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Resumen

El reciente auge del populismo en distintas regiones del mundo,
junto con la erosién de la democracia liberal y el creciente des-
contento de la poblacién hacia esta clase de régimen politico, ha
reavivado el antiguo debate sobre quién debe ser el intérprete
ultimo de la Constitucidn mexicana y bajo qué criterios debe le-
gitimarse su actuacioén. Este trabajo aborda esta cuestién y argu-
menta en contra de los graves riesgos que conlleva el constitu-
cionalismo populista, enfatizando las potenciales amenazas que
éste representa para las instituciones democréaticas y los dere-
chos fundamentales.

Palabras clave: populismo, democracia, constitucionalismo, libera-
lismo, eleccién judicial
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Abstract

The recent rise of populism in various regions around the world,
coupled with the erosion of liberal democracy and growing dis-
content among citizens, has reignited the long-standing debate
over who should be the ultimate interpreter of the constitution
and the criteria under which their actions should be legitimized.
This paper responds to this debate, arguing against the significant
risks posed by populist constitutionalism and highlighting the po-
tential threats to democratic institutions and fundamental rights.
Keywords: populism, democracy, constitutionalism, liberalism, ju-
dicial election

Introduccion. Constitucionalismo y democracia, paradojas y tensiones
Bajo cualquier tipo de régimen donde la toma de decisiones se
rige por la regla de mayoria, los miembros de una minoria derro-
tada en votaciéon estan obligados a aceptar un resultado al que
en principio se oponen. Votar es un método de decisién colectiva
gue permite transferir autoridad a algunos (la mayoria) para de-
cidir por otros (la minoria). Eso significa que, en democracia, las
minorias deben todo el tiempo consentir decisiones que en reali-
dad no consienten, lo cual implicaria que el mayoritarismo fuese
esencialmente paraddjico, de no ser porque, en este caso, el con-
sentimiento refiere a planos distintos. Porque si bien las perso-
nas pueden no estar de acuerdo respecto el contenido especifico
de una determinada decisién, pueden, pese a todo, coincidir con
la forma o el procedimiento a través del cual dicha decisién fue
tomada.

Algunos han definido esta situacién como la paradoja de la
democracia. Para Wollheim (1969), esta describe la circunstancia
habitual que recrean las sociedades democraticas cuando un
ciudadano X esta convencido tanto de que la politica A debe ser
aprobada (porque A es a su juicio la opcién correcta), como de
que la politica B (que es incompatible con Ay con la cual X no
esta de acuerdo) debe también ser aprobada puesto que X es un
demodcrata y B es la opcidn respaldada por la mayoria.
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Dicha paradoja, no obstante, no implica realmente una con-
tradiccidén porque una persona que, en este caso, cree que A es la
decision correcta, pero B es la politica que debe ser implementa-
da, nos estd dando respuesta a dos preguntas distintas, aunque
complementarias. Que B deba ser implementada obedece a una
pregunta procedimental: ;qué procedimiento debemos seguir
dado que discrepamos respecto a cual de ambas alternativas —A
0 B— es la adecuada? En cambio, que X considere que A es a sus
ojos la mejor alternativa obedece a una pregunta sustantiva o
epistémica, a saber: ;cual es la opcidn correcta?

En este sentido, Przeworski (2010) nos invita a reconocer que
la democracia es un sistema de incertidumbre provisto de una
base de certeza (una incertidumbre institucionalizada, la llama
él). En efecto, la democracia se caracteriza ante todo por una in-
certidumbre deliberativa y electoral. En un verdadero régimen
democratico no pueden estar predefinidos ni los resultados de
una discusion, ni los resultados de una votacion. “Democracia es
un sistema en el que los partidos de gobierno pierden eleccio-
nes” (Przeworski, 2010, p. 10), ha escrito y afirmado mas de una
vez el célebre politélogo, enfatizando asi que uno de los rasgos
centrales de un verdadero sistema dindmico y representativo
es la alternancia politica y la constante ambiguedad en torno a
quién va a hacerse cargo en el futuro del gobierno y quién ob-
tendra el triunfo electoral que le confiera autoridad para hacerse
cargo de la toma de decisiones.

Sin embargo, aun cuando la democracia es un sistema de
alta incertidumbre en el ambito electoral, no puede serlo en lo
gue respecta a la esfera procedimental. Si la regla de mayoria es
el procedimiento base o bisagra alrededor del cual gravita el siste-
ma democratico, entonces las medidas dirigidas a proteger dicho
procedimiento para evitar que sea desvirtuado o eliminado han
de estar aseguradas mas alla de toda incertidumbre. Una mane-
ra de hacer claro esto es preguntarnos si hemos de interpretar
la regla de mayoria como un procedimiento abierto o cerrado.
Interpretarlo en forma abierta al cambio querria decir que una de
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las decisiones que podrian tomarse a través de él es la de dejar
de usarlo para adoptar en su lugar otra regla de decisién distinta
(por ejemplo, que las decisiones que antes tomaba la mayoria
ahora queden bajo el control de un autdécrata o una camarilla po-
litica). En contraste, interpretarlo en forma cerrada al cambio es
entender que cierta clase de decisiones (como la anterior o cua-
lesquiera otras que pudieran afectar severamente la naturaleza
misma de la regla de mayoria a través de, supongamaos, supri-
mir los derechos basicos de expresion y participacion politica, o
establecer la filiacidon partidista obligatoria) deberian de quedar
definitivamente excluidas del conjunto de aquello que un gru-
po numéricamente superior podria estar legitimamente autori-
zado a imponer al resto de las personas. Para decirlo con toda
claridad: en democracia los ciudadanos pueden diferir y estar en
desacuerdo en torno a cualesquiera asuntos sustantivos —por
ejemplo, cual debe ser la politica fiscal correcta o la politica hidri-
ca adecuada—, pero en lo que corresponde al procedimiento de
toma de decisiones y los requisitos que salvaguardan y garanti-
zan que este no se transforme o corrompa hasta desvirtuarse, el
compromiso dirigido a protegerlo debe brindar certeza absoluta.

El mejor argumento para mostrar que el procedimiento ma-
yoritario debe protegerse interpretandolo en forma al menos
parcialmente cerrada, consiste en invocar el caracter autodes-
tructivo que tendria una democracia en la que nada impidiera
que, en principio, la regla de mayoria pudiera cambiarse —o eli-
minarse— por mayoria, o en la que nada dificulte que las ma-
yorias puedan reescribir las reglas del juego democratico para
inclinar sistematicamente el tablero de juego a su favor con la
finalidad de impedir que las minorias puedan aspirar alguna vez
a ser gobierno. Esto significa que para que una democracia sea
viable y posible, se hace necesario institucionalizar una serie de
controles que frenen o pongan limites al poder mayoritario (los
[lamamos, por eso mismo, controles contramayoritarios).

Son dos, entonces, los elementos basicos de una democracia
en el analisis de Przeworski: la incertidumbre que ha de caracterizar
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el resultado de los procesos electorales, y la certidumbre que han
de brindar las instituciones encargadas de velar por que la omni-
potencia de la mayoria no termine por traducirse en una amenaza
para la democracia misma. Esto podria ocurrir facilmente si las ma-
yorias demonizan a sus criticos, acorralan a los disidentes, cancelan
abiertamente sus derechos o simplemente eliminan mediante pro-
ceso electoral los procesos electorales (una variante de esto ocurre
cuando un partido politico llega al poder gracias al reconocimiento
institucional de su triunfo electoral, y luego, ya en el gobierno, hace
uso de su mayoria para someter, cooptar o eliminar a las propias
autoridades electorales encargadas de validar los comicios).

El principal instrumento que una democracia tiene a su al-
cance para intentar evitar que algo como lo anterior ocurra es el
constitucionalismo. El constitucionalismo liberal alude a la nece-
sidad de poner limites a las decisiones de la mayoria. Tipicamente
(aunque no siempre), las constituciones hacen esto a través de dos
mecanismos: i) el mecanismo juridico de control de constituciona-
lidad —que puede ser difuso, concentrado o mixto—, mediante el
cual se verifica que las leyes legislativas aprobadas por las mayo-
riasy los actos normativos de la autoridad sean conforme a los pre-
ceptos constitucionales, y ii) un catalogo de derechos orientado a
proteger al individuo de los potenciales abusos que la autoridad
—actuando en nombre de la mayoria— puede llegar a cometer en
contra de los ciudadanos. Ambos ideales, el demdcrata y el cons-
titucional, se encuentran en fuerte tensiéon. Esto es porque el pri-
mero nos exige someter las cuestiones publicas de importancia
al control de las decisiones mayoritarias, mientras el segundo fija
estrictas condiciones orientadas a limitar el alcance legitimo de
tales decisiones, condicionando estas al respeto de ciertos bienes
y garantias que deben mantenerse intactas y fuera del alcance de
lo que piensen o hagan las multitudes'. El jurista Ernesto Garzén
(1993) resumio célebremente esta idea, sehalando que los derechos
basicos retiran ciertos temas de la agenda politica ordinaria para em-
plazarlos a la esfera intangible de lo que él denominaba coto vedado.

