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Analizaré el modelo juridico del
neoconstitucionalismo, en ocasiones
enfrentado al iuspositivismo. Defenderé
el control judicial sobre la ley y el

acto administrativo. Compararé
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de derechos humanos y amparo.
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la ponderacion, el buen derecho y el
privilegio del fondo sobre la forma,
propias de las democracias, clausuran el
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de amparo, las reformas constitucionales,
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specifically with the original 1917
Constitution, the current text and
amendments of 2011, on human
rights and protection matter. Of
these, some contradictions are
emphasized, for example that while
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Introducci(m

A partir de la obra de algunos de sus mas destacados exponentes, analizaré la co-
rriente juridica denominada neoconstitucionalismo, identificaré sus principales
caracteristicas, mismas que tratar¢ de localizar en el ambito juridico mexicano, par-
ticularmente en la Constitucion de 1917 y sus reformas de 2011 en materia de dere-
chos humanos y juicio de amparo. Intentaré demostrar que las virtudes democraticas
del neoconstitucionalismo no aparecieron después de la Segunda Guerra Mundial,
sino que ya se encontraban en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, cuando ésta fue promulgada el 5 de febrero de 1917.

Constataremos que en la reforma de 2011, se consolidan los derechos funda-
mentales y, sobre todo, su garantia, en virtud de que se dispone que todo en el pais
sea en funcion de los derechos humanos, cuya promocién, respeto, proteccion y
garantia, se impone como obligacion a todas las autoridades, en el ambito de sus
competencias; se incorpora literalmente el principio propersona, se prohiben las de-
portaciones sin previo juicio, se limita, ain mas, el estado de excepcion, dejando
fuera de la posibilidad de suspension una amplia lista de derechos fundamentales,
en la que se incluye la garantia para su defensa, es decir, el recurso eficaz, la defensa
adecuada, el debido proceso, el juicio de amparo, para cuya tramitacion y resolucion
se incorporan, textualmente, los principios generales del derecho, la ponderacion,
el buen derecho, el privilegio del fondo sobre la forma, asi como mas supuestos en
los que el 6rgano jurisdiccional debera suplir, en forma oficiosa, las deficiencias de
las quejas por violaciones a derechos humanos; exigiendo de los jueces constitucio-
nales una mayor participacion, dinamismo y compromiso para la proteccion de los
derechos fundamentales. Desde este momento puedo afirmar que la Constitucion
mexicana y sus reformas se acercan mucho al ideal sustantivo y adjetivo del modelo
neoconstitucional.

I. El neoconstitucionalismo

Es la corriente juridica que hoy en dia y a través de la labor de Luigi Ferrajoli, Carlos
Nino, Susanna Pozzolo, Robert Alexy, Ronald Dworkin, Gustavo Zagreblesky y Ro-
dolfo Luis Vigo, entre otros, enfrenta y desafia al iuspositivismo de Savigny, Kelsen,
Hart y Bulygin, principalmente.

Se dice que hizo su aparicion después de la Segunda Guerra Mundial, a media-
dos del siglo XX. Considera a la Constitucion medida de todo el orden juridico, por
lo pronto, nacional; incorpord al Derecho, por medio del texto constitucional, los
principios, los valores y la moral. Postula que toda Constitucion democratica moder-
na se compone de dos clases o categorias de disposiciones, a saber: @) las dogmaticas
que se refieren a los derechos humanos, y b) las organicas que regulan al Estado y/o
Gobierno. Las primeras son los derechos fundamentales de la persona que irradian
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“todos los ambitos del derecho
las decisiones de la mayoria.

y, sobre todo, limitan las actividades del Estado y

El Derecho, segun los neoconstitucionalistas, es un conjunto de argumentos, mas
que un sistema de normas; debe constituirse de principios (abiertos), mas que de
reglas (cerradas); mas que de subsuncion, requiere de argumentacion; el silogismo
mecanicista, exigen, debe ceder el paso a la ponderacion del buen derecho; el juez
puede dejar sin efecto la obra del legislador secundario (la ley), y competir con él, de
igual a igual, por medio de la jurisprudencia; los derechos ya no son en funcion de
la libertad, ahora lo son en funcion de la justicia (el bien); la moral, afirma Susanna
Pozzolo, es uno de los criterios de validez del Derecho, el cual podria prescindir de
la autoridad, “puesto que lo que vale, vale por méritos intrinsecos? [...] el neocons-
titucionalismo (precisa la acufiadora del término), no creo que deba conducir a la
confusion teoérica que caracteriza a muchos que no resisten la tentacion de unificar
el sistema juridico y el sistema moral, porque la separacion entre derecho y moral y
su reciproca autonomia son el fundamento del garantismo”.?

El mandato de optimizacion, caracteristico del neoconstitucionalismo y desarro-
llado por Robert Alexy, exige a cada uno de los involucrados, muy particularmente
a los jueces, cumplir lo propio en la mayor medida posible y dentro de los margenes
facticos y juridicos. El nuevo paradigma propicia la integracion de amplias areas del
derecho, tales como su teoria general, la teoria constitucional, la filosofia juridica, la
teoria procesal, la teoria de la argumentacion, la dogmatica juridica y la ética.

Se crean tribunales (del Poder Judicial) encargados de hacer cumplir los prin-
cipios, los postulados, las normas y las aspiraciones constitucionales, con plena
competencia para anular las normas generales (del Poder Legislativo) y los actos
administrativos (del Poder Ejecutivo) que encuentren contrarios a la Constitucion.

El Estado Constitucional o “fuerte”, es confrontado con el Estado Legal o “dé-
bil”, en el primero prevalece la Constitucién, obra del Organo Constituyente, en
el segundo, la Ley, obra del Legislador secundario. El (neo)constitucionalismo, al
decir de Josep Aguild Regla, tiene un intenso componente de liberacion politica, de
erradicacion de los males caracteristicos de las dominaciones politicas: arbitrarie-
dad, autoritarismo, despotismo o exclusion politica, oligarquia o exclusion social.*
En el Estado legal, continia Aguild, existe una relacion de sujecion entre Estado o
soberano (omnipotente) y ciudadano (subdito), establecida por las normas generales
o leyes; en el Estado Constitucional esa relacion se transforma, por el componente li-
beral, en otra entre soberano competente/incompetente y ciudadano sujeto/inmune.
Esa inmunidad es el coto vedado que impide al Estado y a las decisiones populares,

! Tribunal Constitucional Federal Alemén, sentencia BVerfGE 7, 198(205).

Susanna Pozzolo, “Reflexiones sobre la concepcion neoconstitucionalista de la Constitucion”, en Miguel
Carbonel y Leonardo Garcia Jaramillo (Eds.), El canon neoconstitucional, pp. 174 y 175.

3 Ibidem, p. 184.

Josep Aguild Regla, “Sobre las contradicciones (tensiones) del constitucionalismo y las concepciones de
la Constitucion”, en Miguel Carbonel y Leonardo Garcia Jaramillo (Eds.), op. cit., pp. 249 y 250.
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legislativas mayoritarias o unanimes, lesionar intereses o derechos de las minorias o
de los individuos. La relacion entre electores ganadores y electores perdedores, en el
constitucionalismo se transforma en una relacion entre mayorias y minorias, ambas
poseedoras o titulares de derechos y capaces de combatir las exclusiones politicas y
sociales. No obstante, advierte el autor, el neoconstitucionalismo abriga en su seno
dos graves contradicciones: 1?) legitima el poder del Estado y al mismo tiempo lo
limita con los derechos fundamentales, relacion o tension que no puede resolverse
en abstracto y menos aun con principios, entre ellos los de equidad, ponderacion,
buen derecho, etcétera. Mas que tener una Constitucion, se vive en Constitucion;
2%) los derechos se garantizan con las constituciones rigidas (dificiles de cambiar),
dadas, en la mayoria de los casos, por los ancestros o padres fundadores (muertos),
que han privado de intervencion y de decision a los presentes (vivos); o se participa
en la creacion de la Constitucion o se tienen garantizados los derechos. Para intentar
resolver ambas contradicciones internas del neoconstitucionalismo, Aguilé propone
la formulacion de un desiderdtum, basado en el discurso deliberativo, argumentativo
y justificativo que, junto con las conductas adecuadas, tienda a poner en practica
la Constitucion, porque, enfatiza el profesor de la Universidad de Alicante, “El ve-
hiculo por medio del cual el (neo)constitucionalismo es posible no es otro que los
llamados acuerdos incompletamente teorizados (que silencien aquello en lo que se

esté en real y radical desacuerdo y expliciten aquello en lo que se esté de acuerdo)”.

