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Resumen: La presente investigacion se centra en un tema de la mayor trascendencia para la
justicia constitucional, analizar si es viable que puedan existir en nuestro pais reformas cons-
titucionales anticonstitucionales o inconvencionales y, en consecuencia, declarar su invali-
dez. Lo anterior se derivd de una impugnacion via acciones de inconstitucionalidad contra
una reforma que aumentaba los supuestos juridicos de procedencia de la prision preventiva
oficiosa. El ministro ponente present6 un proyecto de sentencia que proponia inaplicar parte
del articulo 19 de la Constitucion, que contempla la medida cautelar referida, misma que dio
lugar a que se discutiera la viabilidad de declarar su invalidez. Finalmente, el proyecto fue
retirado por la oposicion mayoritaria. Sin embargo, dicho proyecto inici6é una discusion que
en realidad es un hito para el Estado mexicano y que es la posibilidad de declarar una norma
constitucional invalida por ser violatoria de la Constitucion o tratados internacionales.
Palabras clave: prision preventiva oficiosa, reformas constitucionales inconvencionales,
inaplicacion normativa, acciones de inconstitucionalidad.

Abstract: The present investigation focuses on a topic of the greatest importance for Con-
stitutional Justice and that is to analyze if it is viable that unconstitutional or unconventional
constitutional reforms can exist in our country and consequently declare their invalidity, the
above was derived of a impugnment via actions of unconstitutionality against a reform that
increased the legal assumptions of origin of the mandatory preventive prison. The rapporteur
minister presented a draft sentence that proposed not applying the second paragraph of article
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19 of the Constitution that contemplates the aforementioned precautionary measure, which
gave rise to the discussion of the feasibility of declaring its invalidity. Finally, the project was
withdrawn by the majority opposition to its determination; However, said project initiated a
discussion that is actually a milestone for the Mexican State and that is the possibility of de-
claring a constitutional norm invalid because it violates the Constitution or international deals.
Keywords: mandatory preventive prison, unconventional constitutional reforms, non-
application of laws, actions of unconstitutionality.

Sumario: 1. Introduccion. 11. Contradiccion de tesis 293/2011. 111. Prision
preventiva oficiosa. IV. Reformas constitucionales inconvencionales. V. Con-
clusiones. V1. Bibliografia.

I. Introduccion

Este estudio se desarrolla principalmente en dos lineas de investigacion: jus-
ticia constitucional y derecho constitucional penal. La primera, puesto que se
trata de aspectos practicos que se materializan en las sentencias emitidas
por jueces constitucionales, y la segunda, porque el estudio de caso en cues-
tidn se centra en el analisis de la inconvencionalidad de la prision preven-
tiva oficiosa, que se encuentra regulada en el segundo parrafo del articulo
19 constitucional.

El propésito de la presente investigacion es dilucidar si es posible que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJIN) pueda declarar un articulo
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (Constitucion)
como inconvencional y, por tanto, invalidarlo. De ser asi, esto seria de la
mayor trascendencia; llenaria un vacio de la tutela de justicia efectiva que se
ha buscado por afios, es la primera vez que se discute seriamente en tiempos
recientes el tema y ademds porque en la misma ley secundaria y criterios
del Poder Judicial Federal se prohibe expresamente. Sin embargo, hay que
hacer notar que esto ya estuvo regulado en México, cuando se instaurd
el Supremo Poder Conservador. La contribucion a la justicia constitucional
y los alcances de lo anterior en la practica para todos los operadores juridi-
cos y los justiciables serian vastas, puesto que permitirian que la Constitu-
cion no tuviera articulos que violaran derechos humanos.

En las acciones de inconstitucionalidad 130/2019 y su acumulada
136/2019, promovidas por la Comisién Nacional de los Derechos Huma-
nos y diversos integrantes de la Camara de Senadores del Congreso de la
Unioén, demandaron la invalidez del decreto por el que se reforman, adi-
cionan y derogan diversas disposiciones de la Ley Federal contra la Delin-
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cuencia Organizada, de la Ley de Seguridad Nacional, del Codigo Nacional
de Procedimientos Penales, del Codigo Fiscal de la Federacion y del Codi-
go Penal Federal (Accion de inconstitucionalidad 130/2019 y su acumulada
136/2019, 2022, p. 1).

Vale la pena anunciar que, la discusion sobre el fondo del asunto, se re-
solvié en noviembre de 2022 (Sentencia de accidon de inconstitucionalidad
130/2019 y su acumulada 136/2019); pero haremos referencia al primer pro-
yecto de sentencia y a su discusion porque en ¢él, ademas de que se realizo
por parte de la SCJN un analisis de las leyes secundarias mencionadas, re-
ferentes a la prision preventiva oficiosa, también se hizo un planteamiento
de oficio acerca de la posibilidad de inaplicar el articulo 19 de la Constitu-
cion. Con ello, surgio el planteamiento sobre reconocer que no solo pue-
den existir en nuestro pais reformas constitucionales inconstitucionales,'
sino también inconvencionales; situacion que no es un asunto menor, ya que
obliga a contrastar a la propia Constitucion con lo establecido en una fuen-
te de derechos humanos internacional, en el caso en concreto, con la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos y replantear la supremacia
normativa. Amén de ser una figura que, en el derecho mexicano —como
mencionamos—, esta prohibida en la ley secundaria, y que en nuestra tradi-
cién juridica —como advertiremos en la contradiccion de tesis 293/2011—
se tiene un rechazo hacia lo supranacional.

Otra anotacion importante es que el proyecto propone inaplicar el articu-
lo constitucional (Proyecto de resolucion de la accion de inconstitucionalidad
130/2019 y su acumulada 136/2019, 2020, parrafos 372-374), y no invali-
darlo para expulsarlo del sistema juridico. Sin embargo, parte de la discusion
del proyecto se torné mayoritariamente en esta segunda hipoétesis, lo que
genero un interesante pero confuso debate entre estas dos figuras.? Al reti-
rar el proyecto, el mismo ministro enfatizo que se discutieron aspectos de la
invalidez del articulo 19 de la Constitucion, pero sefiald: “considero impor-
tante precisar que en el proyecto no se ha propuesto la invalidez del articulo
19 constitucional. De ninguna manera y ni por asomo” (Accion de inconsti-
tucionalidad 130/2019 y su acumulada 136/2019, 2022, p. 8).

I No obstante existir una distincion entre anticonstitucional e inconstitucional, en México
se utiliza el segundo término para abarcar ambos supuestos.

2 Incluso la ministra Loretta Ortiz, en la resolucion del asunto, votd en contra de invalidar
el articulo 19 constitucional, ante la sorpresa del ministro ponente que le aclar6 que no estaba
proponiendo la invalidacion de ese articulo (Los Reporteros MX, 2022).
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Por tanto, el objeto de este estudio es analizar la posibilidad de que
existan reformas constitucionales inconvencionales en México. Partiendo
del estudio del caso que se presenta en las acciones de inconstitucionalidad
referidas, enfocaremos el analisis hacia la invalidez de la norma constitu-
cional, teniendo en consideracion el sentido del fallo dictado en este primer
proyecto de sentencia que propone la inaplicacion. Para ello, comenzare-
mos enunciando lo referente a los topicos imprescindibles para el tema, con-
tenidos en la contradiccion de tesis 293/2011. Posteriormente, los puntos
especificos que hacen referencia a la prision preventiva oficiosa como incon-
vencional, para finalmente analizar lo vertido en las discusiones relaciona-
das con la existencia de reformas constitucionales inconvencionales, que se
celebraron los dias 5 y 6 de septiembre de 2022. Debe tenerse en cuenta
que este primer proyecto de resolucion, como mencionamos, se retird en la
sesion del 8 de septiembre de 2022; pero insistimos en que nos referiremos
a ¢l, porque es el proyecto en el que se plantea la posibilidad de inaplicar el ar-
ticulo 19 de la Constitucion. Debido a que tanto el proyecto como la discusion
contienen muchos argumentos, trataremos de invocar los que consideramos
mas importantes para abordar el tema, tanto los posicionamientos a favor
como en contra, en los tres apartados que se abordaran en el presente estudio.

La presente es una investigacion cualitativa, en la que se utilizan las téc-
nicas de investigacion revision documental, derivada del analisis de sen-
tencias, doctrina y normatividad. Los métodos que se utilizaran de manera
enunciativa y no limitativa son: el método falsacionista, estudio de caso,
comparativo, dialéctico e inductivo.

