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RESUMEN
El ensayo analiza la creacion de medidas legales que auxilian a proteger la
supremacia de los derechos fundamentales y de la constitucionalidad, segun las

necesidades de cada nacién. El punto de partida que se propone para crear o
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aplicar dichos métodos no se basa en exclusiva en el debate teorico, sino la
experiencia, diseflada a partir de la realidad social de cada pais.

Se analizan principalmente los casos de Argentina, Estados Unidos, India y
México.

ABSTRACT

The essay discusses the establishment of legal measures that help to protect the
supremacy of fundamental rights and constitutional according to the needs of each
nation. The starting point is proposed to create or use these methods is not based
exclusively on the theoretical debate, but the experience designed from the social
reality of each country.

We mainly analyze the cases of Argentina, USA, India and Mexico

PALABRAS CLAVE: Constitucionalidad, derechos fundamentales, contexto social
particular.
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INTRODUCCION

Los textos constitucionales, asi como los actos normativos emanados de ella,
deben sefalar los parametros que limitan a las autoridades para reducir
violaciones a los derechos de la ciudadania. Debe de existir un medio a través del
cual el dafio pueda ser subsanado o prevenido. Si éste instrumento legal se
encuentra ausente, o es defectuoso, los derechos son letra muerta. O sea, si los

derechos no son exigibles, en realidad, es que no existen tales derechos.

Diversas necesidades sociales como el subdesarrollo econdémico han influenciado
las nociones de la justiciabilidad de la supremacia constitucional y la defensa de
los derechos fundamentales. La tendencia mundial es proclive a ampliar el &mbito

de proteccion de los derechos humanos en maneras que no podrian haber sido
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previstas por los creadores del judicial review o del modelo Kelseaniano del
legislador negativo, ejemplos de ello es la salvaguardia judicial transnacional ante
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, o su homologa de la Union
Europea, asi como el Litigio de Interés Publico en India, solo por nombrar unos

cuantos.

En este trabajo analizaré como los dos medios tradicionales de revision de la
constitucionalidad se han influenciado mutuamente, y sostendré que dichos
arquetipos no deben ser vistos como figuras perfectas, ni como los Unicos medios
de revision de la constitucionalidad de los actos, si no mas bien deben ser usados
como herramientas flexibles y adaptables a las necesidades locales. En efecto, la
aplicacion de ambos sistemas de revision de la constitucionalidad es mas util si se
ven como modelos libres de paradigmas, donde su aplicacion, redefinicion o

rechazo se da en base al contexto nacional.

Primero se realizard un estudio sintetizado de los dos modelos clasicos y su
influencia reciproca, después se abordara su influencia y adaptacién en paises en
vias de desarrollo como Argentina, India y México, y finalmente se describira un
panorama general en relacién al desarrollo de métodos endémicos de proteccion

de los derechos fundamentales y defensa de la supremacia constitucional.

1. Modelo difuso

En paises con un modelo difuso de revision de los derechos fundamentales, todos
los tribunales de justicia se encuentran facultados para analizar la controversia
constitucional, siempre y cuando exista una violacibn en concreto, cuya
ilegitimidad es invocada a instancia de parte. Este es el caso de Estados Unidos o
Argentina. En el primer pais esta proteccion se da incidentalmente a través del
Judicial Review, y en la nacion del Rio de Plata de manera directa gracias al

recurso de Amparo.
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Si bien se suele utilizar la clasificacion cotidiana que separa el método difuso del
centralizado, asi como el derecho consuetudinario del codificado, en la practica

ambos sistemas se han influenciado mutuamente.

1.1 Efectos Erga Omnes

Por regla general, en este modelo los tribunales solo estan autorizados para
examinar la constitucionalidad de los actos cuando existe una violacion actual o
inminente de derechos. Este requisito de legitimacion activa es la razén por la que
algunos académicos han sugerido que el modelo estadounidense solo afecta a las
partes procesales, en contraste con el efecto erga omnes del modelo concentrado
propuesto por Hans Kelsen. Sin embargo, este analisis preliminar no contempla
las consecuencias legales de las decisiones de las cortes en el sistema anglo-
estadounidense.

Por ejemplo, la “Miranda Warning”* consistente en el derecho a la no auto
incriminacién bajo el amparo de la Quinta Enmienda de la Constitucion
Estadounidense. A partir de este fallo historico, el cuerpo policiaco de los Estados
Unidos tiene el deber de informar a todos los presuntos criminales de sus
derechos constitucionales para estar en aptitudes de obtener una confesién que

pueda ser valida ante los érganos jurisdiccionales.

De esta manera, podemos afirmar que los efectos vinculantes de los precedentes
judiciales en la Unién Americana tienen efectos generales, de la misma manera
que el modelo europeo, aun si los dispositivos legales no son expulsados del

sistema juridico.

1.2 Modelo débil de judicial review

"Miranda v Arizona, 384 US 436 (1966).
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Por mucho tiempo, en naciones como Francia y Gran Bretafia, algunos
pensadores del Derecho han considerado que el papel de los jueces debe ser
secundario, no protagonista y siempre apegado a lo que marca la voluntad del
legislador, a diferencia del peso de los precedentes judiciales en materia
constitucional y la relevancia de las opiniones de los jueces que se tiene en la

federacion estadounidense.

Esta condicidbn puede explicar el presunto fracaso de incorporar el modelo
Estadounidense en los paises de derecho codificado en Europa(Jackson, Vicky C.,
1999, p.462.), experimento que tuvo lugar al terminar la Primera Guerra Mundial, y
el cual puede ser percibido como un antecedente endémico que buscaba
reconciliar las atribuciones del parlamento o el congreso de crear leyes, con las

facultades del poder judicial de interpretarlas.

Esta deferencia judicial hacia el legislador europeo es similar a lo que en los
paises de derecho escrito hoy en dia se conoce como interpretacion, que a su vez
es analogo a lo que Mark Tushnet ha denominado como “modelo débil” ( Tushnet,
M, 2008, p. 28) del judicial review, en paises de derecho consuetudinario, en los
que se considera que el poder judicial debe abstenerse de crear derecho, como
sucede en el Reino Unido o Nueva Zelanda.

En este sistema “débil”, el legislador puede ignorar las interpretaciones judiciales
referentes a derechos fundamentales. En ese mismo sentido, en Espafia o
América Latina, la interpretacion conforme evita declarar la inconstitucionalidad de
dichos actos legislativos, al desentrafiar el significado legal de manera que
coincida con la Constitucion. Asi, en caso de que una norma pueda tener dos o
mas interpretaciones, el Juzgador debe dar preferencia a la que se acerque mas a
la asumida ratio constitucional, en vez de declarar la inconstitucionalidad de la

norma.




LETRAS JURIDICAS NUM. 14 PRIMAVERA 2012 ISSN 1870-2155

Por un lado, esta doctrina puede ser utilizada para evitar una confrontacion entre
el érgano legislativo y el judicial. No obstante, la consecuencia de aplicar esta
doctrina puede ser la inversa: el intérprete judicial puede emitir un andlisis
incompatible con la intencién del legislador, de esa manera el congreso puede
considerar la decision del Juez como una distorsion, y no como una interpretacion
correcta, o incluso como una usurpacion de la funcion legislativa. Segun el propio
Tushnet, este debate entre los dos poderes puede ser positivo para la sociedad;
ello en la medida de que ignorar las decisiones judiciales puede ser posible para el
representante legislativo, quien puede refrendar el dispositivo legal tildado de
inconstitucional o violatorio de derechos humanos, o incluso emitir una norma aun
mas contundente en contra de la interpretacion judicial, pero al mismo tiempo esta
actitud involucra un costo politico que sera evaluado por la sociedad (Tushnet, M,
2008, p. 45) y que puede disminuir el apoyo del electorado en perjuicio del partido
politico autor de la decision legal.

