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RESUMEN

En el presente articulo, se parte de referencias tedricas y politicas en torno a
la funcién de los tribunales y de la justicia constitucional en un régimen
democratico, particularmente, cuando estos resuelven controversias que
inciden en la configuracion del poder politico y en el ejercicio de gobierno
mediante la imposicién de limites politicos y constitucionales, a efecto de
evidenciar las tensiones que se dan entre dicha actividad jurisdiccional y el
poder politico del gobierno en turno, asi como con el que se deposita en los
organos legislativos, las cuales se analizan en lo general y, especialmente,
enfocadas al caso mexicano, caracterizado por un régimen presidencialista,
un poder legislativo bicameral y tribunales constitucionales electos
popularmente, respecto del cual se analiza y realiza una propuesta de modelo
politico y de gobierno que contribuya por disefio a aliviar dichas tensiones y
facilite el enfoque de la actividad estatal hacia la busqueda de una democracia
sustancial, una democracia consensual o proporcional, intentando zanjar la
tentacion autoritaria de las democracias modernas de concentracién de poder
y sostenimiento de éste por cualquier medio salvo obtener un estado de
bienestar para su poblacion.

Palabras clave: Constitucion; Justicia constitucional; Poder politico; Tension
politica; Democracia.

ABSTRACT

This article draws on theoretical and political references concerning the role of
courts and constitutional justice in a democratic regime, particularly when they
resolve disputes that affect the configuration of political power and the exercise
of government by imposing political and constitutional limits, in order to
highlight the tensions that arise between such jurisdictional activity and the
political power of the government in office, as well as that vested in the
legislative bodies. These tensions are analyzed in general terms and, in
particular, with a focus on the Mexican case, characterized by a presidential
system, a bicameral legislature, and popularly elected constitutional courts.
with respect to which a political and governmental model is analyzed and
proposed that contributes by design to alleviating these tensions and facilitates
the focus of state activity toward the pursuit of a substantial democracy, a
consensual or proportional democracy, attempting to overcome the
authoritarian temptation of modern democracies to concentrate power and
maintain it by any means except obtaining a welfare state for their population.

Keywords: Constitution; Constitutional justice; Political power; Political
tension; Democracy.
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La tension entre la funcion contramayoritaria de la justicia constitucional y el poder politico: ses posible resolverla?

Introduccion

Para introducir el tema, resulta necesario apuntar que la teoria o el principio de divisién de poderes en
el que se insertan 0 basan muchas de las democracias constitucionales actuales, incluida la mexicana, ha sido
largamente analizada al grado de sostener que las condiciones en las que fue pensada histéricamente han sido
por mucho superadas, en cada caso, como consecuencia de la cultura, circunstancias particulares e idiosincrasia
de cada pais, insertas ademas en un esquema de globalizacién en diversos rubros y niveles (Ackerman, 2007;
Lépez Guerra, 2001; Waldron, 2018).

En esa tesitura, se puede partir de, al menos, cuatro supuestos que, de darse y mantenerse en el tiempo
en una democracia constitucional, deberian garantizar que los desacuerdos sobre los derechos de sus miembros
se solucionen en sede legislativa y no por los tribunales judiciales (Waldron, 2018, pp. 68-69).

i.  Instituciones democraticas cuyo funcionamiento sea razonablemente correcto, incluido un poder
legislativo representativo electo por sufragio universal de la poblacién adulta;

i. ~Un conjunto de instituciones judiciales que, a su vez, también presenten un funcionamiento
razonablemente correcto, establecidas sobre bases no representativas y destinadas a escuchar
demandas legales individuales, resolver disputas y mantener el Estado de derecho;

iii. ~ Un compromiso de la mayoria de los miembros de la sociedad y de sus funcionarios con la idea de los
derechos individuales y de las minorias; y

iv.  Un desacuerdo persistente, sustancial y de buena fe acerca de los derechos (por ejemplo, acerca del
verdadero alcance del compromiso con los derechos y sus implicaciones) entre los miembros de la
sociedad comprometidos con la idea de los derechos.

Empero, cuando en una democracia constitucional no existe interés ni un compromiso politico de la clase
gobernante con dichos aspectos (Waldron, 2018), entonces surgen las preguntas siguientes: ;Cémo podemos
prevenir que la democracia degenere en una tirania de la mayoria? ;Qué instrumentos estan disponibles, qué
movimientos pueden hacerse para restringir los excesos tiranicos a los que tienden de manera endémica las
democracias? ;Como se defenderd y se hara cumplir el principio central de la igualdad politica que es fundamento
de la democracia?

Ante dichas interrogantes, es importante precisar que dentro de un sistema democratico un sistema
contra mayoritario al ordenamiento institucional puede contribuir en parte a la resolucién de las problematicas
apuntadas, en tanto entre sus principales fines esta el obstaculizar la formacién, expresion y puesta en practica
de la voluntad de las mayorias en el modelo politico, mediante razones implicitas o explicitas, formal o
informalmente. Por tanto, no cualquier limitacién a la voluntad mayoritaria resulta ser contra mayoritaria, por lo
que los limites constitucionales al ejercicio del poder publico deben entenderse como parte de la estructura que
busca asegurar el funcionamiento del sistema democratico (Gargarella, 1992).

Dicha funcién limitante o contra mayoritaria se considera necesaria, especialmente, si se tiene en cuenta
que el hecho de que el poder o la soberania provengan en forma delegada de la ciudadania en favor de los
poderes legislativo y ejecutivo no implica, necesariamente, una autonomia entre poderes, por lo que esta debe
asegurarse mediante su division sin jerarquias entre si, esto es, la pluralidad de instancias estatales autonomas
tiende a garantizar la libertad y pervivencia de la democracia, asi como a evitar la concentracién de poder (Lopez
Guerra, 2001).
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Desde una perspectiva institucional, en ocasiones, es al poder judicial a quien le corresponde limitar el
poder de los representantes populares, lo que realiza a partir de su propia legitimacién democratica, pues la idea
de generalizacion de la justicia es un factor completamente esencial para la efectiva integracion democratica, esto
es, el reconocimiento que las mayorias deben hacer de los derechos de las minorfas a efecto de evitar la reduccion
de la democracia al gobierno de la mayoria (Touraine, 1994, citado en Garcia de Enterria, 1998).

En consecuencia, la funcién judicial, especialmente, cuando es contra mayoritaria y busca el
aseguramiento de los derechos de las minorias, no puede tener solamente un valor indicativo para la clase politica
(Garcia Enterria, 1998), pues la legitimacién democratica de la judicatura proviene de la propia Constitucién y se
concreta en el ejercicio de su funcidn estatal y no en su origen popular, de ahi que se le exija independencia e
imparcialidad, en tanto interpreta y aplica la voluntad popular contenida en la norma, lo que debe hacer libre de
su propia voluntad y de la de otros, sin preferencias personales (Lopez Guerra, 2001).

Por tanto, la revision judicial no implica la superioridad del poder judicial sobre el poder legislativo ni el
ejecutivo, pero cuando la ley o la accién estatal de éstos va en contra de los intereses de la poblacion, los jueces
deben estarse a la Constitucion (Hamilton, 1788, citado en Bickel, 2020).

De ahi la importancia del juez de derecho publico como pieza central del sistema representativo mismo,
en tanto su funcién constituye un recordatorio permanente a la clase gobernante de los limites juridicos de sus
acciones y de su mandato como representantes, esto es, de cuanto se separan de la poblacién con sus acciones
y, por tanto, de la fuente de su poder (Gauchet, 1995, citado en Garcia de Enterria, 1998).

No obstante, pesa a la legitimacion democratica de la funcion judicial y de la importancia de su funcién
para el sostenimiento democratico, en “general, si un régimen se rige preponderantemente por el principio
mayoritario, para quienes estan en la mayoria, y solo para ellos que toman las decisiones, el papel de la
magistratura sera necesariamente limitado” (Guarnieri y Pederzoli, 1999, p.120).

Para ello, regularmente, se puede llegar a considerar por dicha mayoria politica que “la legitimidad
democratica de origen del juez constitucional, si bien es menor que la del Parlamento, puede ser mas o menos
intensa” (Ferreres Comella, 1997, p.43), haciendo depender esa intensidad de la intervencion del érgano
parlamentario en la conformacion del poder judicial (Cruz Villalén, 1987).