Manuel Atienza y Francisco Laporta consideran que los valores y los principios,
fundamento del (neo)constitucionalismo, por no poseer la precision de la ley y de las
normas, propia del Estado Legal o Legislativo, podrian impedir a la persona saber a
qué atenerse, conocer cuales serian las consecuencias de su conducta, trazar planes,
organizar racionalmente su vida, poniendo asi, en riesgo el valor moral de su auto-
nomia.® Ademas, denuncia Atienza, el excesivo poder de los jueces es una amenaza
para la democracia: “los sefiores del derecho no son ya los legisladores, los represen-
tantes de la voluntad popular, sino érganos que carecen de legitimidad democratica,
puesto que los jueces son nombrados mediante procedimientos de cooptacion™’ No
obstante sus dudas sobre la conveniencia del modelo (neo)constitucional, Atienza
cede y admite estar de acuerdo con Ronald Dworkin, en cuanto estima que quien
pretenda desenvolverse en el (neo)constitucionalismo bien lo puede hacer, siempre
que no desprecie a las autoridades, a las reglas ni a la subsuncion, sino que debe
aceptarlas y trabajar con ellas, poniendo especial énfasis en buscar y lograr un ajuste
que integre en un todo coherente la dimensidon autoritativa (normativa, legalista)
del derecho con el orden de valores contenido y expresado en los principios.® En el
mundo globalizado, concluye Atienza, como en el constitucionalismo, el derecho
tiende a verse mas que como un sistema o conjunto de normas, como una practica,

5 Ibidem, pp. 251-258.

Francisco Laporta, El imperio de la ley. Una vision actual, Manuel Atienza, “Constitucionalismo, glo-
balizacion y derecho”, en Miguel Carbonel y Leonardo Garcia Jaramillo (Eds.), op. cit., p. 266.

Manuel Atienza, op. cit., pp. 226 y 267. (Este tema lo retomo en el apartado L.1).
8 Ronald Dworkin, Law’s Empire, pp. 140-177.
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un procedimiento o método para conciliar intereses, resolver conflictos, solucionar
problemas, etcétera.

Desligar, de la manera radical que sugiere Ferrajoli, el discurso juridico
del discurso moral, es, me parece, un serio error y, ademads, un error que
perjudica esencialmente al pensamiento de izquierda, empefiado en la
transformacion del mundo en un sentido mas igualitario [...] el derecho
(no cualquier derecho, sino un derecho imbuido de los valores del constitu-
cionalismo) es, probablemente, uno de los instrumentos mas potentes con
los que cuentan para llevar a cabo la ingente tarea de civilizar el mundo.’

Una de las tesis que mas distinguen al neoconstitucionalismo es la objecion con-
tramayoritaria, consistente en los derechos de la minoria, de los no privilegiados,
de quienes perdieron las elecciones, de los practicamente no representados, de los
menos favorecidos, de los parias, de los individuos que, no obstante, deben ser
escuchados y respetados para que la democracia obtenga legitimacion. Las autén-
ticas democracias modernas dejan fuera del alcance (activo u omisivo) del Estado,
asi como de la decision (u omision) de
la mayoria o mejor dicho, de la tirania
de la .mayoria, un coto vedado, las cartas Otra de las tesis
de triunfo, las inmunidades, los limites itucionalist
infranqueables, los derechos fundamen- neocoqstttuczona Istas
tales, los derechos humanos, la esfera de | Centr ales consiste en el control
lo indecidible. Segtin Juan Carlos Bayén, Jjudicial de la Constitucion,
para la existencia de una real democra- que faculm a los jueces para

cia, neoconstitucionalista y/o John-rawl- dejar sin efecto las leyes (y los
siana, se requiere que se cumplan tres J yes (y

postulados: 1°) pie de igualdad (trato actos administrativos).
igual), 2°) procedimiento adecuado y 3°)
resultados correctos.!”

Otra de las tesis neoconstitucionalistas centrales consiste en el control judicial de
la Constitucion, que faculta a los jueces para dejar sin efecto las leyes (y los actos
administrativos). Este punto es quiza el que mas polémica ha causado. Veamos co-
mo, por qué y si es posible abonar para su superacion.

(Es aceptable, pregunta Victor Ferreres Comella, en una democracia, someter al
control judicial las leyes aprobadas por el Parlamento? ;Hasta qué punto es legitima
esta institucion?!!

Manuel Atienza, op. cit., pp. 280 y 281.

Juan Carlos Bayon, “Democracia y derechos: problemas de fundamentacion del constitucionalismo”, en
Miguel Carbonel y Leonardo Garcia Jaramillo (Eds.), op. cit., pp. 340-351.

Victor Ferreres Comella, “El control judicial de la constitucionalidad de la ley. El problema de su legiti-
midad democratica”, en Miguel Carbonel y Leonardo Garcia Jaramillo (Eds.), op. cit., p. 356.
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1%, Seria aceptable, responde, si tuviéramos la seguridad de que el juez fuera a co-
rregir errores del legislador, o a mejorar su obra, porque de ser asi, no puede afirmar-
se que el trabajo del juez produce costes o dafios a la democracia ni a la legislatura.

2% Es aceptable también cuando tenemos presente que el juez defiende la Cons-
titucion, que es la voluntad del pueblo, contra la ley, que es la voluntad de los repre-
sentantes. La Constitucion es jerarquicamente superior a la ley secundaria.

3% Es aceptable el control judicial, contintia, y siguiendo a Lawrence Sager, de-
talla: si tomamos en cuenta que la democracia tiene dos momentos, el electoral y el
deliberativo, este tltimo ante el juez y por medio de pretensiones (reclamos motiva-
dos y fundados), concederemos, contintia, que todo miembro de la sociedad tiene
derecho, sin importar el nimero de votos que esta detras de ¢l, ni la cantidad de
dinero que puede utilizar en su favor, ni el grado de influencia que tenga en su co-
munidad, a exigir a quienes deliberan (a los jueces), que valoren su pretension en sus
propios méritos. Sager deja claro que los tribunales de justicia constituyen el mejor
foro para la modalidad deliberativa, en la que cualquier persona puede acudir ante
los tribunales, en ejercicio de su derecho a la accion procesal y plantear su preten-

sién constitucional, “aunque pertenezca a un grupo generalmente despreciado”.!

“Lo que importa es la fuerza de su argumento a los ojos de los jueces”,'* quienes
tienen el deber, en su caso, de brindarle el amparo y la proteccion constitucionales
que merece, ademas de que, en caso de resultar improcedente su accion, el inconfor-
me “tiene derecho a obtener una motivacion (y una fundamentacion) de por qué se

considera infundada su pretension”.!#

Como la Constitucion, concluye Ferreres, tiene la funcion de enunciar principios
basicos de justicia que tienen un amplio consenso social, estableciendo un sistema
de restricciones para la interpretacion (y la aplicacion) de esos principios, como lo es
el control judicial de la ley, que por “el mayor tiempo y aislamiento de que disponen
los jueces para la reflexion, el caracter especializado de su funcion y la cultura de los
principios que esta asociada a sus decisiones, constituyen elementos clave dentro del
paquete normativo que puede justificar el establecimiento de un sistema de control

judicial de constitucionalidad en materia de derechos”.!®

Yo agregaria a las razones que proporciona Ferreres, la que aludiera al principal
instrumento de que se valen los jueces para desempefiar su funcion, que es el proce-
dimiento, cuya naturaleza, método, principios y dialéctica, garantizan, en grado mas
que suficiente, la certeza del resultado.