II. Contradiccion de tesis 293/2011

Un topico trascendental para la proteccion integral de los derechos huma-
nos es el de supremacia constitucional; esto es, determinar si la Constitu-
cion va a tener preferencia sobre el derecho internacional, o si el derecho
supranacional va a prevalecer sobre el nacional. Al contar con dicho criterio
de supremacia, el operador juridico y el peticionario de justiciabilidad ten-
dran certeza y punto de comparacion de aquello que estiman es inconstitu-
cional o inconvencional. Por ejemplo, para poder declararla inconstitucional,
una figura en la Ley General de Salud o de un codigo civil local tendra
que contrastarse con la Constitucion; de igual forma, para emitir la reso-
lucion de que un ordenamiento es inconvencional, tendra que contrastarse
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con tratados internacionales. Este es el punto de partida, no sélo para de-
terminar que es inconstitucional o inconvencional, sino que es un pilar para
la conservacion del Estado de derecho.

El presente estudio no trata de abordar las distintas aristas que hay en el
tema de supremacia normativa; pero es menester tomarse en cuenta lo que
ha establecido el Estado mexicano al respecto, precisamente para dilucidar
la importancia de la contradiccion de tesis que se analiza, en la que precisa-
mente se determina un parametro de supremacia distinto al establecido en la
reforma del afio 2011, que senalaba en el texto que los tratados internaciona-
les y la Constitucion se encontraban al mismo nivel, con el que se abandond
el criterio de 1999, que sefialaba que los tratados internacionales estaban de-
bajo de la Constitucion (Tesis: P. LXXVII/99 (9a.), 1999).

Con fecha 3 de septiembre de 2013, llegd una discusion inaplazable para
el Estado mexicano; ésta versaba sobre determinar la jerarquia de los tra-
tados internacionales que incluyeran derechos humanos frente a la Cons-
titucion. Este debate adquiere mucha relevancia porque fue posterior a la
reforma del afio 2011; con ella, se hicieron valer de forma cotidiana los de-
rechos humanos y con relacion a la postura jerarquica se incluy¢ el principio
de interpretacion conforme al sefialar: “Articulo 1.- [...]Las normas relativas
a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitu-
cioén y con los tratados internacionales de la materia]...]” (Constitucion Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos [CPEUM], 1917).

Esto es, que las normas que contengan derechos humanos deben inter-
pretarse de conformidad con los tratados internacionales y la Constitucion
al mismo nivel. Es decir, en todos los asuntos que involucren derechos hu-
manos, la Constitucion y los tratados internacionales tienen la misma jerar-
quia, recalcando que la obligacion es para todas las autoridades del Estado
mexicano, y no inicamente para las del Poder Judicial.

La discusion en la contradiccion derivo en resolver dos cuestiones, la pri-
mera acerca de la supremacia constitucional y/o convencional y la segunda
acerca de la vinculatoriedad de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
para el Estado mexicano, quedando ambas cuestiones resueltas en dos tesis
jurisprudenciales (P./J. 20/2014, 2014 y SCIN, P./J. 21/2014 (10a.), 2014).

El planteamiento del problema de la presente investigacion no es claro
a primera vista, puesto que se tiene que observar la trascendencia practica
de los criterios referidos. El primero sefiala que cuando existan limites en la
Constitucion a un derecho humano se tiene que estar a lo que ella misma se-
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nala. Lo anterior aparentemente, en consonancia con la propia Constitucién
que, en su numeral 1 refiere que

[e]n los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los dere-
chos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacio-
nales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para
su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los
casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece. (CPEUM, 1917)

Un ejemplo de lo relevante de esta contradiccion es que, los asuntos re-
lacionados con la libertad de expresion, tendran que analizarse a la luz del
articulo 60. constitucional y sus limites,® sin necesidad de acudir a los trata-
dos internacionales que también la regulan; es decir, los tratados internacio-
nales no se utilizaran para resolver dichos asuntos. Esto, amén de que se deja
de lado otro principio que nacié del texto final del mismo parrafo —el prin-
cipio pro persona—, al sefialar: “favoreciendo en todo tiempo a las personas
la proteccion mas amplia” (CPEUM, 1917), entre los derechos humanos es-
tablecidos en la Constitucién y los tratados internacionales.

El segundo criterio, no obstante dar preferencia —también en aparien-
cia— a la fuente supranacional de derechos humanos en cuanto a los cri-
terios emitidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), automaticamente se encuentra limitada por el primer criterio, puesto
que se limita (nulifica) la aplicacion de la fuente internacional de derechos
humanos, cuando en la Constitucion nacional se encuentre un limite al de-
recho humano.

Ademas como bien se expuso en la discusion del proyecto de sentencia:

[...] en el Derecho Internacional Publico existe un principio general que esta-
blece “que los Estados no podran invocar su derecho interno para incumplir
sus obligaciones internacionales, reconocido en la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados de 1969, asi como en la jurisprudencia interamerica-
na, destacando el «Caso Profesores Chafiaral vs Chile», y el Caso Avena entre
Meéxico y Estados Unidos de la Corte Internacional de Justicia[...]”. (Accion
de inconstitucionalidad 130/2019 y su acumulada 136/2019, 2022, p. 38).

5 El articulo 60. constitucional sefiala como limites a la libertad de expresion, el “[...]
ataque a la moral, la vida privada o los derechos de terceros, provoque algtn delito, o perturbe
el orden publicol...]".
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Aunado a que se debe tener en cuenta que el aspecto contencioso de la
Corte IDH es muy importante a nivel regional, ya que su “objetivo esencial
consiste en la interpretacion y aplicacion de la Convencion Americana como
una especie de lex superior conteniendo un bill of rights trasnacional” (Ferrer
Mac-Gregor, 2004, pp. 157-158).

Esta contradiccion se materializa en que, cuando exista una figura en la
Constitucion que, a pesar de ser violatoria de derechos humanos previstos
en los tratados internacionales, el juez estara impedido para hacer control
de la convencionalidad de dichas figuras —recalcando— aunque sean vio-
latorias de derechos humanos. Dicho de otro modo, si en la Constitucion
hay una figura regulada que viole flagrantemente derechos humanos, la mis-
ma es constitucional y no se puede contrastar ni con fuente internacional
ni con la misma Constitucion, porque es precisamente ella el parametro
que se utiliza para declarar que algo es inconstitucional; y a su vez, la contra-
diccion impide contrastarlas con la fuente internacional para decretar la in-
convencionalidad, de ahi la trascendencia de esta contradiccion.

Sirven de ejemplo a lo anterior, de manera enunciativa —y no limitati-
va—, la extincion de dominio, el arraigo (CPEUM, 1917, articulos 16 y 22)
y la prision preventiva oficiosa.* Por ende, la trascendencia de los criterios
de esta contradiccion es palpable; en el proyecto de sentencia se hace alu-
sion a la ultima parte del primer criterio —referente a las restricciones en la
Constitucion— como una limitacion a la proteccion de derechos humanos,
pero también de forma extrafia se utilizo en las sesiones de discusion de los
dias 5, 6 y 8 de septiembre de 2022, para sostener argumentos en conta
del proyecto.

Lo anterior es grave, ya que suscita la siguiente interrogante: ;cOmo
es posible que en un Estado de derecho y un Estado que se precie de de-
mocratico legalice violaciones a derechos humanos? Ya que, al conservar
la figura de la prision preventiva oficiosa en la Constitucion, aunado a esta
contradiccion, se convierte en inimpugnable, puesto que no se puede desde
un positivismo formal impugnar un articulo de la Constituciéon como in-
constitucional, si el punto de contraste para declarar una norma como in-

+ El ministro Luz Maria Aguilar, en el proyecto de sentencia, reconoce la existencia de
un subsistema penal diferenciado exclusivo de delincuencia organizada y nos enuncia las re-
glas exclusivas para esta figura (Proyecto de resolucion de la Accion de Inconstitucionalidad
130/2019 y su acumulada 136/2019, parrafos 401 y 406).
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constitucional es ella misma. Lo anterior se traduce en legalizar formal
y materialmente violaciones a derechos humanos.

