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Resumen

La tension democratica del constitucionalismo moderno representa un problema que dificilmente puede en-
contrar puntos intermedios. De esta forma, la reciente reforma constitucional del Poder Judicial en México es
un excelente laboratorio de pruebas para estudiar la viabilidad de la eleccion de jueces. El propdsito de este
articulo es describir posturas que alientan la eleccién de jueces dentro del marco del Estado constitucional y
la tension que se propicia frente a una Constitucion de derechos. De igual modo, se hara referencia al contexto
del Estado mexicano, y se advertiran riesgos y posibles consecuencias en relacion con la propia legitimidad
democratica que tanto se pugna. En todo caso, si queremos seguir decidiendo en democracia, debera tenerse
en cuenta —o al menos abordar de forma mas amplia y detallada— lo que discutimos y decidimos, pensando

que, para seguir decidiendo, habra que poner diques a la democracia misma.

Palabras clave: Constitucion, jueces populares, democracia, legitimidad.

Abstract

The democratic tension of modern constitutionalism represents a problem that can hardly find intermediate
points. Thus, the recent constitutional reform of the judiciary in Mexico is an excellent test laboratory to study
the viability of the election of judges. The purpose of this article is to describe positions that encourage the
election of judges within the framework of the constitutional State and the tension that arises in the face of
a Constitution of rights. Likewise, reference will be made to the context of the Mexican State, and risks and
possible consequences will be noted in relation to the very democratic legitimacy that is so much in dispute. In
any case, if we want to continue deciding in democracy, we must take into account — or at least address in a
broader and more detailed way — what we discuss and decide, thinking that, in order to continue deciding, we

will have to put dikes to democracy itself.

Keywords: Constitution, popular judges, democracy, legitimacy.

Resumo

A tensdo democratica do constitucionalismo moderno representa um problema que dificilmente encontra um
meio-termo. Dessa forma, a recente reforma constitucional do Judiciario no México é um excelente campo
de testes para estudar a viabilidade da eleigdo de juizes. O objetivo deste artigo é descrever as posigdes que
incentivam a elei¢ao de juizes dentro da estrutura do Estado constitucional e a tenséo que surge diante de uma
Constituicdo de direitos. Também sera feita referéncia ao contexto do Estado mexicano, e serdo observados
0s riscos e as possiveis consequéncias em relagao a propria legitimidade democratica que tanto se discute.
Em todo caso, se quisermos continuar decidindo em democracia, o que discutimos e decidimos tera de ser
levado em conta —ou, pelo menos, abordado de forma mais ampla e detalhada—, pensando que, para continuar

decidindo, sera necessario colocar diques na prépria democracia.

Palavras-chave: Constitui¢ao, juizes populares, democracia, legitimidade.
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|. INTRODUCCION

El pasado 5 de febrero de 2024, el Poder Ejecutivo a través de su titular, el presidente
de la Republica, envié un paquete de veinte reformas al Congreso de la Union con el
que se pretende reformar la Constitucion y las leyes secundarias que buscan reconfi-
gurar aspectos sustanciales del Estado mexicano. Como era de esperarse, la mayor
parte de la atencion se ha centrado en la eleccion popular de jueces desde la promesa
de democratizar el Poder Judicial mexicano. Sin duda, estamos frente a la mayor re-
forma estructural de la historia del constitucionalismo mexicano. En el transcurso de
redaccion de este trabajo, el 15 de septiembre, en el Diario Oficial de la Federacion en
México se publico la reforma que aqui sera motivo de estudio.

No es ocioso mencionar que en el paquete de reformas se envian propuestas
que van desde la prohibicion de los vapeadores a nivel constitucional, como otras de
mayores repercusiones, por ejemplo, militarizar completamente la Guardia Nacional y
que esta desarrolle tareas permanentes de seguridad publica. Asi mismo, se propone
desaparecer el Instituto Nacional Electoral y borrar de la Constitucion los Organos
Constitucionalmente Auténomos. En esta ocasion, nos concentraremos en reflexio-
nar sobre la reforma que, desde nuestro punto de vista, transformara profundamente
al Poder Judicial en México e impactara diversas areas del funcionamiento del Estado.
Efectivamente, la reforma trasciende uno de los pilares de la propia construccion del
constitucionalismo que, desde el modelo francés y norteamericano, ha insistido en
fortalecer mecanismos que puedan atar al poder a través de una Constitucion fuerte
que prevea instituciones y principios, como lo es la division de poderes.

La reforma impacta en términos de disefio institucional de la Constitucion y en
como las universidades publicas y privadas tendran que responder si sera necesario
reformular la metodologia educativa, asi como sus respectivos planes y programas de
estudio, a fin de que las futuras generaciones de abogados amplien habilidades y ca-
pacidades en competencias con respecto al perfil de juez en el Estado constitucional.
Lo anterior no es un asunto menor. Los jueces democraticos han de ostentar minimas
credenciales de conocimientos; y desde nuestra postura, los derechosy las libertades,
asf como tareas de interpretacion y argumentacion juridica, seran cardinales para los
jueces del futuro.

En este orden de ideas, en primer lugar, se hara un breve andlisis de la tension
democratica que se suscita en la Constitucion del Estado constitucional, donde para
algunos la democracia puede ser un riesgo y para otros, un bien necesario para in-
crementar las coordenadas del autogobierno. En segundo lugar, se haran algunas
reflexiones en relacién con el contexto de la Reforma al Poder Judicial en el Estado
mexicano, donde se podra evidenciar que al platillo de la balanza se le ha adherido el
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peso a la democracia. Por ultimo, se haran algunas reflexiones y propuestas con el
objetivo de participar en la discusion desde la grada de la academia, con el propoésito
de externar algunas preocupaciones en torno a la reforma constitucional de mayor
importancia en la historia del constitucionalismo mexicano contemporaneo.

Il. POR QUE IMPORTA DISCUTIR
LA REFORMA AL PODER JUDICIAL EN MEXICO
EN TERMINOS DE TENSION DEMOCRATICA

Para entender a profundidad lo que esta en juego en relacion con la reforma constitu-
cional al Poder Judicial en México, se hace necesario revisar la tension que propicia
el disefio institucional del Estado constitucional. Esto es, la Constitucion del Estado
constitucional tiene consigo una serie de rasgos en los que el control de constitucio-
nalidad ejercido por el Poder Judicial es una herramienta que, si bien parece tener un
consenso generalizado, también genera tensiones democraticas.

Es por demas sabido que el control judicial de constitucionalidad nacio en
su forma moderna con el precedente compuesto por el famoso caso “Marbury vs.
Madison’, que fuese dictado en 1803 en Estados Unidos. Sin embargo, ya desde los
papeles de El Federalista se discutia férreamente. Hamilton, en el papel n® Lxxvil,
expreso: “Las limitaciones de esta indole sélo pueden mantenerse en la practica a
través de los tribunales de justicia, cuyo deber ha de ser declarar nulos todos los actos
contrarios al sentido evidente de la Constitucion”. No fue sino hasta el famoso voto
de Marshall (de formacién militar y no jurista) que se desarrollaron varias reflexiones
conocidas como “la légica de Marshall”?, que sentaron las bases de lo que hoy cono-
cemos como la facultad de los jueces de revisar la constitucionalidad de las normas
dictadas por 6rganos democraticos, como es el caso del Parlamento o el Congreso.