Sobre el tema del control judicial constitucional también Rodolfo Vazquez se
pronuncia, exige de entrada, como requisito no dispensable y solo para contar con
un minimo de objetividad, transparencia e imparcialidad; la independencia de los
jueces. Después de una brillante y bien soportada exposicion argumentativa y de-

12 Ibidem, p. 366.
Lawrence Sager, Justice in plainclothes. A theory of american constitutional practice, p. 203.
4 Idem.

Victor Ferreres Comella, op. cit., pp. 376 y 377.
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liberativa, Vazquez acepta el control judicial, con la condicion de que los jueces
realicen correctamente su trabajo, correccion que, siguiendo a Christian Courtis y
a Robert Alexy, esboza con los elementos de transparencia y publicidad, calidad ar-
gumentativa, independencia de criterio, desarrollo de jurisprudencia sobre derechos
fundamentales y sensatez; cualidades, advierte, que no deben verse opacadas por
falta de fundamentacion, sospecha de cercania con los poderes politicos y notorie-
dad en la defensa de sus privilegios o de intereses corporativos.!® “Que los jueces
pueden equivocarse, subraya Vazquez, no hay duda alguna, pero el efecto de un
control judicial de indole procedimental consiste en promover las condiciones que

otorgan valor epistémico al mismo proceso democratico™.!”

Véazquez asegura que es posible conciliar el control judicial de la constitucio-
nalidad y la representacion democratica (que inviste a la persona de los legisla-
dores —diputados y senadores— y de los titulares del Ejecutivo —gobernadores
y presidentes—, elegidos por el voto popular), para demostrarlo se adhiere a la
tesis que sobre el particular ha postulado Alexy, en el sentido de que es necesario
analizar el concepto de representacion argumentativa en el marco del constitu-
cionalismo discursivo, que comienza con el tema de los derechos fundamentales
y contintia con los de la ponderacion, el discurso y el control de la constitucio-
nalidad. Haciendo ver que los auténticos modelos democraticos cuentan con dos
caracteristicas: la decisionista, expresada a través de las campanas, las jornadas
electorales y los votos, y la deliberativa, que se manifiesta en la deliberacion y
la argumentacion que tienen lugar en los procesos judiciales. En ambas caracte-
risticas esenciales de la democracia, la parlamentaria y la judicial se encuentra
presente el pueblo.”® El proceso deliberativo y argumentativo del pueblo ante su
juez, no es cualquier proceso, ataja Rodolfo Vazquez, quien para orientarnos sobre
las caracteristicas que debe reunir ese proceso judicial, recurre a dos condiciones
basicas que ha formulado Alexi:

(1) la existencia de argumentos correctos y razonables y (2) la existencia
de personas racionales que estén dispuestas y sean capaces de aceptar ar-
gumentos correctos y razonables, por la mera razon de que son correctos
y razonables [...]. Si existen los argumentos correctos y razonables, asi
como, también, personas racionales, la razon y la correccion estaran me-
jor institucionalizadas mediante el control de constitucionalidad que sin
dicho control.!’

De tal manera que la decision y la deliberacion serian (ambas y cada una) partes
sustanciales de la democracia.

Rodolfo Vazquez, “Justicia constitucional y democracia: la independencia judicial y el argumento con-
tramayoritario”, en Miguel Carbonel y Leonardo Garcia Jaramillo (Eds.), op. cit., pp. 386-400.

\7" Ibidem, p. 395.
18 Ibidem, p. 399.

Robert Alexy, Ponderacion, control de constitucionalidad y representacion, pp. 89 y ss.
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Lo anterior estaria respaldado por la teoria de Carlos Nino, quien, segun Gar-
garella, sostenia que la democracia deliberativa contenia dos promesas bdsicas: fa-
vorecer la inclusion social (referida a su aspecto democratico) y alentar entre sus
miembros un genuino intercambio de argumentos (referida a su aspecto delibera-
tivo). En efecto, sefiala Gargarella, entre las principales aspiraciones de una demo-
cracia deliberativa figuran la de que todos los individuos potencialmente afectados
por el proceso de toma de decisiones participen en él, “y la de que dicha toma de
decisiones gire en torno a un robusto proceso de discusioén publica en donde cada
una de las propuestas que se consideren aparezca fundada en razones que todos los
demas puedan revisar y desafiar de un modo apropiado”.?° Ese modo apropiado para
revisar, desafiar, confirmar o, en su caso, anular las razones y las decisiones del Es-
tado y de la mayoria, seria ejercitando la accion procesal ante el juez, quien estaria
obligado a atender y resolver correctamente nuestra pretension de invalidar una ley
o un acto del Ejecutivo, que consideramos que viola la Constitucion, porque vulnera
indebidamente nuestros derechos fundamentales.

A fin de estar en mejores condiciones para responder la pregunta que formulo
Ferreres, sobre si es aceptable, en una democracia, que los jueces ejerzan el control
de las leyes (y de los actos administrativos), considero que es conveniente repensar
la funcion judicial, y con ella la competencia, la accion, la pretension, la prueba, la
sentencia, la impugnacion, el procedimiento y los principios procesales; estudio que
nos permitira conocer mas de cerca la labor del juez, contestar a Ferreres y tratar de
contrarrestar los serios cuestionamientos que al control judicial hacen algunos de
sus mas enconados opositores.

I.1 Respuesta a las objeciones al control judicial sobre la ley

Después de haber expuesto a grandes rasgos las principales tesis neoconstituciona-
listas, paso a responder algunas de las oposiciones a que los jueces ejerzan el control
constitucional sobre la ley y el acto administrativo.

Alexander Bickel recrimina:

La dificultad radical es que el control judicial de constitucionalidad es una
fuerza contramayoritaria [...] cuando la Suprema Corte declara inconsti-
tucional una sancion legislativa o una accion de un ejecutivo electo, ella
tuerce la voluntad de los representantes del pueblo real de aqui y ahora [...]
El control judicial pertenece del todo a una pecera diferente de la democra-
cia, y esa es la razon de que se pueda hacer la acusacion de que el control
judicial es antidemocratico.?!

20 Roberto Gargarella, “Una disputa imaginaria sobre el control judicial de las leyes. El constitucionalismo

popular frente a la teoria de Nino”, en Miguel Carbonel y Leonardo Garcia Jaramillo (Eds.), op. cit., pp.
403 y 404.

2l Alexander Bickel, The least dangerous branch. The supreme court and the bar of politics, pp. 16 y ss.
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En realidad, cuando un tribunal declara inconstitucional una ley o un acto adminis-
trativo, es porque, de conformidad con las reglas del procedimiento, que ha llevado
siglos conformar, esa ley o acto ha resultado contrario a la Constitucion, verdad o
sentencia que cuenta con la presuncion, que le reconoce la misma ley secundaria, de
haberse dictado correctamente.?? La verdad de los jueces, dice Habermas, es una de
las mas confiables, por el alto grado de racionalidad con que se desarrolla el proce-
dimiento en que se obtiene.?* La sentencia contradice la voluntad de los legislado-
res secundarios, pero endereza las cosas segiin el mandato del legislador primario,
hacedor de la Constitucion, quien recogid la voluntad del pueblo directamente. El
control judicial, como la funcién legislativa, segin dejaron claro Lawrence Sager y
Victor Ferreres Comella,?* es parte esencial de la democracia.