En suma

[c]on la resolucion de la contradiccion de tesis 293/2011 se ha mermado la jus-
ticia en México en cuanto al control de la convencionalidad, siendo contrario
a lo que precisamente establece el articulo 1o. constitucional, con la reforma
referente a la interpretacion conforme y a los criterios progresivos, dejando
una idea de que la reforma de 2011, si no quedoé anulada, por lo menos si mer-
mada en cuanto a su objetivo primordial que era la proteccion de los derechos
humanos, aunado al hecho de que con el criterio obligatorio aprobado, deja in-
subsistente el principio pro persona en cuanto a criterios emitidos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, cuando exista una restriccion Consti-
tucional sobre el derecho en colision. (Tapia Hernandez y Olvera Bustaman-
te, 2020)

II1. Prision preventiva oficiosa

En 2008, se realiz6 una reforma integral en el sistema de justicia mexica-
no en materia penal. Plantear todas las particularidades de dicha reforma,
sin duda alguna, excederia los limites del presente trabajo. Sin embargo,
debe tomarse en cuenta que, no obstante presentarse como un sistema garan-
tista que impediria que algln inocente se fuera a la carcel, contenia algunas
figuras relacionadas directamente con el derecho penal del enemigo (Man-
cera Espinosa, 2011, pp. 141-160). Por ejemplo, la regulacion detallada de la
figura de la delincuencia organizada en la Constitucion:5 “Articulo 16. [...]
Por delincuencia organizada se entiende una organizacion de hecho de tres
0 mas personas, para cometer delitos en forma permanente o reiterada, en los
términos de la ley de la material...]” (CPEUM, 1917).

Esta dicotomia la expresa de manera clara la ministra Rios Farjat:

5 En las leyes secundarias también se instauraron algunas otras, como la intervencion

de comunicaciones privadas (atin a personas no relacionadas con una investigacion formal),
acusaciones andnimas y secretas, agentes encubiertos sin comparecencia al expediente entre
otras.
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La prision preventiva oficiosa nos enfrenta a lo que parece ser, desde hace dé-
cada y media, un doble discurso por parte del Estado mexicano. Por una parte,
suscribe tratados protectores de los derechos humanos y se somete a la jurisdic-
cion de la Corte Interamericana [...] pero, por otra parte, el Estado Mexicano
retiene, desde dos mil ocho, una prision preventiva practicamente automati-
ca. (Accion de inconstitucionalidad 130/2019 y su acumulada 136/2019, 2022,

p. 13)

Lo anterior, complementado con otras figuras en particular como lo son
el arraigo, la extincién de dominio y, como ya se anoto, la prision preventiva
oficiosa, y que motivo las acciones de inconstitucionalidad sometidas a estu-
dio, regulada en el articulo 19 de la Constitucion:

[...] [e]l juez ordenara la prision preventiva oficiosamente, en los casos de abuso
o violencia sexual contra menores, delincuencia organizada, homicidio doloso,
feminicidio, violacion, secuestro, trata de personas, robo de casa habitacion,
uso de programas sociales con fines electorales, corrupcion tratandose de los
delitos de enriquecimiento ilicito y ejercicio abusivo de funciones, robo al trans-
porte de carga en cualquiera de sus modalidades, delitos en materia de hidrocar-
buros, petroliferos o petroquimicos, delitos en materia de desaparicion forzada
de personas y desaparicion cometida por particulares, delitos cometidos con me-
dios violentos como armas y explosivos, delitos en materia de armas de fue-
go y explosivos de uso exclusivo del Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea,
asi como los delitos graves que determine la ley en contra de la seguridad de la
nacion, el libre desarrollo de la personalidad, y de la salud[...]. (CPEUM, 1917)

Muchas han sido las criticas acerca de esta figura, entre ellas, que no
se trata de una medida cautelar sino de una pena anticipada, ya que hay per-
sonas que han pasado mas tiempo en prision preventiva de lo que hubieran
recibido en una sentencia condenatoria, y las estadisticas en México sefa-
lan que, cuatro de cada diez detenidos se encuentran en prision sin sentencia
(Montiel Gonzalez, 2022).

En el proyecto en cuestion se proporcionan datos duros alarmantes,
sefiala como fuente al cuaderno mensual de informacion estadistica peni-
tenciaria nacional, de junio de 2022, que indica que “actualmente existe
una poblacion total de doscientas veintiséis mil novecientas dieciséis (226,
916) personas privadas de la libertad en centros penitenciarios” (Proyecto
de resolucidn de la accion de inconstitucionalidad 130/2019 y su acumu-

Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, vol. 26, nim. 52, 2025, e19000
e-ISSN: 2448-4881

DOI: https://doi.org/10.22201/iij.2448488 1e.2025.52.19000

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

9 de 32



10 de 32

lada 136/2019, 2020, parrafo 233). De ellos, “noventa y dos mil quinien-
tas noventa y cinco personas (92,595) equivalentes al cuarenta punto ocho
por ciento (40.8 %) se encuentran bajo proceso penal en prision preventiva”
(Proyecto de resolucion de la accion de inconstitucionalidad 130/2019 y su
acumulada 136/2019, 2020, parrafo 234). En enero de 2024, esta cifra es de
88,072 (Secretaria de Seguridad y Proteccion Ciudadana, 2024, p. 4).

Esta situacion es grave. Como expresaba desde 2019 Andrea Nomde-
deu Diaz-Valero, de Amnistia Internacional México “que de acuerdo con el
Grupo de Trabajo de Detenciones Arbitrarias de la ONU, en las carceles
mexicanas hay personas que llevan mas de 15 afios esperando ser juzgadas”
(Secretaria de Gobernacion, 2019).

En el proyecto de resolucion de mérito, proponia declarar la invalidez
del articulo 167, parrafo séptimo, del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales, y del articulo 5, fraccion XIII, de la Ley de Seguridad Nacional,
pero ello solo seria posible:

[...] previa la inaplicacion del articulo 19, parrafo segundo, tltima parte, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, por establecer la pro-
cedencia de la prision preventiva en forma oficiosa, absoluta, desproporciona-
da y automatica, en contravencion de los principios constitucionales que rigen
la prision preventiva, la presuncion de inocencia y el principio de proporcionali-
dad. (Proyecto de resolucion de la accion de inconstitucionalidad 130/2019 y su
acumulada 136/2019, 2020, p. II)

A su vez, se proponia declarar la inconstitucionalidad de la inclusioén
de delitos fiscales en el régimen de delincuencia organizada al declarar la in-
validez del articulo 20., parrafo primero, fracciones VIII, VIII bis y VIII fer,
de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, ya que “[...]constituye
una restriccion injustificada a diversos derechos” (Proyecto de resolucion
de la accidn de inconstitucionalidad 130/2019 y su acumulada 136/2019,
2020, p. IT). Se reconoce la validez del parrafo primero del articulo 113 bis
del Codigo Fiscal de la Federacion. La declaratoria de invalidez incluiria
al articulo 167 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, que estable-
ce y regula la prision preventiva oficiosa y parcialmente los articulos 187,
parrafo segundo, ultima parte, y 192, parrafo tercero del mismo ordenamien-
to (Proyecto de resolucion de la accidon de inconstitucionalidad 130/2019
y su acumulada 136/2019, 2020, p. III).
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Uno de los argumentos en la demanda sefialaba que, esta figura, ha sido
estudiada por el sistema interamericano de derechos humanos y ha sido
calificada: “como una medida contraria a la Convencion y a los derechos
de las personas, ya que lejos de ser una medida cautelar, su aplicacion au-
tomatica impide que el juzgador valore las condiciones facticas del caso vy,
eso la traduce en una pena anticipada que vulnera la presuncion de inocen-
cia” (Proyecto de resolucion de la accion de inconstitucionalidad 130/2019
y su acumulada 136/2019, 2020, parrafo 127). Al respecto, la misma Corte
interamericana se ha pronunciado contra la existencia del arraigo y la regu-
lacion de la prision preventiva oficiosa en México (Caso Tzompaxtle Tecpile
y Otros vs. México, 2022).

Con la medida cautelar sometida a analisis se violentan los articulos 9o.
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 70. de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos, que protegen la libertad personal.
El articulo 90., en su punto 1, refiere que todo individuo tiene: “derecho a la
libertad y a la seguridad personales. Nadie podra ser sometido a detencion
o0 prision arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las
causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta”
(Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966). Respecto a la
persona detenida o presa, continta sefialando en el punto 3, que

[...] tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta
en libertad. La prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas
no debe ser la regla general, pero su libertad podra estar subordinada a garantias
que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier
momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo.
(Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966)

Por su parte el articulo 70. del diverso ordenamiento sefiala respecto a la
libertad personal que toda persona tiene

[...] derecho a la libertad y a la seguridad personales. 2. Nadie puede ser privado
de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de ante-
mano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes]...] 3. Nadie puede
ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios. 4. Toda persona deteni-
da o retenidal...] tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a
ser puesta en libertad, sin perjuicio de que contintie el proceso. Su libertad po-
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dra estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.
(Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 1969)

La Corte Interamericana sefala que, para que una medida cautelar no sea
considerada restrictiva de la libertad, se requiere

a) que se presenten presupuestos materiales relacionados con la existencia
de un hecho ilicito y con la vinculacion de la persona procesada a ese hecho;
b) que esas medidas cumplan con los cuatro elementos del “test de proporciona-
lidad”, es decir con la finalidad de la medida que debe ser legitima, idénea para
cumplir con el fin que se persigue, necesaria y estrictamente proporcional; y
¢) que la decision que las impone contenga una motivacion suficiente que per-
mita evaluar si se ajusta a las condiciones sefialadas. (Proyecto de resolucion
de la accion de inconstitucionalidad 130/2019 y su acumulada 136/2019, 2020,
parrafo 200)

En ese mismo orden de ideas, la Corte Interamericana refirié que para
dictar la medida cautelar de manera justificada, se requieren como causas le-
gitimas que: “a) el acusado podria impedir el desarrollo del procedimiento,
0, b) que se eludiria de la accion de la justicia” (Proyecto de resolucion de la
accion de inconstitucionalidad 130/2019 y su acumulada 136/2019, 2020,
parrafo 201).