Esinnegable lainfluencia de la logica de Marshall en numerosas constituciones
latinoamericanas; prueba de ello es que se efectuaron una especie de “trasplantes”
de instituciones como el Judicial Review. El primero de ellos fue en México, en la de-
nominada Constitucion del Estado de Yucatan de 16 de mayo de 1841, cuyo proyecto

1 Alexander Hamilton, James Madison y John Jay. EL FEDERALISTA. Fondo de Cultura
Econdmica. (2014). Pag. 331.

2 Carlos Santiago Nino. Los fundamentos del control judicial de constitucionalidad. En:
CUADERNOS Y DEBATES: FUNDAMENTOS Y ALCANCES DEL CONTROL JUDICIAL DE CONSTI-
TUCIONALIDAD N.° 29. Centro de Estudios Constitucionales. (1991). Pag. 98-99. Sobre
este punto, véase el estudio: Javier Dorado Porras. EL DEBATE SOBRE CONTROL CONSTI-
TUCIONAL EN LOS ESTADOS UNIDOS. Dykinson. (1997).
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fue elaborado por el entonces politico yucateco Manuel Crescencio Rejon, que en la
propia exposicion de motivos del constituyente expreso su deseo de implementar el
disefio judicial estadounidense tal como habia sido divulgado por Alexis de Toqueville
en su obra La democracia en América®,

Ahora bien, dejando de lado aspectos histdricos, debemos advertir la dificultad
democratica que conlleva controlar las leyes que dicta el Parlamento, entendido como
la fiel representacion del pueblo. Uno de los inconvenientes que se derivan de ejercer
el control de constitucionalidad es, precisamente, que el drgano con menor legitimi-
dad democratica dentro del esquema de division de poderes impone su voluntad a
los demas poderes que conforman el Estado. Lo anterior ha sido denominado en la
academia como la “objecion contramayoritaria™. Al respecto, nos recuerda que: “el
constitucionalismo tiene una espinosa cuenta pendiente en relacion con la objecion
contramayoritaria”.

Nos parece clarificadora la tesis de Ferreres, que propone la existencia de al
menos tres tipos de circunstancias en las que se puede suscitar la objecién contra-
mayoritaria, a saber: a) la mayor legitimidad democratica de origen del juez consti-
tucional; b) la rigidez de la Constitucion; y ¢) la controvertibilidad interpretativa de la
Constitucion. Pues bien, lo que se demanda en la primera posibilidad tiene relacién
con que la ley emana de una Asamblea que en la mayoria de los casos proviene del
pueblo, es decir, es elegida directamente por eleccion popular.

La segunda posibilidad se da en el momento en que, para llevar a cabo una
reforma constitucional, evita que no sea tan facil neutralizar el poder del juez consti-
tucional, lo que requiere un procedimiento cuyo ejercicio dependera de varios meca-
nismos y participacion de uno o mas poderes del Estado. La tercera circunstancia a
la que alude Ferreres se propicia por el amplio margen interpretativo que tienen los
jueces. Lo anterior debido a que en las constituciones modernas se albergan una
serie de conceptos especialmente controvertidos, asi como la colisién de derechos

3 Fix-Zamudio advierte que la influencia de El Federalista para la implantacion del Judicial
Review tuvo menor repercusion debido a la poca difusion en lengua castellana en aque-
lla época, a diferencia de la obra de Toqueville. Véase: Héctor Fix-Zamudio. La justicia
constitucional en América Latina. EL CONSTITUCIONALISMO EN LAS POSTRIMERIAS DEL SI-
GLO XX, TOMO Iv. Editorial UNAM. (1989). P4g. 457. Alexis de Toqueville. LA DEMOCRACIA
EN AMERICA. Fondo de Cultura Econdmica. (2015).

4 Roberto Gargarella. LA JUSTICIA FRENTE AL GOBIERNO: SOBRE EL CARACTER CONTRAMA-
YORITARIO DEL PODER JUDICIAL. Editorial Ariel. (2011). Pag. 13.

5 Juan Carlos Baydn. Derechos, democracia y Constitucién. Ed. Francisco Javier
Laporta. CONSTITUCION: PROBLEMAS FILOSOFICOS. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. (2003). Pag. 401.
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que inciden en que el juez constitucional despliegue un amplio margen para razonar
y decidir®.

También, habra que advertir que las tres circunstancias aqui previstas pueden
presentarse en distintos niveles y grados de intensidad. En lo siguiente, analizaremos
la primera y la tercera circunstancia que alude Ferreres, pues en lo que respecta a
la rigidez constitucional se considera que debe realizarse desde otro estudio mas
profundo derivado de las multiples consecuencias y matices del principio de rigidez
constitucional”.

Pues bien, ciertamente, la tension que propicia la objecion contramayoritaria
no tendria sentido si la “brecha interpretativa”® que tiene el juez en el momento de dar
sentido al texto constitucional no fuese tan amplia. En otras palabras, si los limites de
los jueces constitucionales fueran claros, el campo de lo justiciable se limitaria (sin
mayores contratiempos interpretativos) solamente a la aplicabilidad del texto literal de
la Constitucion. A pesar del margen interpretativo que se anida en las constituciones
modernas, motivado por preceptos altamente imprecisos, vagos y abstractos, y mas,
enloquerespecta alos derechosy las libertades, se hace inevitable “una lectura moral
de la Constitucion”, tal como lo confirma Dworkin®.

Lo anterior se traduce en serios inconvenientes en el campo de accion interpre-
tativa. Recordemos que en su momento Kelsen alerté que los jueces constitucionales
podrian terminar por apoderarse del contenido constitucional e imponer su voluntad
frente a los demas poderes constituidos. Efectivamente, Kelsen fue consciente de
la tension que aqui se expone y lo advirtio, pues temia que los principios como la
libertad, la igualdad, la justicia y la moralidad “pueden jugar un papel extremadamente
peligroso precisamente en el campo de la justicia constitucional”, y al grado tal de que
el poder que tiene el tribunal constitucional sea considerado “insoportable”. En este
sentido, sefiala que para evitar semejante peligro habra que abstenerse de todo tipo

6 Victor Ferreres Comella. JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y DEMOCRACIA. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales. (1997). Pag. 42-43. Véase también al respecto: Rodolfo
Vazquez. Justicia constitucional y democracia: independencia judicial y el argumento con-
tramayoritario. Coords. Miguel Carbonell y Leonardo Garcia Jaramillo. EL CANON NEO-
CONSTITUCIONAL. Trotta. (2010). Pag. 390-391.

7 No significa que no sea importante abordarlo, sino que en este estudio su desarrollo
escapa de toda pretension académica.

8 Roberto Gargarella, LA JUSTICIA FRENTE AL GOBIERNO: SOBRE EL CARACTER CONTRAMA-
YORITARIO DEL PODER JUDICIAL, supra, nota 4. Pag. 59.

9 Ademas, agrega: “La lectura moral propone que todos, jueces, abogados y ciudadanos,
interpretemos y apliquemos estas clausulas abstractas con el entendimiento de que
se refieren a principios morales sobre la decencia politica y la justicia”. Vease: Ronald
Dworking. La lectura moral y la premisa mayoritarista. Coords. Ronald C. Slye y Harold
Hongju Koh. LA DEMOCRACIA DELIBERATIVA Y DERECHOS HUMANOS. Gedisa. (2004). Pag.
101.
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de “fraseologia”, y si se quieren establecer principios en la Constitucién, habra que
“formularlos del modo mas preciso posible”°.

Desde esta coordenada, es también el propio Ferrajoli quien ha manifestado no
estar de acuerdo con que los jueces accedan a un amplio margen de interpretacion
constitucional, afirmando que: “[..] la vaguedad y la indeterminacién no deben ser
de ninguin modo alentadas, sino censuradas y reducidas con el uso del lenguaje lo
mas taxativo posible, como garantia de la maxima efectividad de los vinculos cons-
titucionales impuestos a la legislacion y a la jurisdiccion, sobre la que se funda la
legitimacion politica de una como de otra”"". A su vez, el propio autor sostiene que los
conflictos entre los derechos son realmente minimos y, por tanto, la actividad del juez
se reduce practicamente a la aplicacion de las normas. Asi las cosas, servira para
“ahuyentar el espantajo del llamado gobierno de los jueces que obsesiona a una parte
de la filosofia juridica y politica"?.

Sin embargo, y a pesar de las advertencias ya descritas, las Constituciones
del mundo moderno presentan un amplio catalogo de derechos y valores, de modo
que presuponemos que existe disenso sustancial tanto del significado como de
los alcances de los derechos'™. Valga recordar que la Constitucion que demanda el
Estado constitucional no es exclusivamente descriptiva, sino que también pugna por
un concepto valorativo, que es el resultado precisamente de la asuncion de ciertas
exigencias ético-politicas™. Por consiguiente, tanto la extension de los textos como
el grado de complejidad pueden mermar “la eficacia de las Constituciones y afectar

10 Hans Kelsen. La garantia jurisdiccional de la Constitucién (la justicia constitucional). En:
Hans Kelsen. ESCRITOS SOBRE LA DEMOCRACIA Y EL SOCIALISMO. Debate. (1988). Pags.
142-143.

