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INTRODUCCION

El proposito de este libro es hacer una critica a la democracia constitucional.
Para cumplir con ello, se exponen los limites de esa modalidad democratica
y se proponen cambios institucionales para atemperar sus inconvenientes. En
el ensayo se estima que la reforma constitucional judicial de 2024 fue una res-
puesta a las criticas que la Cuarta Transformacion hizo en contra del Poder
Judicial mexicano y también una contestacion a los excesos institucionales e
interpretativos de la democracia constitucional.

Esta obra se elabor6é tomando en cuenta distintos presupuestos, entre
ellos los siguientes: la transicion a la democracia en México fue incompleta
e insuficiente, descuidé las reglas e instituciones del ejercicio y control del
poder, y se realizo a la par que se imponia el modelo neoliberal; existe un di-
lema en el que algunos colocan el derecho por encima de la politica y otros
hacen lo opuesto, cuando lo pertinente, salvando el dilema, debe consistir
en preguntarnos a quiénes sirven el derecho y las instituciones; no compar-
timos la tesis de que en México existe una regresiéon autoritaria, aceptamos,
por el contrario, que hay un cambio de régimen que atn no es definido to-
talmente; cuestionamos las versiones mas extremas de la democracia cons-
titucional por ser poco democraticas; consideramos que la interpretacion
constitucional debe ser desarrollada en tltima instancia por los tribunales,
pero también por el resto de los poderes publicos y por los ciudadanos;
abordaremos las motivaciones de la reforma judicial de 15 de septiembre de
2024; estudiaremos las criticas que respecto a ella se han esgrimido y sefia-
lamos que después de concluido el proceso electoral judicial debe haber un
espacio de reflexion para proponer cambios que la mejoren; estimamos que
la reforma judicial aprobada debe venir acompaifada por otras reformas al
sistema de procuracion y administracion de justicia; y apuntamos que la re-
forma judicial conducird probablemente al debate sobre una futura Asam-
blea Constituyente y a los temas de esa nueva Constitucion.

Los presupuestos mencionados nos ayudan a entender lo que ha pasa-
do respecto a la reforma judicial y también por qué la categoria transicion
a la democracia carece ya de posibilidades. Por qué no logramos consolidar
la democracia representativa, o por qué la democracia directa o delibera-
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tiva no ha estado en el horizonte efectivo de los que tienen el poder —al
menos de algunos de ellos— son inquietudes que plasmamos en este libro.
Los presupuestos mencionados nos permiten comprender por qué fue mas
facil constituir una democracia con instituciones elitistas contramayoritarias
durante la etapa de transicién a la democracia —fortalecimiento del poder
judicial y creaciéon de érganos constitucionales autbnomos—, y no una de-
mocracia participativa desde abajo, seguramente porque ello era mas dificil
de realizar, pues implicaba trabajar con la sociedad, con los mas pobres, y
con riesgo de subversion al statu quo y su modelo econémico. Fue mas sen-
cillo imitar el derecho comparado y construir, aunque sea inacabadamente,
una democracia constitucional donde los tribunales establecen la frontera
de los derechos, y con ello los niveles de libertad y de igualdad ciudadana sin
participacion de la sociedad, principalmente de los excluidos.

El primer presupuesto alude al modelo de transicién a la democracia
que se realizdé en México.! Ese proceso politico, que surgié en la década
de los anos setenta del siglo XX, fue esencialmente electoral. Se ocupd de
reglas e instituciones de acceso al poder para darle pluralidad a la vida
politica mexicana que habia estado dominada por un partido hegemoénico
desde los afios treinta del siglo pasado y a partir de 1988 por un partido
dominante que estuvo en el poder hasta el ano 2000. Se aprobaron dis-
tintas e importantes reformas electorales que cumplieron en gran medida
su cometido. Sin embargo, el cambio a las reglas e instituciones sobre el
ejercicio y el control al poder formal y factico se desarrolld lentamente, sin
una concepcion de integralidad. Por ejemplo, los mecanismos de control
politico del Legislativo al Ejecutivo siempre han sido débiles —comisio-
nes de investigacion, glosa del informe presidencial y comparecencias de
secretarios que informan lo que quieren informar al Legislativo sin conse-
cuencia juridica y politica alguna—, y el presupuesto federal no ha teni-
do vocacion de ser un instrumento garante de los derechos econémicos,
sociales, culturales y ambientales, seguramente porque no se ha realizado
una reforma fiscal progresiva que permita a la hacienda ptblica acceder a
mas recursos para posibilitar una tutela efectiva de los derechos humanos
de igualdad. Ademads, la implantacion del modelo neoliberal ha dado lugar
a una sociedad profundamente desigual, en donde los derechos humanos
se mercantilizan y privatizan (agua, electricidad, vivienda, alimentacion,
salud, educacion, etcétera), y las autoridades nacionales se someten a de-
signios externos, muchas veces opuestos a nuestros derechos e intereses, en