El modelo débil de judicial review es un concepto alternativo usado en los paises
de derecho comun con sistemas difuso de proteccion de los derechos

fundamentales.

En el Reino Unido, por ejemplo, los tribunales se encuentran facultados para
aplicar una norma de rango infraconstitucional para proteger los derechos
humanos, esta es la Human Rights Act.

Con base en este instrumento legal, las cortes britAnicas deben analizar los demas
actos legislativos a la luz de los derechos humanos, pero no pueden, de ninguna
manera, expulsar el precepto juridico o declararlo invalido, lo mas que pueden
hacer es declararlo incompatible. Ademas, este fallo judicial no es vinculante para
el legislador.

Luego, el legislador puede respetar la resolucién y asi modificar la norma
cuestionada, o puede confrontar al poder judicial con un dispositivo legal mas
agresivo; norma que puede derivarse de los votos disidentes de la sentencia
(Tushnet, M, 2008, p. 45).
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Segun el propio Tushnet, este modelo débil de judicial review en contraposicion
con el modelo “intenso” Estadounidense, es mas Util para alcanzar una proteccion
de los derechos fundamentales, ello en la medida en que se consolida el dialogo
entre los poderes judicial y legislativo, ya que el legislador acepta la decisién
judicial, o el juez evita declarar una ley como inaplicable. Esto no quiere decir que
ambos organos coincidan en la interpretacion que se ha dado de una determinada
ley, si no que dado el alto costo politico que conlleva cuestionar una interpretacion
judicial (Tushnet M, 2008, p. 70), por regla general el legislador, conducido por el
temor de que sus votantes no aprueben el cuestionamiento, evitara confrontar al

juzgador.

En el modelo tradicional de Estados Unidos, forjado por Alexander Von Hamilton y
John Marshall, se puede decir que la Ultima palabra la tiene el poder judicial, ya
que una vez que una norma es declarada inconstitucional, solo hay dos
alternativas para cuestionar el fallo de la corte: una nueva interpretacion judicial;
normalmente elaborada por una diversa composicién de jueces, que los obliga a
alejarse del precedente judicial antes establecido, y la otra es la reforma
constitucional del precepto, a la luz del cual se declaré la inconstitucionalidad del
acto. Esta ultima alternativa es sumamente dificil si consideramos que la Norma

Suprema estadounidense ha sido reformada solo 27 veces desde 1787.

Por lo tanto, la diferencia entre ambos sistemas, es el periodo en que se desarrolla
el dialogo legislativo-judicial: en el modelo débil ese periodo es mas corto, lo que
hace que esta interaccion sea mas dinamica que en el modelo surgido en el

aparato judicial Estadounidense.

De esa manera se puede ver la influencia o similitud del derecho civil o codificado
con el derecho consuetudinario en Inglaterra. Esta peculiaridad del Derecho inglés
fue concebida segun sus propias necesidades y tradiciones legales, y mezclada

con la posibilidad del control difuso, aunque no sea materia constitucional, dado
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que este pais no existe una unica o exclusiva norma escrita que funja como la

Constitucion.

2. Modelo Centralizado

A diferencia del modelo difuso, el modelo concentrado o centralizado consiste en
que existe un solo tribunal competente para resolver cuestiones de
constitucionalidad, el cual por lo general es un organismo autonomo que no forma
parte del poder judicial, y que cuenta con competencia originaria en cuestiones de
derechos fundamentales, la cual se ejerce incluso sin que haya un agravio
personal y directo, y cuyos efectos suelen ser erga omnes. Similar al actuar de la
Suprema Corte mexicana cuando conoce de controversias constitucionales o

acciones de inconstitucionalidad.

Esta competencia exclusiva puede convertirse en un obstaculo para el acceso a la
justicia: ya sea por la ubicacién del érgano revisor, y especialmente por el exceso
de carga de trabajo. Esta fue una problematica que surgié en Espafia, lo que forzé
al legislador para reformar la ley orgéanica que regula el recurso de Amparo.? De
esa manera se trato de depurar el sistema, en beneficio del justiciable, pues se
busco que solo se analizaran verdaderas cuestiones de fondo y no impugnaciones

dilatorias.

El hecho que cualquier individuo tenga acceso a la justicia constitucional, tal y
comos sucede con el modelo Estadounidense, es una mejora sustancial, aun si
esta posibilidad no fuera contemplada dentro del arquetipo del legislador negativo
de Kelsen, donde el acceso a tribunales de constitucionalidad se encontraba
restringido a autoridades. Sin embargo, esta libre accesibilidad puede
transformarse en una desventaja para los mismos ciudadanos por el “abuso” que

se puede dar el analisis de la constitucionalidad; el cuestionamiento constante de

2 Véase Ley Organica 6/2007 de 24 de mayo 2007 (Espafia) BOE, 25 Febrero 2007, p. 125.
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la validez de los actos de autoridad se puede traducir en una justicia lenta. No
obstante, este problema puede solucionarse al depurar el sistema, en vez de

restringir el acceso a los tribunales.

Otro rasgo del modelo centralizado o Kelseniano es el perfil especializado de los
jueces constitucionales; el derecho procesal constitucional trata aspectos muy
diversos del Derecho, por lo tanto, los intérpretes judiciales deben tener una
preparacion acorde a sus funciones, ya que sus decisiones tienen consecuencias
en todo el sistema social, politico y legal de un pais. Asi pues, con el objeto de
alcanzar fallos solidos, un juez constitucional debe contar con un vasto
conocimiento en una rama especifica, a diferencia del modelo difuso en el que la
revision constitucionalidad es una facultad de todos los jueces una vez que el

debate es instaurado o delineado por las partes procesales.

De nuevo, podemos ver como la construccion europea de un tribunal
constitucional se vio influenciada por el sistema americano, con el objeto de hacer
que la justicia fuera asequible a todos los ciudadanos, sin que se perdiera de vista
las propias necesidades de las naciones como Alemania, Austria y Espaia.

3. Modelo Mixto
Los modelos tradicionales tanto de creacion del Derecho, como de proteccion de
los derechos fundamentales y de la supremacia constitucional no son mutuamente
excluyentes; existen muchos ejemplos de modelos hibridos.
Por ejemplo, aunque Argentina es un pais de derecho codificado, tiene un sistema
difuso de proteccién constitucional’, en el que todos los juzgados tienen

competencia en relacion a la violacion de los derechos fundamentales.

Este peculiar esquema legal Argentino es una muestra de la capacidad que cada

pais debe tener para desarrollar sus instituciones endémicas: este desarrollo de la

¥ Véase Ley 16986 de 18 de octubre 1966 (Argentina) BO, 20 Octubre 1966, art 1y 4.
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ingenieria legal y constitucional no debe ser ni defendido de manera chauvinista,
ni arrogantemente impuesto por poderes externos. Ambos modelos de revision
constitucional pueden coexistir; como lo ha afirmado Brewer-Carias en el contexto

Latinoamericano:

“‘Este es el caso de Brasil, Colombia, Republica Dominicana, Ecuador,
Guatemala, México, Peru y Venezuela. Lo que significa que en todas estas
naciones [...] todos los juzgados estan facultados para decidir sobre la
constitucionalidad de actos de autoridad [...] y al mismo tiempo, las Cortes
Supremas o los Tribunales Constitucionales, pueden a su vez, analizar la

inconstitucionalidad de normas”.*

En el caso Mexicano, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJIN) es el
anico ente autorizado para analizar la constitucionalidad in abstracto. Los juzgados
federales ostentan la atribucion de realizar revision constitucional federal, quienes
pueden declarar la inconstitucionalidad de un precepto, potestad que no es
compartida por los tribunales estatales, quienes solo pueden inaplicar preceptos
normativos a la luz de una interpretacion in dubio pro homine de los derechos
humanos reconocidos, pero jamas podran expulsar un precepto, o fungir como
impartidores principales de justicia en materia de Amparo, situacion que solo se

puede dar en auxilio del poder judicial federal.