11 Luigi Ferrajoli y Juan Ruiz Manero. DOS MODELOS DE CONSTITUCIONALISMO. Trotta.
(2012). Pag. 83.

12 Luigi Ferrajoli. PRINCIPIA IURIS: TEORIA DEL DERECHO Y DE LA DEMOCRACIA. Trotta. (2013).
Pag. 75.

13 Jeremy Waldron. CONTRA EL GOBIERNO DE LOS JUECES. VENTAJAS Y DESVENTAJAS DE TO-
MAR DECISIONES POR MAYORIA EN EL CONGRESO Y EN LOS TRIBUNALES. Siglo xix Editores.
(2018). Pag. 76.

14 Que es fuente de una de las notas que originan las contradicciones del constituciona-
lismo. Véase: Josep Aguil6 Regla. Tener una Constitucion, darse una Constitucion y vivir
en Constitucion. ISONOMIA: REVISTA DE TEORIA Y FILOSOFiA DEL DERECHO, hum. 28. 2008.
Pag. 67-86, 72.
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la seguridad y certeza juridica de los gobernados”®. Al respecto, Laporta ha referido
que si tenemos textos juridicos claros y accesibles, permitira el buen desarrollo del
imperio de la ley'®y no un imperio de los jueces.

No debemos olvidar que una de las sefias de identidad de la Constitucion del
Estado constitucional es que se encuentra “rematerializada” por una serie de prin-
cipios, derechos y valores que tienen la caracteristica de ser altamente imprecisos
y abstractos. En este orden de ideas, pareciera que se hace necesaria una interpre-
tacion extensiva de lo que significa o puede significar el texto constitucional. Dicha
labor demanda gran responsabilidad y un acto de profunda reflexién para descifrar y
proporcionar datos que nos arrojen la respuesta mas adecuada en los casos dificiles
por parte de los jueces constitucionales (claro estd, siempre y cuando se defienda que
existe una sola respuesta correcta).

La interpretacion extensiva se da tal como afirma Gargarella: “[..] en algunos
casos, los jueces incorporan al texto soluciones normativas que no estaban —al me-
nos explicitamente— incorporadas al mismo”". Por tal razon, la dificultad contrama-
yoritaria cobra especial interés, ya que no solamente el juez constitucional aporta la
ultima palabra, sino que tiene un amplio margen para elegir entre varias opciones para
determinar el significado Ultimo de la Constitucion, el cual debera ser respetado por
todos los poderes del Estado.

Lo anterior puede resumirse en un famoso aforismo norteamericano que dice:
“Nos rige una Constitucion, pero la Constitucion es lo que los jueces dicen que es”'®.
En todo caso, para nuestro interés, con respecto a lo que esta en juego con la reforma

15 Pedro Salazar Ugarte. El nuevo constitucionalismo latinoamericano (una perspectiva cri-
tica). Coords. Luis Raul Gonzalez Pérez y Diego Valadés. EL CONSTITUCIONALISMO CON-
TEMPORANEO. HOMENAJE A JORGE CARPIZO. Editorial UNAM. (2013). Pag. 345-387, 372.

16 Ademads, agrega: “La claridad también tiene relacién con esto, porque si las normas son
contradictorias o de significado extremadamente impreciso, o perfectamente herméti-
cas, los actos de aplicacion de las mismas tendran que ser, por fuerza, imprevisibles.
Naturalmente, esto no quiere decir que puedan evitarse los ineludibles margenes de va-
guedad y ambigiiedad de todo lenguaje natural (como lo es, en gran medida, el lenguaje
juridico), pero usa deliberadamente expresiones de gran vaguedad, clausulas sin fondo,
tipos penales abiertos o conceptos indeterminados, ha sido siempre mirado como el
caldo de cultivo de la discrecionalidad y como una amenaza potencial a la seguridad
del ciudadano y la certeza de su proyecto”. Francisco Javier Laporta. Imperio de la ley.
Reflexiones sobre un punto de partida de Elias Diaz. DOXA: CUADERNOS DE FILOSOFiIA DEL
DERECHO, vol. T, num. 15-16. 1994. Pag. 133-145, 141.

17 Roberto Gargarella. La dificultad de defender el control judicial de las leyes. ISONOMIA:
REVISTA DE TEORIA Y FILOSOFIA DEL DERECHO, him. 6. 1997. Pag. 55-70, 59.

18 Peter Hogg y Allison A. Bushell. El didlogo de la Carta entre los tribunales y las legislatu-
ras. (O quiza la Carta de Derechos no sea algo tan malo después del todo). Comp. Roberto
Gargarella. POR UNA JUSTICIA DIALOGICA. EL PODER JUDICIAL COMO PROMOTOR DE LA DE-
LIBERACION DEMOCRATICA. Siglo xix Editores. (2015). Pag. 18.
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judicial en México, en el “campo de lo justiciable”™ la actuacion de los jueces sera tan
amplia que en dicho esquema pueden imponer su voluntad interpretativa a los demas
poderes, y acercarse mas a un constitucionalismo fuerte o elitista?. Sirva como ejem-
plo solamente el contenido y alcance del articulo 2 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, el cual reconoce ampliamente el derecho de los pueblos
originarios y comunidades indigenas, siempre y cuando se respeten los derechos y
las libertades de la propia Constitucion y los tratados internacionales en la materia
debidamente ratificados por el Estado mexicano. Lo anterior implica que el juez cons-
titucional pueda traducir los linderos de los derechos culturales y ancestrales frente a
los derechos fundamentales.

En pocas palabras, desde este punto de vista, se busca blindar la Constitucion
en contra de los excesos que pudieran cometer las mayorias. De ahi que objetar de-
mocraticamente el control de constitucionalidad para promover que la mayoria osten-
te dicha potestad seria como encomendar “al lobo al cuidado de las ovejas™'. Segun
esta perspectiva, es notorio el temor que se tiene por mecanismos institucionales
que permitan el ejercicio democratico, al argumentar que el pueblo tiende a actuar de
formairracional y suele estar guiado por las pasiones. Efectivamente, se ha defendido
que las mayorias parlamentarias no son el mejor vehiculo para la defensay proteccion
de los derechos??. Sin embargo, se estaria entonces encomendando a una serie de
personas que trabajan en la judicatura pensando que no podran ser arrastrados por
las pasiones y los intereses.

19 Lafrase es de Andrés Ibaiez, quien enfatiza que “la entrada en escena del Estado cons-
titucional conlleva un importante crecimiento del campo de lo justiciable y, en conse-
cuencia, también un reforzamiento del papel de la jurisdiccion”. Véase: Perfecto Andrés
Ibafez. TERCERO EN DISCORDIA: JURISDICCION Y JUEZ DEL ESTADO CONSTITUCIONAL.
Trotta. (2015). Pag. 124.

20 MarkTushnet.LaJudicial Reviewdelalegislacién. En:Mark Tushnet. CONSTITUCIONALISMO
Y JUDICIAL REVIEW. Palestra Editores. (2013). Pag. 104. Véase también: Pedro Salazar
Ugarte. LA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL: UNA RADIOGRAFIA TEORICA. Fondo de Cultura
Econdmica. (2013). Pag. 91. En este sentido, Waldron, desde una posicién mas radical,
reprocha que los derechos se encuentran en verdadero peligro cuando se deja a “un
puiiado de hombres y mujeres, supuestamente sabios, instruidos, virtuosos y de altos
principios, los Unicos que sélo se puede confiar, asi se piensa, para tomarse en serio las
grandes cuestiones que estas decisiones plantean”. Véase: Jeremy Waldron. DERECHO
Y DESACUERDOS. Marcial Pons. (2005). Pag. 254.