I Cérdenas Gracia, Jaime, Transicion politica y reforma constitucional en México, México,

UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1994.
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materia econémica (comercio, inversiones) y en seguridad nacional (exter-
na, interna y publica).?

Existe un debate en este contexto sobre si el derecho debe estar por
encima de la politica o viceversa. Es una polémica que se remonta a la
Grecia antigua. En términos contemporaneos pensamos que hay relaciones
mutuas y permanentes entre esos ambitos que se influyen reciprocamente.
El derecho norma aspectos fundamentales de la politica, pero no puede ni
debe imponerse totalmente a ella porque el modelo de sociedad establecido
no tendria cambio alguno. La politica, por ejemplo, va mas alla del dere-
cho en el momento constituyente de una nacién, en etapas revolucionarias
y en épocas de profundas transformaciones. También la politica tiende a
prevalecer sobre el derecho en la etapa de guerra exterior o en el curso del
procedimiento de suspension de derechos y garantias. Desde nuestro pun-
to de vista, y sin descuidar esa polémica, lo que debemos preguntarnos es
a quién sirve el derecho, tal como lo hacen las escuelas criticas: ¢sirven sus
instituciones y normas a los débiles o a los poderosos? En el debate sobre las
instituciones contramayoritarias se dice que éstas estan justificadas porque
protegen a las minorias, el problema es que muchas veces, como suele su-
ceder en nuestro pais, esas minorias no son los excluidos o los vulnerables,
sino las ¢lites.

Una polémica mas gira en torno al momento juridico-politico que vivi-
mos. Algunos afirman que estamos en fase de regresién autoritaria que esta
a punto de conformar una “democracia iliberal”. Esa perspectiva puede
deberse a dos explicaciones. En la primera habria nostalgia por la transi-
ci6n a la democracia y el mundo que ella construyé durante tres décadas
—se quisiera que los acontecimientos se mantuvieran indefinidamente asi,
entre acuerdos del Partido Revolucionario Institucional con el Partido Ac-
cion Nacional, y a veces con el Partido de la Revolucién Democratica ya ex-
tinto—. La segunda explicaciéon considera genuinamente que una reforma
como la judicial obedece a razones autoritarias: se estima que es para que el
Ejecutivo controle al Poder Judicial, y no para democratizarlo, o para que
funde su legitimidad en la soberania popular. La conclusion en esta tesitura
debe aguardar los hechos para a posteriori determinar si fue una reforma
para controlar o para democratizar. Lo que nosotros seflalamos desde aho-

2 Céardenas Gracia, Jaime, El modelo juridico del neoliberalismo, México, Editorial Flores-
UNAM, 2016; Cardenas Gracia, Jaime, £l significado juridico del neoliberalismo, México, Insti-
tuto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2018, y Cardenas Gracia, Jaime,
Del Estado absoluto al Estado neoliberal, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2017.
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ra es que existe una pretension para disenar un nuevo tipo de régimen, en
lo judicial y en otros espacios, diferente al promovido por la transicién a la
democracia, y que atn es relativamente temprano para determinar si este
nuevo régimen sera mas o menos democratico que lo que ahora tenemos.

Parte destacada de este libro es el andlisis de la democracia constitucio-
nal —los dos primeros capitulos—, porque consideramos que esta manera
de entender la democracia desbalancea el poder hacia el Judicial y afecta el
principio de divisién de poderes, e impide, en algunas de sus versiones, que
los ciudadanos deliberemos y votemos sobre los derechos humanos. Ademas
de que se trata de una modalidad democratica que fortalece el papel de los
jueces constitucionales, quienes son los Ginicos con competencia para tocar
los derechos sin tener legitimidad democratica de origen —definir su al-
cance y sus significados—, lo que agranda su poder sobre el Legislativo y el
Ejecutivo, amén de que la sociedad no tiene una intervencién importante en
esas definiciones. Pensamos que los principales elementos de la democracia
constitucional son elitistas y contramayoritarios, alejados de los ciudadanos,
y también de los débiles y realmente vulnerables.