" Para un analisis a fondo sobre esta tension, véase Curcé (2010).
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Los argumentos a favor de los controles contramayoritarios

Una de las implicaciones que se siguen de lo anterior es que, si
en democracia los controles contramayoritarios tienen como ob-
jetivo principal garantizar los derechos fundamentales y proteger
a las minorias frente a posibles abusos de la mayoria, entonces
—y como resulta obvio— tales controles no deben ser administra-
dos por funcionarios electos, pues estos deben su mandato pre-
cisamente a las mayorias, con lo cual existe un claro conflicto de
interés que limita su capacidad para actuar de manera imparcial
frente a los intereses mayoritarios. La proteccién de las minorias
y de los derechos fundamentales requiere decisiones basadas en
principios constitucionales, no en las preferencias o demandas del
electorado. Dado que los funcionarios electos tienden a priorizar
tanto el cumplimiento de promesas electorales como las deman-
das de sus votantes, pueden llegar a ignorar la ley y la Constitucidon
si esto contradice sus intereses. Un drgano independiente es, en-
tonces, necesario para garantizar que las decisiones se ajusten a
la Constitucién, incluso cuando esto implique contradecir a la ma-
yoria. Si el poder legislativo, que representa a la mayoria, gestiona
también los mecanismos de control constitucional, eso elimina el
contrapeso esencial que permitiria evitar, o al menos mitigar, el
autoritarismo de las mayorias. Por eso la calidad de una democra-
cia se mide ante todo por el nivel de proteccidén que esta otorga a
los derechos de sus minorias.

Tal fue, al menos en su origen, el razonamiento histérico que
dio lugar al principio de control de constitucionalidad cuando en
decision histdrica de la Corte Suprema de Estados Unidos (5 U.S.
137 1803), el juez chief Marshall determiné en Marbury vs Madison
(1803) que —aun si la negativa de Madison como nuevo secretario
de Estado durante el gobierno de Jefferson de entregar a Marbury
la comisidn de su nombramiento como juez era ilegal—la seccién
13 de la Ley del Poder Judicial que el Congreso habia aprobado
para definir la jurisdiccion de la Corte Suprema sobre tipo de casos
como el de Marbury, era anticonstitucional, ya que la ley ampliaba
indebidamente la jurisdiccion de la Corte mas alld de lo permitido



marzo - agosto 2025 | afio 1, num. 2 \'@/

por la propia Constitucion, con lo cual dicha seccion 13 fue elimina-
da? Esto sentd las bases para determinar el caracter de la norma
suprema vy la salvaguarda del control de constitucionalidad por
encima de las decisiones tomadas por mayoria en el Parlamento.
De este modo, cuando un juez constitucional invalida decisiones
de un legislador electo democraticamente, de ninguna manera
ha de suponerse gue con esto pretende imponer su propio cri-
terio discrecional por encima del representante del pueblo, sino
gue mMmas bien se limita a hacer valer frente a aquellas decisiones
legislativas la mas fundamental voluntad democratica del consti-
tuyente.

La lectura del profesor B. Ackerman (1991, 1988) sobre los tex-
tos de El Federalista (Hamilton, Madison y Jay, 1996) resulta de
gran ayuda para entender la razén por la cual los controles consti-
tucionales de tipo contramayoritario dirigidos a corregir (y en caso
extremo, a revertir) decisiones legislativas mayoritarias que violen-
tan preceptosy garantias constitucionales, lejos de representar un
intromisidn indebida en los procesos democraticos, constituyen,
de hecho, la Ultima capa de salvaguarda y defensa institucional a
favor de la democracia misma. Desde esta concepcidn, se inter-
preta que los textos de El Federalista distinguen entre dos clases
de actividad politica: la politica normaly la politica constitucional
(Ackerman, 1988, p. 173). La politica constitucional ocurre en mo-
mentos historicos excepcionales en los que por distintas razones
historicas y politicas la ciudadania de una nacién se moviliza, se
pone de pie, y se involucra en un acentuado activismo. Se trata
de periodos de intenso debate y deliberaciéon social en los que el
entorno se implica profundamente en los asuntos publicos. El alto
nivel de involucramiento civico hace que estos periodos resulten
especialmente aptos para que en ellos se generen consensos am-
plios y profundos que permitan fijar y dejar asentados los princi-
pios normativos basicos que se desean impulsar, promovery asen-
tar en la Constitucion. Se trata, pues, de periodos fundacionales o
constituyentes, es decir, periodos de decisidon inicial en donde se

2 Para una explicacion amplia del caso Marbury vs Madison, que introdujo por vez primera el control de
constitucionalidad, véase Carbonell (2006).
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producen las condiciones iddéneas para fijar las metanormas esen-
ciales y el marco de derechos y restricciones fundamentales que
durante los periodos normales deberan respetar gobiernos y ma-
yorias legislativas. Es en estos periodos de exaltaciéon civica donde
se justifica fijar tales limites, asi como el alcance que tendran los
derechos en las etapas normales, pues existen buenas razones
para suponer que las decisiones tomadas en tales momentos son
especialmente meditadas y ldcidas. De ahi que también se jus-
tifique determinar entonces los derechos y limites cuya funcién
central sera la de impedir que las mayorias se desboquen o tomen
decisiones que afecten las garantias basicas de individuos o mi-
norias.

Sin embargo, un principio basico de economia civica hace im-
posible que los ciudadanos estén implicados todo el tiempo en los
asuntos politicos. Por tanto, tarde o temprano tendra que haber
momentos de actividad politica normal. La politica normal con-
siste en la situacidn mas comun en la practica de la comunidad.
Se caracteriza por un bajo nivel de involucramiento civico en la
toma de decisiones. En tales circunstancias normales la ciudada-
nia ya no participa de modo constante en los asuntos que le afec-
tan, sino que delega esta funcidén en representantes. Aqui la gente
decide retirarse de la politica con el fin de atender sus intereses
cotidianos y monitorear esporadicamente las medidas tomadas
por sus delegados a través de elecciones periddicas. Esta vision
dualista de la actividad politica tiene un correlato juridico. En el ni-
vel juridico la actividad politica normal se desarrolla en los cuerpos
legislativos y da lugar a las leyes ordinarias, pero siempre recono-
ciendo los limites fijados por la autoridad constitucional dltima en
la accion de las tres ramas de gobierno, con su sistema de vetos
respectivos y actuando siempre de modo coordinado con la ciu-
dadania. Si el accionar del supremo tribunal de justicia es reque-
rido, este se justifica en tanto que protege los consensos politicos
alcanzados por la comunidad cuando esta se hallaba movilizada y
sus decisiones igualmente se hallaban acrisoladas por una inten-
sa deliberacion. En este sentido hemos de entender que tanto las
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restricciones constitucionales como las leyes ordinarias son apro-
badas por mayoria. Lo que sucede es que no todas las decisiones
mayoritarias son de la misma naturaleza. No podemos poner en el
mismo nivel decisiones aprobadas al calor del trabajo parlamenta-
rio (usualmente apuradasy motivadas por agendas que obedecen
a intereses facciosos) y decisiones tomadas en momentos donde
predominan convicciones que han sido ampliamente discutidas
en medio de un clima reflexivo de deliberacién y debate social.

Esto significa, en resumen, que desde la concepcidn dualis-
ta de la democracia el actuar de los jueces constitucionales, lejos
de oponer diques a la voluntad democratica de la ciudadania, lo
gue hace es encargarse de asegurar que las decisiones tomadas
por los representantes en momentos de politica hormal no con-
travengan lo expresado por el pueblo en los momentos de politica
constitucional. Desde esta perspectiva no existe tension entre de-
rechos, mecanismos contramayoritariosy el actuar de las mayorias
legislativas, sino tensidén entre dos momentos de decision colecti-
va diferente: uno ordinario e improvisado al tenor de las coyuntu-
ras (politica normal), y otro movilizador y depurado en la reflexion
gue propicia la mas alta calidad de consenso (politica excepcional
o constitucional). De esta suerte, cuando la Corte decide actuar
en contra de mayorias transitorias cada vez que estas amenazan
con socavar el consenso estipulado en la politica constitucional,
en modo alguno significa que con tal actuacién el maximo tribu-
nal revele su naturaleza contramayoritaria, sino que sus decisiones
defienden lo acordado democraticamente por la soberania popu-
lar y mayoritaria en los momentos que esta alcanzaba su maximo
nivel de legitimidad debido —recordémoslo— a la amplia movili-
zaciéon y profundo consenso precedidos por el amplio debate que,
precisamente, caracteriza tales periodos excepcionales.

En las ultimas décadas la historia de la teoria constitucional
es, en buena medida, la reiteracion de estos argumentos y de las
diversas formas en que se ha intentado refutarlos. Dentro de es-
tas criticas, las mas virulentas y erosivas para la democracia han
sido, sin duda, aquellas que provienen de la literatura candnica
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qgue nutre al llamado constitucionalismo populista. De tales criti-
cas Nos ocuparemos enseguida.