21 Juan Carlos Baydn. Democracia y derechos: problemas de fundamentacioén del consti-
tucionalismo. En: Miguel Carbonel y Leonardo Garcia Jaramillo. EL CANON NEOCONSTI-
TUCIONAL. Trotta. (2010). Pag. 318. La frase es de: Perfecto Andrés Ibanez. Derecho y
justicia en el siglo xxi: mas dificil todavia. JUECES PARA LA DEMOCRACIA, num. 48. 2003.
Pag. 27-40, 34.

22 Véase, por ejemplo: Jon Elster. Régimen de mayorias y derechos individuales. En: Jon
Elster. DE LOS DERECHOS HUMANOS. Trotta. (1993). Pag. 170.
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De tal forma, se da entender que las personas de la judicatura nunca se equi-
vocan y que su actuacion encuentra linderos racionales para materializar sus fallos.
Sumado a que en todo momento tendran la lucidez necesaria para dar la mejor so-
lucion a los casos dificiles. Siguiendo a Baydn, no existe razén con el peso suficiente
para dar por sentado que los ciudadanos o los legisladores actuen sistematicamente
movidos por las pasiones. De igual manera, tampoco los jueces seran ajenos a pre-
sentar las mismas debilidades que las mayorias. Por lo tanto, “la mayoria no tiene por
qué ser hostil a los derechos de una minoria”?.

En todo caso, aqui se defiende que la sociedad desarrolle una funcién mas
activa en torno a las decisiones que son trascendentales en la vida de un Estado.
De tal suerte que cuando existe una discusion en torno al significado y el alcance de
algun derecho o la colision de algunos de estos, el papel del pueblo sea significativo
para encontrar la mejor respuesta correcta. Ciertamente, tenemos que reflexionar y
discutir sobre la busqueda de herramientas que faciliten un didlogo entre el tribunal
constitucional y el pueblo, lo que permitira minimizar la objecion contramayoritaria en
cuanto a la dimension interpretativa e incentivar mayor sensibilidad acerca de lo que
se esta decidiendo.

Indudablemente, habra que explorar cual sera el peso institucional de la posible
consulta que se derive del acercamiento entre los jueces constitucionales y el pueblo.
Mas cuando en el esquema del Estado constitucional el juez tiene la ultima palabra'y
quedara practicamente a “conciencia”?*y “prudencia’?® de un delimitado grupo de per-
sonas la interpretaciény, por tanto, su decision final?®. Lo anterior no sera cosa menor.

23 Juan Carlos Bayon, supra, nota 21. Pags. 321-325.

24 Al respecto, véase: Bernard Chantebout. DROIT CONSTITUTIONNEL ET SCIENCE POLITIQUE.
Armand Colin. (1997). Pag. 60 y ss. Cita recuperada en: Michel Troper. Del gobierno de
jueces al gobierno por los jueces. Comps. Miguel Carbonell, Héctor Fix-Fierro y Rodolfo
Véasquez. JUECES Y DERECHO. PROBLEMAS CONTEMPORANEOS. Editorial Porria. (2008).
P4ag. 183. En este sentido, Ansuategui ha enfatizado que el juez "esta obligado a justi-
ficar de manera racional, a argumentar, lo correcto o adecuado de su decision”. Véase:
Francisco Javier Ansuategui Roig. Jueces constitucionales (garantia de la Constitucién y
responsabilidad). ESTUDIOS SOCIO-JURIDICOS, vol. 4, nim. 2. 2012. Pag. 30.

25 Tushnet enfatiza que los jueces deben asegurar un cierto margen de “prudencia” en
sus interpretaciones. Véase: Mark Tushnet. La Judicial Review de la legislacion, supra,
nota 20. Pag. 100. Sobre este punto, véase también: Manuel Atienza. Virtudes judiciales.
Sobre la seleccién y formacion de los jueces en el Estado de derecho. Comps. Miguel
Carbonell, Héctor Fix-Fierro y Rodolfo Vasquez. JUECES Y DERECHO. PROBLEMAS CON-
TEMPORANEOS. Editorial Porria. (2008). Pag. 22-23. Ademas, habra que poner a prue-
ba la calidad de argumentacion con la que los jueces motivan sus sentencias. Sobre
este punto, véase: Christian Courtis. La legitimidad del poder judicial ante la ciudadania.
Comp. Rodolfo Vasquez. CORTE, JUECES Y POLITICA. Editorial Temis. (2012). P4g. 52.

26 Al respecto, es acertado lo sefialado por Ackerman cuando alude a que los jueces del
mundo real y no los Hércules, porque al fin y al cabo este ultimo se burla de nosotros
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Desde el planteamiento de la reforma constitucional al Poder Judicial en México, se
argumenta la necesaria democratizacion de los jueces a traves del voto popular. Esto
es, la democratizacion desde la reforma que se traduce meramente en el gjercicio
directo del voto.

Ahora bien, la falta de legitimidad democratica que ostentan los jueces cons-
titucionales es una de las tensiones que impera en el Estado constitucional desde
los inicios del propio constitucionalismo. El problema reside, entonces, “en saber por
qué el poder discrecional necesariamente implicado por esta tarea interpretativa debe
conferirse a unos jueces no elegidos”?”. Sumado a tener la Ultima palabra de decisién
y de interpretacion?.

La justificacion democratica que se le ha querido reconocer al Poder Judicial
constituye, en términos de Nino, una especie de “azar misterioso”?. Generalmente, los
juecesy en especial quienes integran el Tribunal Constitucional o la Suprema Corte no
tienen un origen especialmente democratico, ya que no han sido elegidos de forma
directa por el pueblo, sino que depende de que sean electos por los otros poderes del
Estado, que suelen ser elegidos democraticamente.

Pongamos el procedimiento de eleccion de los miembros de la Corte Suprema
de Estados Unidos. La designacion de este tribunal de la mas alta jerarquia es facultad
exclusiva del presidente, sin necesidad de acudir o deliberar algun posible acuerdo
con el organo legislativo. Ademas, el mandato de los jueces es vitalicio. Por su parte,
los tribunales, al puro estilo europeo, son elegidos por distintos érganos del gobierno.
Sin embargo, la permanencia en su cargo es por tiempo determinado, aunque en la
mayoria de los casos sea por temporalidades considerablemente extensas®.

por su ausencia en el tribunal, no deberian aspirar a presentar la Constitucion en su
mejor aspecto posible, sino que “deberian aspirar a interpretar el texto constitucional
en su aspecto mas revelador: aquel aspecto que exhiba tanto los puntos fuertes como
los débiles del logro histérico del pueblo estadounidense”. Véase: Bruce Ackerman. LA
POLITICA DEL DIALOGO LIBERAL. Gedisa. (1999). Pag. 78.

27 Cass Sunstein. Constituciones y democracias: epilogo. Comps. Jon Elster y Rune
Slagstad. CONSTITUCIONALISMO Y DEMOCRACIA. Fondo de Cultura Econdmica. (1999).
Pag. 353.

28 Carlos Bernal Pulido. EL DERECHO DE LOS DERECHOS. Editorial Universidad Externado.
(2005). Pag. 33.

29 Carlos Santiago Nino, supra, nota 2. Pag. 97.

30 Un estudio en torno a los distintos tribunales constitucionales. Véase: Héctor Fix-
Zamudio. TRIBUNALES CONSTITUCIONALES Y DERECHOS HUMANOS. Editorial UNAM.
(1980). Véase también: Pedro Cruz Villalén. LA FORMACION DEL SISTEMA EUROPEO DEL
CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD (1918-1939). Centro de Estudios Constitucionales.
(1987). Pags. 411-412. Incluso, el autor ha destacado que los tribunales tengan “una
intensa legitimaciéon democratica".
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Es sabido que Dworkin buscé como justificar y defender el control de cons-
titucionalidad. Asi, apoyado del texto constitucional de Estados Unidos, arguye que
es posible resguardar los derechos por medio de la abstraccion y permitir un debate
continuado en torno a la mejor forma de interpretarlos®'. Ferreres, defensor de la
abstraccion constitucional, alude que esta cualidad permea en que la Constitucion
rigida siga ostentando legitimidad democratica a través del tiempo. Por lo tanto, la
abstraccion de los principios, derechos y valores atenuara en gran medida el argu-
mento intergeneracional y asf esquivara “la tirania de los muertos sobre lo que se ha
reprochado frecuentemente al constitucionalismo rigido”s?.