Respecto de la obligatoriedad o facultad para desconocer por el pais
los tratados internacionales, el ministro Gonzalez Alcantara sefial6 que “las
obligaciones convencionales adquiridas por el Estado Mexicano son claras,
la prision preventiva automatica, recalco, «automatica» basada inicamente
en consideraciones genéricas, como el tipo penal, su punibilidad o la iden-
tidad del autor resulta violatoria de los derechos fundamentales del impu-
tado” (Accion de inconstitucionalidad 130/2019 y su acumulada 136/2019,
2022, p. 52).

En ese orden de ideas, la ministra Ortiz Ahlf tomando como sustento
los casos Sudrez Rosero vs. Ecuador'y Lopez Alvarez vs. Honduras, relacio-
nado con la prisidon preventiva oficiosa refirié que “en ningun caso, puede
decretarse unicamente por el tipo de delito que se imputa al individuo, que es
precisamente lo que caracteriza la vertiente oficiosa de la prision preventiva.
Es, por ello, que concluyo que la prision preventiva oficiosa es inconvencio-
nal” (Accién de inconstitucionalidad 130/2019 y su acumulada 136/2019,
2022, pp. 35y 36).
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La prision preventiva debe ajustarse a la Convencion Americana y debe
de ser una: “medida cautelar y no punitiva, por lo que debe estar dirigida
a lograr fines legitimos y razonablemente relacionados con el proceso pe-
nal, y no puede convertirse en una pena anticipada ni basarse en fines pre-
ventivos-generales o preventivo-especiales atribuibles a la pena” (Proyecto
de resolucion de la accion de inconstitucionalidad 130/2019 y su acumulada
136/2019, 2020, parrafo 197). Ademas, debe sustentarse en elementos proba-
torios que hagan suponer que la persona particip6 en el ilicito; debe hacerse
una revision periodica y no puede ser arbitraria. Esto es, sustentandose en

las caracteristicas personales del supuesto autor y la gravedad del delito que se
le imputa no son, por si mismos, justificacion suficiente de la prision preventiva.
Asimismo, el peligro procesal no se presume, sino que debe realizarse la veri-
ficacion del mismo en cada caso, fundado en circunstancias objetivas y ciertas
del caso concreto. (Proyecto de resolucion de la accion de inconstitucionalidad
130/2019 y su acumulada 136/2019, 2020, parrafo 197)

El proyecto de sentencia se refirié también al dictamen de la Camara
de Diputados del Congreso de la Unién como camara de origen de la refor-
ma constitucional de 2008, en la que se sefialaron anotaciones importantes
relacionadas a la proporcionalidad y subsidiariedad, con relacion a la prime-
ra que “[...]las medidas cautelares sean proporcionales, tanto al delito que se
imputa, como a la necesidad de cautela” y la segunda en que la “proceden-
cia de las medidas cautelares debera estar regida por el principio de sub-
sidiariedad, de modo tal que siempre se opte por aquella medida cautelar
que sea lo menos intrusiva para la esfera juridica de los particulares” (Pro-
yecto de resolucion de la accion de inconstitucionalidad 130/2019 y su acu-
mulada 136/2019, 2020, parrafo 158).

Y en la especie, al ser la prision preventiva oficiosa dictada de manera
automatica, considerando inicamente el tipo penal y dejando de lado las con-
sideraciones del juez al caso particular, lo enunciado en la cita no se cumple.

Es importante sefialar que, en el diverso dictamen de las comisiones
unidas, de puntos constitucionales, y de estudios legislativos de la Camara
de Senadores, se indicaron los siguientes puntos de relevancia:

a) la prision preventiva constituye una medida excepcional y no puede ser la
regla general, es decir, debe ser inusual y utilizarse s6lo de manera insolita;
b) La prision preventiva debe ser proporcional; ¢) La prision preventiva debe
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ser necesaria; y d) No puede estar determinada por la gravedad del delito,
ya que se trata de una medida cautelar y no punitiva. (Proyecto de resolucion
de la accion de inconstitucionalidad 130/2019 y su acumulada 136/2019, 2020,
parrafo 165)

Lo anterior tampoco se cumple al dictarse de manera automatica.

En ese tenor, la Corte IDH, en el Caso Carranza Alarcon vs. Ecuador
determiné que “la prision preventiva constituye la medida mas severa que se
puede imponer a una persona imputada, y por ello debe aplicarse excep-
cionalmente, de manera que la regla sea la libertad de la persona proce-
sada mientras se resuelve acerca de su responsabilidad penal” (Proyecto
de resolucion de la accidon de inconstitucionalidad 130/2019 y su acumula-
da 136/2019, 2020, parrafo 189); ademds que “uno de los principios que li-
mitan la prision preventiva es el de presuncion de inocencia, segtn el cual
una persona es considerada inocente hasta que su culpabilidad sea demostra-
da” (Proyecto de resolucion de la accidon de inconstitucionalidad 130/2019
y su acumulada 136/2019, 2020, parrafo 190).

En armonia con este ultimo punto, refirié que “los elementos que acredi-
tan la existencia de los fines legitimos de la privacion preventiva de la libertad
tampoco se presumen, sino que el juez debe fundar su decision en circuns-
tancias objetivas y ciertas del caso concreto, que corresponde acreditar al ti-
tular de la persecucion penal y no al acusado” (Proyecto de resolucion de la
accion de inconstitucionalidad 130/2019 y su acumulada 136/2019, 2020,
parrafo 191), y enfatizé el proyecto de resolucion que “las normas que con-
templan la procedencia de la prision preventiva en términos automaticos,
son contrarias a la Convencion Americana” (Proyecto de resolucion de la
accion de inconstitucionalidad 130/2019 y su acumulada 136/2019, 2020,
parrafo 192).

En el mismo sentido, sefiala el ministro Gutiérrez Ortiz-Mena, refi-
riéndose a esta medida, que “[...]Jpracticamente, otorga un cheque en blan-
co al ministerio publico. El juez de control actiia como automata: una vez
que se le es presentada su solicitud, su tinica mision es verificar, irreflexiva-
mente, que a la persona le ha sido atribuido alguno de los delitos enlistados
en el articulo 19” (Accidn de inconstitucionalidad 130/2019 y su acumula-
da 136/2019, 2022, p. 39). En ese orden de ideas, el tribunal supranacional,
en el Caso Pollo Rivera y otros vs. Peru, determind que: “las normas que es-
tablecen prision preventiva obligatoria durante la etapa de instruccion son in-
convencionales, pues impiden al juzgador valorar la pertinencia de ordenar
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la prision preventiva” (Proyecto de resolucion de la accion de inconstitucio-
nalidad 130/2019 y su acumulada 136/2019, 2020, parrafo 195).

En posicion distinta, la ministra Esquivel Mossa aludié que “[...]el prin-
cipio de presuncion de inocencia —como todo derecho humano— este prin-
cipio tampoco es absoluto, por lo que validamente puede ser restringido
cuando el Constituyente Permanente lo considere necesariol...]” (Accion
de inconstitucionalidad 130/2019 y su acumulada 136/2019, 2022, p. 25).
Sin embargo, una cosa es estar a favor de que los derechos humanos estén
regulados y determinados sus alcances y limites en la misma Constitucion
(como lo refiere el articulo primero), y otra muy distinta que se regule una fi-
gura en dicho ordenamiento, a sabiendas de que es violatoria de derechos
humanos y que, al establecerse en ella y con la existencia de la contradiccion
293/2011, también sea inimpugnable.

A su vez, el ministro Gonzalez Alcantara sefiald en su intervencion
que “seguir interpretando el articulo 19 constitucional, como si autorizara
la prision preventiva automatica, conlleva a presentar a la Constitucion como
si traicionara sus compromisos mas fundamentales, y lo anterior, no cam-
biaria con la inaplicacion del Texto Constitucional” (Accion de inconstitu-
cionalidad 130/2019 y su acumulada 136/2019, 2022, p. 56). Consideramos
que se actualiza una falacia ad hominem, puesto que precisamente una figu-
ra que viola derechos humanos traiciona los compromisos fundamentales
y esenciales de la justicia constitucional y el Estado de derecho.