En tal sentido, es posible distinguir, al menos, dos formas de legitimacién democratica més concreta para
el poder judicial. La primera, cuando “la estructura de la institucion se ajusta a las exigencias democraticas y la
segunda, porque la norma que la creé fue aprobada democraticamente, es decir, a través de una institucion
democratica” (Ferreres Comella, 1997, p. 47).

Lo anterior, deja expuesta la idea de prelacion de la legitimacién democratica entre los poderes legislativo
y ejecutivo en relacion con el judicial y anuncia el inicio de las tensiones entre ellos cuando la complejidad de las
democracias constitucionales contemporaneas y la importancia del estado del bienestar generan una expansion
de la judicializacion de la politica que puede resultar de los elementos siguientes (Guarnieri y Pederzoli, 1999):

i.  Una evolucion del sistema politico en sentido proporcional, con un entramado institucional caracterizado
por un poder politico dividido, limitado y disperso;

i.  Una capacidad relativamente alta del sistema judicial para satisfacer eficazmente las demandas politicas;

i. ~Un sistema judicial que favorezca la incidencia de la actuacion de los jueces, esto es, fuerte e
independiente, asi como una estructura procesal que les confiera amplios poderes, y
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iv.  Una magistratura dotada de fuertes garantias de independencia y en la que se desarrolle una concepcion
activista del papel judicial.

Para contrarrestar lo anterior, el parlamento y el ejecutivo buscaran influir en la legitimidad democratica
de la judicatura constitucional, lo cual dependera del grado de rigidez o flexibilidad de la Constitucion, esto es, a
mayor rigidez constitucional mas cuestionable la funcién judicial y a mayor flexibilidad “la objecién democratica en
contra de la institucién del control judicial de las leyes practicamente se evapora.” (Ferreres Comella, 1997).

Evidentemente, una mayoria legislativa, asi como la fusién de ésta con el poder ejecutivo podria generar
cambios en la Constitucion y, eventualmente, en la estructura y el desarrollo de la funcién judicial, como por
ejemplo, mediante la eleccion popular de sus integrantes, modificaciones a su normativa organica o reducciones
presupuestales, en tanto la magistratura se centra en la interpretacion y aplicacién de las reglas y principios
constitucionales en los asuntos de la mayor trascendencia y no en cuestiones politicas, organicas vy
presupuestales, sin embargo, pese a lo anterior, dicha mayoria no podria, en ningiin caso, afectar de forma
concreta una sentencia judicial validamente dictada (Bickel, 2020).

En un contexto como el descrito, la relacion de los jueces con el sistema politico y, por tanto, del grado
de tension de la funcion judicial con los poderes mayoritarios, puede avizorarse con una tipologia que tome como
ejes el grado de creatividad jurisprudencial, asi como el de autonomia politica de los operadores juridicos
(Guarnieri y Pederzoli, 1999, pp. 66-70):

i.  Eljuez ejecutor que se desenvuelve con una baja creatividad jurisprudencial y una baja autonomia politica
respecto de los poderes mayoritarios;

i.  Eljuez guardian que cuenta con una baja creatividad jurisprudencial, pero con una alta autonomia politica;

ii.  El juez delegado, aquel que cuenta con una alta creatividad jurisprudencial, pero en cambio con baja
autonomia politica; y,

iv.  Eljuez politico que goza de alta creatividad y autonomia.

Expuesto el escenario anterior, en lo subsiguiente se intentara un acercamiento a la problematica, asi
como al grado de crisis que, en lo general, acarrea a las democracias constitucionales, en funcion de lo cual se
esbozard un modelo politico que pudiera contribuir al alivio de las tensiones entre los poderes mayoritarios y la
funcion jurisdiccional.

1. Presidencialismo, mayorias y control constitucional: dinamica de la tensién en México

En el caso, se hace especial énfasis en la problemadtica del sistema politico mexicano, en tanto se
encuentra inmerso en una democracia constitucional caracterizada por la division de poderes, un sistema
presidencialista con un parlamento bicameral y con un poder judicial constitucional con participacion popular y de
los poderes mayoritarios en su designacién (formal e informal), respecto de la Suprema Corte de Justicia, el
Tribunal Electoral y los diversos tribunales y jueces federales.

En tal sentido, mediante el andlisis de diversa doctrina relacionada con la objecién democratica que se
realiza a la justicia constitucional en algunos sistemas politicos como el estadounidense, asi como del papel del
juez constitucional en los sistemas democraticos en general, se intentara realizar un andlisis inductivo a efecto de
deducir las circunstancias que generan tension entre los poderes mayoritario y el poder judicial en el sistema
politico mexicano para, a partir de ahi, realizar un propuesta que permita gestionar de mejor manera las tensiones
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politicas entre poderes y enfocar la actividad estatal hacia un estado de bienestar sostenible en el marco de una
democracia sustancial.

Para abordar la discusion se debe tener claro que, respecto del presidencialismo mexicano, persisten
vigjos rasgos con ciertos matices hasta la actualidad:

En nuestro pais, sin lugar a ninguna duda, el presidente es la pieza clave del sistema politico y tienen un
enorme predominio sobre los otros elementos politicos que configuran al propio sistema.

En opinion de Arturo Gonzélez Cosio, las causas de un mayor poder en el ejecutivo mexicano son de
indole diversa, a saber:

1. La estructura del partido oficial, del que el presidente de la reptblica es jefe indiscutible.
2. El debilitamiento de los caciques locales y regionales.

3. La unidad burocratica de las centrales campesinas y obreras.

4. El debilitamiento del ejército como instrumento politico de sus jefes.

5. La creciente centralizacion impositiva en asuntos fiscales.

6. El aumento de medios y vias de comunicacion.

7. El crecimiento hipertréfico de la capital.

Daniel Moreno afirma que el papel predominante del ejecutivo mexicano se debe: a] a dos tradiciones de
gran autoritarismo: el mundo indigena y el gobierno colonial espafiol, b] a las facultades
extraconstitucionales que tiene y c] a la existencia de un partido semioficial. . .

Lambert manifiesta que en los paises que tienen el sistema de partido Unico o de partido oficial y el
presidente es el jefe del partido, ya no es necesario buscar otra razén para la preponderancia
presidencial y, al exponer el caso de México, indica como la mayoria de los miembros del congreso
pertenecen al PRI, partido que es dominado por el presidente. “La situacion de los diputados de la
mayoria presenta cierta analogia con la de los miembros de la cdmara de los comunes inglesa, frente al
primer ministro, con la diferencia de que en México no existe una auténtica oposicién que cuente con una
influencia real y que tenga posibilidades de alcanzar, algun dia, el poder.” (Carpizo, 2002, pp. 23-24).

Tomando como punto de partida un contexto como el descrito desde el cual se ha evolucionado a un
sistema democratico electivo genuino, pero con resabios autoritarios en el ejercicio del poder publico v,
dltimamente, con el retorno del viejo régimen autocratico —si bien con una nueva narrativa moral, pero inclusive
con los mismos actores politicos del viejo régimen de partido oficial—, en aquellos casos en los que la fuerza del
poder judicial va en contra de la mayoria, especialmente, aquel que se encarga de la revision de la regularidad
constitucional, pueden surgir las afirmaciones del poder legislativo o ejecutivo —o de ambos— rechazando en
nombre del “pueblo” una supuesta superioridad del poder judicial sobre el resto de los poderes y reclamando
para si tal superioridad respecto de la funcion judicial.

Ante lo anterior, se debe tener presente que la funcion estatal de impartir justicia se traduce en la de un
socio de los demds poderes, si bien con base en las formas que le son propias, esto es, mediante la interpretacion
normativa, la revision constitucional de los actos de los otros poderes y hasta la formulacion de politicas (Horowitz,
1977, Fiss, 1979, citados en Guarnieri y Pederzoli, 1999).
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En tal sentido, debe entenderse que la funcién de la alta magistratura depende tanto del resultado del
trabajo legislativo como de su instancia a peticién de parte, por lo que se torna absurda la idea de cuestionar su
influencia politica y su legitimidad democratica dentro del sistema, a menos que, en si misma, la funcién judicial
sea obstaculo para lo que se pretende hacer con el modelo politico por parte de los poderes mayoritario, como
por ejemplo, poner en practica intenciones autoritarias y facciosas, para lo que la labor judicial sirve de victima
propiciatoria.