Genaro Carri6 se pregunta

(Coémo es posible que una ley sancionada tras amplio debate por los repre-
sentantes del pueblo democraticamente elegidos, quede sometida o supedi-
tada, en cuanto a su validez constitucional, al criterio de los integrantes de
un grupo aislado, no elegidos por procedimientos suficientemente demo-
craticos, no controlados en su actuacion por los representantes del pueblo
y, en la préctica institucional efectiva, no responsables ante ellos??®

Ese supuesto amplio debate parlamentario es en muchas ocasiones la imposicion
despotica de la fraccion mayoritaria sobre las minoritarias, quienes, en lugar de ela-
borar estrategias provechosas desde su posicion, pierden la oportunidad, el tiempo y
su representacion, recriminando a la mayoria y curandose en salud, con el argumen-
to de que si nada llegan a conseguir se debera a que fueron mayoriteados. El debate

22 “Toda sentencia tiene a su favor la presuncion de haberse pronunciado segun la forma prescrita por el

derecho, con conocimiento de causa y por juez legitimo con jurisdiccion para darla”. Articulo 91 del
Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

23 “En este caso el procedimiento juridico viene a toparse con un procedimiento de tipo completamente

distinto, a saber, con procesos de argumentacion que obedecen a su propia logica. Recurriendo al modelo
de los procedimientos judiciales habremos de aclarar todavia como el conjunto de normas procedimen-
tales posibilitan e institucionalizan discursos de aplicacion, pero sin poder normar la argumentacion
como tal. Deciden, protegen y estructuran los ambitos y espacios en los que han de producirse argumen-
taciones. La practica de las decisiones judiciales ofrece, en virtud de su racionalidad comparativamente
alta, el caso mejor analizado de una interpretacion de dos tipos de procedimiento, del entrelazamiento
de un procedimiento juridico institucionalizador con un proceso de argumentacion que en su estructura
interna escapa a la institucionalizacion juridica [...] la obligatoriedad social que el codigo juridico presta
a un resultado obtenido de conformidad con el procedimiento viene a sustituir a la racionalidad proce-
dimental solo inmanente, es decir, asegurada por la forma de la argumentacion. La institucionalizacion
juridica tiene también el sentido de injertar a los discursos y a su racionalidad procedimental imperfecta
una, como dice Rawls, justicia procedimental cuasi-pura. Por esta via no queda detenida la logica de
la argumentacion, sino puesta al servicio de la produccion de decisiones con fuerza juridica”. Jiirgen
Habermas, Facticidad y validez de las ciencias sociales. Sobre el derecho y el Estado democrdtico de
derecho en términos de teoria del discurso, pp. 246 y 247.

24 Apartado I de este articulo.

25 Genaro Carrio, “Una defensa condicionada de la Judicial Review”, en Fundamentos y alcances del con-

trol judicial de la constitucionalidad, p. 149.
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parlamentario en realidad es negociacion de condiciones que so6lo favoreceran in-
tereses oligdrquicos y corporativos nacionales y extranjeros; componendas entre
lideres y partidos politicos corruptos para que se dejen de investigar denuncias por
los delitos de fraude, abuso de autoridad, trafico de influencia, peculado, evasiéon
de impuestos, genocidio, trata de personas, desvio de fondos y enriquecimiento
ilegitimo, entre muchos otros, imputados a legisladores, gobernadores, presiden-
tes, en activo, receso o retiro, o a sus familiares. Ese carpetazo a las investigacio-
nes es a cambio de votos, discursos y silencios parlamentarios. E/ amplio debate
parlamentario no es mas que una simulacion, una ilusion, la oportunidad para
hacerse ilegitimamente de recursos publicos.?® La queja de Carri6 es igualmente
injustificada en lo que se refiere a que la declaracion de inconstitucionalidad se
debe al criterio de los integrantes de un grupo aislado, porque: 1°) la declaracion
de inconstitucionalidad no se debe al criterio del juez, es el resultado de un proce-
dimiento racional, equitativo, ordenado, dialéctico, controlado, sancionado y apro-
bado por el propio legislador secundario,
en las leyes procesales; 2°) los jueces no
Ese carpetazo a las son un grupo aislado, son integrantes de

investigaciones es a cambio uno de los poderes constituidos por el

de votos, discursos y silencios pueblo, que ademds estan atendiendo y
’ y resolviendo la queja legitimamente plan-

parlamentarios. El amplio teada por otro miembro social, y 3°) los
debate parlamentario no es jueces si son responsables efectiva y di-

mds que una simulacién, una rectamente ante el pueblo, quien, en su

iTusion. 1 funidad caso, puede hacer uso de los medios de
ltusion, la oportuniaad para impugnacién, supervision jerarquica,

hacerse ilegitimamente de accion procesal y denuncia, todo para
recursos pdblicos. exigirles y hacerles efectivas las conse-
cuencias por la responsabilidad civil, pe-
nal y oficial en que hubieren incurrido.

La inconformidad de Carrio sélo es justificada en lo que toca a la falta de demo-
cracia en la designacion de los jueces constitucionales, al menos en México.?’

1.2 La jurisprudencia

Las labores de los jueces constitucionales, concretamente sus resoluciones, van
formando un acervo jurisprudencial que explicara su razon y orientara sus siguientes
actuaciones. A este compendio de criterios o fuente juridica, Gustavo Zagrebelsky
lo considera “derecho viviente”, es decir, medio dispuesto a dar una respuesta
inmediata a los justiciables, a guiar la funcion judicial, a informar de los principios

26 1 el articulo de mi coautoria con la doctora Maria Elvira Buelna Serrano, “La Reforma Constitucional

de Seguridad y Justicia, viola los derechos humanos”, Alegatos, num. 85.

27 Sobre este punto regresaré en el apartado II1.1.
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y valores, a fin de cumplir, dice Zagrebelsky, con los procedimientos y colmar las
aspiraciones de la justicia (neo)constitucional .?®

Esaproduccionjurisprudencial en la que Zagrebelsky fija su atencion, es precisamente
uno de los aspectos que destaca Rodolfo Luis Vigo cuando, como veremos, decide
caracterizar al movimiento neoconstitucionalista, constitucionalista o judicialista. A
partir de la obra de Zagrebelsky, hace ver el contraste, por no decir la confrontacion
existente entre el principio y la regla, la Constitucion y la ley, la jurisprudencia
y la ciencia juridica, el derecho viviente y el derecho inerte.?” Quiza esté de mas
mencionar que el primer elemento de cada par lo adjudican, ambos intelectuales, al
modelo neoconstitucionalista.

II El Estado de derecho constitucional y El Estado de derecho legal

Es Rodolfo Vigo quien identifica al neoconstitucionalismo (o sélo constituciona-
lismo), con el Estado de Derecho Constitucional, mientras que al iuspositivismo
lo designa como Estado de Derecho Legal, a éste lo ubica a partir del triunfo de
la Revolucion francesa y hasta la Segunda Guerra Mundial, en que, dice, entré en
crisis. Con una vision contrastante desarrolla su estudio, hace su critica y elabora
sus propuestas; al efecto y sobre la postura neoconstitucionalista de Ferrajoli, hace
notar que este autor renuncia a la epistemologia kelseniana, asi como a la iusfiloso-
fia analitica italiana de la posguerra, proponiendo una ciencia juridica funcional al
paradigma constitucional, con un papel critico y constructivo, descriptiva del ser del
derecho y prescriptiva de su deber ser juridico, comprometiendo, dice Vigo, a los
juristas a asumir la responsabilidad de resolver y colmar, respectivamente, las anti-
nomias y lagunas juridicas que llegaren a encontrar; presenta (Ferrajoli) una nueva
nocion de validez para las normas, no circunscrita a analisis meramente formales,
sino interesada por la coherencia de sus contenidos con los principios constitucio-
nales; su definicion de los derechos fundamentales en la que aparecen la forma uni-
versal de imputacion y el caracter indisponible e inalienable; su teoria de la justicia
avocada al fundamento axiologico de los derechos fundamentales que identifican
cuatro criterios: igualdad, democracia, paz y ley del mas débil; y los derechos fun-
damentales como limite a lo decidible por la mayoria y aun por la unanimidad.