Todo el poder judicial federal, como el Unico 6rgano, cumple con dos funciones:
como juzgados constitucionales en materia de Amparo, y como juzgados comunes
en materia comun federal. Sin embargo, la Ultima instancia es la SCJIN quien tiene
competencia original en casos de analisis abstracto de la constitucionalidad, tal y

como un tribunal concentrado constitucional, y de manera simultanea se

*BREWER-CARIAS A.R., ,Constitutional Protection of Human Rights in Latin America, Cambridge, 2009,
p.120.

10

——
| —
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desempefia como el méaximo tribunal en casos de derecho comudn, como la

Suprema Corte de los Estados Unidos.

El poder discrecional de la SCJIN le otorga la potestad de decidir que casos puede
analizar o atraer al fungir como el érgano supremo del poder judicial. De esa
manera es posible que juzgados federales de menor rango decidan casos de
constitucionalidad de leyes, sin que el asunto llegue hasta la SCJN, siempre y
cuando no se presente recurso de revisién, o aun presentado, ya la SCJIN ha
establecido un precedente judicial obligatorio u orientativo para el resto de las

autoridades.

En México podemos ver la amalgama del sistema difuso y centralizado, con
nuestra particular institucion del Juicio de Amparo. Un instrumento que forma parte
de la tradicién legal nacional y que pudiera ser también util para hacer una justicia
mas democrética. El hecho que contemos con un medio procesal especifico para
demandar la vigencia de nuestros derechos fundamentales puede ser utilizado
para que, en una sociedad desigual como la mexicana, el conocimiento y la cultura

juridica se expandan con el objeto de disminuir la injusticia social.

Una construccion endémica mexicana puede ser la percepcion de la Ley de
Amparo como una especie de ley adjetiva, en la que la ley sustantiva es
precisamente la Constitucién, no con el objeto de degradar su rango, sino con el
de ampliar la nocidn de exigibilidad y comprension de nuestros derechos, ya que
es inatil contar con una catdlogo gigantesco de derechos, si estos no son
conocidos por sus habitantes y menos aun son reclamados por sus legitimos

titulares.

3.1 Un debate Constitucional en México: ¢ Es revisable el proceso de reforma de la

Constitucion?

11

——
| —
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Las normas fundamentales son instrumentos politicos y juridicos, pero en
ocasiones uno de estos aspectos se acentla mas que el otro, entonces, cuando la
division entre lo legal y lo politico es dificil de trazar, los tribunales se enfrentan a

un dificil dilema.

En el contexto Mexicano existen algunas particularidades sociales y juridicas que
lo diferencian del resto; la Constitucion Federal ha sido reformada mas de 530
veces en 94 afios,® y a través del Amparo cualquier habitante de la Nacién
Mexicana puede, al menos tedricamente, acceder a un analisis de
constitucionalidad concreto, similar al modelo americano, y las autoridades pueden
también impugnar la normativa nacional a través del andlisis abstracto, de esta

altima manera se emula el esquema Kelseniano.

Gracias a este contexto social y legal, en relacion al ambito de proteccién de la
constitucién, en los ultimos quince afios se ha desarrollado una interesante
discusion en el campo del Derecho Constitucional, sin que en realidad se haya
llegado a resolverse de manera convincente o definitiva.

Bajo este tenor surgen algunas preguntas: ¢Puede un juzgado constitucional
analizar el procedimiento mediante el cual la Constitucién es reformada? Si la

respuesta es afirmativa; ¢ Como es que el érgano puede reparar ese dafio?

Dichas inquietudes involucran basicamente dos grandes rasgos: Primero, la
dicotomia entre justiciabilidad y cuestiones politicas. Y posteriormente, si se
considera que el 6rgano judicial es competente, la duda que debera de resolverse
es la manera en que se defendera la supremacia constitucional, es decir, el tipo de
federalismo existente en la nacion si se trata de un andlisis abstracto, como la
accion de inconstitucionalidad, y el alcance de la proteccion judicial, si se trata de

un analisis concreto como el Amparo.

® Cémara de Diputados, H. Congreso de la Unién, Reformas Constitucionales por articulo(Octubre 13 2011)
<http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum_art.htm>.

( 1
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La incognita referente al pacto federal surge cuando reflexionamos acerca del
proceso de aprobacion a la iniciativa de reforma constitucional emanada del
Congreso de la Union; ¢(COmo es que una entidad federativa puede estar

vinculada por una reforma en la que se excluy6 a dicho ente?

Por otro lado, también se puede dar el caso que el Poder Reformador no haya
seguido las estaciones formales que son necesarias para que una iniciativa se
concrete en parte de la Constitucion; ¢Significard acaso que la violacion del
procedimiento formal, opera en detrimento del proceso deliberativo, lo que a la vez

perjudica a los individuos?

Estos argumentos resultan plausibles, aunque al analizar la reforma constitucional
existe el riesgo latente de crear un 6rgano meta-constitucional, con facultades ultra
vires.

Como lo ha sostenido Robert Décary: cada vez que el poder judicial se encuentra
ante un asunto de esta indole, no hay duda de que sea la decisidon que sea, el

tribunal debera atravesar un “campo minado.”

En vista de este complicado panorama, lo que parece politicamente correcto para
los tribunales, es declararse incompetentes, o declarar la controversia como no
justiciable, ya que los actos del Poder Revisor tienen que ver mas con una
cuestion de Politica, que con una de Derecho.

Luego, con el objeto de evitar una confrontacion con los otros poderes, los
juzgados deciden evitar analizar el procedimiento de reforma a Constitucion, y
motivan su actuar al argumentar que la enmienda fue un acto desplegado por los

representantes del pueblo en nombre de la sociedad.

°DECARY R., 'LE POUVOIR JUDICIARE FACE AU JEU POLITIQUE' en THE COURT AND THE
CONSTITUTION, Institute of Intergovernmental Relations, Kingston, 1982, p. 33.

( 1
{ 13 )
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Esta polémica constitucional ha sido conocida por los méaximos tribunales en
paises como Canada,’ India,® y los Estados Unidos,” cuyos 6rganos competentes
han resuelto de manera muy diversa.

En Estados Unidos, la Corte Suprema (USSC) resolvié que el procedimiento de
reforma a la Constitucion era un debate que se escapaba de su &ambito
competencial, al ser una cuestidon politica, pero su homologa en la India ha

opinado lo contrario.*°

Al respecto en México, la SCIN ha cambiado su parecer al menos en cuatro

ocasiones.

En 1999, Manuel Camacho Solis presenté una demanda de Amparo en contra del
procedimiento de reforma constitucional, que culminé en el hecho de que este no
pudiera ser candidato para la jefatura del gobierno del Distrito Federal. La SCJN
fallé en el sentido de que era un juicio de su competencia, ya que la Norma
Determinante prevé normas especiales para reformarla. Por lo tanto, al no seguir
este procedimiento, existia la posibilidad juridica de que la reforma fuera
inconstitucional. Empero, segun dicho tribunal, el acto reclamado habia sido

constitucional, por lo que el Juicio de Amparo era procedente pero inoperante.*

Tres afios mas tarde, en relacién con la reforma constitucional en materia de
derechos indigenas, la llamada Ley Indigena, el asunto se suscité de nuevo. Dicha
reforma al texto constitucional fue aprobada en una escena politica complicada, ya

qgue los grupos indigenas se sintieron traicionados por el Congreso Federal, pues

"Reference Re a Resolution to amend the Constitution [1981] 1 S.C.R 753, La Corte declaré que en efecto
existia una norma no escrita, una convencion politica que no era exigible en los tribunales.