Si bien se parte de la idea de que la funcion judicial constitucional es técnica, particularmente, en los
sistemas del civil /aw, no se considera la idea de que, necesariamente, su propia legitimacion parta de una fractura
entre politica y derecho, pues la actividad jurisdiccion constitucional, especialmente, tiende a interactuar respecto
de temas complicados o determinantes para la vida publica con el resto de los poderes.

La imposibilidad para aceptar que el contenido de la Constitucion puede atender a la idea de un pueblo
histérico menos contingente que el pueblo real del aqui y el ahora, asi como la tentacion recurrente de poner a
este dltimo por encima del primero, por el solo hecho que la ciudadania es la que respalda la eleccion periodica
de los representantes populares del momento, puede dar pie al reclamo relativo a que el quehacer de los
juzgadores constitucionales no es democratico, en la medida en que frustra la voluntad de los dltimos
representantes electos mediante la invalidacion de sus leyes —poder legislativo— o de sus decretos o decisiones
de politica interna —poder ejecutivo— (Bickel, 2020).

Con una postura como la descrita, se pierde de vista que la relacién o conexién entre la permanencia de
las causas que motivaron los principios y limites constitucionales en un contexto histérico determinado y su
actualizacion para la mejor resolucién de los problemas reales de una sociedad actual tiene que ser el resultado
de la funcién de cada uno de los poderes dentro de sus ambitos de competencia, pero a la par, en la medida de
lo necesario, de un didlogo moderado interinstitucional y colaborativo que permita dicha dialéctica entre valores
y principios democraticos.

También se obvia que, si bien la posibilidad de un didlogo entre poderes es deseable, este debe estimarse
moderado dentro de los limites propios de la funcion judicial que, como lo apunta Lépez Guerra (2001), se
distingue porque:

El juez, por el contrario, no puede actuar libremente segun criterios politicos, sino que debe actuar en
forma vinculada, esto es, segun criterios juridicos, fuera de consideraciones de oportunidad o
conveniencia. Como resultado, no esta sujeto a responsabilidad politica alguna: es decir, su actividad no
puede ser evaluada desde criterios politicos, ni mucho menos puede ser removido de su puesto como
consecuencia de esa evaluacion, ya que no puede exigirsele que sea responsable de la aplicacion de una
ley que él no ha creado. La sujecion a la ley exime al juez, pues, de responsabilidad politica de ninguna
clase. Otra cosa es, desde luego, su responsabilidad civil, penal o administrativa. (pp. 25-26)

La falsa creencia de que la administracion de justicia debe atender a los mismos parametros de
legitimacion del poder politico ha permitido a la clase politica fortalecer esa idea entre la poblacién con el propésito
de minar la necesidad de dicho poder, en tanto este le implica un contrapeso al ejercicio del gobierno,
especialmente, cuanto este dltimo tiene una finalidad facciosa y autoritaria.

Con esta narrativa se busca distraer la atencion de la actuacién de los propios grupos politicos cuando
atentan contra los principios constitucionales y el estado de derecho, a la par que se pierde la oportunidad de
autocorreccion y arreglo de la funcién de dichos poderes politicos mayoritarios conforme con la Constitucién, con
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lo que se desdefia un funcionamiento sostenible que distienda el funcionamiento de los poderes y evite la tension
innecesaria, asi como que permita enfocar la actividad politica y el ejercicio del poder publico en la mejora
sustancial de la democracia y de la calidad de vida de la poblacién, por lo que la idea del estado del bienestar es
la que hace cada mas necesaria la intervencién del poder judicial en la vida politica estatal desde el ambito de las
competencias y las funciones que le son propias.

En tal sentido, la conformacion del poder judicial debe tender a una autonomia que se refleje tanto en el
ambito presupuestal como de integracion o reclutamiento, por lo que la incidencia del poder legislativo y ejecutivo
en la designacion de sus integrantes, inclusive con la realizacion de una eleccion popular, debe limitarse a que
por medio de la Constitucién y la ley pueden preverse los limites y controles para evitar los problemas que se
pueden generar en cualquier sistema de administracion de justicia.

Lo antidemocratico, en realidad, es pretender erosionar la calidad democratica de la funcion judicial,
antes bien, una democracia con un poder judicial fuerte es sencillamente una democracia mas fuerte, porque es
un régimen en el que los derechos de la ciudadania estan mejor tutelados (Guarnieri y Pederzoli, 1999).

Por ende, la eleccidn popular de los operadores juridicos como una opcién para solventar su legitimidad
democratica y resolver la tensidn con los poderes mayoritarios representativos —legislativo y ejecutivo— no
necesariamente contribuiria a dicho cometido, en tanto la legitimidad de la funcion judicial se evidencia con cada
acto concreto de aplicacién del derecho y con la identificacion de una politica judicial y una linea jurisprudencial
cierta; en forma contraproducente, someter al poder judicial a los comicios, podria derivar en algunos casos en
resultados desastrosos para la administracién de justicia y, especialmente, para los justiciables, en tanto la
actividad estatal de impartir justicia se podria orientar en favor de los intereses politicos, econdmicos, personales
e, inclusive, ilegitimos —como la intervencién del crimen organizado— que hubiesen favorecido su eleccion
popular, soslayando los derechos de las personas, como llega a suceder de forma evidente y frecuente en torno
al funcionamiento del poder legislativo y ejecutivo.

Muestra de esto Ultimo es lo que se conoce como la faccién, los grupos, los intereses creados o los
grupos de presion que intervienen con fuerza en el proceso electivo del poder legislativo y ejecutivo con la finalidad
de incidir de forma efectiva en la toma de decisiones, lo cual terminan logrando (Bickel, 2020).

Por tanto, el riesgo que existe cuando los poderes mayoritarios inciden en la designacion de los
juzgadores constitucionales se puede ver acrecentado cuando se decide elegirlos por medio de un proceso
electoral, puesto que la dindmica con la que operan las facciones y los grupos en la eleccion de los poderes
ejecutivo y legislativo, necesariamente, se transmitird a las elecciones judiciales con la pretension de controlar la
funcion jurisdiccional, limitando con ello la posibilidad de que el poder judicial realice su funcién desde un lugar
ajeno a la politica como garantia de su imparcialidad y respeto por el estado de derecho dentro de un sistema
democratico.

De ahi que la disolucién de la tension entre la fuerza mayoritaria que, en un determinado momento
historico, detentan los grupos que integran los poderes legislativo y ejecutivo o, al menos, su distencion, no pasa
por la eleccion popular de los operadores juridicos, sino por la conviccion y la voluntad politica de dichos poderes
para reconocer que el poder judicial se encuentra también legitimado, popularmente, si bien mediante la
realizacion adecuada de la funcion que le es propia.

Para sustentarlo, se parte de la idea de la Constitucién como una afirmacién perdurable, pero evolutiva
de valores generales (Wright, 1972, citado en Hart Ely, 1997). Por tanto, en la medida en que la fuerza contra
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mayoritaria del poder judicial le es otorgada por la propia Constitucion, en la que se contienen los principios
democraticos consensuados en un determinado contexto histérico fundacional o revolucionario, este debe
soportar las contingencias de las mayorias representativas del momento —flexibilidad—, asi como limitar su
poder con la finalidad de preservar al sistema democratico en el que dichas mayorias existen, coexisten y se
desenvuelven —supervivencia—.

Maxime cuando la inflacién legislativa incrementa la actividad jurisprudencial, pues a mayor niimero de
leyes —dada la complejidad de la vida en las sociedades actuales— mayor nimero de lagunas y contradicciones
entre normas dictadas en periodos distintos y bajo distintos enfoques politicos a la par que, cada vez mas, la ley
se utiliza para adelantar y guiar el desarrollo social y econémico, es decir, como medio activo de cambio social y
de gestion de politicas publicas, con lo que la funcion judicial se traslapa en algunos casos con la legislativa y la
administrativa (Guarnieri y Pederzoli, 1999) sin que ello implique, necesariamente, su deslegitimacién ni afecte
su distincion con los demés poderes.