En suma, la prision preventiva oficiosa viola la libertad personal y la pre-
suncion de inocencia, ademas de que no cumple con los principios de sub-
sidiariedad y proporcionalidad. En lineas posteriores, veremos si es verdad
la aseveracion vertida en la discusion del proyecto que reza: “la Constitu-
cion como Documento Fundamental, no puede ser declarada inconstitucional,
ni tampoco inconvencional” (Accion de inconstitucionalidad 130/2019 y su
acumulada 136/2019, 2022, p. 43).

IV. Reformas constitucionales inconvencionales

Para abordar un tema tan importante como desconocido en México, es me-
nester mencionar algunos temas que pueden considerarse a primera vista pe-
riféricos pero que estan intimamente ligados al tema principal y revestidos
de la mayor trascendencia.
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En México, la formacion que se ha brindado al jurista en cuanto a la for-
ma de ensefnanza es tradicionalista y en cuanto a su corriente ideologica po-
sitivista en sus diversas vertientes. Practicamente, los planes de estudio de la
Licenciatura en Derecho incluyeron materias de forma obligatoria relaciona-
das con la argumentacion, interpretacion, metodologia, lenguaje y filosofia
del derecho a su malla curricular a partir de la reforma del afio 2011 (Tapia
Hernandez, 2020).

Por ejemplo, la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano
en su articulo 16 refiere que “[u]na Sociedad en la que no esté establecida
la garantia de los Derechos, ni determinada la separacion de los Poderes, ca-
rece de Constitucion.” (Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano, 1789).

Lo anterior se ensefia en México como un dogma; es decir, que la Cons-
titucion tiene como requisitos de existencia una parte organica, que tiene
la organizacion del Estado, y una dogmatica que contiene los derechos hu-
manos. Por ende, es muy dificil que el abogado formalista dé cabida a la idea
de que existan Constituciones que no cumplen con esos requisitos y, aun asi,
sean Constituciones. Situacion que es una falacia; una, porque histoéricamen-
te existieron Constituciones previas a dicha declaracion. Por ejemplo, en la
edad media, que no podian tener los derechos humanos del mundo occiden-
tal, porque no existian, y aquellas que no tienen sus principios en un solo
ordenamiento formal, como Nueva Zelanda, Reino Unido e Israel (Vélez
Plickert, 2020).

Por ende, no puede centrarse, para dilucidar la hipdtesis de la existencia
de una invalidacion de un articulo constitucional por inconvencional, en re-
ducir la discusion a la validez de la norma, esto si seria muy facil de resol-
ver; esto seria, por ejemplo, como aseverar de forma errdnea que un articulo
del Codigo Civil Federal vale mas que otro establecido en el mismo ordena-
miento. Materialmente podria ser que si, si uno es de la adopcion y el otro
de nulidad relativa de un acto juridico; pero formalmente valen lo mismo.
De ahi la importancia, como anotamos en lineas anteriores, de la supremacia
constitucional.

La anticonstitucionalidad material de la reforma a la Constitucion se pre-
senta cuando el poder reformador de ésta ignora los limites no formales
que tiene la propia Constitucion en cuanto a modificarse.
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En otro orden de ideas, un caso contrario al ejemplo referido: si el dia de
hoy se reformara la Constitucion de conformidad con el articulo 135,5 y en
el articulo 3o. se sefialara que, la educacion que imparta el Estado, sera judia
o mormona y dejaria de ser laica (CPEUM, 1917), desde el punto de vista
formal nunca se podria declarar como inconstitucional esa reforma, pues-
to que no tiene un ordenamiento superior con el cual contrastarse; pero
no puede ceilirse la solucion solamente atendiendo a su validez, sino que tie-
nen que hacerse necesariamente diversos tipos de interpretacion necesaria,
no solo apegadas al neoconstitucionalismo en derechos humanos, adicionan-
do reglas, principios y valores, sino también el aplicable a estructuras poli-
ticas. Para llegar a una solucion optima, es menester utilizar algunas formas
de interpretacion, incluso clasicas, pero alejadas del formalismo como la sis-
tematica, historica, teleologica, pero también relacionada con la interpreta-
cion axioldgica, como apuntaremos a continuacion.

Se tienen que analizar diversos textos de articulos del mismo ordena-
miento, por ejemplo el 40 que refiere: “[e]s voluntad del pueblo mexicano
constituirse en una Republica representativa, democratica, laica y fede-
ral[...]” (CPEUM, 1917), también se establece “el principio historico de la
separacion del Estado y las iglesias” que, a decir de esa propia norma, orien-
ta las normas contenidas en el articulo 130 (CPEUM, 1917), y el articulo
24 refiere que “[t]oda persona tiene derecho a la libertad de convicciones éti-
cas, de conciencia y de religion, y a tener o adoptar, en su caso, la de su agra-
do[...]” (CPEUM, 1917).

Por tanto, tenemos que México es un Estado democratico laico y, deri-
vado de su historia, no solamente se establecio la separacion iglesia-Estado,
sino que se permitid que en el pais existieran mas religiones diversas a la ca-
tolica; y por ende, se garantiza que las personas pueden cefiirse a la que sea
de su agrado (incluso actualmente, la educacion que imparten los parti-
culares, pueden enfocarse en alguna religion), aunado a la ponderacion
de derechos humanos que tendria que realizarse entre diversos derechos
interdependientes, como son la educacion, la dignidad humana, libertad
de creencia, autonomia personal y libre desarrollo de la personalidad.

6 En este articulo se regula el procedimiento para las adiciones y reformas a la Consti-
tucion: “Articulo 135. La presente Constitucion 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
Union, por el voto de las dos terceras partes de los individuos presentes, acuerden las reformas
o adiciones, y que ¢stas sean aprobadas por la mayoria de las legislaturas de los Estados y de
la Ciudad de México[...]” (CPEUM, 1917).
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Al actualizarse una contradiccion clara entre la reforma que sirve
de ejemplo y los derechos humanos y garantias institucionales establecidos
en la Constitucion, seria viable que se diera un debate importante sobre de-
clarar esta reforma constitucional “anticonstitucional”, con independencia
de que se haya seguido el procedimiento de reformas constitucionales, es-
tablecido en el articulo 135 del mismo ordenamiento, y no reducir y agotar
el debate al formalismo y a la ley, para sefialar que, como esta en la Constitu-
cion, es constitucional. Desde luego, el asunto sera mas trascendental, cuan-
do exista la posibilidad de contrastar la norma constitucional con una fuente
internacional y declarar esa norma constitucional como inconvencional.

El ministro Arturo Zaldivar expuso otro claro ejemplo de lo anterior
en la discusion del proyecto:

[...] quiere decir que el dia de mafiana el Poder Revisor puede establecer en la
Constitucion la tortura, los azotes, la pena de muerte, los tratos inhumanos,
la esclavitud y, ante todo eso, este Tribunal Constitucional no podria ser [sic]
absolutamente nada? A mi me parece que, si nos tomamos en serio —reite-
ro— el nuevo paradigma constitucional, no solo tenemos atribuciones, tenemos
la obligacion de interpretar la Constitucion armonicamente. (Accion de incons-
titucionalidad 130/2019 y su acumulada 136/2019, 2022, p. 64)

No es el objeto de esta investigacion, hacer un estudio pormenorizado
de teoria de las normas, pero es importante precisar que esto es un campo de
conocimiento de la filosofia del derecho en el que, precisamente, se distingue
entre lo que es la ley y lo que es la norma, y México atin se encuentra en cier-
nes en el tema (Tapia Hernandez, 2020).

Es muy importante advertir que, desde 2011, se hizo el cambio de pa-
radigma en derechos humanos en México, que incluso derivo en el inicio
de la Décima Epoca (y hoy que nos encontramos ya en la Undécima Epoca),
y preocupa que algunos posicionamientos de los ministros y ministras se re-
ducen a discutir sobre la validez de la Constitucion y argumentos legalistas,
y no a discutir sobre las preguntas que han ocupado a generaciones de juris-
tas: ;qué hay previo a la Constitucion? o /cual es el contenido 6ptimo de la
Constitucion?