Al insistir ain mas con respecto a la legitimidad de origen del Poder Judicial,
ciertamente la tension democratica puede verse minimizada en caso de que los jue-
ces no sean vitalicios y que sus mandatos sean un poco menos extensos. De ahi
que, por ejemplo, es posible explicar que en Estados Unidos los jueces federales son
elegidos de forma vitalicia y que por ello el problema de la legitimidad democratica
del llamado Judicial Review ha adquirido un mayor impacto contrastado en aquellos
paises donde los jueces tienen nombramientos limitados en el tiempo®2.

También es dable argumentar que la legitimidad democratica de los jueces
puede ser adquirida en el momento en que se ha instaurado la Constitucion. Sin em-
bargo, dicha afirmacion se puede refutar desde un punto de vista histérico. No es
verdad que la Constitucion refleja la voluntad del pueblo. Como ejemplo de lo anterior,
puede corroborarse que la Constitucion americana carece de credenciales democra-
ticas, ya que buena parte del pueblo americano resulto excluido del proceso cuando
se redacto la Constitucion. De hecho, los esclavos, las personas de color, las mujeres
y las personas que no gozaban un estatus privilegiado no participaron, ni directa ni
indirectamente, en el desarrollo del proceso constitucional®,

31 Ronald Dworkin. LA DEMOCRACIA POSIBLE. PRINCIPIOS PARA UN NUEVO DEBATE POLITICO.
Paidds. (2007). Pag. 195.

32 Victor Ferreres Comella. Una defensa de la rigidez constitucional. DOXA: CUADERNOS DE
FILOSOFIA DEL DERECHO, nim. 23. 2000. Pag. 29-48, 33.

33 Dicha precision es acentuada por Ferreres, quien agrega que: “De todos modos, aunque
el sistema relativamente democratico de designacion y renovacion de los jueces cons-
titucionales contribuya a atenuar la fuerza que de otro modo tendria la mencionada
objecidn, la distancia que existe entre el grado de democraticidad de los procesos de
eleccion de la Asamblea legislativa y el de los procesos de selecciones de los jueces
constitucionales es suficiente para justificar que esa objecion se tenga en cuenta”.
Victor Ferreres Comella, JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y DEMOCRACIA, supra, nota 6. Pag.
43.

34 Roberto Gargarella, LA JUSTICIA FRENTE AL GOBIERNO: SOBRE EL CARACTER CONTRAMA-
YORITARIO DEL PODER JUDICIAL, supra, nota 4. Pag. 54. Al respecto, es curioso advertir
que tanto Jefferson como Madison eran propietarios de esclavos. De hecho, en Estados
Unidos de América no fue sino hasta 1868 cuando la Decimocuarta Enmienda a la
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Nino afirma que hoy en dia “la mayoria de las constituciones contemporaneas
estables han sido sancionadas por procedimientos sumamente defectuosos desde el
punto de vista de la ortodoxia democratica”®. Ciertamente, el argumento que defiende
lalegitimidad de origen democratico se ve cuestionado sitraemos a colacion la longe-
vidad del ordenamiento constitucional. En otras palabras, como es posible defender
un texto constitucional en el que han pasado ya muchas generaciones y que hoy
puede estar afectando a las generaciones del presente y afectara a las generaciones
del futuro®.

Ahora bien, si lo anterior no fuera ya por demas problematico, hay que sumar
también el aislamiento que ostenta la judicatura. Lo que algunos ven con ventaja es
el hecho de que los jueces constitucionales tengan una suerte de independencia a la
hora de interpretar la Constitucion y de tener la ultima palabra definitiva®’, y hay quien
demanda que dicho estatus puede acarrear muchos inconvenientes. La posicion de
privilegio que tienen los jueces constitucionales desencadena un cierto elitismo epis-
temoldgico que puede propiciar, con el paso del tiempo, una amplia brecha entre la

Constitucion fue ratificada y garantizé que “todas las personas nacidas o naturalizadas
en Estados Unidos y sometidas a su jurisdiccion son ciudadanos de Estados Unidos y
del Estado en el que residen”. Véase: Lynn Hunt. LA INVENCION DE LOS DERECHOS HUMA-
NOsS. Tusquets Editores. (2009). Pag. 164.

35 Carlos Santiago Nino, Los fundamentos del control judicial de constitucionalidad, supra,
nota 2. Pag. 123.

36 Al respecto, Gargarella se cuestiona: “[...] qué razones vamos a tener, si es que se pre-
senta un caso semejante, para hacer prevalecer la voluntad de unos sujetos tal vez
ya muertos hace mucho tiempo sobre la voluntad actual de la ciudadania?". Véase:
Roberto Gargarella, LA JUSTICIA FRENTE AL GOBIERNO: SOBRE EL CARACTER CONTRAMA-
YORITARIO DEL PODER JUDICIAL, supra, nota 4. Pag. 55. Véase también: Genaro R. Carrio.
Una defensa condicionada de la Judicial Review. En: Bruce Ackerman. FUNDAMENTOS
Y ALCANCES DEL CONTROL JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDAD. Centro de Estudios
Institucionales de Buenos Aires. (1991). Pag. 141-172, 148. Sobre este punto, véase
el argumento conocido como intertemporal, desarrollado ampliamente por Ackerman.
Véase: Bruce Ackerman. WE THE PEOPLE |. FUNDAMENTOS DE LA HISTORIA CONSTITUCIO-
NAL ESTADOUNIDENSE. Traficantes de Suefios. (2015). Pags. 36-53.

37 Alrespecto, Andrés Ibanez defiende que: “El tratamiento constitucional de los derechos
humanos como derechos fundamentales son su correspondiente garantia jurisdiccio-
nal en régimen de independencia fuerte, y es, asi, el modo mas adecuado, mas bien
el unico realmente acreditado, de dar proteccion universal a los individuos en cuanto
tales". Perfecto Andrés Ibafiez, TERCERO EN DISCORDIA: JURISDICCION Y JUEZ DEL ESTADO
CONSTITUCIONAL, supra, nota 19. Pag. 138. Ademas, cabe advertir que la independencia
de la judicatura puede darse en dos sentidos: externa e interna. En lo que compete a la
primera, se da cuando se es garantizada la independencia con respecto a la estructura
institucional. Por su parte, la denominada interna se da en consecuencia de garan-
tizar la independencia con respecto a los propios érganos del poder judicial. Véase:
Eugenio Raul Zaffaroni. Dimensién politica de un poder judicial democratico. Comps.
Miguel Carbonell, Héctor Fix-Fierro y Rodolfo Vasquez. JUECES Y DERECHO. PROBLEMAS
CONTEMPORANEOS. Editorial Porrda. (2008). Pag. 122.
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realidad que viven las personas y la identificacion exacta de los intereses reales de
una determinada poblacion; y mas pensando en los grupos altamente vulnerables o
histéricamente discriminados y olvidados, como suelen ser los pueblos originarios y
las comunidades indigenas®. Entonces, aislar a los tribunales “supone correr el riesgo
de que devinieran tirdnicos y socavaran su legitimidad”®°.

Es posible reflexionar que la posicion que ostentan los jueces es el reflejo “de
una clase privilegiada”. De hecho, Dworkin, defensor del control de constitucionalidad,
era consciente de determinado déficit, ya que es comun que las personas con un
estrato social acomodado lleguen a ocupar los cargos judiciales. Sin embargo, este
argumento permite que los jueces no sean victimas de vicisitudes a diferencia de
otros grupos sociales con menos recursos. En ese sentido, sefiala que los legisladores
no poseen criterios independientes a diferencia de los jueces, de ahi que los primeros
sufren de presiones a diferencia de los segundos. Por lo tanto, los jueces tendran
mayor probabilidad de llegar a conclusiones mas acertadas en torno a resolver los
conflictos que se puedan presentar conforme a los derechos#°.