Sobre todo porque, en algunos casos, para evitar el desacuerdo en sede legislativa o para no fijar una
postura politica respecto de temas de derechos cruciales para la sociedad, basandose en calculos politicos,
electorales o simplemente de conveniencia personal o de grupo; la clase politica formula en la constitucion
principios relativamente abstractos, con lo que se dejan sin resolver las discrepancias sustantivas desde el punto
de vista politico (Waldron, 2018) lo que abre la posibilidad a que el poder judicial, especialmente, mediante sus
tribunales terminales, sea quien realice la interpretacion de dichos principios y concrete la problemética eludida
en sede legislativa.

En efecto, los politicos individualmente consideran a menudo que hay mucho que perder y poco que
ganar al adoptar una posicion faciimente identificable en un asunto controvertido de politica social o econdmica
(Stewart, 1695, citado en Hart Ely, 1997).

En tal sentido puede afirmarse que cuando el poder judicial ejerce su funcién lo hace también en interés
y representacion de la ciudadania que delegé su soberania en el poder legislativo para la emision de los principios
y normas constitucionales, tanto en un contexto fundacional como en uno evolutivo, pero también en defensa de
los derechos de las personas, especialmente, de grupos minoritarios ante los eventuales abusos del poder
mayoritario, lo que refuerza su legitimidad democratica.

Si bien el poder judicial puede en determinados casos problematicos dictaminar resultados sustantivos,
especialmente, cuando los otros poderes eluden su responsabilidad democratica de orientacion de politicas por
intereses o calculos electorales, lo cierto es que su intervencidon puede darse de forma mas regular cuando el
sistema politico funciona mal de manera sistematica (Hart Ely, 1997).

De ahi la importancia de salvaguardar la legitimidad democratica de su funcion pese a las tensiones con
los poderes mayoritarios, pues constituye un mecanismo que resulta ser de primer orden (Hart Ely, 1997), en
tanto: “Estado e individuos son socios en una relacion contenciosa que no puede encontrar su salida mas que un
arbitraje independiente en Derecho” (Gauchet, 1995, citado en Garcia de Enterria, 1998, p. 133).

Pese a que el reconocimiento y respeto de la divisién de poderes tiene un profundo caracter democratico,
la tentacion autoritaria a su desconocimiento —frontal o disimulado— por parte de los poderes mayoritarios es
recurrente, con lo que se olvida que estos también estan sometidos plenamente a la Constitucion y al resto del
ordenamiento juridico en paridad con la ciudadania (Garcia de Enterria, 1998).
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En aquellos sistemas en los que, estructuralmente, las fronteras de un poder publico limitado pueden
desaparecer, aparentemente, a partir de resultados electorales que reflejen una gran preferencia electoral
momentanea que disimule o diluya la percepcion de que los grupos que son impulsados por las fuerzas politicas
—partidos, alianzas, coaliciones— continian actuando de manera sectaria en el ejercicio de los poderes
legislativo y ejecutivo, se dan las condiciones para un comportamiento faccioso (Madison, £/ Federalista, X) en el
ejercicio del poder publico y se genera la creencia irracional de que, en nombre del “pueblo” —siendo en la
mayoria de los casos, en realidad, en nombre de las pasiones e intereses de los grupos mayoritarios—, estos
poderes pueden y deben cooptar y controlar a las cortes constitucionales.

De lo anterior, se sigue el discurso, expreso o velado, de que una actitud politica excluyente o
polarizadora, la cual se cree legitimada por la preferencia electoral, es la indicada en tanto permitira invisibilizar
a cualquier grupo minoritario o manifestacion que vaya en contra del pensamiento del grupo en el poder, el cual
se pretende identificar como la vision de la mayoria popular actual —pensamiento que es, desde luego,
superpuesto o por lo menos manipulado desde la clase gobernante mediante el apropiamiento de la narrativa
publica—, con lo que se pierde de vista que una mayoria representativa no tiene —por mas popular que
parezca— el poder de revocar el sistema democrdtico por medio del cual ha accedido al poder, so pena de
destruirse a si misma.

Ante este discurso, presuntamente popular, surge nuevamente la tension con el poder judicial,
particularmente, cuando el juzgador juega el papel de guardian del sistema democratico:

(...) el juez es el guardian del principio de composicion del cuerpo social. Tiene por funcién la de
mantenerlo inalterado, esto es, de preservar las condiciones que hacen su poder soberano, igual a si
mismo en todos los instantes del tiempo...Si se le opone al pueblo, es con el fin de evitarle ponerse en
contradiccién consigo mismo. (Gauchet, 1995, citado en Garcia de Enterria, 1998, pp. 133-134)

Son innegables, desde luego, las limitaciones que la voluntad politica puede encontrar en una estructura
econdmica controlada por los grandes grupos de poder, asi como por las condiciones de vida de la poblacién,
como marginalidad y miseria (Gargarella, 1992), sin embargo, hay ocasiones desafortunadas en que los grupos
gobernantes parten de esta realidad para la obtencion de su propio triunfo electoral, asi como para mantener el
poder, mediante la propagacion de la narrativa de que es legitimo cuestionar el sistema democratico en el que
actlan —aunque no lo reconozcan expresamente en algunos casos—, pese a que se hayan servido de los
intereses econdmicos vigentes, asi como de una ciudadania débil —que tampoco cuente con el poder judicial
para la proteccion de sus derechos, ya sea por desconocimiento o por falta de condiciones para instarla— siendo
estos sus estandartes para objetar la funcién judicial constitucional en una democracia.

Para ello, resulta de mucha utilidad a los poderes mayoritarios contraponer la sabiduria del “pueblo” —
0 cualquier otra categoria mistica similar— a la funcion judicial, calificando las decisiones de éste de elitistas
sobre la base de que su actuacidn racional —aparentemente, exclusiva de un grupo selecto de personas
ilustradas, reflexivas y serenas— es una afrenta al (supuesto) designio popular.

Dichas descalificaciones, en algunos casos, se hacen sin un andlisis previo de las caracteristicas
estructurales, de reclutamiento y de interaccion del sistema judicial con el sistema politico del cual el poder judicial
también forma parte, partiendo de un débil lazo institucional de la judicatura con su entorno para plantear la
hipétesis del populismo judicial (Guarnieri y Pederzoli, 1999), con lo que se incurre en una descalificacion
demagdgica de la funcion de administracion de justicia.
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Con este tipo de aseveraciones, se parte de la falacia de que los intereses de los grupos mayoritarios,
cualquiera que estos sean —inclusive, apartados de la razonabilidad mas minima—, por si mismos, son los
unicos legitimos, perdiéndose de vista que para que un consenso mayoritario pueda atender a un minimo de
racionalidad, al menos, desde un punto de vista pragmatico, resultaria necesario que la ciudadania actuara y
decidiera como producto de la mas amplia e informada deliberacion publica, asi como que se hubiese garantizado
el concurso de cada una de las personas sobre quienes, de algin modo, la decisién a tomar vaya a repercutir
(Gargarella, 1992), aspecto que, evidentemente, no se atiende con solo apelar a la “sabiduria popular” o a
cualquier categoria equivalente, maxime si se tiene presente que tal grado de involucramiento ciudadano es
precario, inclusive, en algunos ejercicios electivos.

Paraddjicamente, la mayoria de las veces, tal requisito tiene que ser garantizado precisamente por la
funcion judicial o por los 6rganos autdnomos competentes en primera instancia, tarea que de inicio es complicada
en tanto “el pueblo” es precisamente un grupo heterogéneo cuyos intereses varian significativamente.

Para desmitificar el concepto del pueblo o de su sabiduria —o cualquier otro simila— que los poderes
mayoritarios pueden llegar a utilizar en contra del poder judicial, se parte de la irracionalidad de la deliberacion
democrdtica, lo que hace que, en términos objetivos, el consenso mayoritario sea una ilusién, maxime cuando ni
siquiera se cuenta con algun consenso derivado de algin ejercicio valido de democracia semidirecta o de foros
participativos e inclusivos (consultas, parlamentos abiertos, plebiscitos, referéndums).

