiciona tanto la argumentacion de los demandantes como la de las y
los ministros. Por e¢jemplo, mucha de la discusion en el Pleno trat6 sobre la
posible presunta invasion de competencias del Legislativo por el Ejecutivo
debido a la publicacién del Acuerdo.” Esta discusion probablemente no se
hubiera planteado, o habria sido menos relevante, en una accién de incons-

2 Ibidem, pp. 4-7.
3 Comunicado de prensa, disponible en: https://wwu.cndh.org mx./documento/en-apego-la-le
galidad-la-cndh-no-puede-interponer-accion-de-inconstitucionalidad-contra.

+ “Contenido de la versién...”, op. cit., pp. 12 y ss.
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titucionalidad. En la segunda trampa, la trampa de “decidir sin resolver”,
volveremos sobre este punto.

El acceso limitado a la SCJN se combina con otro tema que tomo rele-
vancia durante la presidencia del ministro Arturo Zaldivar: el manejo de la
agenda de la SCJN en cuanto a los tiempos en el listado de casos para su de-
liberacién y las votaciones, entre otros.” Este tema estuvo presente en el caso
que nos ocupa, dado que entre la publicaciéon del Acuerdo en el Diario Oficial
de la Federacion (DOF), el 11 de mayo 2020, y la resolucién de la GC 90/2020,
el 29 de noviembre 2022, pasaron poco mas de dos afios y cinco meses.® La
historia procesal de este caso explica, en parte, el largo tiempo entre su re-
cepcidn y discusion, dado que el proyecto de la ministra Rios Farjat primero
se discutié en la Primera Sala, donde los ministros y ministras decidieron
enviar el caso al Pleno para que fuera decidido por la totalidad de la SCJN.
A pesar de que el proyecto fue modificado (segin se infiere por la version
estenografica), nos parece que 29 meses es demasiado tiempo para tomar
una decision sobre un Acuerdo de una cuartilla y un tema urgente para la
democracia y el estado de derecho en México.

Adicionalmente, es notable un cambio de velocidad en el procesamien-
to de la GC 90/2020 en la SCJN, a partir del 9 de septiembre de 2022. En
esa fecha se aprobo la ley en la que se traspasa la Guardia Nacional (GN) a
la Secretaria de la Defensa Nacional (Sedena).” Esa ley, aprobada de mane-
ra “express” en ambas camaras del Congreso de la Unién luego de que una
reforma constitucional con el mismo contenido no alcanzé la votacién su-
permayoritaria requerida para su aprobacién, detoné una discusién inten-
sa en el ambito politico respecto al papel de las fuerzas armadas y la Guar-
dia Nacional.? De hecho, un poco de un mes después, el 18 de noviembre
de 2022, se pas6 una reforma constitucional al articulo 5o. transitorio de
la reforma constitucional, mediante la cual se cred la Guardia Nacional,

5 Véase, por ejemplo, Gomez, Haydé y Medina, Regina Isabel, “Los (des)tiempos de
la Suprema Corte frente a la militarizacion”, £l Juego de la Suprema Corte, Nexos, 5 de julio de
2021.

6 El reporte de México Evalta, “Observatorio de la Suprema Corte. Diagnéstico de la
transparencia judicial”, discute los mecanismos internos en la SCJN para el procesamiento
de casos y presenta datos comparables entre presidencias respecto a tiempos de asignacion,
entre otros.

7 Maza, Alferdo, “Pese a protestas, el Senado aprueba sin cambios la reforma para que
la Guardia Nacional pase al ejército”, Animal Politico, 8 de septiembre de 2022.

8 Esa ley fue cuestionada ante la SCJN, y fue declarada inconstitucional por una ma-
yoria de ocho ministras y ministros el 18 de abril de 2023, en la AI-137 2022. “La Suprema
Corte invalida la reforma que transfiere la Guardia Nacional a la Sedena”, Animal Politico, 18

de abril de 2023.
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extendiendo de cinco a nueve afios la labor de las fuerzas armadas en se-
guridad publica, y solicitando un informe anual ante el Senado.? Once dias
después de que paséd esta reforma constitucional, la SCJN decidi6 la CGC
90/2020.

En suma, pasaron en total veintinueve meses (dos afios y cinco meses)
a partir de que se publico el Acuerdo en el DOF hasta que se decidi6 la CGC
90/2020, pero s6lo dos meses a partir de que se traspas6 la Guardia Nacio-
nal a la Sedena, y sélo once dias a partir de que se extendié a nueve anos
el periodo extraordinario en que la Guardia estaria a cargo de las fuerzas
armadas. Estas dos acciones legislativas, tanto del gobierno como de su coa-
liciéon gobernante, directamente sobre el tema del acuerdo, propiciaron una
aceleracion en el listado de la CC 90/2020 para su discusion en el pleno.
Llegamos asi a la segunda trampa que este caso revela.