Las tesis de Ferrajoli recuerdan las del denominado futurismo italiano® que ins-
pir6 sus letras, su pintura, su escultura, su disefio, su arquitectura, su ciencia y su
politica, sobre todo antes de la Segunda Gran Guerra. Ferrajoli es uno de los prin-

28 Gustavo Zagrebelsky, “Realismo y concrecion en el control de constitucionalidad. El caso de Italia”, en

Miguel Carbonel y Leonardo Garcia Jaramillo (Eds.), op. cit., pp. 439 y 440.

2 Rodolfo Luis Vigo, Constitucionalizacion y judicializacion del derecho. Del Estado de derecho legal al

Estado de derecho constitucional, p. 37.

30 Ibidem, p. 36.

31 Guggenheim Museum, Nueva York, agosto 2014. Combinacién de elementos varios para dar la impre-

sion de movimiento, fuerza, impetu, dinamismo, que van al encuentro del futuro.
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cipales teoricos del neoconstitucionalismo, aunque ¢l mismo se ha definido como
iuspositivista critico.*

Ronald Dworkin, asienta Vigo, reconoce que en el derecho estan los principios,
que pueden ser definidos como exigencias de justicia, equidad o de otra dimension
de la moral y ser asimilados a los derechos individuales; que es en extremo difi-
cil hallar la Gnica respuesta correcta para cada caso juridico; que es a los jueces a
quienes corresponde elaborar argumentos principialistas, posibilitando asi que los
derechos individuales triunfen cuando compitan con el Estado y los intereses comu-
nitarios; que es imprescindible una lectura moral de la Constitucion.?

Carlos Nino critico duramente los modelos epistemologicos carentes de valores y
contrarios a concretar propuestas superadoras de lege ferenda, como los de Kelsen,
Ross y Bulygin-Alchourron; sostuvo que la justificacion juridica no es autosuficien-
te por lo que requiere abrirse a la justificacion moral; declar6é que los derechos hu-
manos como derechos morales remiten en su justificacion a los principios morales
de autonomia de la persona, de la inviolabilidad de la persona, asi como a la digni-
dad personal; marco distancia entre el escepticismo ético y la democracia: “que no
haya una verdad moral objetiva [...] excluye la justificacion de la democracia, o de
cualquier otro arreglo social”;** admitio6 el control judicial de constitucionalidad de
las leyes sefialadas como violatorias de los presupuestos de la democracia, de las
leyes fundadas en razones perfeccionistas y de las leyes que afectan negativamente
la preservacion de la practica juridica moralmente aceptada.®

Robert Alexy sugirid que entre el constitucionalismo y el legalismo, seria pre-
ferible un constitucionalismo moderado; denunci6 la presencia, en el derecho, de
los principios, a los que asimild con los valores, identificando en estos ultimos un
contenido moral y una forma juridica; encontré que el discurso juridico es un ca-
so especial del discurso practico y moral, que la aplicacion del derecho debe estar
guiada por la mejor respuesta correcta para cada caso como idea regulativa y que la
injusticia extrema limita y aun excluye la existencia del derecho.?

Alexy defiende la ponderacion y manifiesta su desacuerdo con Habermas, quien
advierte que el juicio ponderativo es menos racional que el juicio subsuntivo. A pe-
sar de que Alexy propone, desarrolla y explica un método para la ponderacion, sin
pretenderlo, también demuestra que la subjetividad y la arbitrariedad son mayores
en la ponderacion que en la subsuncion,?” con lo que estaria dando la razon a Jiirgen
Habermas.

32 Luigi Ferrajoli, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, pp. 875y ss.

3 Rodolfo Luis Vigo, op. cit., pp. 36 y 37.

Carlos Nino, “La concepcion de Alf Ross sobre los juicios de justicia”, Anuario de Filosofia Juridica y
Social, nim 3, p. 174.

3 Rodolfo Luis Vigo, op. cit., p. 292.
36 Ibidem, pp. 35y 36.

Robert Alexy, “Derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad”, en Miguel Carbonel y Leonardo
Garcia Jaramillo (Eds.), op. cit., pp. 109-116.
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Vigo, basandose en los trabajos de Robert Alexy, Luigi Ferrajoli, Ronald Dworkin,
Gustavo Zagrebelsky y Carlos Nino, que confronta con las obras de Savigny, Hans
Kelsen, Hart, Habermas y Bulygin, realiza una semblanza del (neoconstitucionalis-
mo), en el cual aprecia que: @) el derecho ha dejado de ser un conjunto sistematico de
normas autoritativas para incluir valores y principios, b) en la epistemologia juridica
ya no se pretende un saber meramente descriptivo y sistematizador, sino que se exige
prescripcion y valoracion, ¢) “la aplicacion deja de asimilarse a decision irracional y
volitiva como en Kelsen”,*® o de facil y silogistico desentrafiamiento de la solucion
contenida en la norma, para reclamar de la razon practica ponderaciones y argumentos
que la validen o justifiquen, d) el derecho se judicializa, e) la validez de las normas
se amplia a los contenidos, especialmente constitucionales, potenciando la jurisdic-
cién, f) se reconoce una juridicidad indisponible o limitante del derecho que ponen
las autoridades (y de las decisiones y omisiones de la mayoria), g) la distincion tajante
entre derecho y moral se fractura, y el jurista debe enfrentar exigencias de moral
critica o racional.** “En el Estado de De-
recho Constitucional no s6lo importa re- .
conocer derechos, sino preocuparse para Son obvias las razones por las
que se tornen operativos, y aqui el acceso que en el andlisis inclui a la
ala justicia se torna una pieza decisiva”,* Constitucion, en lo que toca
h) la Constitucion deja de ser un programa a la reforma sobre derechos
politico dirigido al legislador y se convier- .
te en una fuente del derecho en la que se humanos y amparo, consisten
pueden encontrar las respuestas juridicas en que, como vimos, los
que rﬁquieren los problemas de esa natura- derechos fundamentales son
leza,* 7) la Constitucion en su totalidad se la preocupacio'n sustantiva del

convierte en una norma juridica eficaz, ;) d o . .
se establecen controles judiciales de cons- modelo neoconstitucionalista.

titucionalidad.*

III. El caso mexicano

Analicemos ahora el ordenamiento juridico mexicano, particularmente su Constitu-
cion y las reformas que se realizaron a la misma en materia de derechos fundamen-
tales y del juicio de amparo en el afio 2011. Intentaré localizar en ellas los aspectos
del neoconstitucionalismo. Son obvias las razones por las que en el analisis inclui
a la Constitucion, en lo que toca a la reforma sobre derechos humanos y ampa-

Rodolfo Luis Vigo, op. cit., p. 38.
¥ Idem.

40 Ibidem., p. 19.

4 Ibidem., p. 256.

2 Idem.
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ro, consisten en que, como vimos, los derechos fundamentales son la preocupacion
sustantiva del modelo neoconstitucionalista, mientras que el juicio de amparo es
el procedimiento judicial, o recurso eficaz por el que se garantiza, en México, esa
sustancia.