La interpretacién constitucional del neopositivismo es uno de los ins-
trumentos torales de la democracia constitucional. Se apoya entre otros ele-
mentos en la distinciéon de reglas, principios y valores, asi como en el enten-
dimiento del derecho como préctica interpretativa. Los principios y valores
son normas indeterminadas que fortalecen el papel y los poderes del juez
constitucional porque ¢l debe determinar su significado, ademas de justifi-
carlo, pudiendo generar, al hacerlo, nuevas normas juridicas creadas al mar-
gen del legislador. La distincién entre casos faciles, dificiles y criticos tam-
bién corresponde a los jueces, lo que les confiere facultades interpretativas
amplias que pueden rayar en la hiperdiscrecionalidad. Lo mas destacable
de la interpretacién constitucional son sus métodos: el de proporcionalidad,
el contenido esencial de los derechos, el escrutinio estricto, entre otros, que
robustecen los poderes discrecionales y en ocasiones arbitrarios de los jueces
constitucionales. En el libro se plantea la interpretacién previa a la reforma
en materia de derechos humanos de 10 de junio de 2011, y la posterior,
que es indudablemente compatible con las caracteristicas de la democracia
constitucional y del neopositivismo juridico que ha servido para engrande-
cer el papel de los jueces constitucionales sin que hayan gozado de legitimi-
dad democratica de origen para ello. Parte importante del libro consiste en
mostrar como la interpretacion de altima instancia podria ser compartida
entre el Poder Judicial y los otros poderes publicos y 6rganos del Estado, y
en casos criticos por la sociedad misma.
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En el ensayo abordamos el estudio de los motivos de la reforma judi-
cial y los planteamos en clave critica. Estudiamos algunos, entre ellos los
siguientes: la ausencia de legitimidad democratica de origen de los jueces;
la carencia de independencia judicial; los acuerdos cupulares y elitistas que
determinaban las designaciones y practicas en el Poder Judicial; los vicios
tradicionales en el Poder Judicial como el nepotismo, la endogamia, el gre-
mialismo y el patrimonialismo; las decisiones contra las politicas ptblicas y
las normas generales a partir de 2018; considerarse super legisladores y asu-
mir acriticamente el neopositivismo; el costo del Poder Judicial; la excesiva
duracién de juicios y procesos; el reclamo por la necesaria separaciéon entre
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y el Consejo de la Judicatura, asi
como la desconfianza ciudadana hacia esa instituciéon. Esas razones deben
ser completadas por las que se derivan de decisiones del Poder Judicial —
jueces penales— en asuntos vinculados al crimen organizado que han sido
fuertemente cuestionadas por los gobiernos emanados de Movimiento de
Regeneracion Nacional (Morena).

No debe perderse de vista que la reforma judicial 2024 sera el inicio
de otras modificaciones relacionadas con la transformacién del derecho en
México. Nos referimos a cambios en la ensefianza del derecho, la carrera
policial, la reforma a las fiscalias e instituciones penitenciarias. También
sera necesario fortalecer los mecanismos de acceso a la justicia con defenso-
rias publicas de oficio gratuitas y reforzadas que posibiliten a todos, princi-
palmente a los pobres, acceder a tribunales y a instancias juridicas adminis-
trativas y de otra indole. Igualmente sera prioritario blindar los principios
y garantias relacionados con el debido proceso para que exista de manera
efectiva igualdad de armas en los procesos, y que las asimetrias de poder
politico, econémico o social no se expresen, como ahora lo hacen indebida-
mente, en el mundo judicial y en el de la procuracién de justicia. Del mismo
modo, debe abrirse el sistema de justicia a la sociedad con nuevas institucio-
nes juridicas, tales como el amicus curiae obligatorio; las acciones populares
de inconstitucionalidad e inconvencionalidad; la deliberaciéon de la juris-
prudencia y de los precedentes para cambiar y sustituir la jurisprudencia; la
introduccion de los jurados populares y jueces legos; y el establecimiento de
la figura de la revocaciéon de mandato judicial, entre otros cambios.