Esto es asi, pues el ejecutivo y las asambleas deliberan emocionalmente sobre las situaciones que les
competen, ignorando los conocimientos que aporta la ciencia y haciéndose poseedores de “la verdad popular”
solo por contar con una determinada preferencia electoral. Los consensos mayoritarios parten del uso racional
del voto para la obtencién de resultados irracionales (Caplan, 2007).

Estas conductas se acentlian cuando confluyen intenciones autoritarias y elitistas del tipo “el ganador se
queda con todo” en las que se pierde de vista que los representantes populares deben gobernar en el interés de
todo un pueblo (Rossum, 1978, citado en Hart Ely, 1997).

La problematica se acrecienta con la corporativizacion de la politica cuyos rasgos esenciales pueden ser
(Gargarella, 1992):

i.  La tendencia de los partidos a captar el mayor electorado posible sin que ello se traduzca en una
representacion colectiva concreta;

i.  La conformacion pragmatica y amplia de intereses sin ideologia;

ii. ~ El distanciamiento de la dirigencia partidaria con la base ciudadana afiliada, y

iv.  La actuacion de los grupos econémicos sobre los partidos, el poder politico o el poder militar para hacer

prevalecer sus intereses de la manera mas eficiente posible mediante su capacidad de presién e

imposicion.

En todo caso, se trata de una perspectiva reduccionista y contraria al modelo democratico, en la que se
pierde de vista que la decision electiva legitimada mediante un proceso electoral popular, si bien resuelve el
problema de quienes seran los titulares de los poderes —democracia formal—, no resuelve en automatico el
equilibrio de las fuerzas de la sociedad con el propésito de tener un gobierno estable y eficaz (Bickel, 2020), ya
que ello demanda la voluntad y el trabajo politico de las personas gobernantes dentro de los limites
constitucionales, democraticos y facticos (en referencia a aquellos derivados de un régimen presidencialista, de
la gestion de los grupos econdmicos y de una inseguridad por parte del crimen organizado que puede llegar a
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poner en entredicho la sequridad nacional) que, necesariamente, tienen que ser controlados y supervisados por
un poder legitimado constitucionalmente —y, por tanto, también legitimado por el pueblo—, contra mayoritario
y técnico: el poder judicial.

El poder judicial, desde luego, también tienen un deber y una responsabilidad democratica —que no
politica— en tanto se debe encontrar sujeto a controles y limitantes, como lo es la propia Constitucion, la rendicién
de cuentas y la transparencia, pues el resultado de la revisién judicial debe tender al fortalecimiento del sistema
y del proceso democratico y no lo contrario, so pena de dar pie a la objecién democratica justificada de la
legitimidad de su funcion, dada la complejidad que impone la regulacién adecuada de las relaciones entre justicia
y politica que advierten algunos autores, por ejemplo, para el caso italiano (Guarnieri y Pederzoli, 1999) y que se
concreta con el hecho de que su independencia debe contar siempre un limite en la necesidad de que se respete
la voluntad democratica, para evitar los peligros, reales o aparentes, que se anuncian respecto del gobierno de
los jueces.

Es decir, por mas que el resultado electoral inicial con el que un determinado grupo accede al poder
publico haya sido tremendamente popular, siempre existiran diversas fuerzas minoritarias, inclusive, al interior de
los propios grupos gobernantes, que siguen formando parte del sistema democratico y que tienen el derecho a
que la representacion de su disentimiento se garantice por el propio poder publico y tenga la posibilidad de incidir,
en mayor o menor medida, en la toma de las decisiones que trascienden al propio sistema.

Esta proteccion resulta especialmente problematica en el sistema democratico, pues una comunidad de
intereses no se crea mediante el dictado de una sentencia judicial, ni por decreto legislativo o administrativo,
tampoco por un resultado electoral —abrumador o no—, sino por la actividad politica reflexiva y consciente de
que las decisiones sostenibles a largo plazo deben incluir a la mayor parte de las fuerzas legitimadas en el
mercado politico y, en algunos casos, a todas —por ejemplo, seguridad nacional, desastres naturales o
pandemias—.

Desde luego que se debe contemplar la posibilidad de que, en algunos casos, la decision mayoritaria
resulte en un trato desfavorable de las minorias, pero, aun en estos casos, su representacion y capacidad
argumentativa debe ser garantizada y procurar ser derrotada por razones reforzadas, siendo lo deseable que
este supuesto sea en la medida de lo posible excepcional.

Respecto del caso estadounidense, inclusive, se ha llegado a reconocer que los recursos constitucionales
existentes para proteger a las minorias eran sencillamente insuficientes. Ninguna lista finita de derechos seria
capaz de contemplar todas las maneras en que las mayorias pueden tiranizar a las minorias y tampoco se puede
siempre con los mecanismos informales o formales del pluralismo (Hart Ely, 1997).

Sin embargo, se insiste en la excepcionalidad de este aspecto, pues, de otro modo, se negaria de hecho
la posibilidad de que el poder pueda ser alternado, eventualmente, entre los diversos grupos mayoritarios y
minoritarios, asi como la valida participacion politica de la ciudadania que no se alinea a los intereses de los
grupos gobernantes en un determinado momento, circunstancias que restarian flexibilidad al sistema y que
minarfan su finalidad democratica al limitar la plasticidad para contener dentro del juego democratico a las diversas
fuerzas representativas y legitimadas en una sociedad.

La problematica también puede verse alimentada en aquellos casos en los que el poder legislativo y el
judicial participan de la designacion de las personas que se ocuparan de realizar la funcién judicial constitucional,
puesto que, al considerarse dicha participacion como una legitimidad democratica de mayor intensidad para el
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poder judicial, da la falsa impresién de que, constitucionalmente, los poderes legislativo y ejecutivo pueden hacer
lo que sea respecto del poder judicial. Maxime, cuando el proceso de designacion judicial es el popular, campo
en el que regularmente operan de manera informal y velada las facciones y grupos de interés y de presion que
forman parte de los poderes mayoritarios, asi como cuando estos Ultimos cuentan con una gran representatividad
popular o con un gobierno de coalicién mayoritario sin contrapesos.

Si bien no se desconocen sistemas como el estadounidense, en el que, a través de un complejo
entramado de reglas e intereses, formales e informales, en ese contexto, se buscan equilibrios entre el
reclutamiento e independencia del poder judicial, su responsabilidad democratica y su relacién con los demas
poderes (Guarnieri y Pederzoli, 1999).

Todo ello coloca a la funcion judicial en un segundo nivel desde el cual, cuando su funcion es instada por
la ciudadania, por los grupos de poder opositores o por los érganos auténomos de poder —lo que se conoce
como principio de pasividad— (Guarnieri y Pederzoli, 1999), debe revisar e invalidar actos provenientes de los
otros poderes, amparada en la Constitucion o en su interpretacion.

El resultado en un contexto como el descrito es previsible: el incremento de la tension al tildarse la funcién
judicial como una adjudicacién constitucional monopolica respecto de los otros dos poderes.

(Cabe destacar lo paradéjico que resulta que, inclusive, en los casos en que los poderes mayoritarios
intervienen en la conformacion del poder judicial, aleguen desconfianza de su funcion, pasando por alto la
posibilidad de que una de las causas por las que el poder judicial, en el desarrollo de la funcién que le es propia,
evidencie de manera mas acentuada su cardacter contra mayoritario sea el que las personas que han resultado
electas para integrar los poderes legislativo y ejecutivo resulten ineptas y desprovistas del sentido de equidad y
de justicia que debe procurarse en un sistema democratico.

Es decir, la falta de compromiso democratico por parte de los poderes legislativo y ejecutivo puede ver
en las limitantes constitucionales y en el estado de derecho —concretadas por el poder judicial a través de su
funcion—, una competencia desleal e ilegitima, contraria a los intereses mayoritarios que representan —en
algunos casos estos intereses pueden ser supuestos o creados por la narrativa mayoritaria—, lo que se torna
critico con motivo de la apertura, transparencia y accesibilidad de los tribunales que, constitucionalmente, estan
obligados a no denegar justicia (Guarnieri y Pederzoli, 1999), en contrapartida a la opacidad y cerrazon de las
vias legislativa y ejecutiva en la mayoria de los casos.