La busqueda de esa respuesta sigue siendo actual. Sin embargo, ha ha-
bido teorias o planteamientos que, si bien es cierto no alcanzan a resolver
toda la cuestion, si crean nuevos enfoques o0 se asumen como que contienen
parte de la respuesta, quiza no en la precision de sus premisas, pero si en
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que los argumentos en contra son mas endebles, por ejemplo, la distincion
entre Constitucion real y formal; sobre la primera, Ferdinand Lasalle dice
que es la constituida por la suma de los factores reales de poder y efectivos,
que rigen en la sociedad, mientras que la segunda, es la hoja de papel (1999,
p- 47). Posicion similar a esta tltima la de Carl Schmitt, con su teoria de-
cisionista o decisionismo politico (Negretto, 2015); cubriendo el contenido
de la primera, Rousseau con “un contrato social” (2007), y Kelsen con una
norma hipotética fundamental (Vernengo, 2021), por mencionar algunos.

Lo que tienen en comun esos posicionamientos teoricos es que recono-
cen que, previo al documento o Constitucion escrita, hay algo que se debe
escudrifiar, por lo menos en derechos humanos. Lo anterior es muy claro;
por ejemplo, el articulo 22 de la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos establece la dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad,
pero no tenemos su contenido establecido, y menos para todos los casos
en concreto que se pueden presentar en la realidad. Tan reconocido esta
el tema, que en México se acude a la ponderacion por medio de un “fest
de proporcionalidad”, que no tiene relacion con la interpretacion gramatical,
y precisamente se acude a ¢l cuando el caso dificil no se resuelve con lo es-
tablecido en la ley.

Por lo tanto, los debates que algunos ministros y las ministras centran
en la Constitucion escrita como tal y atienden a su validez, en vez de estu-
diar si lo escrito coincide con lo precedente al nacimiento de la Constitucion
formal o al contenido de la material, y sesgan la obligatoriedad que tiene
el Estado mexicano de proteger los derechos humanos, considerando al su-
jeto como parte central de los mismos en el contenido normativo que, vale
la pena enunciar, es precisamente la naturaleza juridica del principio proper-
sona, que data en nuestro pais a partir de la reforma del ano 2011.

Un punto que si es de considerarse, es que no existe la facultad recono-
cida para alguna institucion del pais de declarar la invalidez de la Constitu-
cion; esto no se encuentra en el articulo 105 constitucional, que se refiere
a los medios de control constitucional y que son los que la SCIN tiene como
competencia de tribunal constitucional, y porque, de acuerdo con el derecho
administrativo, las autoridades estatales so6lo pueden hacer aquello que estén
facultados o sean competentes en la Constitucion. Por el contrario, se en-
cuentra expresamente prohibida en la Ley Reglamentaria de los Articulos
103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (Ley
de Amparo), que sefiala: “Articulo 61. El juicio de amparo es improcedente:
I. Contra adiciones o reformas a la Constitucion Politica de los Estados Uni-
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dos Mexicanos]...]” (2013). De ahi la valia del proyecto que ni siquiera llega
a este punto algido en la discusion, puesto que no propone invalidar el articulo
sino solo inaplicarlo.

Sin embargo, es de hacer notar que, en la ultima reforma constitucional
de 2021, ni el Poder Legislativo ni el Ejecutivo con facultad de veto, modi-
ficaron o rechazaron la reforma que elabor6 el propio Poder Judicial de la
Federacion (SCJN, 2020). En ese orden de ideas, seria muy importante que,
a partir de estas acciones de inconstitucionalidad, se enviara una iniciativa
de reforma que faculte a la SCIN para poder invalidar un articulo constitu-
cional por contrariarla a ella 0 —indistintamente— a ordenamientos inter-
nacionales en materia de derechos humanos.

Relacionado con lo anterior, en la discusion del proyecto la ministra
Ortiz Ahlf dijo: “[...]es el Poder Constituyente’ quien tiene la facultad de re-
formar la Carta Magna y quien también responde frente a las obligaciones
internacionales en la materia” (Accidn de inconstitucionalidad 130/2019 y su
acumulada 136/2019, 2022, p. 37). En ese mismo tenor la ministra Esquivel
apunt6: “[...]Jno somos nosotros, las Ministras y los Ministros de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, a quienes corresponde revisar este catalogo
de delitos, o bien si es necesario eliminarla de plano de la Constitucion, por-
que en todo caso, esa facultad, exclusivamente le compete al Constituyente
Permanente]...]” (Accién de inconstitucionalidad 130/2019 y su acumulada
136/2019, 2022, p. 32). Lo que no justifica de alguna forma la omision de ha-
cer un pronunciamiento publico de que el articulo viola derechos humanos,
e inminentemente tiene que desaparecer de la Constitucion, y se debe otor-
gar la facultad de invalidar articulos constitucionales a la SCIN de forma in-
mediata y, posteriormente, otorgar esta competencia a un 6rgano de control
politico, independiente de los tres poderes, mediante la figura de la revision
constitucional y convencional.

Otro argumento similar es el que realizé el ministro Pérez Dayan, quien
sefald que revisar la figura de la prision preventiva oficiosa corresponde
“[...]al propio revisor de la Constitucion y no a este Tribunal, por garante
que sea, del orden constitucional nacional. No me corresponde, entonces,
asumir una tarea que no se me otorgo, no soy quién para desprender hojas
de la Constitucion” (Accion de inconstitucionalidad 130/2019 y su acumu-
lada 136/2019, 2022, pp. 47 y 48).

7 Consideramos que es mas adecuado llamar poder reformador de la Constitucion, com-
petencia de poderes constituidos, como son los congresos nacionales.

Erick Francisco Tapia Hernandez * La inconvencionalidad de articulos constitucionales en México...



Sin hacer 6bice lo anterior, pese a lo rimbombante del asunto, no seria
una competencia novedosa, puesto que ya ha existido en nuestra historia
constitucional una institucioén con dicha atribucion e incluso ejercia un con-
trol previo, nos referimos con precision al Supremo Poder Conservador
que, entre sus funciones contempladas en el articulo 12, punto 10, sefalaba:
“[d]ar o negar la sancion a las reformas de Constitucion que acordare el Con-
greso, previas las iniciativas, y en el modo y forma que establece la ley cons-
titucional respectiva” (Leyes Constitucionales, 1836).

Para las resoluciones, se requeria por lo menos la votacion de tres de cin-
co de sus miembros y todas sus resoluciones debian ser obedecidas “al mo-
mento y sin réplica por todas las personas a quien se dirija y corresponda
la ejecucion. La formal desobediencia se tendra por crimen de alta traicion”
(Leyes Constitucionales, 1836, articulos 13 y 15).

Es de hacer notar lo que sefala el criterio de rubro:

IMPROCEDENCIA DEL JUICIO DE AMPARO. SE ACTUALIZA LA CAUSA MANIFIESTA
E INDUDABLE PREVISTA EN EL ARTICULO 61, FRACCION I, DE LA LEY DE AMPA-
RO, CUANDO SE IMPUGNA ALGUNA ADICION O REFORMA A LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS —RESPECTO A SU CONTENIDO
MATERIAL—, LO QUE DA LUGAR A DESECHAR DE PLANO LA DEMANDA DE AM-
PARO DESDE EL AUTO INICIAL. (Tesis: 2a./J. 2/2022, 2022).

Refiere que

[...] conforme al articulo 135 constitucional, el Constituyente deposito en el
Congreso de la Unidon —y en las Legislaturas de los Estados y de la Ciudad
de México—, con el caracter de 6rgano limite, la potestad (funcion) soberana
de adicionar o reformar la Constitucién General siendo, precisamente, esa capa-
cidad normativa excepcional, en donde encuentra asidero la inimpugnabilidad
del texto de la Constitucion, partiendo de la idea para ello de que dicha norma
fue emitida por un Poder Reformador cuyos actos no se encuentran sujetos
a ninguno de los mecanismos de control jurisdiccional previstos en la Consti-
tucion General o en alguna otra ley secundaria]...] (Tesis: 2a./J. 2/2022, 2022).