8S.P Gupta v President of India (1981) AIR [1982] SC 149. La SCI resolvié que una reforma constitucional
era revisable ya que el Parlamento no podia restringir los derechos constitucionales.

SLeser v. Garnett, 258 U.S. 130 (1922), La USSC determiné que se trataba de una cuestién politica, no
juridica

YBHAGWATI P. N. CJ, en People’s Union for Democratic Rights v Union of India and others [1982] AIR
1473.

1 Suprema Corte de Justicia de la Nacion. 1US 2009. Novena Epoca. Instancia. Pleno. Fuente. Semanario
Judicial de la Federacién. Tomo X. Septiembre 1999. NUm. de Registro.193,253. p 12.

( 1
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sus exigencias fueron ignoradas.’®> Consecuentemente, la sociedad se encontraba
avida de encontrar en los tribunales una reconciliacién, por lo que se presentaron
diversos amparos y controversias constitucionales. Pese a ello, la SCJIN revocoé su
anterior criterio al declarar que el procedimiento de reformas a la Constitucion no
era de su competencia, ya que el Texto Supremo no prevé la facultad expresa que
pudiera legitimar al Maximo Tribunal para analizar el proceso reformador. Ademas,
la SCJIN sostuvo que el procedimiento de reforma era en si mismo un control para

la modificacién del texto constitucional.'®

Posteriormente, en el afio 2008, el Pleno de la SCJIN decidié que la presentacion
de demanda de Amparo no daba lugar a una causal de improcedencia manifiesta

e indudable.**

Finalmente, en el 2011, la SCJN emiti6 un nuevo criterio. En esta ocasion, la
mayoria de los ministros consideraron que el amparo no era el medio idéneo para
alcanzar la proteccion constitucional de una reforma que no hubiera seguido los
lineamientos del articulo 135 Constitucional. Segun los miembros de la corte el
Juicio de Garantias fue disefiado para proteger inter pares, solo los quejosos, y no
erga omnes. Por lo tanto, la SCJN no se encontraba en aptitudes de declarar una
reforma como nula para los gquejosos, y constitucional para el resto de la

poblacién.®

No se comparte la mas reciente interpretacion por cinco razones:
Primero, cualquier procedimiento de reforma a la Constitucion no es una parte de

la Ley Suprema a menos que satisfaga ciertos requisitos previos, por lo que el

12\/éase Gobierno Federal y EZLN Acuerdos de San
Andrés.<http://zedillo.presidencia.gob.mx/pages/chiapas/docs/sanandres.html>.

*Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 1US 2009. Novena Epoca. Instancia. Pleno. Fuente. Semanario
Judicial de la Federacién. Tomo XVI. Septiembre 2002. NUm. de Registro 185,941. p 1136.

¥Suprema Corte de Justicia de la Nacién. 1US 2009. Novena Epoca. Instancia. Pleno. Fuente. Semanario
Judicial de la Federacién. Tomo XXX. Diciembre 2009. Num. de Registro 165,708. p 15.

> Suprema Corte de Justicia de la Nacién Medios y Publicaciones, Noticias, (28 marzo 2011)
<http://www.scjn.gob.mx/MediosPub/Noticias/Noticias2011/Paginas/28-Marzo-2011.aspx>.
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Poder Reformador, al igual que la SCJIN, esta limitada por la Constitucion. Ningun
poder se encuentra por encima del texto constitucional.

Seria ilégico presumir que un determinado apartado del Codigo Supremo es
constitucional a pesar de que nos percatamos de que el procedimiento ordenado
por el 135 Constitucional no fue seguido.

Recordemos la estructura del citado precepto:
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 éstas

sean aprobadas por la mayoria de las legislaturas de los Estados.

El Congreso de la Unidn o la Comision Permanente en su caso, haran el
computo de los votos de las Legislaturas y la declaracion de haber sido

aprobadas las adiciones o reformas.

En ese mismo tenor de ideas, el Maximo Tribunal de la India ha concluido:
No es necesario reparar en la descripcion del Poder Reformador en su
capacidad como un ente soberano, en la medida de que esta soberania
esta conferida por una particular constitucion que puede expresamente
limitar el poder reformado, tanto en su aspecto substancial como formal. Por
lo que no se puede afirmar que el Poder Constituyente no tenga

limitaciones al ser un poder soberano.®

* OKA SUBBA. R. CJ, en L.C. GolakNath and Ors. vs. State of Punjab and Anr. AIR 1967 SC 1643.
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A diferencia del caso Indio, el debate Mexicano no se trata acerca de de valores
intrinsecos o implicitos de los derechos fundamentales y su redaccion originaria o
su posible superioridad sobre posteriores enmiendas, si no mas bien acerca de los
limites establecidos por el Constituyente para reformar el Texto Supremo.

Entonces, resulta contrario a la esencia de toda constitucidon, que un Grgano,
incluso el Constituyente Permanente, se encuentre exento de revision, ya que ello
significaria que un poder se convirtiera en un ente omnipotente al ignorar el
mandato constitucional del citado 135 constitucional, sin que exista un remedio
para los individuos o entidades que resultaron ilegalmente afectadas, y en este

caso, la agraviada bien pudiera ser la nacion entera.

En segundo término, vale la pena considerar que en México, asi como en todos
los paises que cuentan con un Tribunal Constitucional, la SCJIN es el intérprete
definitivo de la Constitucién; por ende, se encuentra facultada para analizar el
procedimiento de reforma a la Constitucion, ya que como acto infra constitucional
se equipara a una iniciativa, cuyo rango constitucional solo puede alcanzarse una
vez que se llevan las formalidades ordenadas por el procedimiento previsto en la
Constitucion.

Esta modalidad del judicial review o del legislador negativo no transforma a la
SCJN en un poder supra constitucional. Si ese fuera el caso, todas las cortes
constitucionales violarian la divisibon de poderes al ejercer el examen de
constitucionalidad, lo que obviamente no sucede, ya que las leyes, al igual que el

procedimiento de reforma a la Constitucién, se encuentran por debajo de esta.

Tercero, los tribunales constitucionales se encuentran vinculados por el Codigo
Politico; por lo tanto, en México, el poder judicial federal, como un intérprete
imparcial, debe tener la facultad de analizar el procedimiento de enmienda. De
hecho, en este caso el escrutinio constitucional es mas facil, toda vez que no

involucran la aplicacion de valores morales subjetivos, si no que es una
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observacion mucho més objetiva en el que el tribunal debe analizar, no el fondo de

la reforma (Ville, J.R., 1995, p. 199), si no la forma en que se aprobo.

En caso de que la reforma choque con un diverso precepto constitucional, la
enmienda debe ser considerada, en la mayoria de los casos, como una excepcion,
tal y como sucedi6 con la constitucionalizacion del arraigo, cuya

inconstitucionalidad habia sido previamente declarada por la SCJIN.

En el caso mexicano, no se cuestiona la legitimidad de fondo, o la autoridad del
Poder Reformador de modificar los derechos humanos establecidos en la Norma
Determinante, lo que si se debe poner en tela de juicio es la manera en que el
Constituyente sigue o no los pasos sefalados por la Constitucion. El objeto de
este estudio debe ser que se garantice que el proceso deliberativo fue satisfecho,
y que de esa manera, la democracia representativa cumpli6 el mandato
constitucional, pues una vez que la reforma cobra vigencia, la antes iniciativa se
transfigura ahora en una parte de la Constitucién, y la aplicacion de dicha
enmienda tiene consecuencias practicas que pueden restringir las garantias

individuales.