Evidentemente, la clase politica mayoritaria no se expondra ante la ciudadania de manera abierta como
una fuerza inepta—en el mejor de los casos— o como antidemocratica, autoritaria o tirana —en el peor de los
escenarios—, capaz de atentar en contra del sistema democratico del cual forman parte y por medio del cual
pudieron pasar de una minoria a una mayoria gobernante.

En su lugar, apelaran al propio discurso politico con el propésito de apoderarse de la narrativa cuando
favorezca a sus intereses, lo cual solo podria ser inhibido por una sociedad participativa, informada y consciente
de que la eleccion popular significa relativamente poco si no sabemos qué hacen y cémo actlian nuestros
representantes (Hart Ely, 1997).

Consecuentemente, el ejercicio de las libertades de expresion, asociacion y prensa, asi como su garantia
y proteccion por parte del poder judicial, llegado el momento, resulta determinante para que el efecto inhibitorio
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ciudadano descrito cumpla su cometido. En el caso mexicano, tal aspecto implica un handicap mayor en tanto es
uno de los paises mas peligrosos para ejercer el periodismo libre.

Por ende, en un sistema democratico, la funcién de los tribunales constitucionales solo puede
desempefarse adecuadamente desde su especial posicion de alejamiento de la politica —esto es, no basada en
calculos politicos o electorales ni en la preservacion o continuidad de corrientes politicas grupales o carreras
politicas personales— y su aceptacion vinculada a la concepcion del proyecto comin de una determinada
sociedad, asi como a su oportuna efectividad, sin que ello implique relevar a los demas poderes de su
responsabilidad, quienes tienen la posibilidad de dotar de calidad y dignidad su funcién estatal (Bickel, 1962,
citado en Hart Ely, 1997).

La falta de compromiso y voluntad democratica de los poderes mayoritarios, regularmente, hace que la
funcion revisora judicial sea instada para tales efectos en la mayoria de los casos, fenémeno que ha sido definido
como judicializacién de la politica (Tate y Vallinder, 1995, citados en Guarnieri y Pederzoli, 1999), el cual es
criticado de manera constante al poder judicial, pero provocado por la deficiente actuacion estatal.

En esa tesitura, la desconfianza que en algunos casos los poderes legislativo y ejecutivo suelen atribuirle
a la funcién judicial constitucional, en realidad, pretende desviar la atencion de su mal funcionamiento y de la
genuina desconfianza que generaria que:

1) quienes detentan el poder bloquean los canales de cambio politico o se aseguran de permanecer en
el poder y excluir a los demds, o 2) cuando aunque a nadie se niegue en realidad voz o voto, los
representantes comprometidos con una mayoria efectiva sistematicamente colocan en desventaja a
alguna minoria, por simple hostilidad, o por negarse prejuiciadamente a reconocer una comunidad de
intereses y, al hacerlo, niegan a aquella minoria la proteccion suministrada por un sistema representativo
a otros grupos (Hart Ely, 1997, p. 130).

De ahi que considerar, sin mayor especificidad filoséfica, que las personas juzgadoras constitucionales
sean electas popularmente o, peor aun, que su eleccion y permanencia en el cargo atienda al consenso mayoritario
con el propdsito de superar su objecion democratica, va en contra de la idea de que todo sistema de eleccion de
las personas juzgadoras, especialmente, de las constitucionales, debe contribuir a su fortalecimiento y
especializacion con la finalidad de que su funcién implique un contrapeso a los demas poderes conforme con los
principios y limites previstos en la Constitucion.

2. Hacia un modelo de distension y equilibrio entre poderes: didlogo interinstitucional y
ciudadania informada

Partiendo de la idea de que el proceso democratico rara vez es perfecto y, en todo caso, la objecién
democratica resulta en si misma problematica cuando lo que esta en juego es evitar la tirania de la mayoria, se
considera que la resolucién o al menos la posibilidad de distencion y equilibrio de la tension existente en el caso
mexicano tiene una oportunidad en la existencia de una cultura y un modelo politico que implique, a grandes
rasgos, los siguientes ejes fundamentales:

1.° El entendimiento de que los valores mayoritarios expresados en la actuacién de los poderes
legislativo y ejecutivo no son de entrada contrarios a los que rigen la funcion judicial, en tanto esta Ultima encuentra
su justificacion en la propia Constitucion dada por el poder legislativo —fundacional y actual— y tiene como una
de sus finalidades atemperar los posibles excesos del poder mayoritario representativo con arreglo a los principios
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y limites constitucionales expresos o derivados de su funcién interpretativa, particularmente, en torno a las
disposiciones abiertas de la Constitucion en casos problematicos, asi como garantizar los derechos de la
ciudadania.

Evidentemente, obstaculizaria lo anterior una actitud elitista o de superioridad —moral o de cualquier
otro tipo— por parte de cualquiera de los poderes mayoritarios respecto del poder judicial o a la inversa, en
tanto cerraria las posibilidades de un entendimiento colaborativo.

De ahi que se considere que un modelo politico en el que el poder esté, en principio, distribuido de una
manera mas proporcional y flexible, asi como institucionalizado un didlogo moderado y colaborativo entre poderes,
permitiria gran parte de la despresurizacién de la tension entre éstos, asi como la conciencia de que forman parte
de un mismo sistema democratico que podria funcionar en el caso mexicano.

Desde luego que este didlogo no podria partir de la premisa de que es negociable la aplicacién de la
Constitucion, la invalidacion de actos legislativos o administrativos por contrariarla o la imposicion de los limites a
los abusos de poder, a partir de todas las posibles razones que los poderes mayoritarios podrian hacer valer,
especialmente, las politicas o de oportunidad electoral, sino, en todo caso, de desacuerdos reales, razonables y
de buena fe, inclusive, profundos, pues se atiende a que la solucién judicial aunque conclusiva no necesariamente
resuelve en todos los casos los problemas cruciales en el fondo, por lo que la percepcién de que los argumentos
de los otros poderes no sean degradados, sino escuchados con respeto y dignidad, aunque derrotados en
algunos casos en sede judicial y viceversa—mediante la adecuacion legislativa o constitucional—, puede generar
resoluciones mas sostenibles en el tiempo (Waldron, 2018).

Por tanto, la retroalimentacion de este tipo de decisiones para su mayor comprension por los poderes
mayoritarios en un animo colaborativo y el conocimiento por parte del poder judicial de las condiciones facticas y
objetivas en que operan los poderes mayoritarios puede ampliar el contexto en el que se resuelven cuestiones
constitucionales complicadas por los altos tribunales, cuestiones que siempre pueden ser ponderadas y
validamente explicitadas en determinados casos, como parte de la motivacién de una determinacion judicial.

A partir de un modelo proporcional y flexible de la distribucion del poder politico, en la medida de lo
posible, se podrian reducir las asimetrias actuales entre los poderes y generar las condiciones para encontrar
una solucion sostenible en el tiempo a los temas cruciales, complicados o frontera, a partir de una apertura
moderada de los poderes estatales y de un animo de colaboracion entre éstos que reduzca la tension a la
infranqueable barrera que pueden representar los propios limites constitucionales, asi como al entendimiento de
la necesidad de que dichos limites existan y se respeten por todos los poderes estatales, pero sin perder de vista
que su entendimiento e interpretacion también puede ser adaptada a los contextos vigentes y legitimos, en tanto
la constitucion es norma, cuya construccién puede ser colaborativa en forma anterior —por ejemplo, consultas,
parlamentos abiertos, alegatos formales y verbales en audiencia con las cortes— como posterior —
retroalimentacion de las decisiones, entendimiento de la critica o de los contextos en los que se inscribe una
resolucion y su incidencia real en éste—, por mas que el poder judicial sea quien tenga la dltima palabra en la
mayoria de los casos.