II1.1 La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917%

Con el titulo de garantias individuales,** protegi6 los derechos subjetivos publicos,
incluyendo la mayoria de los que hoy se conocen como fundamentales, humanos,
personales, etcétera. Al mismo tiempo cred tribunales encargados de defender
esos derechos y a la Constitucion toda, lo harian por medio del juicio de amparo,
recurso eficaz o garantia que establecid en sus articulos 103 y 107. Sent6 las bases
para la independencia e inamovilidad de los jueces, exigiendo a éstos preparacion
profesional universitaria; enarbol6 los principios del debido proceso en sus arti-
culos 14 y 16, ordenando que nadie (ni individuos, ni minorias, ni mayorias) fuera
privado de sus derechos, si antes no habia sido vencido en un juicio en el que se
hubieran respetado las formalidades esenciales del procedimiento. Ordené a todos
los tribunales estar expeditos para administrar justicia (Art. 17), conforme a la
letra o a la interpretacion de la ley, y, en defecto de éstas, fundandose en los prin-
cipios generales del derecho (Art. 14). Dispuso que los ministros de la Suprema
Corte dejaran de ser elegidos por voto popular (como venia sucediendo), y fueran
nombrados por el Poder Legislativo.*

Como puede verse, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
a principios del siglo XX, aproximadamente treinta afios antes de que concluye-
ra la Segunda Guerra Mundial, ya contaba con casi todos los aspectos del modelo
neoconstitucionalista, destacados por Alexy, Ferrajoli, Nino, Dworkin, Zagreblesky,
Pozzolo, Vigo y Miguel Carbonell, quien ha declarado:

Es obvio que ya existian textos con mandatos constitucionales sustantivos
desde principios del siglo XX, por ejemplo la Constitucion mexicana de
1917 o la alemana de Weimar de 1919 [...] pero lo que resulta interesante
del cuadro neoconstitucional es el conjunto, la combinaciéon de los tres
elementos que he mencionado (textos constitucionales, practicas jurispru-
denciales y desarrollos tedricos que se ocupan de él).4¢

El tinico elemento de la Constitucion mexicana de 1917, que parece haberse distancia-
do del modelo neoconstitucionalista, es el relativo a la designacion de los jueces que

4 Publicada en el Diario Oficial de la Federacién del 5 de febrero de 1917. [Web en linea.

4 De los articulos 1 al 29 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

4 Los designaria el Congreso de la Unidn, a propuesta de las legislaturas estatales. Esa disposicion se

modifico en el periodo presidencial (1924-1928) de Plutarco Elias Calles (titular del Poder Ejecutivo), es-
tableciéndose que la propuesta la haria el titular del Poder Ejecutivo, que es como actualmente se realiza.

46 Miguel Carbonell, “El neoconstitucionalismo: significado y niveles de andlisis”, Miguel Carbonel y Leo-

nardo Garcia Jaramillo (Eds.), op. cit., p. 158.
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ejercerian el control constitucional, especificamente en el caso de los miembros (hoy
ministros), de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que antes de la Constitucion
eran elegidos por voto popular y que a partir de la promulgacion del texto constitucio-
nal de 1917 comenzaron a ser propuestos y designados por los otros dos poderes. Esa
cuestion de la designacion de los jueces constitucionales, sobre todo cuando no son
elegidos por voto popular, es un punto que preocupa al neoconstitucionalismo, del que
sospecha el iuspositivismo y del que desconfia toda corriente juridica seria. Se duda,
con razén, de la imparcialidad de los jueces que son designados por la contraparte
del pueblo, se cuestiona su legitimacion, incluso su competencia para, con base en su
interpretacion de la Constitucion, anular las leyes, los actos del Poder Ejecutivo, las
propias decisiones del Poder Judicial y los derechos humanos.

Esta Constitucion, las Leyes del Congreso de la Union que emanen de ella,
y todos los tratados hechos y que se hicieren por el Presidente de la Repu-
blica, con aprobacion del Congreso, seran la ley suprema de toda la Union.
Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, Leyes y
Tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las
constituciones o leyes de los Estados.*’

De esa manera disponia la Constitucion mexicana de 1917, el control absoluto que
ejerceria, como ley suprema, sobre todos los &mbitos de la vida nacional. Al parecer
fue mas alla de la irradiacion a que se refieren los neoconstitucionalistas expuestos
en lineas anteriores. Supremacia constitucional que es un riesgo para la democracia
y los derechos humanos, en virtud de que favorece el absolutismo y la tirania, como
veremos en el apartado I11.3.

II1.2 La Reforma Constitucional en materia de derechos humanos de 2011

La Camara de Diputados, en su caracter de camara de origen, el 23 de abril de 20009,
aprob6 por unanimidad el dictamen de proyecto de decreto para modificar la deno-
minacion del Capitulo [ y diversos articulos de la Constitucion. El 8 de abril de 2010,
el Senado aprobo6 con modificaciones el dictamen de los articulos 1° 11° 33°, 89°y
102, e incorporé reformas a los articulos 3°, 15° 18° 29° 97°y 105 constitucionales.
La Camara de Diputados, el 15 de diciembre de 2010, aprobd con modificaciones el
proyecto de reforma constitucional en materia de derechos humanos y lo remitio a la
Céamara de Senadores, donde, el 8 de marzo de 2011, se aprobo el proyecto, habién-
dose publicado el dictamen el dia siguiente. El proyecto fue devuelto a la Camara de
Diputados, donde fue aprobado el 23 de marzo de 2011. La Camara de Senadores,
como camara revisora, envio la reforma a las legislaturas estatales, concluyendo el
proceso el 1 de junio de 2011, con veintiun votos aprobatorios y uno en contra por
parte de las legislaturas de los estados.*® El concepto individuo fue sustituido por el

47 Constitucion Politica de los Estados Unidos mexicanos, Articulo 133.

4 La Reforma Constitucional en Materia de Derechos Humanos fue publicada en el Diario Oficial de la

Federacion del 10 de junio de 2011.
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de persona, a los derechos humanos reconocidos por el texto de la Constitucion se
sumaron los derechos humanos contenidos en los tratados internacionales suscritos
y ratificados por nuestro pais, es decir, se aceptaron como propios los derechos hu-
manos que se encuentran en tratados celebrados y reconocidos por México, aunque
no se hayan incorporado (armonizado) a los instrumentos juridicos nacionales;

[...] quedo6 prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o na-
cional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las con-
diciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el
estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga
por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.*

Se modificaron las reglas para la obtencion de asilo por persecucion politica y re-
fugio por razones humanitarias; se dispuso que los derechos humanos sean el eje
rector de la educacion, el sistema penitenciario, la politica interior y exterior, la vida
nacional; se concedid audiencia a los extranjeros a quienes se pretenda expulsar del
territorio nacional; se ordend el fortalecimiento de los organismos publicos de dere-
chos humanos, transfiriendo a la Comision Nacional de Derechos Humanos la facul-
tad de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, para investigar violaciones graves
a los derechos humanos; se mandé el mejoramiento del sistema de control abstracto
de la constitucionalidad (amparo, controversias constitucionales, contradiccion de
tesis); todas las autoridades, en su respectivo ambito, ordend la Constitucion, estan
obligadas a promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos, segun
los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad;
se establecio un ambito mas estricto para la figura del estado de excepcion, asi que

[...] no podra restringirse ni suspenderse el ejercicio de los derechos a
la no discriminacion, al reconocimiento de la personalidad juridica, a la
vida, a la integridad personal, a la proteccion a la familia, al nombre, a la
nacionalidad; los derechos de la nifiez; los derechos politicos; las liberta-
des de pensamiento, conciencia y de profesar creencia religiosa alguna; el
principio de legalidad y retroactividad; la prohibicion de la pena de muer-
te; la prohibicion de la esclavitud y la servidumbre; la prohibicion de la
desaparicion forzada y la tortura; ni las garantias judiciales (procesales)
indispensables para la proteccion de tales derechos.>

Es evidente la disposicion de la reforma constitucional en analisis, de hacer de los
derechos humanos mas que una politica publica, en virtud de que ordena a todas las
autoridades que, en el ambito de su respectiva competencia, los promuevan, respe-
ten, protejan y garanticen.