Cuarto, independientemente del tipo de federalismo que una nacién tenga, resulta
casi dogmaético el hecho de la intervencion de todas las entidades federativas es
esencial. Por otro lado, bien puede darse el caso de que esta intervencion sea
defectuosa, lo que es practicamente lo mismo a que si no hubiera habido

injerencia.

Quinto y ultimo, los efectos de la proteccion constitucional deben ser lo mismos en
los demas casos de Amparo contra Leyes -con las recientes reformas-, un hecho

de esta indole seguramente daria lugar a una declaracion erga omnes.

Vale la pena considerar que en el proyecto de nueva Ley de Amparo, como

primera causal de improcedencia, se prevé que el Juicio de Amparo es

( 1
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improcedente en contra de reformas a la constitucion, lo que es una redaccion
defectuosa, pues lo que ha llevado a dicho debate, no es una cuestion sobre la
reforma en si, si no sobre el cumplimiento de sus etapas. No obstante, la ratio de
dicha causal facilmente pudiera desentrafarse en el sentido de que lo que ‘quiso
decir el legislador fue impedir el analisis del proceso de reforma. En este
supuesto, se daria un trato diferenciado a los justiciables, ya que la ley
reglamentaria del 105 Constitucional no prevé dicha causal, y es indispensable
para la sociedad contar con un instrumento que haga analizable las
modificaciones de nuestra ya extremadamente reformada y supuestamente rigida

Constitucion.

Finalmente, pudiera darse caso que la discusion se cerrara en el sentido de que
todos los instrumentos legales (incluso la accion de inconstitucionalidad o la
controversia constitucional) y judiciales negaran expresamente de manera
absoluta el estudio del procedimiento de enmienda constitucional, lo que seria
desafortunado, pues nuestro distintivo marco social y legal ha permitido no solo
que el contenido de nuestra Constitucién sea desconocido para la mayoria de la
poblacién, si no que sea modificado sin que haya de por medio un verdadero costo
politico, es por ello que la competencia de los tribunales judiciales de analizar

estos asuntos pudiera ser til para el sistema juridico Mexicano.

4. Modelos y propuestas alternativas

La justicia constitucional y de derechos fundamentales esta evolucionando no solo
en los Estados Unidos o en Europa occidental, si no también en lugares como
Argentina o la India.

Gracias a diferentes y particulares necesidades sociales, podemos encontrar
diferentes acercamientos a la revision de los lineamientos legales fundamentales;
al repensar antiguos dogmas del Derecho Constitucional es la manera en que los
modelos legales de muchos paises han desarrollado instituciones o doctrinas

novedosas que no fueron concebidas o previstas en los modelos tradicionales.
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4.1 Litigio de Interés Publico

Distintos panoramas legales forjados por sociedades complejas, que
histéricamente han sido marcadas por la desigualdad social, son los motores que
han conducido a algunas naciones a construir sus propias estrategias juridicas,

acorde a las necesidades sociales endémicas de cada estado.

Es por eso que una reinterpretacion sobre la justicia constitucional se ha venido
formando desde los ultimos 30 afios. El espiritu individualista o liberal cada vez se
cuestiona mas, ya sea por crisis econdmicas o politicas, o lamentablemente por
arraigadas inequidades sociales. Es por eso gue el sistema de justicia de algunas
antiguas colonias ha buscado alternativas para poder alcanzar un grado de

bienestar aceptable, una de estas es el Litigio de Interés Pablico (LIP).

4.1.1 Litigio de Interés Publico en India

Esta institucion legal fue concretada por la Suprema Corte de la India, tribunal que
orientado por las ideas de Mauro Capeletti sentd las bases de lo que hoy se
conoce como LIP.

La mas alta Corte India ha sido considerada como un érgano judicial innovador,
sin estar exento de la critica, al ser considerada como un juzgado activista (Jain,
M. P., 2000, p. 83). Envestida con dicho caracter, y ya que segun la constitucion
actual cuenta con competencia originaria en cuestiones de derechos
fundamentales, la SCI acepté su funcidbn como “Guardian de los Derechos

Fundamentales™'’, y desarroll6 el concepto de LIP (Jain, M. P., 2000, p. 86).

En ese contexto y debido a la falta de proteccion judicial de derechos sociales con
el objeto de equilibrar la asimetria de poder, este érgano se atrevid a cuestionar y
reanalizar la afeja doctrina de parte agraviada en las controversias

constitucionales, para compensar la inequidad social vivida en la India.

YANAND A.S, en“Foreword”, S.K Verma y Kusun (eds), Fifty years of the Supreme Court of India, Oxford
University Press, Nueva Delhi, 2000, p 3.
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De esa manera, en la década de 1980, la SCI opt6 por reinterpretar los estandares
tradicionales de legitimacion en la causa y se concibidé una novedosa concepcion
de revision constitucional. Esta liberalizacion del sistema de justicia dispositiva, en
el que siempre existen dos partes procesales con pretensiones antagonistas fue
superado por el LIP, en el que la SCI declar6 contar con la facultad de llamar a
cualquier autoridad, e incluso a entidades de Derecho Privado, para perseguir
violaciones a derechos fundamentales, aun en el supuesto de que el quejoso o

demandante no estuviera legitimado para poner en movimiento al poder judicial.

En consecuencia, este nuevo entendimiento del locus standi del derecho Anglo-
Estadounidense, equivalente al legitimatio ad causam del Derecho Codificado, se
justificd, primordialmente, en dos aspectos: uno, en el hecho de que los derechos
difusos o sociales dificilmente recaian bajo la titularidad de un solo individuo, y
segundo, en la clara circunstancia social, de que algunos grupos sociales no
estaban familiarizados con la exigibilidad de estos derechos colectivos, 0 aun
conociendo sus derechos, los individuos carecian del poder econdmico para tomar
medidas judiciales (Jain, M. P., 2000, p. 78), lo que se traducia en que sus

derechos fueran violentados sin ningan remedio legal.

La SCI comprendié la naturaleza cambiante del Derecho, e hizo evolucionar la
relacion de Derecho Procesal Constitucional, al argumentar que aunque existieran
instituciones publicas que velaran por el interés publico, -que en México podrian
ser los agentes del Ministerio Publico o Comisiones de Derechos Humanos-, no
obstante, la Corte consideraba que dicha funcion se realizaba deficientemente;
esta ausencia de recursos judiciales se hace aun mas notable cuando se trata de
derechos de tercera generacion, o cuando la parte agraviada forma parte de la
clase social baja.*® Por lo tanto, segin el criterio de la SIC, la Corte podia,

legitimamente, analizar y hasta iniciar de oficio un procedimiento con el objeto de

185.P Gupta v President of India (1981) AIR [1982] SC 149.
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salvaguardar los derechos de los mas desprotegidos, siempre y cuando se tratara

de violaciones constitucionales.

Los lineamientos generales del LIP se establecieron como consecuencia de las
actividades preparativas a los Juegos Asiaticos de 1982, en Nueva Delhi — evento

19 Dicho asunto

deportivo similar a los Juegos Panamericanos- en el caso ‘Asiad
judicial se refiri6 a violaciones de derechos sociales constitucionales que se
habian efectuado en perjuicio de trabajadores de la construccién. El desacato a
los derechos fundamentales constaba, entre otras cosas, en la omision de pagar el
salario minimo, en desigualdad de salarios entre hombres y mujeres, inadecuadas
condiciones del lugar de trabajo, y el empleo de menores de catorce afios de
edad.