Para ello, por lo que hace a la magistratura, en tratandose de los casos frontera, puede contribuir que
parta de un animo de autoridad tedrica y epistémica con la experiencia en el ejercicio de la autoridad practica en
el ambito constitucional y no de una autoridad para concluir el debate, con respeto intelectual por las razones
legitimas expresadas por la legislatura y el ejecutivo.
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En el ambito estrictamente de la funcién judicial, la disposicion a prestar deferencia, no solo a las
decisiones previas de la propia Corte, sino a las consideraciones de las mayorias legislativas, tal como se
consideran las diferencias entre los propios integrantes de los altos tribunales o con sus predecesores, abriria la
posibilidad genuina de didlogo al otorgar cierto peso, aunque solo se tratara de un peso persuasivo, similar al
que otorga a sus propios precedentes (Waldron, 2018).

2.° El funcionamiento entre poderes debe entenderse, en los casos de mayor tensién o complejidad,
como dialéctico y colaborativo, dando relevancia a la posibilidad de auto correccidn por parte de cualquiera de
los tres poderes, asi como de atencidn del poder judicial a la razonabilidad y plausibilidad de las acciones
legislativas y de gobierno frente al principio de defensa de los derechos de la ciudadania, de los grupos opositores,
de la sociedad civil organizada y de los 6rganos auténomos.

Para lo anterior, se debe partir de la idea de futilidad expresada por el magistrado Black en el caso
Palmer vs. Thompson, y tener presente que, en ocasiones, una accion invalidada por ser adoptada con base en
razones inconstitucionales, puede ser retomada por los poderes mayoritarios, esta vez putativamente con
fundamentos legitimos que los tribunales se veran obligados a reconocer. No obstante, tal cosa no puede ocurrir
con mucha frecuencia, pues, por una parte, generaria escepticismo sobre la autenticidad de los nuevos
fundamentos legislativos o administrativos y, por otra, pondria en entredicho las razones de los tribunales para
declarar inconstitucionales las razones dadas en primer lugar (Hart Ely, 1997).

También debe considerarse la posibilidad de que el didlogo constitucional se dé a partir de una ida y
vuelta de los asuntos cruciales o complicados derivados de la litigiosidad entre la sede legislativa y la judicial
(dindmica recurrente en el caso mexicano hasta antes de la eleccion judicial), por medio del cual es posible que
se alcancen nuevas concepciones y reinterpretaciones de las propuestas legislativas, lo cual presupone un cierto
nivel de presteza y flexibilidad legislativa que abre la posibilidad de didlogo entre ramas de gobierno —en un
asunto sobre el cual ambas partes tienen posturas lo suficientemente fuertes para retomar la cuestion varias
veces— sin dar por sentado que los tribunales tienen en todos los casos el poder en dltima instancia para
invalidar las leyes de la legislatura (Waldron, 2018).

3.° El compromiso e involucramiento informados y libre de la ciudadania y de la sociedad civil organizada
que pueda servir como proteccion de la tentacidn de los poderes legislativo y ejecutivo de manipular la concepcion
sobre la legitimidad democratica de la funcién judicial o que, en su defecto, reduzca al minimo dicha incidencia.

A la par de un animo dialéctico y colaborativo entre poderes, se debe apelar a una sociedad incisiva y,
en la medida de lo posible, bien informada tanto sustancial como técnicamente, en cuyo Ultimo caso la sociedad
de la informacion y de las nuevas tecnologias, especialmente, el internet y las redes sociales pueden jugar un
papel importante tanto a favor como en contra de tal propésito democratico.

Esto, pues es innegable que en varias regiones del mundo se han refinado los mecanismos o vias para
la manipulacion mediatica y la propaganda oficialista —redes sociales, 7ake news, post verdad, bots—, mediante
el aprovechamiento intencionado de la libertad y democratizacion que ofrecen dichos medios de difusién masiva
de informacion.

En tal sentido, quizas la regulacién adecuada de las plataformas globales (en el sentido de que no puedan
ser facilmente cooptadas por intereses estatales y econdmicos), asi como una identificacion plena de la persona
que utiliza dichas plataformas de difusion permitiria una responsabilidad civica por la propia ciudadania y
comunidad digital, incluidos los desarrolladores y propietarios de las plataformas mas importantes, como sucede
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en aquellos casos en que las cuentas de personas usuarias se encuentran plenamente identificadas y los
propietarios de las plataformas estan obligados a la transparencia y rendicion de cuentas en casos de
trascendencia democratica, con la relativa dificultad de los poderes mayoritarios —asi como de los poderes
facticos o criminales— para influir en el resultado del ejercicio de tales libertades.

Conclusiones

Como se ha intentado evidenciar, un esquema de organizacion politica presidencialista inserto en un
sistema democratico constitucional de division de poderes en un sentido formal, como el mexicano, siempre da
pauta a la tentacién autoritaria y de sincretismo de los poderes publicos, especialmente, cuando el sistema
electoral otorga mayorias absolutas a un grupo politico.

Se ha afirmado que la division de poderes invita a la ciudadania a invertir sus pasiones en la personalidad
de un solo lider, en vez de depositarlas en los principios que nos deberian gobernar a todos. Estas condiciones
pueden propiciar escenarios como la denominada pesadilla linziana —en referencia a Juan Linz—:

Generaciones de liberales latinoamericanos han tomado las teorias de Montesquieu, junto con el ejemplo
estadounidense, como inspiracién para crear gobiernos constitucionales que dividen el poder legislativo
entre presidentes electos y congresos electos, solo para ver sucumbir sus constituciones a manos de
presidentes frustrados que desbandaban congresos intransigentes y se instalaban ellos mismos como
caudillos con la ayuda de los militares o de plebiscitos extraconstitucionales (Ackerman, 2007, p. 29).

Lo anterior, ha perjudicado histéricamente las posibilidades de lograr consenso entre las principales
agrupaciones politicas del pais, esto es, al no estar dadas las condiciones para la articulacion de la politica
mayoritaria con los grupos opositores de poder, en tanto a estos ultimos, por el contrario, se les reducen las
opciones de accion viéndose limitados a categorias tales como la complacencia, el trasvasamiento, el oportunismo,
el obstruccionismo y la necesariedad (Gargarella, 1992), lo que incentiva al grupo mayoritario en turno para
cooptarlos y, en el peor de los casos, reducirlos a su minima expresion.

Si bien en el caso mexicano tal aspecto extremo no es tan nitido en su historia reciente, existen ciertos
mecanismos actuales que hacen sospechar sobre esa posibilidad —la cual, desde luego, dependeria de muchas
otras variables—, sin embargo, si se ha dado el caso, con mayor énfasis recientemente, de una crisis de
gobernabilidad (Ackerman, 2007), esto es, la presidencia y la cdmara —al estar controlada por el mismo grupo
politico mayoritario, en una suerte de modelo de autoridad absoluta— tienden a descalificar y calumniar de
manera interminable al poder judicial e, inclusive y especialmente, al 6rgano auténomo encargado de las
elecciones, haciendo uso de las herramientas constitucionales y legales para hacerles la vida dificil, acosandolos
con recortes presupuestales y amenazas de reformas y emprendiendo acciones unilaterales —ya sea por la
presidencia o los érganos legislativos— siempre que les resulta posible o conveniente.

Ante dicho contexto, para el caso mexicano se propone un modelo politico de corte parlamentario cercano
a lo denominado como una democracia consensual o proporcional, con base en los parametros siguientes:

1. Laprincipal concentracion del poder politico esté en un parlamento tripartito y no en una presidencia. Se
busca que la mayor fuerza del modelo politico —que no la inica— se centre en una labor argumentativa
de indole politico y legislativo y no en el uso de la fuerza o de la presién de una presidencia con mayor
fuerza politica que el parlamento, en tanto se considera que esto es menos sostenible a largo plazo y
pone cada vez mas en riesgo el sistema democratico.
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6.

Que, el parlamento sea la caja de resonancia de las cuestiones publicas (Gargarella, 1992), que garantice
la discusion politica, un espacio para la oposicion de manifestarse y la bisqueda de consensos con la
flexibilidad necesaria para su sostenimiento en el tiempo, en lugar de preocuparse por adquirir mas poder
y competir con los demds poderes.