No considero exagerado el afirmar que, porque asi lo dispone la Constitucion,
la vida nacional debe ser en funcion de los derechos humanos, circunstancia que

¥ CPEUM, Art. 1°
0 Ibidem, Art. 29.
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colma una de las principales tesis del
neoconstitucionalismo, consistente en la No considero exagerado el

necesidad de reconocer la suprema im- afirmar que, porque asi lo

portancia de los derechos humanos (ele- dispone la Constitucion. la vida
’

mento sustantivo). . I deb .y
Esos derechos fundamentales, dice la hacionai daebe Ser enf uncion

teoria neoconstitucionalista, ademas de- de los derechos humanos,
ben ser garantizados con los recursos mas circunstancia que colma una
eficaces (elemento adjetivo). de las principales tesis del

Hemos visto que la Constitucion mexi- neoconstitucionalismo.

cana, desde su texto original ha consi-
derado los derechos humanos (garantias
individuales) como uno de los bienes mas
valiosos de nuestra sociedad, valia que vino a acrecentar la Reforma Constitucional
sobre Derechos Humanos de 2011. Es clara la coincidencia de nuestra Constitucion
con el neoconstitucionalismo, en lo que a la importancia de los derechos humanos
se refiere.

La segunda exigencia neoconstitucionalista, que es la que se refiere a los recursos
eficaces que garanticen los derechos fundamentales, también la satisface nuestra ley
suprema, lo consigue con el juicio de amparo que instituyo desde 1917, segiin vimos
en el apartado III.1., juicio constitucional que se fortalece en los afios 2011 y 2013,
como veremos en los apartados que siguen.

II1.3 La Reforma Constitucional en materia de amparo de 2011

En el afio 2011 también se reformaron los articulos 103 y 107 de la Constitucion
mexicana, dispositivos que contienen los principios sustantivos y adjetivos de la ma-
teria de amparo, cuya mision, recordemos: es proteger los derechos humanos en Mé-
xico. La Ley de Amparo, reglamentaria de dichos articulos, entr6 en vigor el dia 3 de
abril de 2013, al ser publicada en el Diario Oficial de la Federacion del dia anterior.

Del propio texto constitucional reformado lo que mas se identifica con los pos-
tulados neoconstitucionales, es lo relativo a la personalidad de la parte quejosa y
a los efectos de la ejecutoria de amparo; a la declaratoria general de inconstitucio-
nalidad, por la que se ejerce el control sobre la ley y la orden de no reiteracion del
acto administrativo; a la operacion intelectual de ponderacion que, en lugar de la
de subsuncion, al acordar y resolver, ahora debe realizar el 6rgano jurisdiccional de
amparo; a la apariencia del buen derecho; al privilegio del fondo sobre la forma; a la
autorizaciéon de suspender el acto reclamado aun en contra del orden publico y del
interés social; entre otras cosas que, para mayor claridad, también iremos sefialando
en forma precisa con la mencién de la parte especifica de la ley reformada en donde
coincide con las tesis neoconstitucionalistas. Los principios de las reformas se enar-
bolaron en los articulos 103 y 107 de la Constitucién y se desarrollaron a lo largo de
la Ley de Amparo. Pasemos a ver como es eso.
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El juicio de amparo protege los derechos humanos y sus garantias, reconocidos
y otorgadas, respectivamente, por la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y los tratados internacionales de los que el Estado mexicano es parte,
contra las violaciones por normas generales, actos u omisiones de autoridad o parti-
cular actuando en caracter de aquélla. Art. 1° de la Ley de Amparo.’!

El juicio de amparo se tramitard en via directa o indirecta. Se substanciara y
resolverd de acuerdo con las formas y procedimientos que establece esta ley.

A falta de disposicion expresa se aplicara en forma supletoria el Codigo Federal
de Procedimientos Civiles y, en su defecto, los principios generales del derecho.
Art. 2° L.A.

Es significativa la inclusion de los principios generales del derecho como fuente
para la tramitacion y resolucion del juicio de amparo, hecho que enlaza al amparo
con el neoconstitucionalismo; la incorporacion resulta mas significativa si tomamos
en cuenta que el Poder Judicial de la Federacion, que es quien tramita y resuelve los
amparos, siempre se habia negado a considerar y aplicar, como fuente del derecho,
sus principios generales.

El juicio de amparo podra promoverse por dos o mas quejosos cuando resientan
una afectacion comun a sus derechos o intereses. Art. 5°.

Se acepta la personalidad colectiva del quejoso, es decir, el litisconsorcio activo.

Cualguier persona moral publica podra solicitar amparo, exenta de prestar ga-
rantias, cuando se afecte su patrimonio respecto de relaciones juridicas en las que
se encuentre en un plano de igualdad con los particulares. Art. 7°.

Aqui se treparon los partidos politicos para defender sus intereses pecuniarios
en la via del amparo, que aunque es para la defensa de derechos humanos, no habria
visto la luz si el reclamo de los grupos politicos no se hubiera satisfecho.

Cuando se trate de actos que importan peligro de privacion de la vida, ataques a
la libertad personal fuera de procedimiento, incomunicacion, deportacion o expul-
sion, proscripcion o destierro, extradicion, desaparicion forzada de personas o al-
guno de los prohibidos por el articulo 22 de la CPEUM, asi como la incorporacion
forzosa al Ejército, Armada o Fuerza Aérea nacionales; operaran reglas especiales
mas favorables para el quejoso.

Cuando se trate de una posible desaparicion forzada de persona, el juez de dis-
trito tendra un término no mayor de 24 horas para dar tramite al amparo, decretar
la suspension de los actos reclamados y requerir a las autoridades correspondien-
tes toda la informacion que pueda conducir a la localizacion y liberacion de la
probable victima.

Ninguna autoridad podra determinar que transcurra plazo alguno para que
comparezca el agraviado, ni podran las autoridades negarse a practicar las dili-

3 En adelante, y buscando mayor claridad, escribiré en cursivas el contenido de la ley que especificamente

se relaciona con los postulados del neoconstitucionalismo y a continuacion, con letras normales, el re-
sultado de mi analisis, sefialando, siempre, la parte de la ley en donde aparece la tesis neoconstitucional.
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gencias que de ellas se soliciten o sean ordenadas bajo el argumento de que existen
plazos legales para considerar la desaparicion de una persona. Art. 15. Los fami-
liares de los estudiantes normalistas desaparecidos en Ayotzinapa, deben interponer
el juicio de amparo para que todas las autoridades federales, estatales y municipales,
asi como la sociedad civil, en auxilio de aquéllas, busquen a los desaparecidos y
rindan los informes que, para su localizacion, requiera el juez de amparo.

Se exige mayor intervencion, compromiso y dinamismo del juez constitucional,
sobre todo contra los delitos de trata y desaparicion forzada de personas.

El juicio de amparo es improcedente:

1. Contra adiciones o reformas a la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Art. 61, frac. 1.

La anterior reforma es quiza la mas oscura y contradictoria, no se encuentra en el
texto constitucional, si en su Ley Reglamentaria, el Congreso de la Unidn la introdu-
jo subrepticiamente. Contradice casi todos los principios del neoconstitucionalismo,
de la Constitucion, de los Derechos Humanos y del Derecho mismo, es un ejemplo
de compromiso y sumision del Poder Legislativo frente al Poder Ejecutivo.

La Ley de Amparo, que se promulg6 el dia 2 de abril del afio 2013, cuando ya se
encontraba en funciones y preparando sus reformas constitucionales “estructurales”
el actual titular del Poder Ejecutivo, cancela la posibilidad de defender los derechos
fundamentales que se violen con esas reformas.