El constitucionalismo populista y las criticas al constitucionalismo
liberal

Las criticas mas lucidas y mejor elaboradas a los razonamientos
gue brevemente he expuesto en defensa de los controles contra-
mayoritarios, son aquellas que el profesor Jeremy Waldron ha ve-
nido exponiendo a partir de la Ultima década del siglo pasado y
hasta la actualidad. Waldron considera problematico el control ju-
dicial de constitucionalidad (judicial review), argumentando que
este mecanismo otorga a los jueces un poder excesivo sobre cues-
tiones fundamentales que en realidad deberian ser decididas por
representantes democraticamente electos. Segun él, esta practica
socava la igualdad politica ya que, en sociedades profundamente
marcadas por la existencia de desacuerdos, permite que un grupo
reducido de jueces, que no son elegidos por el pueblo ni directa-
mente responsables ante él, tengan la Ultima palabra sobre temas
de gran importancia y/o controversia social. De ahi que este profe-
sor de la Universidad de Nueva York (NYu) defienda la capacidad
de los cuerpos legislativos democraticos para deliberar y resolver
estos problemas complejos. Bajo su perspectiva, las democracias
maduras poseen mecanismos suficientes para debatir y corregir
injusticias sin necesidad de recurrir a la intervencion judicial. Esto
es asi porgue, a su juicio, las instituciones democraticas estan me-
jor posicionadas para reflejar las preferencias y valores colectivos
de la sociedad. Los controles contramayoritarios, como los que
imponen los tribunales constitucionales, suelen justificar su exis-
tencia en la necesidad de afianzar derechos fundamentales que
protejan a individuos y minorias de los potenciales abusos que
puedan generarles mayorias desbocadas. Sin embargo, Waldron
cuestiona la idea de que estos 6rganos sean inherentemente mas
aptos para proteger los derechos que los parlamentos democra-
ticos. No hay garantia de superioridad moral o epistémica de los
jueces sobre los legisladores. Por ello, la democracia debe priorizar
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el respeto por la igualdad en la toma de decisiones politicas, per-
mitiendo que todos los ciudadanos participen en el proceso de
decision, incluso cuando surgen conflictos de derechos.

Aqui Waldron advierte algo importante. Una de las muchas
cosas que hacen necesario acudir a elecciones, incluso para de-
finir el catalogo de derechos fundamentales, es el hecho de que
no podemos dar por sentado que exista un consenso respecto a
cual debe ser el contenido y, sobre todo, el alcance de los derechos
mismos. Pensemos, por ejemplo, en el derecho fundamental a la
vida. En paises como los Estados Unidos semejante derecho esta
consagrado, y sin embargo aun persisten leyes federales y estata-
les que imponen pena de muerte a criminales para cierta clase de
delitos. Todos los paises que se arrogan la prerrogativa de decla-
rar la guerra envian a sus ciudadanos a matar y a morir. Asi, pues,
¢cudl es el alcance de este derecho? ; Dénde termina y dénde em-
pieza? Un problema similar se presenta a la hora de tratar de deli-
mitar la cesta de garantias basicas: ;el derecho a la religién debe
ser un derecho humano basico? ;Y qué hay de los derechos de los
animales o de la Inteligencia Artificial (1A)? Asi, las decisiones sobre
cémo equilibrar los derechos y determinar su alcance y contenido
deberian, de acuerdo a lo defendido por Waldron, ser tomadas en
foros abiertos de debate publico (como los parlamentos), en lugar
de ser monopolizadas por cortes que operan en un entorno mas
cerrado y elitista®.

Quienes se hacen eco de estos argumentos suelen invocar
en su defensa evidencia constitucional comparada. Por ejemplo,
frente al tipo de constitucionalismo fuerte que incorpora catalo-
go de derechos, principios intangibles y control rigido de consti-
tucionalidad (es decir, el tipo de constitucionalismo que impera
en naciones como Espana, Alemania, Estados Unidos o la mayoria
de paises en América Latina), los criticos de los controles contra-
mayoritarios suelen invocar la experiencia de sistemas politico-ju-
ridicos como los de Australia (con una constituciéon rigida que
no incluye declaracién de derechos), Nueva Zelanda (dotada del

3 Puede hallarse el desarrollo completo de estos razonamientos en textos como Waldron (1998, 1999 y
2006).
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Bill of Rights, pero con un régimen de constitucidon ampliamente
flexible), Holanda (con una declaracién de derechos incorporada
a una constitucion rigida pero sin control jurisdiccional de cons-
titucionalidad) o Canada, donde, como es bien sabido, el legisla-
dor ordinario —respetando ciertas condiciones procedimentales
de las que en seguida hablaré — puede hacer valer cualquier ley
aprobada por mayoria en el Parlamento aun si la Corte Suprema
la declara contraria a la Constitucion. Nadie podra decir —termina
por concluir la objecién populista— que en paises como Holanda
o Canad3d, donde el control de constitucionalidad es inexistente o
muy débil, se observe alguna tendencia de las mayorias a concul-
car derechos, abusar o someter a las minorias; al menos, no mas
de lo que esta tendencia puede observarse en paises donde se-
mejante clase de controles si forma parte del sistema juridico.
Con todo, esta Ultima observacién resulta altamente sesgada,
omite datos obvios, no resiste el peso de un analisis medianamente
serio y, ademas, parte de una lectura muy superficial de Waldron,
ya que es el propio Waldron quien advierte gue Unicamente demo-
cracias maduras (como precisamente la holandesa o canadiense)
son capaces de operar sin controles contramayoritarios o de cons-
titucionalidad. En efecto, democracias robustas y consolidadas
pueden no requerir de controles constitucionales porque estan
provistas de sélidos anticuerpos sociales e institucionales que, cla-
ramente, mitigan o moderan el actuar de las mayorias legislativas
en el parlamento. Ejemplo de lo primero (anticuerpos sociales) son
las que Levitsky y Ziblatt (2018) denominan reglas de autoconten-
cion*. Las reglas de autocontencion (o autocontrol) son normas
informales que actores politicos hegemodnicos internalizan y
siguen voluntariamente con el fin de mantener la estabilidad y la
funcionalidad del sistema democratico, incluso cuando no estan
obligados legalmente a hacerlo. Estas reglas son cruciales porque
ayudan a moderar el gjercicio del podery a preservar la legitimidad
del sistema politico. Entre tal clase de reglas sobresalen aquellas de
contencion institucional, es decir, habitos asumidos por los actores
politicos hegemodnicos que los llevan a autorregularse en el uso

“Véase en particular el capitulo 5: “Subverting Democracy”.
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de los poderes formales que la constitucién o el sistema politico
les otorgan en tanto mayorias. Asi, y aun cuando ninguna norma
legal lo impida, en una cultura verdaderamente democratica
los lideres politicos de los grupos legislativos mayoritarios se
abstienen de llevar a cabo ciertas acciones que pueden dafar o
erosionar dramaticamente el sistema democratico, como seria,
por ejemplo, deslegitimar las instituciones clave (los tribunales
electorales o el Tribunal Supremo), o bien, emplear desde el poder
un lenguaje excesivamente divisivo con el fin de acorralar a criticos
o descalificar a los oponentes, transformandolos en delincuentes
o traidores al pais. Otros casos que ejemplifican esta falta de
contencién tan lesiva para la democracia serian —en opinién de
Levitsky y Ziblatt— practicas tales como el filibusterismo o el lla-
mado gerrymandering (denominado asi a raiz de que Elbridge
Gerry, quinto vicepresidente de Estados Unidos, redibujé un dis-
trito electoral con forma de salamandra para favorecer el triunfo
electoral de la faccién politica a la que él pertenecia).

Asi, Levitsky y Ziblatt destacan que las democracias no depen-
den solo de leyes, sino también de las normas informales que pro-
mueven la tolerancia mutua y la contencién en el uso del poder.

Pero ademas de anticuerpos sociales, las democracias ma-
duras poseen anticuerpos institucionales. Ejemplo de ello son las
cladusulas Notwithstanding y Override, incorporadas en la célebre
seccion 33 de la Carta de Derechos y Libertades de Canada que for-
ma parte de la Constitucion desde 1982. Estas clausulas permiten a
legislaturas locales o federales implementar leyes aun si la Corte Su-
prema las ha declarado anticonstitucionales. En especifico, el tér-
mino Notwithstanding Clause (también conocida como Seccion 33
de la Carta) permite que un gobierno federal o provincial apruebe
una ley incluso si esta contraviene ciertos derechos y libertades
fundamentales garantizados en la Carta, pues basicamente otorga
al legislador la capacidad de hacer caso omiso de ciertos derechos
constitucionales y del control de constitucionalidad (literalmente,
Notwithstanding significa que la ley permanece no obstante ser
contraria a la Constitucion o haber sido anulada —override— por el
poder judicial). Sin embargo, dicha clausula no puede emplearse
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para eliminar ciertos derechos (como los derechos linguisticos o
el derecho fundamental a elecciones libres) y ademas tiene una
duracion maxima de cinco afos desde su promulgacion, al final
de los cuales debe ser renovada explicitamente para permanecer
en vigor. Dado que en Canada las legislaturas suelen renovarse
cada cuatro anos, esto asegura que, para no ser revocadas, las
leyes que la Corte ha declarado inconstitucionales deben enfren-
tar el escrutinio publico y ser renovadas al menos en dos ciclos
electorales consecutivos y por dos legislaturas diferentes. De este
modo, la clausula Notwithstanding representa un equilibrio en-
tre la supremacia judicial, garantizada por la Carta de Derechos
y Libertades, y la soberania legislativa de los gobiernos federales
y provinciales.