Sumado a lo aqui expuesto, se argumenta que las personas que integran tanto
los tribunales constitucionales como las Cortes frente a los Parlamentos son total-
mente dispares. En lo que respecta al Parlamento, por lo regular se conforma por
un buen numero de personas, lo que hace suponer que daran cuenta del pluralismo
social de un determinado Estado. Sin embargo, habra que admitir que a veces las
minorias no se veran representadas y la via judicial se convierte en el medio idoneo
para defender sus derechos. No siempre resulta claroy cierto que todas las voces son

38 Esto ha sido especialmente apuntado por: Roberto Gargarella, LA JUSTICIA FRENTE AL
GOBIERNO: SOBRE EL CARACTER CONTRAMAYORITARIO DEL PODER JUDICIAL, supra, nota 4.
Pag. 55-70.

39 Richard Bellamy. CONSTITUCIONALISMO POLITICO: UNA DEFENSA REPUBLICANA DE LA
CONSTITUCIONALIDAD DE LA DEMOCRACIA. Marcial Pons. (2010). Pag. 57.

40 Ademas, agrega: “El acceso a los tribunales puede resultar caro, por lo que el derecho
de acceso es, en este sentido, mas valioso para los ricos que para los pobres. Pero
puesto que, en idénticas condiciones, los ricos ejercen mas poder que los pobres sobre
los érganos legislativos, al menos a largo plazo, la transferencia de algunas decisiones
desde el 6rgano legislativo puede ser mas valiosa para los pobres. Los miembros de las
minorias mas arraigadas son quienes, en teoria, tienen mas que ganar con el traspaso,
pues el sesgo mayoritario del érgano legislativo los perjudica mas que a nadie, y por
ese motivo sus derechos son los que tienen una mayor probabilidad de ser ignorados
en dicho ambito. Si los tribunales adoptan como responsabilidad especial la proteccién
de los derechos individuales, las minorias ganaran poder politico en la medida en que
puedan tener un acceso efectivo a los tribunales, y en tanto las decisiones de los tribu-
nales sobre sus derechos sean razonables". Véase: Ronald Dworkin. UNA CUESTION DE
PRINCIPIOS. Siglo xix Editores. (2012). Pag. 42-47.
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defendidas en la judicatura; al contrario, se afirma que puede reducirse a una relacion
tan escueta como entre demandante y demandado®'.

No es lugar para desarrollar lo mucho que se ha escrito desde que el control
de constitucionalidad se consagro por primera vez como hemos visto hace mas de
200 afos. Lo que nos interesa destacar, en todo caso, es la discusion en torno a
la objecién contramayoritaria del Poder Judicial, y que, ademas, no es una tension
nueva, sino que ha sido abordada y altamente discutida por la doctrina y la filosofia
politica. Consideramos que debe ser tomada en cuenta desde la discusion y la propia
implementacion de la reforma judicial en México, donde se pretende principalmente
que los jueces sean elegidos por medio del voto popular.

Sin embargo, y siguiendo el criterio de Salazar, la eleccion popular de los
miembros del Tribunal Constitucional no evita la objecién contramayoritaria: “[...] por
mas que cuenten con una legitimidad democratica directa, los jueces de una Corte
Constitucional, al ser quienes determinan los significados constitucionales mediante
sus interpretaciones, sigue ejerciendo su poder contra las mayorias politicas™?. De ahi
que se reprocha que la solucion de elegir a los jueces constitucionales “pasa ser una
mala solucién para un problema verdadero™s.

Por ultimo, enfatizar que estamos en desacuerdo con posiciones que buscan
desaparecer el control de constitucionalidad*4, pues incluso objetan la existencia de
un catalogo de derechos*. En todo caso, si lo que se pretende es involucrar al pue-
blo en la toma de decisiones, habra que ser consecuentes con los disefios que se
proponen y ser conscientes de que podrian dar como resultado un presidencialismo

41 La apreciacion es llevada a cabo por: Diego Moreno Rodriguez Alcalad. CONTROL JU-
DICIAL DE LA LEY Y DERECHOS FUNDAMENTALES. UNA PERSPECTIVA CRITICA. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales. (2011). Pag. 119.

42 Pedro Salazar Ugarte, EI nuevo constitucionalismo latinoamericano (una perspectiva cri-
tica), supra, nota 15. Pag. 372.

43 Id. Pag. 373.

44 Véase: Jeremy Waldron. DERECHO Y DESACUERDOS, supra, nota 20. Pag. 343 y ss.
Ademas, en uno de los principales documentos de Waldron en contra del control de
constitucionalidad se desarrolla el argumento democratico. Para él, tanto la confianza
como el respeto que se merecen los individuos deberan traducirse en un sistema que
contemple la voluntad de las mayorias y no aquel que pretenda difuminarlo. Al respec-
to: Jeremy Waldron. A Right-Based Critique of Constitutional Rights. OXFORD JOURNAL OF
LEGAL STUDIES, vol. 13, nim. 1. 1993. Pag. 51. Es de destacar que la critica de Waldron,
muy posiblemente, es la mas importante que ha recibido dicha practica desde la apari-
cion de Alexander Bickel. Aunque hay que decir que este Ultimo buscé la mejor manera
de defender a los jueces. Véase: Roberto Gargarella y José Luis Marti. La filosofia del
derecho de Jeremy Waldron: convivir entre desacuerdos. En: Jeremy Waldron, DERECHO Y
DESACUERDOS, supra, nota 20. Pag. xxvii.

45 Thomas Christiano. Waldron on ‘Law and Disagreement’. LAW AND PHILOSOPHY, vol. 19,
num. 4. 2000. Pags. 513-543.
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ampliamente reforzado. De cualquier forma, pareciera entonces que “si queremos
seguir decidiendo, tenemos que aceptar que no todo puede decidirse™®.

[1l. CONTEXTO DE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL EN MEXICO
DEL PODER JUDICIAL

La reforma al Poder Judicial en México tiene una serie de principios y conceptos que
son recurrentes, y es posible identificar al menos los siguientes: legitimidad demo-
cratica, participacion ciudadana (pueblo) y democratizacion de la justicia a través
del poder popular. Estas acepciones y principios, aunque pudieran ser matizados, se
utilizan para dar entender que el Poder Judicial en México no esta a la altura de los
retos y las demandas que necesita actualmente la sociedad mexicana. Esto es, se
argumenta un “distanciamiento cada vez mas profundo” entre las autoridades judi-
cialesy el pueblo.

Lo anterior puede ser perfectamente verificable en el cuerpo de la “Iniciativa
con Proyecto de Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas dis-
posiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en materia
de reforma al Poder Judicial”. En su exposicion de motivos, es posible sintetizar las
intenciones (ideoldgicas) en los siguientes parrafos:

Al impulsar la democratizacion de la justicia y someter a los integran-
tes del Poder Judicial al voto popular, se garantiza que representen las
diferentes visiones que conforman la sociedad mexicana, logrando asf
que el acceso a una justicia pronta, expedita e imparcial sea una realidad
Y No un principio escrito, que solo se utiliza para fundar y motivar los
procesos judiciales, pero que no se refleja en la realidad de las personas

justiciables.

La presente reforma no debilita al Poder Judicial ni merma su autonomia
e independencia, sino que la fortalece a través de la legitimidad emana-

da del poder popular, cerrando la brecha sistémica que se habia creado

46 Pedro Salazar Ugarte. Justicia constitucional y democracia: el problema de la dltima pa-
labra. Comp. Rodolfo Vasquez. CORTE, JUECES Y POLITICA. Editorial Temis. (2012). Pag.
42.
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entre dicho poder y la sociedad, y restituyendo la confianza ciudadana

en las instituciones y funcionarios judiciales.#

De entrada, la justificacion de la reforma al Poder Judicial en México se anida
en términos democraticos. Al invocar reiteradamente al pueblo como fuente de legiti-
midad de las instituciones y del propio Estado, hace notar que uno de los tres poderes
del Estado no estd articulado desde esta ideologia (el pueblo), con lo que subsiste
entonces un fuerte distanciamiento entre los jueces y el pueblo. Lo anterior se da por
no ostentar el respaldo democratico correspondiente, que otorgaria legitimidad de-
mocratica para el posterior desarrollo de facultades y atribuciones constitucionales.