En relaciéon con los tratados y con el sistema interamericano y universal
de derechos humanos, sera preciso que los tratados se aprueben con proce-
dimientos calificados, como los que estan vigentes para aprobar reformas a
la Constitucion, y de preferencia mediante procedimientos de referéndum.
En cuanto a las propuestas de México a la Asamblea de la Organizaciéon
de los Estados Americanos para designar comisionados y jueces a la Comi-
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sion Interamericana y a la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
debe pensarse en la eleccion democratica de ellos. Debe también expresarse
en la Constitucion que las condenas a México para derogar los preceptos
constitucionales que hayan sido ordenadas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos deben realizarse a través del procedimiento de reforma
constitucional y no por mera decision de los tribunales. Sera conveniente
que mediante reforma constitucional al articulo 73 de la Constitucién se
definan en la ley las autoridades, las competencias y los procedimientos para
dar cumplimiento a las resoluciones de esa instancia interamericana de de-
rechos humanos, y de otras de caracter supranacional. Debe quedar claro
que la SCGJN no puede crear nuevas fuentes del derecho, al margen de las
instancias legislativas y ciudadanas, como cuando el alto tribunal lo hizo en
la contradiccion de tesis 293/2011, al haber sefialado que las sentencias de
la Corte Interamericana serian obligatorias para el Estado mexicano, aun-
que éste no hubiese sido parte.

La reforma judicial presenta criticas en su implementacion. Estimamos
que después de concluido el proceso electoral judicial de 2025, seran nece-
sarios ajustes a la reforma judicial, que sin perder de vista su variable prin-
cipal que es el principio electivo para definir jueces, mejoren y faciliten los
procesos electorales. Esos cambios tienen que ver, a nuestro juicio, con lo
siguiente: 1) establecer un mecanismo de supervisiéon ciudadana e institu-
cional para que los comités de evaluacion de los tres poderes cumplan a ca-
balidad con sus obligaciones constitucionales y legales; 2) las distintas eta-
pas del proceso que corresponden a los comités deben, en la medida de lo
posible, cumplir con la objetividad, por ejemplo, para evaluar la idoneidad
de los interesados debe haber, en todos los casos, examenes escritos y ora-
les, ademas de la revision de los antecedentes personales, profesionales y
académicos de los interesados; 3) los sorteos deben ser minuciosamente su-
pervisados y evaluados —antes, durante y después de cada insaculacion—;
4) los topes de gastos de campana deben pensarse en clave de equidad para
garantizarla entre los participantes —que no se definan para beneficiar a
los mas pudientes—, y en todo caso deberia ser el Instituto Nacional Elec-
toral (INE) el que financie las campanas; 5) las votaciones deben realizarse
por planillas que pueden ser abiertas, para que los ciudadanos determinan
el orden de la lista de los candidatos —cada planilla surgira de cada comité
de evaluacién—; 6) seria conveniente que ninguna planilla pudiera tener
mas del 50% de representacion por cargo; 7) las autoridades electorales
deberian contar con mas tiempos del Estado para difundir las trayectorias
y las propuestas de los candidatos, y debiera permitirse a las autoridades
no electorales invitar a participar sin realizar proselitismo a favor o en con-
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tra de alguien; 8) deben revisarse las circunscripciones judiciales para que,
por ejemplo, los jueces y magistrados que tengan competencias nacionales
se elijan en circunscripciones de esa naturaleza; 9) el dia de las eleccio-
nes judiciales deberia coincidir con las demas elecciones para estimular la
participaciéon ciudadana y reducir los costos, y 10) el INE debera contar
con presupuesto para contratar espacios en las redes sociales, con el fin de
difundir la trayectoria y las propuestas de los candidatos, realizar debates
entre ellos, asi como invitar al voto, sin que ello implique reducir las moda-
lidades de campana (los mitines en plazas ptblicas). Todos ellos y otros mas
deben ser parte de reformas posteriores.