Dichos atropellos fueron reclamados por un tercero, sin aparente legitimacién en la

causa, que fue la “People’s Union for Democratic Rights”

La SCI consideré6 que era su obligacion actuar para mejorar las condiciones
sociales, y esta accidén, mas que una usurpaciéon del poder legislativo o judicial, era

un deber, una de las “estrategias multidimensionales”®

necesarias para alcanzar
el bienestar social.

Entonces, el LIP debia ser cooperativo, en lugar de adversarial, ya que no se
trataba de una disputa legal entre dos sujetos. Al contrario; las partes procesales,
asi como el 6rgano judicial, debian de estar comprometidos para corregir el dafio,
aun si el presunto infractor era un particular. En este caso, el ente que seria
equivalente a la Autoridad Responsable, era un contratista que habia sido
concertado por el gobierno. En otras palabras, se trataba de un particular, cuyas
funciones se realizaban en vista de la delegacion efectuada por el Comité
Deportivo, y los tres niveles de gobierno que eran entes de Derecho Publico. Fue

asi, que la SCI envié a tres representantes para analizar y corregir la situacion.

¥ BHAGWATI P. N. CJ, enPeople’s Union for Democratic Rights v Union of India and others [1982] AIR
1473.
2 Ibid.
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El concepto endémico desarrollado en un pais empobrecido como la India, es un

acercamiento juridico aun mas amplio que la “citizen suit’®*

de los Estados Unidos.
La cual es una proteccion de rango legal que solo procede, por lo general, en
materia de derecho ambiental. En cambio, la institucién hindd es una proteccion
constitucional, que protege todos los derechos constitucionales, especialmente,

los derechos sociales y difusos.

4.1.2 Litigio de Interés Publico en México (Lo que pudo haber sido)

Un ejemplo contrastante en relacion con el LIP de la nacién Asiatica se puede
encontrar en México. Nos referimos a la facultad de investigacion de violaciones
graves a las garantias individuales, prevista en el articulo 97 constitucional, y que
la SCJN tuvo hasta el diez de junio del 2011.?

A pesar de que existia una prevision constitucional expresa para que el tribunal
mexicano analizara presuntas infracciones a los derechos fundamentales -ya fuera
de oficio-, o a peticién de los otros dos poderes, es decir, entes que no contaban
con una afectacion en su esfera juridica. La SCJN determind, no solo que las
conclusiones derivadas de la investigacion no eran vinculantes para las
autoridades,?® si no que incluso miembros de esta Corte apoyaron
deliberadamente la abrogacion de esta atribucién.?*

Esta intencion fue consagrada, cuando la facultad pasé a manos de la Comisiéon
Nacional de Derechos Humanos (CNDH) dentro del cumulo de reformas en

materia de derechos humanos.

2 KOTZ H.,,“Public Interest Litigation” en Mauro Capeletti (ed), Access to Justice and the Welfare State,
European University Institute, Florencia, 1981, pp 101-102. La “citizen suit” solo procede respecto de dafios
ambientales, no cualquier derecho social, aun es un instrumento dispositivo que requiere dos posiciones
contradictorias, y es un instrumento subordinado jerarquicamente a otros lineamientos juridicos.

22 \/éase reforma constitucional del 10 de Junio del 2011. DOF, Junio 10 del 2011, p 4.

ZSuprema Corte de Justicia de la Nacién. 1US 2009. Novena Epoca. Instancia. Pleno. Fuente. Seminario
Judicial de la Federacién. Tomo XXVII. Abril 2008. NUum. de Registro 169,764. p. 7.

Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Libro Blanco de la Reforma Judicial, Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, 2006, p.402.
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Segun nuestro supremo tribunal nacional, el objetivo de la investigacion era solo
determinar si efectivamente hubo o no violaciones de garantias, pero nunca

deberia de ir encaminada a sancionar a los responsables.

Resulta absurdo, sobre todo en un pais como México, que cuando haya una
violacion grave de los derechos basicos, la respuesta del poder judicial se limite a

decir si hubo o no tal violacion.

En un Estado de Derecho las resoluciones judiciales de fondo no deben formarse
sin conocer las circunstancias facticas, pero también es claro que una de las
funciones primordiales de cualquiera de los tres poderes es disminuir la
estratificacién social. En especifico, cuando se trata del poder judicial, el objeto
debe ser hacer la justicia accesible para todos, y no enunciar declaraciones tibias
gue jamas podran engendrar responsabilidades civiles, administrativas o penales,
ni reconocer el nexo causal de violaciones de derechos a cargo de Secretarios de

Estado y en perjuicio de la ciudadania.

Tomemos por ejemplo el caso ABC: ¢Acaso se necesita ser jurista, o instaurar un
procedimiento legal para concluir que se violaron derechos previstos por nuestra

Carta Magna? La simple ambigua declaracién luce casi tautolégica.

49 menores de edad murieron a consecuencia de un incendio en una bodega
adaptada para ser guarderia publica que fue subrogada a particulares. 31 de los
nifios murieron el mismo dia del evento.”® ¢En realidad serd imperiosa una
investigacion y la confrontacion de esta con maximas de experiencia y la

aplicacién de complejos argumentos ldgico-juridicos, el gasto de 9.5 Millones de

% <Cronologia del Caso ABC’, La Jornada, Jueves 17 de junio, p 13.
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Pesos,?®para que la conclusién que arroje este proceso sea afirmar vagamente,
gue efectivamente, se violento la Norma Determinante?

Si balanceamos el desgaste econdmico y de recursos humanos, con la respuesta
ofrecida a las victimas o sus familiares, el resultado es bastante desfavorable para

los ultimos.

En este marco de inaccesibilidad judicial y falta de justicia social la SCI ha

subrayado:
“Cuando el acceso a la justicia esta limitado por circunstancias sociales y
econdmicas, es necesario democratizar los remedios judiciales, remover
barreras formalistas para facilitar el acceso a la justicia y promover el Litigio
de Interés Publico, para que asi los miembros de los grupos desfavorecidos
o explotados, puedan exigir los derechos socio-econémicos que les han
sido reconocidos, pues solo de esta manera es como adquieren significado

sus pretensiones, en lugar de permanecer como esperanzas vacias”.?’

No es verosimil que un miembro de la clase social alta confiara a sus hijos a este
tipo de guarderia, y menos creible resulta que ante una situacion como esta, la
repuesta del poder judicial hubiera sido la misma, si dentro de los fallecidos se

encontrara un hijo de un servidor publico de alto rango.

La respuesta oficial a este caso fue que los titulares de secretarias u organismos
de seguridad social permanecieran intactos y sin que hubiera un pronunciamiento
en el gue se documentara las infracciones provenientes desde la cuspide de la

jerarquia organica.

Asi pues, la SCJN vio la posibilidad del LIP desde una 6ptica muy diferente. Segun
la mayoria de nuestros jueces constitucionales, ya que no habia partes

procesales, ni legitimacion activa, la investigacion era una funcion no jurisdiccional

%6 <9 5 mdp costo investigacion de ABC en la SCIN’
WRadio.<http://www.wradio.com.mx/nota.aspx?id=1328955> (19 de julio 2010).
"BHAGWATI P. N. CJ,enl. C. Golaknath & Ors vs State OfPunjab& Anrs(1967), AIR 1967 SC 1643.
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que debia pertenecer a la CNDH, y no a los tribunales de justicia. Esta linea de
razonamiento fue lo que llevd al Ministro Sergio Salvador Aguirre Anguiano a
afirmar que “como se decia en el Medioevo se hace justicia juzgado”.?®

Desde la vision del ministro, el trabajo de la Corte debia ser solo una declaracion,
ya que mediante la facultad de investigacion, al no ser un juicio tradicional, o sea,

sin que hubiera dos rivales, se deberia de limitar a enunciar si hubo o no violacion.