2. La trampa de “decidir sin resolver”

La SCJN en ocasiones emite una sentencia en un caso sin atender el
tema de fondo que esta generando el conflicto, en lo que Ana Laura Maga-
loni y Layda Negrette llamaron la politica judicial de “decidir sin resolver”."
Enla CC 90/2020 encontramos dos instancias de esta politica judicial; una
tiene que ver con el recurso a una “argumentacién técnica y precisa”’, la
cual, muchas veces, se convierte en una argumentacion que permite no en-
trar al fondo de un asunto. La segunda, que esta relacionada, es la discusion
independiente (separada) de casos que estan intimamente relacionados en-
tre si. A continuacion, detallo estas dos instancias en la CC 90/2020.

Quiza el tema mas relevante en la CC 90/2020 se refiere a la evalua-
ci6n sobre la debida fundamentacién y motivacion del cuestionado acuer-
do. El proyecto de la ministra Rios Farjat propone una respuesta positiva,'!
y su analisis se basa en que en el acuerdo se enuncian los requisitos para la
intervencion de las fuerzas armadas en seguridad publica mencionados en
el articulo So. transitorio de la reforma constitucional que crea a la Guar-
dia Nacional, segin los cuales la intervencion de las fuerzas armadas en
seguridad publica debe ser extraordinaria, subordinada, complementaria,
regulada, y fiscalizada (en conformidad con la sentencia de la Corte Intera-

9 “Ejército en las calles: Gobierno publica reforma que extiende hasta 2028 la presencia

de militares en tareas de seguridad publica”, Animal Politico, 18 de noviembre de 2022.
10° Magaloni, Ana Laura y Layda Negrette, La politica judicial de decidir sin resolver, docu-
mento de trabjo, Divisién de Estudios Juridicos, CIDE, 2010.

Il “Contenido de la versién...”, op. cit., pp. 13-16.
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mericana de Derechos Humanos en el caso Alvarado Espinosa vs. México, del
28 de noviembre de 2018).

En sus intervenciones, el ministro Aguilar Morales y el ministro Gon-
zélez Alcantara difieren de la posicion de la ministra Rios Farjat.'” Los mi-
nistros argumentan que la mera enunciaciéon de los principios sehalados no
es suficiente para fundar y motivar el acuerdo, sino que es necesario espe-
cificar con claridad exactamente como planea el gobierno que se verifique
si la intervencion de las fuerzas armadas esté subordinada a las autoridades
civiles, cuales son los criterios identificables para caracterizar el caracter
extraordinario de la medida, y asi con todos los principios. En palabras del
ministro Gonzalez Alcantara, “...no es suficiente que el Acuerdo reitere los
requisitos, lo importante es que los desarrolle de forma tal que garantice que
la participacién que le esta ordenando a las fuerzas armadas cumpla con es-
tas condiciones y me parece que el Acuerdo hace esto de una manera muy
deficiente”.” El ministro Gonzélez Alcantara abunda sobre las implicacio-
nes del acuerdo que ordena a la fuerza armada permanente realizar las am-
plias funciones que la Guardia Nacional tiene delegadas por ley, como por
ejemplo prevenir la comision de delitos y faltas administrativas, sin que se
determine sin ambigiiedad su caracter extraordinario y la manera concreta
de garantizar su regulacion vy fiscalizacion.'

Otra participacion que merece la pena mencionar es la del ministro
Laynez, quien coincide con la ministra Rios Farjat, en el sentido de que el
acuerdo esta debidamente fundado y motivado, pero a partir de un argu-
mento distinto y mas elaborado. En especifico, el ministro Laynez dice que
el acuerdo no debe verse de forma aislada, sino como parte de un entrama-
do legal que incluye otras leyes, como la Ley de la Guardia Nacional, la Ley
del Uso de la Fuerza, la Ley del Registro Nacional de Detenciones, entre
otras. En esas otras leyes, dice el ministro Laynez, es donde se encuentra la
motivacion y fundamentacion del acuerdo, y por lo tanto basta con la enun-
ciacion de los principios mencionados."