Lo anterior rememora posturas de resolucion de hace mas de 120 afios
en el que el juez solo es la boca de la ley, que corresponde al Estado legal
y no constitucional de derecho, al respecto refiere Vigo que
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[...] al jurista sdlo le correspondia ser la boca de la ley, por ende, debia apren-
derla y repetirla de manera dogmatica. Este trabajo del jurista se prometia fa-
cil, mecanico y silogistico, dado que consistiria en subsumir el caso individual
en el supuesto genérico previsto en la ley, construyendo el silogismo respectivo
donde la premisa mayor seria el “sentido” que se obtenia de las entrafias de la
misma por medio de ciertos métodos (centralmente el gramatical y el 16gico),
la premisa menor el caso, y la conclusion que proyectaba en el caso las conse-
cuencias previstas en la ley. (Vigo, 2017, p. 16)

Pareciera que se esta enalteciendo a los legisladores sobre el Estado
de derecho constitucional, presuponiendo que la ley deriva de superhombres,
recordando que en nuestra historia hubo Constituciones que se legitimaban
porque asumian que eran dictadas por Dios.? Valdria la pena preguntarnos
entonces ;qué pasaria si los congresos del pais, de acuerdo con el articulo
135, modifican la Constitucion influidos totalmente por factores exdgenos,
como subordinacion a un capricho del presidente, o haciendo lo contrario
a lo que éste desea, o dejandose sobornar o presionar o ceder por amenazas
nacionales o extranjeras? Este criterio 2/2022 es muy reciente, y si se atien-
de a su validez, la postura tendra que ser negando la posibilidad de invalidar
un articulo constitucional, porque no hay un parametro de comparacion para
el Estado mexicano que lo establecido en la Constitucion y en la legalidad,
lo cual es tacitamente un reconocimiento al verdadero atraso de la justicia
constitucional nacional frente a los tribunales u 6érganos constitucionales eu-
ropeos que lo hacen cotidianamente; incluso hacen control previo de la cons-
titucionalidad sobre las reformas, antes de que tengan vigencia.?

8 Por ejemplo, el preambulo de la de 1824 sefialaba: “En el nombre de Dios todopo-
deroso, autor y supremo legislador de la sociedad. El Congreso general constituyente de la
nacion mexicana, en desempefio de los deberes que le han impuesto sus comitentes, para
fijar su independencia politica, establecer y afirmar su libertad, y promover su prosperidad y
gloria, decreta la siguiente: Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos”. Otro ejemplo
es el mismo Supremo Poder Conservador que respondia a Dios “Articulo 17. Este Supremo
Poder no es responsable de sus operaciones mas que a Dios y a la opinion publica]...]” (Leyes
Constitucionales, 1836).

9 Véase por ejemplo el Control a priori ejercido por el Consejo Constitucional Fran-
cés. https://www.conseil-constitutionnel.fr/es/presentacion-general y/o el recurso previo de
inconstitucionalidad del Tribunal Constitucional Espaiiol. https://www.tribunalconstitucional.
es/es/tribunal/Composicion-Organizacion/competencias/Paginas/022-Recurso-previo-incons-
titucionalidad.aspx
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Llama la atencion que lo anterior no es desconocido para algunos in-
tegrantes de la Corte en la discusion, al referir que “[...] podemos observar
que en el derecho comparado existen ejemplos en los que los Tribunales
Constitucionales tienen la facultad de hacer control judicial sobre las normas
de su propia Constitucion, como en los casos de: India, Colombia, Alema-
nia y Turquia” (Accion de inconstitucionalidad 130/2019 y su acumulada
136/2019, 2022, p. 39).

A su vez, el ministro Pérez Dayan sefialo que

No desconozco que en otros sistemas juridicos se han desarrollado doctrinas
que permiten a las salas constitucionales examinar la materialidad de las refor-
mas hechas a sus textos fundamentales, ain y cuando tales atribuciones no les
estén expresamente conferidas, por citar las mas recientes, reconozco la que
se denomina como: sustitucion de la Constitucion o la que se justifica a partir
de identificar principios politicos fundamentales o de ejes axiales inmodifica-
bles por el poder revisor derivado. (Accion de inconstitucionalidad 130/2019
y su acumulada 136/2019, 2022, p. 46)

De igual forma nos refiere la ministra Pina Hernandez que

[...] el Tribunal Constitucional Federal Aleman ha sostenido que tiene la autori-
dad, pese a no existir una competencia clara y expresa, para revisar el contenido
de las enmiendas a la luz de su clausula irreformable, contenida en el articulo
79-3 de la Ley Fundamental de Alemania de 1949, la cual prohibe las refor-
mas que afecten la division de la Federacion, la dignidad humana, el orden
constitucional o los principios basicos que definen a Alemania como un Estado
democratico, social y federal. Brasil y la Republica Checa son otros casos simi-
lares al de Alemania (Accion de inconstitucionalidad 130/2019 y su acumulada
136/2019, 2022, p. 57).

La postura que consideramos adecuada es adicionar la Constitucion
para dotar de competencia para invalidar normas constitucionales, porque,
como bien lo sefiala el proyecto de la sentencia, proponia inaplicar; pero
en realidad la SCJN deberia poder invalidar el parrafo segundo del articulo
19 de la Constitucion. Sin embargo, como no hay alguna autoridad com-
petente para tal efecto, ese acto también seria inconstitucional, una autori-
zacion de esta naturaleza de ningin modo significaria autorizar a la SCIN
para que invaliden articulos constitucionales de forma automatica, o anular
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al Poder Legislativo. Proponemos que sea una competencia para que el pleno
del maximo tribunal analice si es viable —o no— la invalidacion de acuer-
do con el principio pro persona, con independencia de la fuente del derecho
humano, aunque lo 6ptimo seria la creacion de un 6rgano de control politico,
con independencia de los poderes constituidos.

No obstante, hay opiniones contrarias incluso a la inaplicacion propues-
ta en el proyecto. En la discusion sefialaron que: “Seria una falacia que al
tiempo que estamos llamados a proteger la Ley Suprema de toda la Union,
debamos desaplicarla]...]” (Accion de inconstitucionalidad 130/2019 y su
acumulada 136/2019, 2022, p. 37). Pensamos, como hemos expresado, pre-
cisamente lo contrario. También hay voces disonantes con lo antes dicho.
En la misma discusion se dijo: “De determinar que el Poder Judicial Federal
tiene la facultad de inaplicar una norma constitucional, se correria el riesgo
de que se erigiera como un Poder Constituyente y con ello perder la legiti-
midad que nos brinda el sistema juridico y de division de poderes en nuestro
pais” (Accion de inconstitucionalidad 130/2019 y su acumulada 136/2019,
2022, p. 38). Lo anterior es extrafo, puesto que la tarea de los tribunales
constitucionales u 6rganos de control politico encargados de ejercer el con-
trol de la constitucionalidad es, precisamente, incidir en el quehacer de los
demas poderes constituidos cuando violen la Constitucion. Esa es su natu-
raleza juridica.

Por ello, los 6rganos de control politico encargados de velar porque
se cumpla el Estado de derecho, tienen la caracteristica de no pertenecer
a alguno de los poderes constituidos, ya sea el Consejo Constitucional Fran-
cés (Consejo Constitucional, s.f.) o tribunales constitucionales; o incluso,
en nuestro caso, el Supremo Poder Conservador. Sin duda alguna, lo que hizo
el criterio 2/2022, fue abonar a la regresividad y consideramos que, el pro-
yecto de resolucion que se estudia, tiene el criterio adecuado para que sea
el punto de partida que permita iniciar unas reformas y un debate profundo
acerca de la necesidad de dar competencia, mediante una accion de revi-
sion constitucional y convencional al pleno de la SCIN y posteriormente
de forma optima, la creacion de un 6rgano de control politico, independiente
del Poder Judicial de la Federacion,!© con la atribucion de invalidar normas
constitucionales. Velar por un Estado pleno de derecho maximiza los princi-
pios establecidos en la misma, a diferencia de presuponer que los legislado-
res nunca se equivocan; maxime porque las leyes no la hacen peritos en la

10 Sobre la conveniencia de ello, véase Tapia Hernandez (2019).
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materia.!' Incluso en la academia, este tipo de temas son tratados en las es-
pecialidades en derecho constitucional.

Por otra parte, un argumento que nos parece importante, alejado de la
validez de la norma, fue el vertido en la sentencia al abordar este topico
al sefalar:

Un andlisis simplista y restringido de los conceptos de invalidez podrian lle-
var a un estudio sesgado en el que tinicamente se verificara formalmente si las
normas impugnadas se encuentran en el catalogo del articulo 19 constitucio-
nal. Sin embargo, si se resolviera de esa manera, esta Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion cometeria una franca violacion del derecho de tutela judicial
efectiva y de acceso a la justicia de todas las personas, pues no daria respuesta
completa a los argumentos de invalidez que se hicieron valer y, por el contra-
rio, se incurriria en una falacia de peticion de principio. (Proyecto de resolucion
de la accién de inconstitucionalidad 130/2019 y su acumulada 136/2019, 2020,
parrafo 134)

Finalmente, en la discusion también refieren argumentos ajenos al pro-
yecto, por ejemplo, enunciaron:

[e]l proyecto propone ordenar que se dejen de aplicar los mandatos expresos
de la Constitucion y que sean despojados de todo su valor normativo, perdien-
do de vista que ni siquiera los mas graves trastornos sociales, a los que se re-
fiere el articulo 136 de la Constitucion, tolera que esta se debilite al prever esta
Constitucion no perdera su fuerza y vigor aun cuando por alguna rebelion se in-
terrumpa su observancia[...]. (Accioén de inconstitucionalidad 130/2019 y su
acumulada 136/2019, 2022, p. 24)

Lo anterior constituye una falacia de falsa equivalencia, puesto
que no tiene nada que ver —y no es comparable— una rebelién con in-
cluir en el articulado, de la propia Constitucion, un supuesto juridico a todas
luces violatorio de derechos humanos, y que sea sometido a control de la
constitucionalidad.