Parece un tanto inadecuada la postura de Aguirre Anguiano. La circunstancia de
que existan dos partes procesales con pretensiones de derecho contradictorias o
incompatibles no es un elemento esencial de todo procedimiento vinculante.
Ademas del caso encontrado en India, podemos ver situaciones similares que no
forman parte de un juicio en el sentido tradicional, y que sin embargo tienen
efectos vinculantes. Por ejemplo, después de que se resuelve una Contradiccion
de Tesis, ¢Serd que el Presidente del Tribunal Colegiado regresa cabizbajo
porque su criterio fue superado por el establecido por la SCIN?, o ;Su ‘derecho’
fue superado por el antagdnico sostenido por el diverso 6rgano?

Cuando un érgano legislativo defiende la constitucionalidad de una norma que a la
postre es declarado inconstitucional por el Pleno de la Corte ¢Podemos hablar de
partes en el sentido tradicional? O ¢Es que en algun momento se afecto la esfera
juridica de la autoridad que expidio el acto legislativo?

Parece ser que no, y sin embargo, el resultado es incuestionablemente obligatorio,

no solo para ellos si no para todos los érganos judiciales.

La funcion principal de las cortes constitucionales debe ser proteger los derechos.
Esta tarea no es mutuamente excluyente con la del Ombudsman, bien podia ser

desempeiiada y complementada por el trabajo de la SCIN y la CNDH.

En sintesis, me parece que el enfoque dado por la SCJN respecto de lo que pudo

haber sido el LIP en México fue un fracaso. No se trataba de un asunto de

8 AGUIRRE ANGUIANO S. Suprema Corte de Justicia de la Nacién.Voto concurrente en el dictamen de
facultad de investigacion 1/2009, p.3.
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dicotomia entre un quejoso y una autoridad, o entre dos partes procesales. Era
mas bien un caso de supremacia constitucional y de los derechos fundamentales,
un asunto de cooperacion del poder judicial en un pais marcado por una palpable

desigualdad social.

4.2 Revision de la Constitucionalidad de Actos de Particulares
Un paradigma que ha sido cuestionado mundialmente es la posibilidad de
violaciones de derechos basicos inter pares; esto es, el detrimento de un derecho
fundamental como resultado de la infraccion de otro particular, en lugar de una

autoridad publica.

Las medidas tomadas para propagar el ambito proteccionista de los derechos
humanos han sido diversas. Bien podria ser que mientras mas violaciones a
derechos existan, mas amplio o relajado debe ser el concepto de autoridad, para
asi obstaculizar acciones de entes de poder, ya sean autoridades formales, o de
hecho, que puedan afectar al individuo o grupo social que se encuentra

vulnerable.

4.2.1 La Doctrina de State Action doctrine en los Estados Unidos

La Jurisprudencia de los Estados Unidos ha sido consistente en el sentido de que
el judicial review solo puede referirse a actos u omisiones de un ente de Derecho
Publico.

Esta es la doctrina de ‘State Action’, similar al concepto de autoridad responsable
para efectos del Juicio de Amparo.

Las bases que conforman este principio fueron desarrolladas principalmente a raiz
del juicio Shelley vs Kraemer.?® En este caso se resolvi6 que la discriminacién
racial debia ser tolerada cuando es causada por particulares, aunque también se
establecio que los pactos que preveian un trato desigual a la comunidad afro

americana no podrian ser exigibles en las cortes de justicia.

BShelley v Kraemer, 334 US 1 (1948).
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En dicha ocasion, la USSC fundo su actuar en los lineamientos de los Civil Rights

Cases,*°

a partir de los cuales se consider6 como algo dogmatico el hecho de que
los derechos constitucionales solo podian ser violados por el Estado.

Asi pues, segun la Corte Estadounidense, los pactos discriminatorios “por si
mismos no representaban la violacién de ningtn derecho”™!, pero cuando una
autoridad, como un juzgado, exige el cumplimiento de acuerdos racistas, o cuando
provisiones estatales aparentemente neutrales implican violacion de facto,

entonces es posible que se configure una violacién constitucional.®?

Segun los precedentes judiciales de la Union Americana, existen algunos
supuestos en los que el Estado no tiene que estar involucrado de manera directa
para que haya una violacion susceptible de control constitucional. Algunas de
estas excepciones son: relacién financiera simbidtica publica-privada,®® la
subrogacién de una funcién publica por una entidad privada,® y la posible
concretizacién de la ‘Mirror Image Doctrine’ o doctrina de imagen refleja, que se
pueda dar cuando instituciones publicas aplican normas privadas, convirtiendo asi

asociaciones o sociedades en autoridades.®

La fuerza vinculante y la capacidad creativa del Derecho Consuetudinario
Estadounidense han permitido que en algunas ocasiones el concepto de autoridad
evolucione acorde las necesidades y peticiones de su sociedad. Sin embargo, la

**The Civil Right Cases, 109 US 3 (1883).

*IShelley v Kraemer, Op cita, p. 13.

%2\/e4se Reitman v Mulkey 387 U.S. 369 (1967) y Washington v Seattle School District No.1 458 U.S. 457
(1982).Siempre que el actuar o la omisién de una autoridad se vea involucrada con violaciones de derechos, o
con la tolerancia de estas violaciones, aunque sea de manera pasiva o indirecta, habra materia de revision de
la constitucionalidad. Tal y como sucedié con la propuesta de reforma a la Constitucion de California que
impedia el actuar de la autoridad, y dadas las cuestiones facticas, permitia que ciertos barrios fueran
exclusivos para supuestos descendientes de la “raza” caucésica.

%Burton v Wilimington Parking Authority 365 U.S. 715 (1961).Una relacion simbidtica se da cuando a pesar
de que el acto proviene de un particular, este ultimo se encuentra en dicha posicién gracias a un acuerdo de
voluntades entre el sector publico y el privado, y el ente privado se beneficia de apoyo proveniente de
recursos publicos.En este caso fue una cafeteria rentada por un particular en un edificio publico.

Smith v. Allwright , 321 U.S. 649 (1944); Terry v Adams 345 U.S 461 (1953). Situacion que ya se encuentra
prevista en el proyecto de la nueva Ley de Amparo, siempre y cuando la delegacion se encuentre prevista en
una norma general.

*National Collegiate Athletic Association v Tarkanian 488 U.S 179(1988).
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esencia del judicial review aun implica la intervencién de una autoridad publica, es
decir, el actuar del Estado debe ser motivado por un particular para que su

constitucionalidad sea revisable en los tribunales de justicia.

4.2.2 Revision de la Constitucionalidad de actos de particulares en Argentina

Desde 1958, el poder judicial argentino, ha considerado legitima su intervencion
para analizar violaciones constitucionales de particulares sin que haya ninguna
intervencion del Estado. Este principio fue elaborado en el Caso Samuel Kot.*® En
contraste con el caso Asiad en la India; los hechos de este juicio se referian a un
acto efectuado por los empleados en perjuicio del derecho a la propiedad privada
y al trabajo de su patrén. El demandante fue la empresa propietaria de una fabrica
que fue ocupada por los trabajadores después de que la sociedad mercantil se
rehusé a recontratar a cierto personal. Como consecuencia de este conflicto

laboral, la produccién se encontraba paralizada.

El presunto crimen fue denunciado por la empresa como un delito de despojo. Sin
embargo, la autoridad consider6 que dado que la intencion de los trabajadores no
era ejercer actos de dominio, en realidad no se trataba de un despojo si ho de un
conflicto laboral.