En este orden de ideas, es muy dificil sostener que, para democratizar al
Estado o a una institucion en particular (como lo son los jueces), lo que debe hacerse
como solucién es votar mas. Este tipo de soluciones para la democratizacion de las
instituciones suelen proponerse desde ideologias de izquierda. Sin embargo, habra
que ser conscientes de que los esquemas democraticos otorgan un poder enorme
plenamente justificado en el nombre del pueblo. Pareciera entonces que, a través de
la democratizacién de los poderes, ahora el poder puede enfatizar incluso una mala
decision con credenciales democraticas que antes no tenia. Sin duda, tal como afir-
ma Gargarella, “eventualmente puede incluir mas votaciones*®, pero sobre todo debe
implicar foros de debate, lugares de encuentro, herramientas para la correccion vy el
reproche y mecanismos de control en manos del ciudadano™.

Por otro lado, desde un punto de vista histérico-constitucional, la reforma al
Poder Judicial en México tiene ya algunos antecedentes “democratizadores” con res-
pecto a la forma de elegir a los jueces en el constitucionalismo mexicano. El primer
texto constitucional que aventuro la posibilidad de elegir a quienes fungieran como
ministros a través del voto directo se da constitucionalmente en el Acta de Reformas
de 1847, que en su articulo 18 dispone que: “[..] por medio de las leyes generales
se arreglaran las elecciones de diputados, senadores, Presidente de la Republica y
ministros de la Suprema Corte de Justicia, pudiendo adoptarse la eleccion directa”.

Debido a la ambigiedad y vaguedad del articulo constitucional, jamas se llevo a
la practica y fue reformado en 1850 por el entonces presidente José Joaquin Herrera.

47 Camara de Diputados, LxV Legislatura. Iniciativa del Ejecutivo Federal. Con proyecto
de Decreto, por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de reforma al Poder
Judicial. Gaceta Parlamentaria, 5 de febrero 2024. Pag 3.

48 Roberto Gargarella. MANIFIESTO POR UN DERECHO DE IZQUIERDA. Siglo xix Editores.
(2023). Pag. 78.

49 Mas adelante, volveremos en relacion con este argumento.
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Asi, descarto la eleccion directa y dej¢ intacto el mecanismo que preveia que la elec-
cion fuera a través de las legislaturas de los Estados; posteriormente, le correspondid
a la Camara de Diputados el cémputo para la declaratoria de validez.

Mas adelante, en la Constitucién del 12 de febrero de 1857 en sus articulos 92 y
93, enla seccion 111, se hizo alusion a que el Poder Judicial se depositaba en una Corte
Suprema de Justiciay en los Tribunales de Distrito y Circuito, y que estaria compuesto
por once ministros propietarios, cuatro supernumerarios, un fiscal y un procurador ge-
neral. La duracion del cargo era de seis afios y la forma de eleccion era indirecta en los
términos de la Ley Electoral aplicable. En términos generales, la poblacién distribuida
en distritos escogia primero a sus respectivos electorales, y una vez constituido un
colegio electoral, se habilitaba para votar por los candidatos a cargo de ministros de
la Suprema Corte de Justicia®.

Es interesante sefialar que de los requisitos estipulados para ser ministro, con-
templados en la Constitucion de 1857, se suprimio el de contar con titulo de abogado
y solamente se advirtié que estuvieran instruidos en la ciencia del derecho. Ahora
bien, de 1857 a 1916 se llevaron a cabo procesos de eleccion de ministros con base
en la Ley Electoral del 12 de febrero 1857°" y en la del 18 de diciembre de 1901. A
través de las diversas reglas del juego democratico, se fueron eligiendo diversos mi-
nistros conforme a los procedimientos establecidos por las convocatorias que emitia
el Congreso de la Unién®?.

Ahora bien, la reforma judicial en México publicada en el Diario Oficial de la
Federacion apenas el pasado 15 de septiembre de 2024 se prevé ademas de una
serie de disposiciones que transforman de forma radical el Poder Judicial de México.
En esta ocasion, nos vamos a concentrar en el apartado de eleccion popular de los
jueces en todos los niveles y las materias en el Estado mexicano.

Pues bien, la norma vigente del Estado mexicano prevé la eleccion directa de
ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, magistraturas del Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion, magistraturas disciplinaras, magistra-
turas de circuito y judicaturas de circuito. De igual forma, el octavo transitorio de la
reforma alude que las 32 entidades federativas tendran un plazo de 180 dias para

50 Secretaria de Gobernacion. ANTECEDENTES HISTORICOS Y CONSTITUCIONES POLITICAS
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. Direccion General de Compilacion y Consulta del
Orden Juridico Nacional. (2008). Pag. 437.

51 La Ley Electoral de 1857 fue reformada el 23 de octubre de 1872, el 23 de diciembre de
1876y el 16 de diciembre de 1882.

52 Para mas detalle de como se fueron designando ministros de 1900 a 1910, véase: José

Ramén Cossio Diaz. LA JUSTICIA PROMETIDA. EL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION DE
1900 A 1910. Fondo de Cultura Econémica. (2014).
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llevar a cabo las adecuaciones a su normativa estatal, a efectos de que prevea la
eleccion de los distintos cargos de jueces en sus distintos niveles y materias.

Con independencia de los criterios procedimentales de eleccidén (que es
importante analizar las reglas del juego “democratico”), el escenario previsto en la
Constitucion mexicana propicia al Poder Judicial a incursionar en el terreno electoral.
De tal forma, desde el discurso del Ejecutivo (tal como se relaté mas arriba), la reforma
constitucional se justifica en las gradas democraticas impulsadas por las superma-
yorias reflejadas en las pasadas elecciones, y otorga con ello el control politico del
Congreso de la Union a través de la voluntad del pueblo. Es decir, desde la ficcion del
pueblo es como se esta justificando la reforma del Poder Judicial en México.

Desde el punto de vista de la tension democratica, que estamos analizando, la
balanza pareciera que esta cargada hacia el platillo democratico. Sin embargo, este
argumento puede ser engafnoso. Si bien es cierto que la Constitucion prevé el ejercicio
democratico y este, a su vez, puede elegir algunos representantes, habra algunos
poderes (como es el caso del Poder Judicial) que representan necesariamente un
dique al gjercicio democratico. Es decir, si solamente pensamos que la democracia se
define como “una persona un voto”, no habra nada mas que argumentar. Ha ganado
la democracia. Pero también se tendra que prever que el propio ejercicio democratico
encuentre cauces razonables, suficientemente discutidos y acordados, para hacer de
la democracia un ejercicio cuidado por el propio bien de la democracia.

Lo cierto es que la democratizaciéon del Poder Judicial por la que se pugna
debe transitar hacia una amplia discusién y participacion, analizando las diversas
complejidades. Es verdad que historicamente se le ha reprochado al Poder Judicial
que sea un poder alejado del pueblo. En todo caso, cuando se trate de repensar los
guehaceres institucionales y la forma de eleccion, deberd transitarse y pensarse
cuidando un principio sustancial que es el grado de independencia. Owen Fiss, en
su momento, define como un juez independiente todo “aquel que no esta bajo la in-
fluencia o control de nadie. Sin embargo, surge un elemento de ambigiedad debido
a la existencia de distintos tipos de instituciones y organismos de los cuales el juez
deberia ser independiente”s®.

De tal forma, Fiss propone al menos revisar dos tipos de independencia. La
primera, denominada “desvinculacién de las partes”, requiere que el juez sea indepen-
diente de las partes en litigio. Dicho en otras palabras, que no ostente relacién alguna
ni que haya presuncion de que esté de alguna forma bajo influencia o control. Este
aspecto esta directamente relacionado con el criterio de imparcialidad. La segunda

53 Owen M. Fiss. El grado adecuado de independencia. REVISTA DERECHOS Y HUMANIDADES,
num. 5. 1997. Pags. 53-71.
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forma de independencia es la “autonomia individual” y tiene que ver con aquellas pre-
siones de otros jueces a través de la doctrina del precedente, que se da a través del
control colegial ejercido sobre los jueces de menor jerarquia mediante procedimien-
tos comunes de apelacion. Sin embargo, esta forma de control colegiado no amenaza
la independencia que legitimamente pertenece a un juez.