11" Los articulos 55 y 58 de la Constitucion no piden como requisito estudios a los legisla-
dores, ni saber leer ni escribir, con lo cual desde luego estamos de acuerdo porque es armoénico
con el principio de republica.
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Un cuestionamiento valido en primer momento respecto a la inaplica-
cion de la norma, fue si se podrian invalidar todas las normas secundarias
y dejar intocables los articulos constitucionales. La ministra Rios Farjat in-
dic6 que ya ha habido asuntos en los que las leyes secundarias se declararon
inconstitucionales!? y no se invalidd el articulo constitucional.’® Sin embar-
go, para el tema se tiene un inconveniente insalvable que es la contradiccion
de tesis 293/2010 y que, por lo tanto, el texto constitucional es inconvencio-
nal, pero valido e inimpugnable por las razones dichas con antelacion. En el
proyecto de sentencia de mérito se hace una amplia defensa desde la optica
positivista, concluyendo que el articulo 19, con el estado actual que guarda
la normatividad en México, es intocable.

Sin embargo, de manera adecuada el parrafo 365, indica que no es posi-
ble invalidar la legislacion impugnada si no se invalida el articulo 19 cons-
titucional, que sustenta la propuesta de su inaplicacion, sehalando como
obstaculo precisamente a la contradiccion analizada en lineas anteriores,
refiere que este estudio e interpretacion “estaria vedado si siguiera vigen-
te el criterio por el que se ha sostenido anteriormente que, “cuando en la
Constitucion haya una restriccion expresa al ejercicio de los derechos hu-
manos, se debera estar a lo que indica la norma constitucional”, definido
en la contradiccion de tesis 293/2011 y reiterado en jurisprudencia” (Proyec-
to de resolucion de la accion de inconstitucionalidad 130/2019 y su acumu-
lada 136/2019, 2020).

Podemos concluir que, la imposibilidad de invalidar el articulo es for-
mal, porque no es competente la SCIN y porque la Ley de Amparo y el crite-
rio 2/2022 lo prohiben, aunado al impedimento o candado juridico explicado
de la contradiccion de tesis 293/2011.

De manera adecuada, asi lo sugirié en su intervencion la ministra Pifia
Hernandez, al referir que

[...] me parece fundamental analizar, nuevamente, el alcance de la jurispruden-
cia 20/2014, mejor conocida como la contradiccion de tesis 293/2011. Para
mi, no basta con reinterpretarla. Para mi, —si— nos tenemos que separar o,

12 Sefiala el caso de “tener un modo honesto de vivir’” como requisito para ser ciudadano
y el de no haber sido condenado por delito doloso, que se prevé para los comisionados de
competencia economica, del Instituto Federal 18 de Telecomunicaciones, para los titulares de
la fiscalia (Accion de inconstitucionalidad 130/2019 y su acumulada 136/2019, p. 17 y 18).

13 Qué en la especie, es lo que proponia el proyecto, puesto que no invalidaria el articulo
constitucional.
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por lo menos, pronunciarnos en relacion con la ultima porcion que dice: salvo
las restricciones que establece esta Constitucion (Accion de inconstitucionali-
dad 130/2019 y su acumulada 136/2019, 2022, p. 58).

Ignorar lo anterior, es legitimar y legalizar las violaciones a derechos
humanos que pudieran estar establecidos en la Constitucion y en las leyes
que de ella emanen —que siempre seran constitucionales— incluyendo
los tratados internacionales; atenta con ello, y como ha sido con la prision
preventiva oficiosa, el Estado de derecho que estd obligado a proteger dere-
chos humanos, con independencia de la fuente. La solucion practica inme-
diata es otorgar la atribucién al pleno de la SCJN, ante el consenso de que
la prisiéon preventiva oficiosa es violatoria de derechos humanos, suman-
donos en el sentido del proyecto de inaplicar la norma constitucional, has-
ta que la competencia de invalidar la norma le sea otorgada, para de forma
mediata analizar la viabilidad de un 6rgano de control politico, indepen-
diente de los tres poderes constituidos, creando la revision constitucional
y convencional.

El proyecto tiene la genialidad de no llegar al punto de discutir
la competencia de invalidar un articulo constitucional, planteando en cam-
bio la inaplicacion del articulo. Aunque es menester mencionar también
las dudas fundadas de competencia a la SCJN de inaplicacion de un articulo
constitucional,'* también consideramos que hizo falta abundar sobre los efec-
tos de la inaplicacion, asi como de detallar qué pasaria en dado caso con las
personas que estan ahora en prision preventiva oficiosa.

V. Conclusiones

Teoricamente, esta justificado y es necesario que la SCJN pueda invalidar
un articulo de la Constitucién por ser anticonstitucional o inconvencional,
cuando viole el propio ordenamiento o los tratados internacionales que regu-
len derechos humanos. Sin embargo, la SCIN no puede atribuirse competen-
cias que no le estén directamente sefialadas en la Constitucion; y actualmente
no puede declarar la invalidez en el articulado de la carta magna. Por el

14 Este y otros cuestionamientos importantes plantea el ministro Laynez Potisek que no
aclara el proyecto. Véase Accion de inconstitucionalidad 130/2019 y su acumulada 136/2019,
pp- 27y 28.
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contrario, esta facultad se encuentra expresamente prohibida tanto en el ar-
ticulo 61, fraccion I, de la Ley de Amparo, asi como en el criterio reciente
2/2022 del Poder Judicial de la Federacion. Sin embargo, debe crearse la re-
vision constitucional y convencional, y otorgar dicha competencia de forma
apremiante al pleno de la SCIN, y posteriormente, delegarla en un 6rgano
de control politico independiente de los poderes constituidos, como en su
momento lo tuvo el Supremo Poder Conservador.

El proyecto de sentencia es un parteaguas para lo anterior, apoyado
por el consenso en la SCIN sobre la inconvencionalidad de la prision pre-
ventiva oficiosa al violar derechos humanos; principalmente la libertad per-
sonal y la presuncion de inocencia, establecido en el articulo 9o. del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y en el articulo 70. de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos. Ademas, la figura mencio-
nada no cumple con la proporcionalidad y subsidiariedad, al ser decretada
de manera automatica. Asi lo refieren diversas instancias nacionales e inter-
nacionales, incluyendo la Corte IDH.

Es plausible que el ministro ponente, sabedor de que no esta autoriza-
do ese Organo para invalidar la norma constitucional, haya optado por la
inaplicacion del segundo parrafo del articulo 19 constitucional en aras de no
violentar derechos humanos y proteger el principio pro persona, advir-
tiendo en el proyecto que ese articulo derivado de la contradiccion de tesis
293/2011, que dict6 una restriccidon muy importante para los derechos huma-
nos regulados en tratados internacionales, hizo inimpugnable la prision pre-
ventiva oficiosa. Por ende, la tltima parte de esa contradiccion, relacionada
con las restricciones en la Constitucion, debe abandonarse.

Esto es muy grave en la practica, puesto que cualquier figura, aunque
sea violatoria de derechos humanos que se establezca en la Constitucion,
con algunos limites, no puede ser sujeta de control de la convencionalidad,
aunque viole derechos humanos, ni tampoco invalidarse, como en el caso
que nos ocupa.

Haremos dos comentarios respecto al proyecto (que no le quita nada
de loable y relevante): se intenté justificar teoricamente la competencia de la
SCJN para inaplicar la norma y sus efectos lo cual era fundamental, toda
vez que dicha figura derivaria en la praxis materialmente en una invalidacion
y, en segundo término, no se precisa qué hubiera pasado con las personas
que estan actualmente en prision preventiva oficiosa.

Advertimos con preocupacion que algunos argumentos vertidos en la
discusion del proyecto de sentencia, se centraron en la validez y legalidad.
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Sin embargo, consideramos que la sentencia puede ser un hito para nuestra
historia constitucional; es un tema que debe estar inmerso en la ciencia ju-
ridica del pais del primer orden y con ello evitar que la Constitucion prevea
articulos violatorios de derechos humanos.
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