Todo esto permite ver como es que la objecion populista a los
controles contramayoritarios parte de una premisa falsa. Porque, a
la luz de lo anterior, si algo puede probarse es que el fortalecimiento
de los controles exdégenos a la regla de mayoria (controles constitu-
cionales) no necesariamente ha de traducirse en un debilitamiento
de la soberania populary el accionar de las mayorias. Si algo mues-
tra el mecanismo que acabamos de describir, es que los controles
democraticos y los controles constitucionales no tienen por qué
guardar una relacién de juego de suma cero entre si (en donde for-
talecer a uno necesariamente requiera o implique debilitar al otro).
En democracias tan débiles como la mexicana, donde las mayorias
carecen de reglas de autocontencién que les impidan abstenerse
de capturar a los arbitros electorales o redisefar las reglas del jue-
go democratico para que estas sistematicamente les favorezcan,
los controles exdgenos —muy especialmente los ejercidos por la
Corte Suprema— resultan fundamentales: si fallan, todo el sistema
institucional tiende a fallar. Pero en democracias robustas como la
canadiense, restar poder a la Corte no implica un riesgo para la de-
mocracia en la medida en que el régimen democratico dispone de
anticuerpos sociales e institucionales que refrenan el accionar de
las mayorias. Bajo tales circunstancias, mas que darse un enfrenta-
miento entre los poderes legislativo y judicial (donde la fuerza que
gana un poder lo pierde el otro), lo que en todo caso prevalece es
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un modelo dialégico en donde la ultima palabra respecto a la in-
terpretacion de la constitucidon no reside ni en el Parlamento ni
en la Corte, sino en la interaccion dialégica que ambos poderes
mantienen entre si.

El constitucionalismo populista frente al argumento

de las precondiciones de la democracia

El constitucionalismo populista no sélo ha sido defendido por Je-
remy Waldron, sino también por autores como Larry Kramer, Akhil
Amar, Jack Balkin, Sanford Levinson, Richard Parker o Mark Tush-
net. Todos ellos plantean una vision de la interpretacién constitucio-
nal en la que el poder reside principalmente en el puebloy no en los
jueces. Comparten, pues, una comun desconfianza frente al elitis-
mo que distingue a la reflexion juridica contemporanea (Gargarella,
2008). Desde su perspectiva, la constitucion pertenece al pueblo y
su interpretacion y aplicacion deben, por tanto, reflejar la voluntad
mayoritaria de la ciudadania, pues las instituciones representativas
(como el Congreso o las legislaturas) tienen mayor legitimidad para
interpretar la constitucion que los tribunales que no han sido direc-
tamente elegidos por la ciudadania. Mark Tushnet (1999), por ejem-
plo, en su texto Constitucionalismo sin tribunales, cuestiona el rol
tradicionalmente dominante de los tribunales constitucionales en
el control de la constitucionalidad y propone modelos alternativos
gue dan mayor protagonismo a las decisiones democraticasy a la
accioén politica. Por su parte, Larry Kramer (2004) destaca la impor-
tancia de la constitucionalizacion desde abajo, en la que los ciu-
dadanos y los movimientos sociales juegan un papel clave en dar
forma a la constitucién. Sanford Levinson (1988), por ultimo, critica
la rigidez de las estructuras constitucionales y aboga por procesos
mas accesibles para la reforma constitucional, permitiendo que el
pueblo ejerza un control directo sobre las reglas fundamentales. En
definitiva, todos ellos proponen mecanismos para ampliar la parti-
cipaciéon ciudadana en asuntos constitucionales, como referendos,
enmiendas populares o una interpretacion constitucional basada
en el consenso social.
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Estas perspectivas, sin embargo, adolecen de un mismo de-
fecto: omiten percatarse de que derechos basicos como la libertad
de expresion, igualdad ante la ley, libertad de culto y derechos de
las minorias étnicas, religiosas o de género no pueden estar su-
jetos a votacién o a las preferencias cambiantes de una mayoria
circunstancial, ya que, sin limites, la mayoria podria legislar en con-
tra de todos estos derechos esenciales. En otras palabras, y para
decirlo claramente: la democracia moderna no es un sistema pu-
ramente mayoritario, sino que esencialmente esta basada en va-
lores constitucionales que deben ser protegidos contra mayorias
momentaneas. El respeto por los derechos humanos y el estado
de derecho son pilares aun mas importantes que el principio de
mayoria pues, sin ellos, el principio de mayoria ni siquiera resulta-
ria posible o viable. Sin duda, ha sido el profesor Jon Hart Ely quien
mejor ha sabido explicar esto.

En su influyente obra Democracy and distrust: A theory of ju-
dicial review (1980), Ely presenta una defensa del control judicial
como una herramienta crucial para proteger la democracia. Ely
sugiere no ver a los jueces como intérpretes finales de los valores
constitucionales, sino como guardianes del proceso democratico,
cuya principal tarea es garantizar que las reglas del juego demo-
cratico sean justas y accesibles para todos. Debido a que las ma-
yorias pueden utilizar el proceso politico para perpetuarse en el
poder o para marginar o excluir a ciertas minorias, los jueces de-
ben intervenir para garantizar que todos los grupos tengan una
voz efectiva en el proceso politico. Si bien los tribunales no deben
reemplazar el papel del pueblo, estos resultan indispensables para
garantizar que el proceso democratico sea inclusivo y justo. En ese
sentido, su principal tarea es garantizar que las reglas necesarias
para que el juego democratico pueda llevarse a cabo no sean sub-
vertidas o eliminadas. El argumento de Ely me parece incontesta-
ble para cualquier persona que se considere demaocrata. Si consi-
deramos que la regla de decisidn por mayoria posee una calidad
moral especial que amerita ser protegida, entonces —segun vimos
antes— hemos de interpretarla como una regla cerrada al cambio,
esto es, como una regla que no puede ser abolida o modificada por
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ninguna mayoria. De ser asi, es necesario proteger no sélo el pro-
cedimiento democratico, sino todas las condiciones que lo hacen
posible. En otras palabras, la toma de decisiones por mayoria en
una democracia exige —como condicién de posibilidad— que el
conjunto de principios y procedimientos fundamentales que ga-
rantizan que el sistema democratico funcione de manera justa,
inclusiva y representativa, esté garantizado y protegido mas alla
de toda duda. Estas reglas no se centran en resultados especifi-
cos de politicas, sino en asegurar que todos los actores politicos y
ciudadanos tengan igualdad de oportunidades para participar en
un proceso equitativo. Ello implica algo tan obvio como garanti-
zar que todos los ciudadanos tengan el derecho al sufragioy que
no existan barreras arbitrarias o discriminatorias para ejercerlo:
protecciones contra la exclusion sistematica (evitar, por ejemplo,
que los grupos sean marginados o que comunicadores y perio-
distas sean constantemente acosados y agredidos para evitar que
cumplan la vital funcién de cuestionar y criticar al poder). De igual
modo, es necesario impedir practicas como la captura institucio-
nal de los arbitros judiciales y electorales, la manipulacion de dis-
tritos electorales (gerrymandering) o cambios en las reglas que
sistematicamente favorezcan a ciertos grupos politicos en detri-
mento de otros, asi como proteger los derechos de los ciudadanos
Yy grupos para expresarse, reunirse y organizarse politicamente,
asegurando un debate libre y competitivo de ideas. Todas estas
medidas se dirigen a proteger a la democracia de lo que es una
de las mas serias amenazas para su funcionamiento: la omnipo-
tencia de la mayoria. De ahi que sea pertinente decir que el fun-
damento de la limitacién del poder de la mayoria se halla inscrito
en la misma légica democratica y, por tanto, no sélo no habria
ninguna verdadera tensidon que resolver entre constitucionalis-
mo y democracia, sino que el Estado constitucional no es otra
cosa que la juridificacion de la propia democracia.

El constitucionalismo populista, por tanto, se equivoca de
raiz al asimilar indebidamente la democracia al simple mayo-
ritarismo. Se equivoca aun mas al considerar que las mayorias
deben administrar los controles que las limitan. Un arbitro, por
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definicion, es un actor exdgeno que dirime controversias entre
actores gue suelen mantener relaciones asimétricas de poder.
Dado que la democracia confiere todo el poder de decisiéon a las
mayorias, resulta absurdo pensar que los actores responsables
de velar por que estas no abusen o eliminen los derechos de las
minorias sean arbitros —precisamente— electos por mayoria.
Las mayorias no sujetas a algun control exégeno (es decir, no su-
jetas a algun control que no sea administrado por las mayorias
mismas), inevitablemente se decantaran por eliminar las reglas
gue hacen posible el juego democréatico. Esta clase de juego no
puede funcionar si las mayorias son al mismo tiempo juez y par-
te (algo analogamente absurdo ocurriria si en una disputa obre-
ro-patronal fuese sélo el patrén el responsable de dirimir todas
las controversias).