El Congreso de la Union, como Legislador, se curd en salud, y para que el juicio
de amparo no entorpeciera las reformas de la Constitucion que se estaban prepa-
rando, reform¢ la Ley de Amparo disponiendo que el juicio de amparo seria impro-
cedente contra las adiciones y las reformas a la Constitucion, que ¢l, junto con las
legislaturas de los estados, estaban muy proximos a realizar.>?

Actitudes como las que asumio el Congreso de la Unidn, al cancelar los recursos
y las vias judiciales, nos conducen al absolutismo y a la tirania de Estado, que son
algunos de los riesgos de la democracia en los regimenes neoconstitucionalistas.

El juez de amparo deberd recabar oficiosamente las pruebas rendidas ante la res-
ponsable y las actuaciones que estime necesarias para la resolucion del caso. Art. 75.

El organo jurisdiccional debera corregir los errores u omisiones que advierta en
la cita de los preceptos constitucionales y legales que se estimen violados, y podra
examinar en su conjunto los conceptos de violacion y los agravios, asi como los
demas razonamientos, a fin de resolver la cuestion efectivamente planteada. Art. 76.

La autoridad de amparo debera suplir la deficiencia de los conceptos de viola-

cion o agravios:
* En cualquier materia, cuando el acto reclamado se funde en normas genera-
les que han sido consideradas inconstitucionales por la jurisprudencia de la

2 En términos de lo dispuesto por el Articulo 135 de la CPEUM.
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Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) y de los Plenos de Circuito.

* En cualquier materia, a favor de quienes por sus condiciones de pobreza o
marginacion se encuentren en clara desventaja social para su defensa en el
Juicio. Art. 79.

En los supuestos anteriores se exige al juez constitucional mas compromiso, dina-
mismo y participacion; condiciones que son plenamente coincidentes con las tesis
del neoconstitucionalismo.

111.3.1 Los Procedimientos de Amparo

El amparo indirecto procede, entre otros casos, contra normas generales que por
su sola entrada en vigor o con motivo del primer acto de su aplicacion causen per-
Juicio al quejoso.

Entendiéndose por normas generales, entre otros, las leyes y los tratados in-
ternacionales aprobados en los términos previstos por la CPEUM, salvo aquellas
disposiciones en que tales tratados reconozcan derechos humanos. Art. 107, frac. 1.

Constitucionalismo puro.

En los asuntos del orden administrativo, si el juez de amparo considera el acto
reclamado falto o insuficiente de fundamentacion y motivacion, estimard que pre-
senta un vicio de fondo que impide a la autoridad su reiteracion. Art. 124, Gltimo
parrafo.

Neoconstitucionalismo pleno. Control judicial que representa un serio riesgo pa-
ra la division de poderes, en detrimento, concretamente, de la autoridad ejecutiva,
mientras que la declaratoria general de inconstitucionalidad amenaza a la autoridad
legislativa.

111.3.2. La Suspension del Acto Reclamado

El organo jurisdiccional podra excepcionalmente conceder la suspension, aun
cuando se siga perjuicio al interés social y se contravengan disposiciones de orden
publico, si a su juicio con la negativa de la medida suspensional pueda causarse
mayor afectacion al interés social. Art. 129, Gltimo parrafo.

Neoconstitucionalismo esencial. Como puede verse, la ley de amparo autoriza
al juez a que sobre los derechos de la mayoria y del Gobierno, proteja los derechos
humanos (coto vedado, objecion contra mayoritaria, cartas de triunfo).

El juez de amparo concedera o negara la suspension, después de realizar un
analisis ponderado de la apariencia del buen derecho y la no afectacion del interés
social.

Pleno neoconstitucionalismo, mas procedimental que sustantivo. Como se recor-
dara: la teoria neoconstitucional se opone a la mera operacion subsuntiva, silogis-
tica, mecanica del juez iuspositivista y exige mas espacio y consideracion para la
ponderacion que incluya principios, valores y aspectos morales. Esa ponderacion,
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sefialan, debe sopesar entre conceder o negar la suspension, debe considerar los
bienes y los principios afectados, para bien y para mal, los grados de la afectacion,
todo bajo el principio de la proporcionalidad, y, hasta entonces, decidir.

El organo jurisdiccional de amparo procederd al estudio de los conceptos de
violacion atendiendo a su prelacion logica y privilegiando en todo caso el estudio
de aquéllos que, de resultar fundados, redunden en el mayor beneficio para el que-
joso. En todas las materias se privilegiard el estudio de los conceptos de violacion
de fondo por encima de los de procedimiento y forma, a menos que invertir el orden
redunde en un mayor beneficio para el quejoso.

En los asuntos del orden penal, cuando se desprendan violaciones de fondo de
las cuales pudiera derivarse la extincion de la accion persecutoria o la inocencia
del quejoso, se le dara preferencia al estudio de aquéllas aun de oficio. Art. 189.

La anterior disposicion: el fondo sobre la forma y sobre el procedimiento, es
plenamente neoconstitucionalista. El 6rgano jurisdiccional de amparo, tiene la obli-
gacion de privilegiar el fondo, es decir, la justicia, por sobre la forma y el procedi-
miento.

Todas las autoridades que tengan o deban tener intervencion en el cumplimiento
de la sentencia, estan obligadas a realizar, dentro del ambito de su competencia,
los actos necesarios para su eficaz cumplimiento y estaran sujetas a las mismas
responsabilidades a que alude el Capitulo I del Titulo Tercero de la Ley de Amparo.
Art. 197.

Si se tratare de la libertad personal, la que debiera restituirse al quejoso por vir-
tud de la sentencia, el organo jurisdiccional de amparo mandara poner al quejoso
en libertad. Art. 211.

Imperio Constitucionalista.

111.3.3. La Jurisprudencia por Sustitucion

Los magistrados y ministros, respectivamente, después de resolver un caso, podrdn
pedir a quienes hayan formado la jurisprudencia, que la sustituyan, expresando las
razones que tuvieren. Art. 230, frac. I11.

Operatividad neoconstitucional.

111.4.4. Declaratoria General de Inconstitucionalidad

Cuando las salas o el pleno de la SCJIN, resuelvan la inconstitucionalidad de una
norma general por segunda ocasion consecutiva lo informaran a la autoridad emi-
sora de la norma.

Cuando en jurisprudencia por reiteracion el pleno o las salas de la SCJN de-
terminen la inconstitucionalidad de una norma general, se procedera a informar
de ello a la autoridad emisora, quien tendra 90 dias naturales para superar la
problematica: modificar o derogar la norma general; si en ese plazo no lo hace,
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la SCJN, procederd a realizar una declaratoria general de inconstitucionalidad de
esa norma general, requiriéendose para ello el voto de por lo menos ocho ministros.
Art. 232.

Este punto ya lo traté extensamente en el apartado 1.1, del control judicial que es
una de las tesis mas representativas del neoconstitucionalismo.

IV. Conclusiones
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En el neoconstitucionalismo, la Constitucion no deja de ser una ley.

La ponderacion, propia del neoconstitucionalismo, reduce el nivel de raciona-
lidad en comparacion con la subsuncion.

La Constitucion mexicana de 1917, ya contenia los principales postulados del
neoconstitucionalismo.

La Ley de Amparo es violatoria de la Constitucion, en virtud de que impide
defender los derechos humanos frente a las reformas constitucionales.

El tirano puede manipular la Constitucion y en ella establecer reglas y princi-
pios, incluso una moral, todos antidemocraticos, ante los cuales el neoconsti-
tucionalismo no tiene defensa, por su principio esencial consistente en que la
Constitucion es la ley maxima, medida de todo u origen irradiador.

El aforismo /o que no esta en el expediente no esta en el mundo, es rechazado

por los judicialistas, quienes, sin embargo, enarbolan el de /o que no estd en
la Constitucion no esta en el mundo.

Para localizar a los estudiantes de Ayotzinapa desaparecidos forzadamente,
debe entablarse el juicio dispuesto por el articulo 15 de la Ley de Amparo.
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