La elaboracion del ministro Laynez, sin embargo, no toma en conside-
racién que varias de las normas que correctamente identifica como parte
del entramado legal del que el acuerdo forma parte estaban, al momento de
la discusion, cuestionadas ante la SCJN y pendientes de decision. Es decir,
por un lado, los cambios legislativos ocurridos unas semanas antes de que la

12 Ibidem, pp. 16-30.
13 Ibidem, p. 27.
M Ibidem, p. 28.

15 Ibidem, pp. 37-46.
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SCJN discutiera la CC 90/2020, relativos al traspaso de la Guardia Nacio-
nal a la Sedena y la extension de cinco a nueve anos de control de las fuerzas
armadas sobre la Guardia Nacional en el articulo 5o. transitorio afectan la
“fundamentacion y motivacion indirecta” del acuerdo (segun el argumento
del ministro Laynez). Por otro lado, la Ley de la Guardia Nacional y otras
normas y actos relativos a la fuerza armada se encontraban cuestionados en
la Suprema Corte, y su resolucion podria afectar a la fundamentacion y mo-
tivacion “indirecta”.

En otras palabras, es notable como la deliberacion del Pleno gira estric-
tamente en torno al acuerdo cuestionado por la GG 90/2020, sin conside-
rar el problema de fondo que esta generando este conflicto y otros similares,
es dectr, las politicas del gobierno respecto a la creciente delegaciéon de fun-
ciones civiles (mas alla de la seguridad publica) a las fuerzas armadas. Esta
es una caracteristica de la politica judicial de “decidir sin resolver™: los casos
se discuten, se votan, se procesan, pero el conflicto que los gener6 sigue ahi
casi inalterado. Hubiera sido posible discutir el fondo, pero como sefialé un
analisis del Centro Pro, “la mayoria no se construyé en torno a la definicién
sobre el lugar que ocupan las fuerzas armadas en nuestro orden constitu-
cional, ni sobre la constitucionalidad de todos los aspectos del despliegue
castrense en labores de seguridad puablica”.'®

Sila SCJN ya habia esperado dos afios y muchos meses para decidir la
CC 90/2020, y dada la trascendencia del tema de fondo del acuerdo, hu-
biera sido posible ya sea reunir los casos pendientes sobre el mismo conflicto
de fondo en una serie de sesiones consecutivas y ligar sus argumentaciones
para entrar lo mas posible al fondo del asunto que genera los diversos casos.
Esto no lo plante6 Arturo Zaldivar en su calidad de ministro presidente, a
pesar de que este modo de proceder no le es ajeno a la SGJN. En efecto,
como lo menciona el analisis del Centro Pro, durante la presidencia del mi-
nistro Silva Meza se promovié justamente la discusion sucesiva de casos en
los que estaba presente el tema de los alcances de la jurisdiccion militar.”
Otras cortes, como la Corte Constitucional de Colombia, han ido mas alla
y promueven resolucion de casos diferentes en una sola sentencia en temas
que estan relacionados y que apuntan al mismo problema de fondo.'®

16 Centro de Derechos Humanos Miguel Agustin Pro Juarez, A. C., “La Suprema Corte
ante la militarizaciéon: la Contoversia Constitucional 90/2020 y los pendientes que quedan”,
El Juego de la Suprema Corte, Nexos, 13 de diciembre 2022, p. 1.

17 Ibidem, p. 3.

18 Es el caso de las llamadas sentencias de unificacién; por ejemplo, varias relacionadas
también con el tema de la fuerza armada. Véase Rios Figueroa, Julio. 2020, Democracia y

militarismo en América Latina, México, CIDE-FCE, capitulo 3.
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En la sucesion de argumentaciones que podemos leer en la version es-
tenografica de la sesion del Pleno de la SCJN, el tema que finamente logré
consolidar una mayoria en favor del proyecto fue el de la potencial invasion
de competencias del Legislativo por parte del Ejecutivo derivada de la pu-
blicacién del acuerdo. Fue el ministro Pardo Rebolledo quien enfatiza que
lo que estan discutiendo, en rigor, es una controversia constitucional, y, por lo
tanto, primero, no es posible mas que analizar si el Ejecutivo invade compe-
tencias del Legislativo mediante el acuerdo, dado que una controversia no
es el instrumento adecuado para evaluar si hay violaciones de derechos."
Aqui se cierra el circulo: el medio de impugnacién determina la argumenta-
ci6on, pero es la falta de acceso la que determina el medio de impugnacion.