Todo esto muestra la necesidad de reservar a un érgano no
electo por mayoria y distinto al que crea y aplica las normas juri-
dicas vigentes, el cuidado de las condiciones que hacen posible
la democracia. Esta es otra manera de decir que deben existir
guardianes externos al proceso de toma de decisiones democra-
ticos encargados de asegurar la supervivencia de dicho proceso
democratico. Por supuesto, el hecho de que sean los jueces quie-
nes se hagan cargo de esta tarea de custodia no implica asumir
gue ellos gocen de capacidades intelectuales diferentes o supe-
riores, o bien que posean un caracter incorruptible. Los jueces
son como cualquier otro ciudadano, la Unica diferencia que los
separa de los demads es el lugar institucional que ocupan. Hay
que decir que su funcién, al igual que la de los legisladores, es
corrompible y vulnerable a la cooptaciéon. Sin embargo, eso no es
argumento valido para sugerir su desaparicion (no mas de lo que
seria invocar este riesgo para proponer la necesidad de suprimir
el Parlamento). Como hemos dicho antes, cuanto mas carece
una democracia de anticuerpos sociales o institucionales, mas
necesario se hace robustecer los mecanismos constitucionales
gue ayudan a superar la vulnerabilidad de sus érganos adminis-
trativos y jurisdiccionales.
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Nada de lo anterior implica que Ely sugiera concebir la de-
mocracia en términos meramente formales o procedimentales.
En su opinidn, los requisitos y clausulas que hacen posible la
democracia no atafen exclusivamente al procedimiento de de-
cision (la regla de mayoria), sino que también implican una se-
rie de requisitos sustanciales, minimos e indispensables, sin los
cuales resultaria ridiculo calificar una decisidn mayoritaria como
democratica. Entre tales condiciones sustantivas se encuentran
gue las preferencias hayan podido formarse de modo verdadera-
mente autdnomo o que nadie se vea obligado a vender su voto
por razén de desamparo o extrema necesidad econdmica. Esto
es otra manera de decir que, para realizar sus valores efectivos,
la democracia necesita garantizar condiciones materiales y eco-
némicas medianamente dignas para toda la poblaciéon (lo que
los principios de la jurisprudencia constitucional de Colombia
definen como minimo vital de servicios o recursos que resultan
indispensables para el logro de una vida digna) (sentencia TO1 de
1998, SU-995 de 1999, sentencias confirmadoras T-394 de 2001y
T-205 de 2010). Tal y como veremos al final, esto resultard impor-
tante para entender la razdén por la cual los controles de consti-
tucionalidad han de proceder no sélo contra violaciones procedi-
mentales, sino también sustantivas.

La evidencia contra el constitucionalismo populista: el caso de Bolivia
Aun cuando en paises como Estados Unidos, Suiza o Japdn algu-
nos jueces de tribunales locales o de primera instancia son electos
por sufragio universal y directo, el Unico pais del mundo donde
los ministros del Tribunal Constitucional Plurinacional (TCP) son
electos por voto popular es Bolivia; si bien, a partir del segundo
semestre de 2025 México se convertirad en la segunda nacién que
implementara semejante medida.

Frente a esto, lo primero que hay que decir es que el sistema
de elecciéon popular de magistrados, establecido por vez prime-
ra en Bolivia a partir de la Constitucién de 2009, ha derivado en
un completo desastre. A la hora de evaluar el resultado de este
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experimento, no existe especialista que no coincida en senalar el
colapso que la implementacién del constitucionalismo populista
ha significado para la vida institucional de dicha nacién. Probarlo
Nno requiere mMas que un breve recuento.

En 2009 el presidente Evo Morales tocaba el fin de su primer
mandato presidencial. Gozando de amplia popularidad y con el
fin de eliminar los obstaculos judiciales que le impedian optar por
una reeleccion, impulsé entonces un proyecto de nueva constitu-
cidén que introdujo la reeleccién por dos periodos consecutivos. El
proyecto también contemplaba la eleccién mediante voto popular
de los integrantes del nuevo Tribunal Constitucional Plurinacional
(TcP). Gracias a esta reforma, y pese a que habia ya gobernado en-
tre 2005y 2009, Evo Morales logro reelegirse por dos periodos mas:
2009-2014, y 2014-2019. Asimismo, su partido Movimiento al Socialis-
mo (MAS) obtuvo la victoria que le permitié garantizar que todos los
miemlbros del maximo drgano jurisdiccional fueran leales vasallos
al servicio de la faccién mayoritaria. Con todo, nada de esto alcanzé
a satisfacer las ambiciones del dirigente, por lo que a mitad de su
tercer periodo y con la intencién de seguir prolongando indefinida-
mente su mandato, organizd en 2016 un referéndum para some-
ter a consulta popular la posibilidad de una reeleccién indefinida.
Impredeciblemente, empero, algo ocurrié: para sorpresa y disgusto
del gobernante, el pueblo votd por no permitir la reeleccion.

Podria suponerse que todo habria terminado ahi, pero no
fue asi. El Tribunal Constitucional, capturado y controlado por el
partido mayoritario al servicio del presidente, determind que po-
ner limites a la reelecciéon indefinida de Evo Morales era un aten-
tado a sus derechos humanos, por lo que la Corte avald pasar por
encima de la letra constitucional. Y no Unicamente eso: también
declar¢ ilegal la determinacién del referéndum que habia retira-
do su apoyo al dirigente; asi que, yendo en contra de lo estable-
cido no solamente por la propia constitucion sino también por la
voluntad democratica del electorado, el Tribunal Constitucional
populista al servicio del gobierno permitié que Evo Morales se
presentara para una cuarta reeleccion.
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Con semejante decision se desconocié también al Tribunal
Electoral (que habia avalado el resultado de la consulta), provo-
cando la renuncia de la mayoria de sus integrantes. Al romperse
de este modo todos los equilibrios institucionales, sobrevino la
peor crisis politica que, desde la independencia, esta nacidon ha
enfrentado a lo largo de su historia. Durante las elecciones de
2019, el Tribunal Electoral (cuyos miembros fueron reemplaza-
dos por funcionarios pertenecientes al grupo mayoritario) inte-
rrumpié el computo de votos en primera vuelta al ver que Evo
Morales no obtendria el 50% de votos que eran necesarios para
poder proclamarse vencedor de la contienda. El resto de la his-
toria es bien conocido: en medio de un clima de enfrentamiento
y conflicto civil, Morales se vio entonces obligado a huir del pais
y exiliarse en México. Su posterior retorno a Bolivia en 2024, y el
consiguiente enfrentamiento con el presidente Luis Arce, dio lu-
gar a una fallida intentona de golpe de Estado. Para la fecha en
gue se escriben estas lineas, persiste una seria amenaza de que
vuelva a detonarse un nuevo conflicto civil, ya que Evo Morales ha
expresado su determinacion de optar por una quinta reeleccion,
a pesar de que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
determind en 2023 que impedir la reelecciéon indefinida de un
autdécrata de ninguna manera puede considerarse una violacién
a sus derechos humanos.

El fracaso institucional provocado en Bolivia por esta (y otras)
reformas constitucionales populistas ha alcanzado absurdos inima-
ginables. Dado que, tal y como a partir del segundo semestre de
2025 sucedera en México, los candidatos a magistrados y ministros
en Bolivia deben ser preseleccionados por la Asamblea Legislativa
Plurinacional, durante los primeros anos del constitucionalismo
populista los electores percibieron este ejercicio como una simple
farsa destinada a romper los equilibrios institucionales a favor del
autoritarismo mayoritario. Prueba de ello es que, a pesar de que en
Bolivia el voto es obligatorio, en las elecciones judiciales de 2011 y
2017 los niveles de abstencidn, votos nulos y votos en blanco fueron
alarmantes (en 2011 mas del 57% de los votos emitidos resultaron
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nulos o en blanco, y el porcentaje se elevd a 65% en 2017, lo cual re-
flejé con claridad el descontento y desencanto de la gente con ese
proceso). Por si todo esto fuera poco, y en el colmo de las paradojas,
hay que mencionar que la reforma populista que en Bolivia pre-
tendia implementar la eleccién periddica de los ministros, al final
culmind con juna prolongacion indefinida del mandato judicial de
los mismos!