Estimamos que la reforma judicial serd el detonante de cambios ju-
ridicos de gran envergadura. Tal vez conduzca a la discusién sobre una
Asamblea Constituyente que plantee una nueva Constituciéon aprobada por
referéndum, la que tendra entre sus tareas, ademas de reconocer nuevos
derechos fundamentales y garantias, transformar la parte organica para for-
talecer el federalismo, el municipio, el principio de divisiéon de poderes, los
instrumentos de acceso, ejercicio y control del poder, pero también para
establecer nuevos mecanismos para solucionar conflictos entre los poderes,
y en caso de impasse entre ellos, devolver la soberania al pueblo para que
éste decida la solucion del conflicto mediante referéndum. La nueva Cons-
titucion deberda normar los métodos para interpretar la Constitucion, tales
como los que el Poder Judicial federal ha ido creando, relacionados con la
perspectiva de género, de infancias, de pueblos originarios, etcétera. Igual-
mente deberd precisarse desde la Constituciéon el empleo y el alcance de
tales métodos, como el de proporcionalidad, contenido esencial, escrutinio
estricto, entre otros. Se requerird definir las fuentes del derecho vy, en ellas,
la jerarquia de los tratados y de las decisiones de las instancias suprana-
cionales. Parte fundamental de la nueva Constitucion seran las previsiones
relativas a los incumplimientos de la Constitucion por parte de los poderes,
6rganos y personas, asi como las consecuencias juridicas que se derivarian
de ellos. Seguramente serd parte de esa discusion la posibilidad de estable-
cer en la Constitucion clausulas pétreas, asi como el procedimiento y las au-
toridades competentes para conocer de la inconstitucionalidad e inconven-
cionalidad de una reforma a la Constitucion (;un Tribunal Constitucional?).
Finalmente, una nueva Constituciéon no debe dejar de normar y limitar las
injerencias indebidas de los poderes facticos en los poderes formales.

Esperamos que el libro sea de interés de los lectores. Sus distintos capi-
tulos son parte de una investigacion que se ha venido realizando por etapas
en el Instituto de Investigaciones Juridicas (IIJ) de la Universidad Nacional
Auténoma de México (UNAM) sobre la democracia constitucional y su in-
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terpretacion juridica. Por ello, algunos capitulos han sido ya publicados,
aqui se vuelven a difundir con correcciones, ademas de nuevos enfoques
para presentar una obra coherente. Al inicio de ellos, cuando han sido pu-
blicados, se indica la fuente biblio y hemerografica respectiva. Otros son in-
éditos y fundamentalmente tienen relaciéon con la reforma judicial de 15 de
septiembre de 2024. Todos ellos se han organizado para presentarlos como
parte de este libro, en donde consideramos hemos establecido un hilo con-
ductor que consiste en plantear las problematicas de la democracia cons-
titucional, sus impactos en la interpretacion juridica, y en algunas de las
motivaciones de la reforma judicial.
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e inquietudes seria muy dificil afinar los puntos de vista que manifiesto en
el ensayo. A mi esposa, Maria de la Luz, debo su respaldo y apoyo moral,
que son indispensables para la construccion intelectual que pueda significar
este trabajo.
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ESTA OBRA EXPONE LO QUE IMPLICA la democracia constitucional para
la democracia basada en la regla de la mayoria, la division de poderes y pa-
ra la concepcion del derecho. Algunas modalidades de la democracia cons-
titucional rechazan que los derechos fundamentales sean sometidos a la
participacion y deliberacion politica para proteger los derechos de las mino-
rias, sin embargo, esas minorias suelen ser las elites y no los sectores mas
vulnerables y excluidos. La democracia constitucional afecta al principio de
division de poderes porque confiere en dltima instancia a los tribunales,
principalmente a las cortes supremas o constitucionales, el poder de definir
la profundidad y el alcance de los derechos, y se excluye de esa tarea al
resto de los poderes y a los ciudadanos. La concepcion del derecho se
transforma en la democracia constitucional, el derecho se compone de
principios, valores, directrices, ademas de reglas, practicas interpretativas,
y procedimientos argumentativos. Esa concepcion y practica dotan al juez
constitucional de facultades discrecionales para establecer las fronteras del
derecho. La reforma judicial de 15 de septiembre de 2024 es una reaccion
a esa concepcion. La eleccion de jueces es para conferir a los ciudadanos
poder para determinar al estamento judicial, y las limitaciones a la interpre-
tacion que se proponen en ella, entre otras, en la reforma en materia de
amparo, suspension, controversias y acciones de inconstitucionalidad, son
para limitar el poder de los jueces y reequilibrar el principio de division de
poderes.
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