Toda vez que no existia ningin medio legal, el demandante busco proteccién
constitucional a través del Amparo, que hasta ese entonces solo procedia para
analizar el actuar del Estado. El juicio llegd hasta la Corte Suprema Argentina
(CSJN), quien resolvid que siempre que hubiera una violacién de los derechos
basicos entre particulares que fuera evidente y flagrante, entonces el Amparo era

procedente, aun si existian medios ordinarios a favor de los particulares afectados.

%Kot Samuel SRL/ Recurso de Habeas Corpus, CSIN (Argentina) Fallos (1958) pp 241-291.
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Esta decision del tribunal Argentino se fundo en el razonamiento de que una
violaciéon constitucional como esta debia ser reparada inmediatamente a través de

un instrumento expedito sin la lentitud de los juicios ordinarios.

4.3 Asimetria entre relaciones privadas referentes a violaciones de derechos

fundamentales.

La misma controversia suscitada en Argentina se ha generado en otras partes del
mundo. El punto en comin que hace posible la intervencién de una corte en

relaciones de particulares es la asimetria de poder que se da entre ambas partes.

Esta distincion entre violaciones de derechos fundamentales o verticales, y
horizontales debe persistir ya que en gran parte de las relaciones juridicas
privadas no hay una asimetria de poder, ya sea factica o juridica, y ademas,
existen algunos casos en los que el ambito de proteccion entre civiles no es tan

claro ya que conlleva un conflicto de derechos fundamentales.

Como lo ha aseverado Andrew Clapham en un interesante ejemplo:
“La Convenciéon Europea de Derechos Humanos debe de cubrir el supuesto
en el que el propietario de una cafeteria se rehlsa a servir a un comensal
por el color de su piel, pero es menos claro como podria operar en cuanto a

la decisién étnica al elegir un padre bioldgico en un banco de esperma.”’

AsUmanos que violaciones como estas fueran reclamadas por el agraviado en los
tribunales de justicia. Ambos supuestos no son tan faciles de resolver. ¢Qué tal si
un individué blanco se presenta a un restaurante con una capucha del KKK?

¢, Seria tan facil de proteger al posible cliente?

Las obligaciones de respetar los derechos humanos en relaciones formalmente

horizontales, representan un conflicto de derechos, pero aun asi al restringir

SCLAPHAM A., Human Rights in the Private Sphere, Clarendon Press, Nueva York, 1993, p. 135.
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momentanea y parcialmente una pretension es como la problemética puede ser
resuelta. Si vemos, por ejemplo, el caso de la inseminacion artificial; podemos
deducir el derecho a la libre eleccion y el derecho a no ser discriminado. No
obstante, estimo que seria inapropiado forzar a los padres a elegir cierto padre
biolégico. Esta libre eleccidn se justifica ya que no hay una asimetria de poderes
sociales o politicos, aunque alguien bien podria ver esto como un acto

discriminatorio o eugenésico.

La claridad de las violaciones inter pares puede ser un poco borrosa. Ademas,
este argumento puede ser extendido desproporcionalmente, haciendo que cada
controversia pudiera entrar en el campo de la revision de constitucionalidad o
convencionalidad. Sin embargo, con el objeto de distinguir un caso ordinario, de
uno que represente atropello de derechos basicos, podemos encontrar parametros
objetivos como la seriedad de la violacién, la capacidad de agraviar al otro
particular sin que intervenga la autoridad, y la falta de acceso a la proteccion
juridica, ya sea por una laguna legal, un proceso judicial obstaculizado, o las
desventajas sociales del quejoso.

La revisiébn de actos de particulares puede ser admitida, siempre y cuando no
exista recurso ordinario, exista una asimetria de poderes, y sin que se ignore el

contexto social en el que este conflicto de derechos tiene lugar.

CONCLUSIONES

La creaciéon de medios de control de la constitucionalidad suele ser permeado por
el problema epistemolégico que presume que los paradigmas legales creados en
Estados Unidos o en Europa Occidental representan arquetipos de un buen
sistema legal, o que tales premisas deben ser consideradas como la maxima
evolucion de la proteccidn de los lineamientos juridicos. Esta presuncion debe ser
cuestionada seriamente. La doctrina emanada de la USCC, las bases sentadas
por los padres fundadores, o las teorias de Hans Kelsen no solo son perfectibles,

sino que la importacion automatica del pensamiento extranjero puede resultar
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incluso contraproducente. Antes de implementar o elogiar elucubraciones

doctrinarias extranjeras es necesario evaluar el contexto social en particular.

Los aspectos socio-econémicos en paises como India o México, la tradicion
judicial en Estados Unidos, o la supremacia parlamentaria en el Reino Unido son
solo algunos ejemplos de la manera en que las naciones han desarrollado sus
propias instituciones.

Los parametros forjados en otros sistemas legales sin duda son utiles lineamientos
para todas las naciones, pero de ninguna manera representan dogmas
incuestionables. La revisibn de la constitucionalidad o la proteccion de los
derechos humanos deben ser construidas por y desde la comunidad para

satisfacer las necesidades particulares.

Cualquier Estado tiene el deber, y la sociedad tiene el derecho y la creatividad
para cuestionar y crear instrumentos endémicos que protejan los lineamientos
basicos de su sistema juridico. Circunstancias como el subdesarrollo, la
discriminacion, la pobreza o la asimetria de poderes son factores que tienen que
considerarse al construir o reformar medios legales.

La supremacia de la Constituciéon o de los derechos humanos no debe seguir una
linea monolitica; las instituciones que han surgido en paises desarrollados no son
estandares meta-constitucionales a los que nos debemos de someter
automaticamente. Los verdaderos parametros son las realidades sociales,

econdémicas y politicas.

No hay corriente de pensamiento que no haya sido influenciada por otra. De la
misma manera que no existe institucion legal que no tome prestadas ciertas
nociones de sistemas foraneos.

Muy probablemente el Juicio de Amparo no podria haberse formado sin la
influencia del judicial review, forjado por el trabajo de John Marshall en la USSC,
quien a su vez recibi6 influencia de Hamilton, Blackstone en alguna medida, y el

Derecho Anglosajon. Dicha nocion de justicia fue complementada por el modelo
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de tribunales constitucionales propuesto por Kelsen y la Constitucién

Checoslovaca de 1920.

Paralelamente, la util conceptualizacion del Juicio de Garantias en México bajo
fundamentos constitucionales expresos,®® y en una ley exclusiva para proteger
todos los derechos fundamentales, ha motivado acciones legislativas similares
alrededor del planeta. En lugares como Venezuela, Espafia o Filipinas se ha
seguido el ejemplo Mexicano,* no debido a grandes debates tedricos, sino a que
se comparten ciertos aspectos sociales como la desigualdad o la tradicion de

derecho codificado.

Toda base legal o judicial debe ir encaminada a eliminar la segregacion y
estratificacién social. Ello surge en primer término al entender el contexto social e
historico en que surgieron las teorias filoséficas, como el liberalismo, o juridicas
como el judicial review. Y en segundo término, al contrastar las circunstancias

histdricas y sociales que se viven en paises como México.

En pocas palabras, nuestras instituciones deben de derivarse de nuestra propia
experiencia social y buscar medidas practicas que colaboren para alcanzar un

nivel de bienestar colectivo.

% A diferencia del judicial review que fue desarrollado sin que hubiera una provisién constitucional explicita
para la USSC, sino que fue construido a bases de argumentos juridicos y precedentes judiciales.
*Ver A.M. No. 07-9-12-SC (Filipinas). Referente al procedimiento del recurso de Amparo
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