En efecto, las divisiones internas del MAS y la falta de acuer-
dos con la oposicidén imposibilitaron que se concretaran las listas
de candidatos que debian aprobarse por mayoria calificada en la
Asamblea Legislativa Plurinacional. A raiz de esto, la organizacion
de elecciones judiciales oportunas y transparentes dejaron de lle-
varse a cabo. Asi, el 12 de diciembre de 2023 el Tribunal Constitu-
cional Plurinacional aprobé una sentencia que dispuso la prérroga
indefinida del mandato de las autoridades judiciales actuales, in-
cluyendo a los magistrados del TCp. Esta decision se tomd debido al
retraso en la realizacién de los comicios. En principio, la prérroga se
establecié hasta que se eligiera y posesionara a las nuevas autorida-
des judiciales, algo que, sin embargo, no sucedid, pues el propio TCP
no dejé de emitir resoluciones que afectaron la programacion de
las elecciones judiciales (como la declaracion de inconstitucionali-
dad de leyes aprobadas por el Parlamento para convocar a las elec-
ciones), todo lo cual derivé en el retraso y suspension indefinida del
proceso. Si la idea inicial era democratizar el acceso a la justicia y for-
talecer la legitimidad de las autoridades judiciales, lo cierto es que
en la practica el resultado provocado fue la captura partidista del
poder judicial, la paralisis e inmovilidad del mismo y un vacio en el
sistema judicial donde sus miembros han superado ampliamente
el periodo del mandato para el que originariamente fueron electos.
Inclusive, se atrajo la condena de la Comisiéon Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) y la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH).

Finalmente, y con mas de un ano de retraso, en diciembre de
2024 Bolivia celebré los pospuestos comicios judiciales en medio
de un caos de confusiones y lagunas legales. Cuando el proceso
estaba ya en curso, el Tribunal Constitucional Plurinacional declaré
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desierta la convocatoria para dos organismos en cinco de los nueve
departamentos del pais, por lo que siete jueces afines al oficialis-
mo que debian terminar sus periodos no fueron relevados (cinco
del TcP y dos del Tribunal Supremo de Justicia). Dicha disposicion
estuvo ademas firmada por los propios magistrados que se vieron
beneficiados por la medida.

La evidencia contra el constitucionalismo populista: el caso de México
Durante la Asamblea Constituyente de 1917 en México se debatid
la posibilidad de elegir a los ministros de la Suprema Corte de
Justicia (sc3) mediante sufragio popular. Esta propuesta enfren-
t6, empero, una inmediata y significativa oposicién basada en
contundentes argumentos en contra. Entre los diputados que se
pronunciaron renuentes a esta medida destacaron al menos dos:
Francisco J. MUgica e Hilario Medina. Este Ultimo se opuso espe-
cialmente a semejante idea, argumentando que la naturaleza de
la funcidn judicial es distinta a la de los cargos politicos electos.
Segun Medina, un magistrado debe actuar con independencia
y basarse en su propio criterio juridico, sin estar sujeto a las pre-
siones o expectativas de los electores. Su postura enfatizaba que
la justicia requiere imparcialidad y autonomia, caracteristicas
gue podrian verse comprometidas si los jueces fueran elegidos
mediante sufragio popular. Segun consta en el Diario de los De-
bates del Congreso Constituyente de 1916-1917, a lo largo de la
sesion del 20 de enero de 1917, Medina expresd en su discurso:

El sistema de eleccién popular de jueces ha sido una innovaciéon
introducida por las democracias mas excitadas [sin embargo] la
soberania popular no es la soberania de la multitud, sino la sobe-
rania de la razén, de la justicia, de la equidad, de la moralidad;y
el magistrado, que es el intérprete de la ley, debe ser el primero
en no dejarse arrastrar por las pasiones populares [..] por lo que
es su institucion, la eleccién popular tiene radicalmente vicios
fundamentales. En primer lugar, el magistrado no es igual al di-
putado o al senador: el magistrado es radicalmente distinto; él
no va en el gjercicio de sus funciones a representar a la opinién;
no va a representar a nadie; no lleva el criterio del elector, sino
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que lleva el suyo propio basado en la ley; simplemente se le elige
como persona en la cual se cree gue se rednen ciertos requisitos
indispensables para llenar una funcidn social; él tiene que obrar
en su funcién precisa, obrar quiza hasta contra la opinién de los
electores. Si un magistrado electo popularmente siente que ma-
fAana rugen las multitudes y le piden sentencia en un sentido, el
magistrado esta en obligacion de desoir a las multitudes y de ir
contra la opinidn de quienes lo eligieron [..] por este motivo la
esencia misma de la magistratura es muy distinta de la funcién
social que ejerce el representante politico. (1917, p. 123)

Esta cita refleja la preocupacion de Medina por mantener la inde-
pendencia del Poder Judicial y evitar su politizacién a través de la
eleccion popular de sus miembros, sosteniendo que la eleccion
mediante voto universal y directo de los ministros podria alterar
el equilibrio entre los poderes, haciendo que el Poder Judicial es-
tuviera subordinado indirectamente al Legislativo o al Ejecutivo,
debido a la influencia que estos podrian tener en los procesos
electorales. Los criticos a su postura sefialaron que los ministros
de la Suprema Corte deben ser seleccionados por su capacidad
técnica, experiencia y conocimiento de la ley, no por su populari-
dad entre el electorado, ya que la eleccion universal y directa po-
dria favorecer candidatos mas enfocados en campanas politicas
gue en su preparacion juridica.

Ademas de Mugica y Medina, se unieron a esta postura di-
putados como Luis Manuel Rojas y Heriberto Jara, quienes coin-
cidieron en que la independencia judicial era esencial para el
nuevo régimen constitucional, ya que un sistema de elecciones
populares podria desvirtuar la funcién del tribunal supremo. Fi-
nalmente, y en medio de un consenso practicamente unanime,
la Asamblea Constituyente optd por un sistema de designacion
indirecta. El articulo 96 del texto promulgado el 5 de febrero de
1917 decia: “los miembros de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion serdn electos por el Congreso de la Unidén [y] los candida-
tos seran previamente propuestos, uno por cada legislatura de
los estados™. Fue en 1928 que el articulo 96 fue modificado para

5 Véase la version original del Diario Oficial (1917, p. 156).
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adquirir la forma que conservd hasta antes de la reforma llevada
a cabo en 2024, estableciendo que el nombramiento de los in-
tegrantes del maximo tribunal seria aprobado por el Senado de
entre aquellos candidatos definidos por el presidente.

Este consenso histérico fue borrado y desconocido en 2024,
sin convocatoria a un nuevo constituyente y sin busqueda algu-
na de acuerdos, por una faccién parlamentaria que en conjunto
alcanzo poco mas de la mitad de los votos del electorado para la
cadmara de diputados. En efecto, durante las elecciones concu-
rrentes en México de 2024, el partido Movimiento de Regenera-
cion Nacional (Morena) y sus aliados obtuvieron un porcentaje
aproximado de del 54.1% en la votaciéon. Pese a que la Constitu-
cién mexicana establece que ningudn partido politico puede ob-
tener una sobrerrepresentaciéon mayor al 8% en la Camara de
Diputados, una interpretacién abusiva y poco autocontenida de
la ley permitio al partido Morena y sus aliados alcanzar con esa
votacion una representacion del 74.4% en la Camara, lo que en
la practica significd un 20.3% de sobrerrepresentacién. Con base
en esa sobrerrepresentacion y en el uso del poder politico extor-
sivo en contra de al menos dos senadores sobre los que pesaban
voluminosos expedientes judiciales (Flores, 2024), el oficialismo
y sus aliados lograron cometer fraude contra la Constituciéon y el
voto popular, para implementar una serie de reformas judiciales
dirigidas a romper el amplio consenso que en el Constituyente
de 1917 habiase ya se habia expresado en contra del constitucio-
nalismo populistay en contra de la eleccién de jueces, magistra-
dos y ministros. Haciendo uso de una mayoria calificada de dos
terceras partes que no correspondia a los votos obtenidos en las
urnas, la coalicién mayoritaria reformo asi los articulos 94, 96y 97
constitucionales, junto a la Ley Organica del Poder Judicial, La ley
de Carrera Judicial y la Ley de Responsabilidades Administrati-
vas. Esto le permitié implementar la eleccién por sufragio univer-
sal y directo de los nueve ministros que tendra la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién (SCIN), los 464 cargos de magistrados
de tribunales de circuito, 386 jueces de distrito, 5 magistrados
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del Tribunal de Disciplina Judicial, y las magistraturas de la Sala
Superior del Tribunal Electoral (TEPJF). Cincuenta mil aspirantes
se inscribieron para participar en ese proceso, de los cuales los
Comités de evaluacién de los poderes Judicial, Legislativo y Eje-
cutivo (bajo control del oficialismo) pudieron depurar la lista de
candidatos garantizando perfiles idéneos y afines al gobierno.
Una vez depuradas estas listas, una selecciéon mediante el pro-
ceso de insaculaciéon por tdmbola termind por definir el total de
candidatos. Al final, cada ciudadano tendrad que enfrentarse el
dia de la eleccidn a una lista de aproximadamente seis mil aspi-
rantes a ocupar diversos cargos judiciales. Esto hace inviable es-
perar que en el dia de la eleccién los ciudadanos vayan a poder
saber qué estan haciendo o por quién estan votando, pues no
habra campanas y no existe modo alguno en que una persona
normal esté en condiciones de acceder a la informacidén basica
que le aproxime, asi sea del modo mas superficial, a los perfiles
o trayectorias de los mas de 8 mil candidatos que contendran
para ocupar los puestos; por consiguiente, la gente que asista a
votar lo hard completamente a ciegas, o bien, obedeciendo las
consignas del grupo en el poder,