Ahora bien, para el caso que nos ocupa, existe una tercera via de independencia
judicial, gue Fiss denomina “insularidad politica”. En pocas palabras, esta requiere que
la judicatura sea independiente de las instituciones y del publico en general: “Lo mejor
de la insularidad del control politico es que los jueces mas idéneos estan para hacer
lo que es justo y no lo que es politico™*.

Con la eleccion democratica de jueces, se hace imperante reflexionar sobre el
principio de independencia. Resulta paradojico que el hecho de una judicatura inde-
pendiente puede utilizar su poder a efectos de proteger la integridad del proceso elec-
toral y, por supuesto, de las libertades publicas. Sin embargo, la tension democratica
se intensifica entre independencia judicial y democracia, ya que se utilizan métodos
no democraticos para proteger los propios fines de la democracia.

Sin lugar a dudas, lo que esta en juego en la eleccion de jueces en México
impacta invariablemente en la independencia judicial y todo lo que implica en términos
de objeto y fin del Estado constitucional®®. En su momento, Hamilton consideraba la
inviabilidad de elegir por voto popular a los jueces, y argumentaba que dicho nombra-
miento dependera exclusivamente de la colaboracion entre los propios poderes del
Estado.

Incluso, el pasado 29 de julio de 2024, en el “Mandato del Relator Especial sobre
la Independencia de los magistrados y abogados”, de la Organizacién de las Naciones
Unidas, se dio a conocer un documento muy interesante en el que al menos se desta-
ca en primer término el socavamiento de la independencia judicial. Entre las observa-
ciones se resalta que al someter el mecanismo de seleccion de jueces, a través de la
votacion popular, a consideraciones politicas, podran facilmente superponerse a los
meéritos objetivos de las personas candidatas a los cargos de la judicatura®.

En definitiva, estamos frente a dos modelos que distan de ponerse de acuerdo.
Desde principios del siglo xix hasta finales del siglo xx, se propusieron al menos dos

54 [d. P4g. 55.

55 Esimportante mencionar que existen repercusiones desde el disefio institucional y ted-
rico del modelo de derecho del Estado constitucional y todo lo que ello demanda.

56 Véase: Mandato del Relator Especial sobre la Independencia de Magistrados y Abogados.
29 de julio de 2024. P4ag. 5. Es imperante analizar los Principios Basicos Relativos a la
Independencia de la Judicatura, de 1985, asi como los Principios Basicos relativos a la
independencia de la judicatura a titulo de garantes de la independencia judicial. 16 de julio
de 2020. (A/4/176).
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medios de control de la propia Constitucion. El primero de ellos le otorga supremacia
al Parlamento (donde parece que la idea de autogobierno puede realizarse con mayor
plenitud). El segundo modelo es el control judicial, es decir, una institucion separada,
a salvo de la influencia directa de los politicos y pensando en jueces independientes,
cuidando que la legislatura o el Parlamento se mantenga dentro de los cauces cons-
titucionales. De esta forma, el hecho de otorgar a los jueces la facultad de imponer
limitaciones constitucionales puede representar una amenaza al autogobierno demo-
cratico®’. Ahora bien, si los jueces son elegidos democraticamente e imponen limites
constitucionales al Parlamento, ;podriamos estar en condiciones de argumentar que
la tension democratica disminuye?

En todo caso, pensando en la reforma constitucional mexicana, y mas con la
corta discusiony la presencia de otros elementos que no podran ser revisados en este
documento, deja mucho que desear el procedimiento democratico para la seleccion
delas candidaturas. Por otro lado, sera pertinente analizar en conjunto mas elementos
derivados de la propia reforma al Poder Judicial, por ejemplo: duracién de las fun-
ciones, remocion anticipada de los jueces y bajo qué criterios (Tribunal de Disciplina
Judicial), remuneracién econémica y presupuesto para el ejercicio de funciones, etc.

V. CONSIDERACIONES FINALES

En su tiempo, Van Caenegan llevo a cabo un interesante estudio destacando algunas
caracteristicas de la judicatura en Europa. Resalto que fue una profesién nada abierta
y muy poco representativa desde el punto de vista social, pues los miembros proce-
dian en su gran mayoria de la aristocracia y pequefia nobleza. En este sentido, segun
criterio del autor, son tres los sistemas de eleccidn de jueces: a) nombramiento por la
maxima autoridad politica, b) eleccién populary c) formacion de una casta judicial (a
la que se ingresa por razones de nacimiento o por procedimientos de cooptacién). En
suma: “[..] en la vieja Europa prevalecid, formalmente hablando, el nombramiento por
parte del soberano, pero en realidad la elite judicial y profesional tuvo por lo general el
control de la situacion”®. De ahi se deriva, como ha manifestado Pisarrello, que el tipo

57 Sobre este argumento, véase: Mark Tushnet. TRIBUNALES DEBILES, DERECHOS FUERTES:
COMO PUEDEN LOS JUECES PROTEGER DERECHOS SIN IMPONERSE A LA AUTORIDAD DEMO-
CRATICA. Siglo xix Editores. (2023). Pag. 46.

58 Raoul Charles Van Caenegan. | SIGNORE DEL DIRITTO. Giuffre. (1991). Pag. 129. Cita re-
cuperada en: Manuel Atienza. Virtudes judiciales. Sobre la seleccién y formacidn de los
jueces en el Estado de Derecho, supra, nota 25. Pag. 8-9.
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de constitucionalismo que defiende esta tesis ha convertido el principio democratico
en un mecanismo de seleccion de élites®.

Sin lugar a dudas, el tipo de mecanismo de eleccion de jueces impacta necesa-
riamente en el éxito de sus funciones y facultades, que implica proteger un documento
plagado de derechos y libertades con amplias complicaciones para determinar su
contenido. Una tarea que no esta al alcance de todas las personas. Por ello, el perfil
del juez (ahora en términos democraticos) debera cuidarse y mas pensando en una
formacioén de derechos humanos, lo que involucraria el conocimiento de derecho po-
sitivo, conocer las normas de derecho interno que contienen derechos humanos mas
especificos, y saber todo lo que concierne al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y los procesos que deben llevarse a cabo para su correcta aplicacion en
los Estados parte.

En cuanto a la tension democratica aqui descrita, México habra de experi-
mentar un cambio profundo en relacidon con una democracia fuerte en intensidad.
Ciertamente, nunca se dejo claro en los parametros de la reforma cuadl era el umbral
necesario de votos para garantizar una suerte de legitimidad de las elecciones y una
legitimidad que se pretende trasladar a las personas electas que ocuparan varios
cargos en la judicatura.

Adicionalmente, nada garantiza la participacion real y efectiva de la sociedad
civil en el proceso de seleccion de jueces, y mucho menos garantiza que llegaran
los mejores perfiles. Si es verdad que se prevé la existencia de un comité de selec-
cion que determinara los mejores perfiles para ser jueces. Sin embargo, los comités
seran escogidos por los tres poderes del Estado, o que deja entrever debilidades
procedimentales que impactaran a futuro. Por lo tanto, en cierta medida, esta reforma
permitird un aumento en la influencia del Poder Legislativo en el proceso de seleccion
judicial y del Poder Ejecutivo en turno, y mas cuando las mayorias estan del lado de
una misma expresion politica.

No estd por demas mencionar, para finalizar este articulo, que faltd tiempo
de discusion y que la eleccion de jueces puede complacer mas a las mayorias con
el fin de incrementar sus credenciales politicas, pero no necesariamente se traduce
en el fortalecimiento de los contenidos constitucionales, que son los derechos y las
libertades. Entonces, la independencia y la imparcialidad podran verse seriamente
cuestionadas en la dinamica politica y no sustancial de resguardo constitucional.

59 Gerardo Pisarello. UN LARGO TERMIDOR. LA OFENSIVA DEL CONSTITUCIONALISMO ANTIDE-
MOCRATICO. Trotta. (2011). Pags. 129-139.
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