Adicionalmente, concluye el ministro Pardo, no es posible entrar al fon-
do del asunto que regula el acuerdo, porque el articulo 5o. transitorio no
esta siendo cuestionado, sino que lo que esta siendo cuestionado es el acuer-
do emitido por el Ejecutivo.” El punto central, dicho de otro modo, es que
la trampa de la politica judicial de “decidir sin resolver” depende en muchas
ocasiones de una supuesta argumentacion “técnica y precisa”’, que también
en muchas ocasiones esta ligada con la trampa del acceso. Recordemos que
el acuerdo llegd a la SCJN mediante una controversia constitucional debido
a lo dificil que es interponer una accion de inconstitucionalidad. Y es justo
que el acuerdo se haya cuestionado mediante una controversia, lo que lo-
gra que una mayoria de ministros se consolide alrededor del tema que “téc-
nica y precisamente” se puede evaluar con la controversia: una potencial
invasion de funciones entre poderes. Los argumentos en torno a si las fuer-
zas armadas estan sobrepasando sus funciones constitucionales, si hay vio-
laciones a los derechos de debido proceso u otros, no se consideran, porque
la controversia no es el medio adecuado para evaluarlos. La votacién final,
en medio de las redes tendidas por las trampas de la justicia constitucional,
es de ocho a tres en favor de la constitucionalidad del Acuerdo.

III. CONCLUSION Y PROSPECTIVA

La Controversia constitucional 90/2020 no existe en el vacio, a pesar de
que la Suprema Corte en esta sentencia haya decidido analizarla como si
asi fuera. Este caso esta ligado a la politica impulsada por el gobierno del

19 “Contenido de la versién...”, op. cit., pp. 54-59.

20 Podriamos afiadir aqui que muy probablemente la argumentacién seria que si el ar-
ticulo 5o. transitorio estuviera siendo cuestionado no le corresponderia a la SCJN revisarlo,

dado que es una reforma constitucional.
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presidente Lopez Obrador en materia de seguridad puablica. Esta politica ha
generado una diversidad de casos que la Suprema Corte ha decidido o sobre
los que tiene pendiente una resolucion.

A un ano de que termine el sexenio del presidente Lépez Obrador, el
proceso de militarizacion, que tanto critico como candidato, no sélo sigue
avanzando, sino que comienza a desdoblarse ademas en una politica mili-
tarista transexenal. La profundizaciéon del empoderamiento econémico y
politico de las fuerzas armadas, la incursion de éstas en cada vez mas tareas
no solo de seguridad publica, sino de gobierno, implica exposiciéon y partici-
pacion en la politica cotidiana: sus instituciones y sus miembros estan siendo
llevados a la arena de la competencia partidista por el poder, de los dimes
y diretes en los medios de comunicacion y redes sociales, de la cotidianidad
convulsa de la politica en las sociedades complejas.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion tiene en su agenda todavia
varios casos pendientes relacionados con las fuerzas armadas. La reaccion
del presidente Lopez Obrador fue muy agresiva, incluso ha planteado la
posibilidad de cambiar el método de seleccion de jueces federales por uno
de eleccion popular. La Suprema Corte todavia debe resolver casos en los
que esta en juego la interpretacion de los articulos 21 y 129 constitucio-
nales, que determinan que las instituciones de seguridad publica son de
caracter civil y establecen el lugar de las fuerzas armadas en el orden cons-
titucional. También debera analizar las acciones contra la Ley de la Guar-
dia Nacional.?! Recientemente, la SCJN declaré inconstitucional la transfe-
rencia de la Guardia Nacional a la Sedena, y también ha decidido sobre la
Ley del Registro Nacional de Detenciones y la Prision Preventiva Oficiosa.
Pero todavia no se ve con claridad cudl es la estructura juridica y politica,
los actores y sus funciones, en el entramado legal de la seguridad pablica y
la seguridad interior en México.

La Suprema Corte decidird sobre estos casos de alta sensibilidad po-
litica en un contexto politico cada vez mas dificil. La delegacion de tareas
de gobierno a las fuerzas armadas implica un desgaste de su “imagen”, vy,
eventualmente, de la confianza que la gente deposita en ellas. La incursion
en tareas de gobierno, el intento de que la delegacién a las fuerzas armadas
amarre las manos a futuros gobiernos (como lo ha dicho explicitamente el
presidente Lopez Obrador), también implica una mayor partidizaciéon de
las fuerzas armadas, su progresiva identificacién con un proyecto politico
especifico. Y algo mas serio: implica la pérdida de neutralidad, una carac-
teristica esencial para las instituciones que cumplen tareas de Estado, y que

2" Centro Pro, ap. cit., p. 3.
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las fuerzas armadas en México por décadas lograron mantener (en un gra-
do considerable, sobre todo en comparaciéon con otros paises de nuestra
region). Es en este contexto donde la Suprema Corte enfrentara los casos
pendientes.
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