Lo mas grave de todo es que para evitar que esta reforma fue-
se impugnada por el poder judicial el oficialismo decidid cercenar
y reducir los derechos de los ciudadanos. La reforma de los arti-
culos 1, 41,103, 105 y 133 constitucionales no sélo recortd, sino que
también lesion6é de manera dramatica los derechos ciudadanos
de las y los mexicanos, ya que: (i) elimind el principio pro homine
gue obligaba a favorecer la interpretacion mas expansiva en ma-
teria de derechos en favor siempre del individuo, (ii) establecid la
improcedencia del juicio de amparo y/o el control de constitucio-
nalidad respecto a reformas constitucionales (aun si estas resultan
atentatorias de derechos humanos basicos consagrados en trata-
dos internacionales) y (iii) elimind el control de convencionalidad
gue permitia invalidar preceptos o cambios constitucionales vio-
latorios de principios basicos del derecho internacional (Tabla 1).
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Tabla 1. Comparacién de la reforma judicial de México 2024

Articulo Antes de la reforma

Modificacion

Establecia la obligacién de todas
las autoridades de respetar y ga-
rantizar los derechos humanos,
asi como la posibilidad de im-

1° pugnar actos que los vulneren.
Ademas, consagraba la supre-
macia de los derechos humanos
reconocidos en tratados interna-
cionales.

Se introdujo una disposiciéon que aclara

que los derechos humanos reconocidos

en la Constitucion prevalecen sobre los
tratados internacionales en caso de conflicto.
También se elimind la posibilidad de usar el
principio pro persona (dar preferencia a la
norma gue mas proteja) contra disposiciones
constitucionales.

Sefalaba que el poder se ejerce
bajo el principio de soberania po-

Se incluyd que el Congreso, al reformar la
Constitucion, actia como expresiéon directa

41 - de la soberania del pueblo, y que tales
pular a través de los poderes de X
- reformas no pueden ser sometidas a control
la Unién y de los Estados. P
judicial.
Regulaba las competencias del . -
U L Se especificd que no procede el juicio de
juicio de amparo, permitiendo R
g . amparo contra reformas constitucionales,
103 impugnar actos de cualquier K . g
> . dejando fuera cualquier analisis de su
autoridad que violaran derechos S . X .
huMmanos constitucionalidad o convencionalidad.

Permitia a la Suprema Corte

de Justicia resolver acciones de

105 inconstitucionalidad sobre leyes
o tratados internacionales con-

trarios a la Constitucion.

Se afadidé que no procede la accién de
inconstitucionalidad ni controversias
constitucionales contra reformas o adiciones
a la Constitucion.

Consagraba la supremacia cons-
titucional y reconocia los tratados
internacionales como parte del
marco juridico nacional.

133

Se reafirmo la supremacia absoluta de la
Constitucién, dejando claro que ninguna dis-
posicion internacional puede ser utilizada para
invalidar una reforma constitucional.

Fuente: Elaboracién propia.

Estas medidas, junto a otras de corte claramente autoritario,

lejos de empoderar a la ciudadania, la someten. Es el caso de la in-
troduccion de un Consejo de Disciplina Judicial cuya estructura y
mecanismos de nombramiento de sus integrantes se hallan bajo
control pleno del oficialismo, y entre cuyas funciones esta la de re-
mover de sus cargos a jueces que emitan fallos contrarios a los inte-
reses del Gobierno (o la de pasar vista al Ministerio PUblico para que
este inicie proceso penal en contra de funcionarios judiciales que
apliquen criterios independientes al oficialismo). De hecho, frente
a cualquier reforma de caracter supuestamente democratizador, la
pregunta que siempre deberiamos plantearnos es: ;qué instrumen-
tos nuevos de desafio, impugnacion o interpelacion a la autoridad,
ofrece esta reforma a las personas? En el caso de la reforma judicial
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en México la respuesta es clara: absolutamente ninguno; mas bien
se despoja al ciudadano de los pocos que antes tenia (con el afiadi-
do de que ahora si un juez comete cualquier tipo de atrocidad judi-
cial nadie podra impugnarlo, pues su actuar estara respaldado por
los votos que respaldan al oficialismo). En especifico, frente a una
mayoria legislativa que, por ejemplo, acordase una reforma cons-
titucional dirigida a negar el derecho de sufragio a la poblacién, o
bien implementara un régimen de partido Unico de Estado, no exis-
te ya recurso judicial alguno a disposicién del ciudadano (como an-
tano lo era el juicio de amparo o el control de convencionalidad) que
le permita acudir al poder judicial en busqueda de proteccioén a sus
derechos (los cuales, por cierto, han quedado reducidos a aquellos
gue menciona la Constitucion, en lugar de a aquellos que, ademas
de ser nombrados por la Constitucion, estan reconocidos o respal-
dados por el derecho y los tratados internacionales).

Por si todo esto fuera poco, es insoslayable mencionar que el
Estado mexicano es un narcoestado en el que el crimen organizado
ejerce control y autoridad en todos los poderes y niveles de gobier-
no. Basta recordar que las Ultimas elecciones celebradas en el pais,
en el afo de 2024, han sido las mas violentas en la historia moderna
de la nacién. Mas de 67 actores politicos fueron asesinados en 18
entidades del pais (La Prensa, 2004), hubo mas de 130 actos violen-
tos contra candidatos y cuando menos 37 de estos candidatos fue-
ron asesinados (Diaz, 2024). En este contexto de terror y narcoelec-
ciones, resulta inconcebible que la reforma judicial que en México
introduce la eleccidn por sufragio directo de jueces, magistrados
y ministros no contemple un solo mecanismo o instrumento de
control o monitoreo que asegure que el dinero del crimen organi-
zado no llegue a las candidaturas. Absolutamente nada impedir3,
por tanto, que el crimen organizado promueva sus propias listas de
candidatos a ocupar puestos judiciales. Asi lo ha alertado en diver-
sas ocasiones Margaret Satterth Waite, relatora especial de la ONU
sobre la independencia de jueces y abogados (Diaz, 2024).

Esto encendid una alarma undnime entre todos los expertos
y especialistas del mundo. En octubre de 2024, un grupo de mas
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de 50 juristas y especialistas del ambito nacional e internacional
presentaron un amicus curiae a la sCIN de México (contexto de
controversia constitucional 286/2024, accién de inconstituciona-
lidad 164/2024 y consultas a tramite 4, 5y 6, todas de 2024). En
él enfatizan la existencia de una muy abundante practica cons-
titucional comparada por la cual los tribunales tienden a exami-
nar cada vez mas la validez de las reformas constitucionales. Tal y
como ya anticipabamos en el tercer apartado de este texto al reto-
mar los argumentos de Ely a favor del control constitucional, dicha
practica internacional comparada admite que la revisidon puede
obedecer tanto a motivos de forma (o procesales) como a motivos
de fondo (o sustantivos), lo cual es asi tanto en paises con regime-
nes constitucionales rigidos como flexibles.

La idea basica en estos desarrollos, nos dicen los especialistas,
consiste en distinguir los ejercicios regulares de reforma constitu-
cional de los ejercicios abusivos o espurios. Los ejercicios regulares
de reforma son aquellos llevados a cabo por un poder constitui-
do (en el caso de México ese poder lo constituyen las dos terceras
partes de ambas camaras y 51% de los congresos locales), el cual
estd explicita y constitucionalmente habilitado para cambiar la
Constitucion siempre y cuando siga las reglas de competencia y
procedimiento establecidos en la propia norma suprema. De ma-
nera significativa, la practica constitucional comparada establece,
empero, que este poder de reforma goza de competencia para
reformar la constitucién, pero no para reemplazarla por otra dis-
tinta (lo cual sélo puede hacer una asamblea constituyente y no
érganos constituidos como los poderes legislativos y/o ejecutivos).
Especificamente, cuando ciertos cambios de contenido alteran
elementos basicos o fundamentales de la arquitectura constitu-
cional preexistente (seria, por ejemplo, el caso de una reforma que
transformara el tipo de régimen republicano en una monarquia,
0 que trastocara la dimensidon organica que establece cual ha de
ser la naturaleza de los poderes y la forma en que éstos habran de
conformarse), el control judicial de regularidad procedimental y
sustantivo se vuelve especialmente preceptivo, pues en tal caso
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no se esta modificando la ingeniera constitucional, sino que espu-
riamente se le esta sustituyendo por otra distinta

Esto es de extrema relevancia, pues supongamos que un orga-
no reformador constituido introdujera una reforma constitucional
que transformara una republica democratica en una dictadura uni-
personal. En tal caso, el control judicial debe traducirse en la aplica-
cion de una presuncién de inconstitucionalidad que haga especial-
mente estrictas las exigencias en la deliberacidn y la justificacion
por parte de aquellos que quieren llevar a cabo semejante cambio;
por ejemplo, forzando el didlogo entre las distintas ramas de po-
der, incorporando a la Corte Interamericana de Derechos Humanos
para consultar la convencionalidad de los cambios pretendidos vy,
en Ultima instancia, consultando en referéndum a la ciudadania.

Existen buenas razones para afirmar que los cambios introdu-
cidos por la faccidn mayoritaria en México son de tal alcance y ca-
lado que, de hecho, modifican la naturaleza organica misma que
define la organizacion de los poderes y la relacion de estos con la
ciudadania, de manera que lo que falsamente se ha presentado
como una reforma, en realidad deberia ser considerado como la
sustitucion espuria de una constituciéon por otra, algo que un érga-
no constituido Nno esta autorizado a hacer. Esto seria un claro ejem-
plo de lo que anteriormente catalogué como uno de los mayores
riesgos para la democracia: la falta de contencién de las mayorias
cuando éstas hacen un uso abusivo de su autoridad o poder.

La doctrina constitucional sobre regularidad procedimental y
sustantiva de Colombia resulta especialmente ilustrativa para cla-
rificar lo que aqui estoy sosteniendo®. La Corte Constitucional de
ese pais ha desarrollado una modalidad de control de regularidad
basado en el llamado test de sustitucion. La base de este test se
haya formulado en al articulo 374 de la Constitucion de la Republica
de Colombia de 1991 que, a la letra, dice: “la constitucion podra ser
reformada”, otorgando, por consiguiente, al Congreso la competen-
cia para reformar la Constitucion vigente, mas no para sustituirla o
reemplazarla. Los articulos 375 a 378 contemplan las distintas vias de
reforma y los requisitos que han de cumplirse en cada una de ellas,

¢ Véase Richard, Zaiden y Bernal (2019).
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mientras que el articulo 241 confia a la Corte Constitucional compe-
tencia para decidir sobre las demandas de constitucionalidad que
promuevan los ciudadanos contra actos reformatorios de la norma
suprema. En este sentido, la Corte Constitucional colombiana ha pre-
cisado que una reforma da lugar a una sustitucién indebida cuando
el cambio constitucional es de “tal magnitud y trascendencia mate-
rial que transforma la Constitucién modificada en una Constitucion
completamente distinta” donde lo que estd ya en juego “no es la
contradiccién entre una norma y otra, sino la transformacién de una
forma de organizacion politica en otra opuesta” (Corte Constitucional
de Colombia, C-97072024. FJ 3.2.2). Como ya sefalé antes, esto suele
implicar un trastocamiento de la estructura politica: por ejemplo, si
se cambia el Estado de derecho por una dictadura se elimina la in-
dependencia judicial; 0 se somete un poder al control de los otros se
reducen y conculcan derechos; lo mismo cuando se anulan meca-
nismos de proteccion juridica fundamentales.

El test de sustitucion obliga, por tanto, a definir cuales son los
elementos centrales que dotan de identidad a la estructura consti-
tucional (por ejemplo, la definicion del régimen politico, las protec-
ciones a las garantias y derechos, el modo de integrar y organizar
los poderes publicos), atendiendo al hecho —fundamental, desde
mi punto de vista— de que estos elementos no pueden identifi-
carse de cualquier manera ni de forma discrecional, sino siempre
atendiendo a cargas deliberativas y argumentativas que, ademas,
analicen el acto reformatorio para determinar su alcance juridico y
las implicaciones sociales del mismo (como, por ejemplo, determi-
nar el alcance social implicado en eliminar de tajo el servicio civil
de carrera para jueces, magistrados y ministros). Todo orientado, fi-
nalmente, a determinar si la reforma introducida por una mayoria
democratica excede o no las competencias de reforma adscrita a
los poderes constituidos.

Nada de lo anterior supone una tarea facil y el disefio de
los distintos ponderadores que han de emplearse en esta labor
ha dado lugar a abundante literatura técnica. Lo indudable es
gue en estos casos el control judicial no puede ser descalificado
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como contramayoritario o antidemocrdtico, pues mas bien su-
pone un reforzamiento democratico que, en realidad, sugiere un
actuar moderado de la Corte frente a decisiones politicas sustan-
tivas mayoritarias, tanto como una postura muy activa y restricti-
va frente a decisiones que amenazan con socavar las condiciones
que posibilitan y favorecen la continuidad de la democracia cons-
titucional. De todo esto se desprende, como conclusién, que tal
y como lo dejo establecido la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en 2021: “[el] mayor peligro actual para las democracias
de la regién no es un rompimiento abrupto del orden constitu-
cional, sino una erosion paulatina de las salvaguardas democrati-
cas que puedan conducir a un régimen autoritario, incluso si este
es electo mediante comicios populares” (2021, parr. 145).

Referencias bibliograficas

Ackerman, B. (1991). We the people: Foundations. Harvard University Press.

__ . (1988). Neo-federalism? En J. Elster y R. Slagstad (Comps.), Consti-
tutionalism and democracy (pp. 153-194). Cambridge University
Press.

Carbonell, M. (2006). Marbury vs Madison: Regreso a la leyenda. Revista
Mexicana de Derecho Procesal, (5), 289-300.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2021, 7 de junio). Opinion
consultiva OC-28/2921.

Curcd, F. (2010). Derechos, constitucionalismo y democracia. En P. Dieter-
len (Comp.), Los derechos econémicos y sociales (pp. 61-91). Insti-
tuto de Investigaciones Filoséficas, UNAM.

Diaz, L. (2024, 31 de mayo). Mexican candidate assassinations hit grim
record ahead of Sunday’s election. Reuters. https://www.re-
uters.com/world/americas/mexican-candidate-assassina-
tions-hit-grim-record-ahead-sundays-election-2024-06-01/

Diario de los debates del Congreso Constituyente (1916-1917) (Tomo 111).
(1917). Imprenta del Gobierno Federal. https://www.inehrm.gob.
mx/recursos/Libros/Diariodelosdebatestomo3.pdf

Diario Oficial. Organo del Gobierno Provisional de la Republica Mexicana
(Tomo V). (1917, 5 de febrero). 4a época, 30, 149-161. https:/mww.dipu-
tados.gob.mx/LeyesBiblio/fref/cpeumn/CPEUM_orig_05febl917_ima.pdf

Ely, 3. H. (1980). Democracy and distrust: A theory of judicial review. Har-
vard University Press.

Flores, M. (2024, 11 de septiembre). Por qué Morena tuvo acciones simila-
res a las de un cdrtel para aprobar la reforma judicial, segun Lo-
ret de Mola. Infobae. https://www.infobae.com/mexico/2024/09/11/
por-que-morena-tuvo-acciones-similares-a-las-de-un-cartel-pa-
ra-aprobar-la-reforma-judicial-segun-loret-de-mola/



marzo - agosto 2025 | afio 1, num. 2 \'@/

Gargarella, R. (2008). El nacimiento del constitucionalismo popular. En Teo-
ria y critica del derecho constitucional (Tomo 1). Abeledo-Perrot.

Garzoén Valdés, E. (1993). Representacion y democracia. En E. Garzén, Derecho,
ética y politica (pp. 631-650). Centro de Estudios Constitucionales

Hamilton, A., Madison, 3.,y Jay, J. (1996 [1788]). El Federalista (G. R. Velasco,
Trad.). Fondo de Cultura Econdmica.

Kramer, L. (2004). The people themselves: Popular constitutionalism and
judicial review. Oxford University Press.

La Prensa. (2024, 11 de julio). Proceso electoral 2024: ;Cudntos candidatos
politicos fueron asesinados en México? OEM. https://oem.com.
mx/la-prensa/metropoli/proceso-electoral-2024-cuantos-candi-
datos-politicos-fueron-asesinados-en-mexico-13077432

Levinson, S. (1988). Constitutional faith. Princeton University Press.

Levitsky, S.,y Ziblatt, D. (2018). How democracies die. Crown Publishing Group.

Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803).

Przeworski, A. (2010). Democracy and the limits of self-government. Cam-
bridge University Press.

Richard, A., Zaiden, J., y Bernal Pulido, C. (Eds.). (2019). Constitutional
change and transformation in Latin America. Hart.

Tushnet, M. (1999). Taking the constitution away from the courts. Prince-
ton University Press.

Waldron, J. (2006). The core of the case against judicial review. The Yale
Law Journal, 115(6), 1346-1406. https://doi.org/10.2307/20455656

. (1999). Law and disagreement. Oxford University Press.

__ . (1998). Judicial review and the conditions of democracy. Journal of
Political Philosophy, 6(4), 335-355.

Wollheim, R. (1969). A paradox in theory of democracy. En P. Laslett y W.
G. Runciman (Comps.), Philosophy, politics and society (pp. 71-87).
Basil Blackwell.

K>

Para citar este ensayo:

Curcé Cobos, F. (2025). Constitucionalismo contramayoritario y constitucio-
nalismo populista: Un debate en torno a la democracia liberal.
Electorema, 1(2), pp. 119-151. https://doi.org/10.70341/ieeg.electore-

ma02.2025e5

Declaracion de no conflicto de interés

Quien presenta el trabajo, Felipe Curcd Cobos, hace constar que no tiene
ningun conflicto de intereses en la participacion e involucramiento de in-
tereses privados en la investigacion y en el proceso editorial de la revista.

151