Se incentive la colaboracion entre los grupos de poder representados en el parlamento, en tanto el poder
politico mas grande no esta en una presidencia. Ademas de propiciar que la aspiracién de incrementar
el poder de accion y de incidencia de los partidos minoritarios en el parlamento se concrete o se reduzca
como resultado de su labor en el ambito parlamentario al participar de los consensos con el grupo
mayoritario, con la otra minoria o undnimes que resuelvan las problemadticas publicas que les
corresponden, lo que buscaria desincentivar la tentacion de dejarse cooptar o controlar por el grupo
mayoritario, antes de buscar el peso especifico en decisiones relevantes de gobierno conforme con su
plataforma politica en la medida de lo posible, lo que les podria acarrear mejores resultados electorales,
en su oportunidad.

Desincentivar la tentacién del grupo mayoritario de mermar o cooptar a la oposicion, en tanto coexiste
con ella en el dmbito parlamentario y le es necesaria para construir consensos diferenciados para orientar
el ejercicio del poder politico, lo que incentive a las fracciones parlamentarias a encontrar los puntos de
consenso entre sus diferentes visiones de pais.

El poder ejecutivo se concentre en el disefio y desarrollo de politicas publicas efectivas viables a partir
del presupuesto y la normativa aprobada por el poder legislativo —mérito que también podra ser
compensado o castigado en las elecciones a renovacion del parlamento—, con la finalidad de:

a) Evitar la maxima concentracion de poder en una sola persona a efecto de evitar tentaciones
autoritarias y regresivas, asi como opciones de accion facciosas o sectarias en contra de los demas
poderes, y

b) Mejorar la condicién econémica de la poblacién como un presupuesto para facilitar el consenso
politico entre los grupos parlamentarios. Estos aspectos, en si mismos, ya implican un gran poder
politico aunado a un respaldo democratico mayoritario, pero enfocado a la administracién y a la
solucién de problemas concretos como seguridad, salud, trabajo y educacién, en lugar de la
preservacion del poder por el poder y de la merma de los grupos minoritarios. Se trata de sequir
contando con un poder ejecutivo fuerte y eficaz que responda a la demanda de mejora de la calidad
de vida ciudadana, pero sin la posibilidad de que éste pretenda apropiarse para su concentracion
y mantenimiento del poder politico que le corresponde al legislativo, si bien conserve la posibilidad
de remitir iniciativas de reformas normativas al parlamento, como sucede actualmente, pero sin el
poder de veto sobre las acciones parlamentarias, en tanto ello le corresponderia al poder judicial
con base en la funcién de control constitucional.

Incentive el interés de la ciudadania en el sequimiento y vigilancia de la labor politica y publica al poner
sus expectativas en la funcion diferenciada de cada poder —1a titularidad de la presidencia no poseeria
todo el poder y el foco de atencién, sino que resultaria mas relevante el desempefio de los tres grupos
politicos partidarios mas importantes del pais representados proporcionalmente en la camara, asi como
su interaccion con el ejecutivo—, evitando la posibilidad de que la debilidad, ineficiencia o mala actuacion
de algin poder se traduzca, necesariamente, en el cuestionamiento del sistema democratico.
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Algunas de las directrices minimas de la estructura que darian base u orientacién a un esbozo de dicho

modelo, sin reparar en los detalles legales y operativos, los cuales podrian concretarse y afinarse en el caso de
que la propuesta resultase lo suficientemente factible en un contexto como el mexicano, podrian ser los siguientes:

1.
2.

[184]

La prohibicién absoluta de las alianzas electorales en los ejercicios de eleccion popular.
La conformacion tripartita de la cdmara baja en forma proporcional a los resultados electorales.

El poder politico en la camara de diputaciones, tripartito por disefio normativo, renovable en preferencias
electorales cada nueve afios, mismo tiempo para la conformacion de hasta tres nuevos partidos que
tendran derecho a competir por la preferencia electoral con los partidos que integran la camara de
diputaciones.

La presidencia rotativa de la camara de diputaciones por tres afios cada partido con inicio del partido
con mayor preferencia electoral y asi sucesivamente.

El senado constituido por los congresos locales, en los casos claros de imposicion de contrapesos a la
camara baja: reformas constitucionales y demés decisiones legislativas que requieran de la aprobacion
de los congresos locales.

El ejecutivo federal en poder de los titulares por carrera administrativa de las secretarias de seguridad,
trabajo y educacion, con una vigencia de tres afios cada uno, en el primer periodo de la cdmara de
diputaciones quien determinara por Unica ocasion la prelacion. En los periodos subsecuentes, las tres
secretarias y el orden de prelacion seran electas por voto popular para desempefarse durante los nueve
afios de duracién de la camara.

La exclusion total del poder legislativo y ejecutivo del nombramiento de los titulares de la Corte
constitucional y la imposicion de limites constitucionales claros de control y rendicién de cuentas del
poder judicial, asi como de los supuestos institucionales colaborativos con los demas poderes. Esto es,
la designacion por carrera judicial de todas las personas juzgadoras, inclusive, de la Corte constitucional
sin intervencion —ni formal ni informal— de los poderes legislativo y ejecutivo.

La determinacion constitucional de un porcentaje minimo fijo del presupuesto del Estado para las
funciones del poder judicial, asi como de reglas claras para su calculo e incremento, a efecto de erradicar
la posibilidad de que este rubro pueda ser usado por el parlamento para incidir en la funcién judicial.

La colaboracién institucional y expresa de los tres poderes en los casos establecidos en la Constitucion:
sequridad nacional, desastres naturales, pandemias o similares.

La procuracion de justicia en un dérgano constitucionalmente auténomo de designacion ciudadana, en
forma similar a como se integra actualmente el 6rgano estatal encargado de las elecciones, pero con el
establecimiento civil de carrera en la procuracion de justicia, incluido, su titular.

La designacion de los integrantes del 6rgano directivo de la autoridad electoral nacional, conforme con
el proceso actual, pero siendo elegibles solamente los miembros de carrera del propio organismo con el
perfil técnico adecuado. Ademas de la exclusién de los partidos politicos y de los representantes de los
poderes mayoritarios del 6rgano de direccion de la autoridad electoral.
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12. El control del ejército por una comisién integrada por los lideres de cada fraccion parlamentaria
integrante de la cdmara baja, quienes tomara las decisiones, asi como por el titular del poder ejecutivo
quien tendrd voz y debera ejecutar lo decidido por la comision.

13. Laimposibilidad constitucional para que el partido titular del ejecutivo en las entidades federativas pueda
contar con la mayoria absoluta en la integracién de los congresos locales, por lo que con el triunfo
electoral en la gubernatura solo podra aspirar conforme con sus resultados electorales de manera
proporcional y hasta una tercera parte del congreso local, a efecto de garantizar que el partido de la
gubernatura, necesariamente, tenga que buscar coaliciones de gobierno con las diferentes fracciones
parlamentarias representadas en los congresos locales.

Dicha propuesta busca justificarse en la reivindicacion del dogma rousseauniano de la voluntad general,
en virtud del cual no se aceptan ya poderes personales; todo el poder es de la Ley (Garcia de Enterria, 1995),
puesto que el sentido mistico que en muchas ocasiones se le otorga al poder presidencial en México —tanto
para bien como para mal—, indirectamente, conlleva un gran poder personal en todos los ambitos de la vida
publica, cuyos limites —implicita o explicitamente— se diluyen cuando el propio sistema democratico da como
resultado la posibilidad de que el poder ejecutivo coopte o domine la voluntad del poder legislativo y, en via de
consecuencia, pretenda lo mismo con el poder judicial.

Tal aspecto también se ve reflejado en el culto a la personalidad destacado por Ackerman (2007) en el que:

(...) una presidencia electa predispone a la cultura del culto a las personalidades, y especialmente del
culto de una sola personalidad. Sin duda alguna, todos los presidentes y primeros ministros poseen un
poder enorme, lo cual hace natural que el pablico examine cada detalle de su personalidad, pero un
sistema parlamentario es mas eficaz para mantener a raya las tendencias al culto a la personalidad

(p.41).

Esto es, el propio sistema democratico actual en México pone el foco en la eleccion presidencial y en la
aspiracion —en tanto es posible— de que mediante los resultados electorales el grupo de poder que pudo
incidir en la eleccién y funcionamiento de la presidencia también lo haga respecto del poder legislativo v,
finalmente, sobre el judicial.

Con base en lo analizado, es posible creer firmemente que quitarle a los partidos el origen de la
presidencia y a esta, a su vez, el centro —y fuente, en ocasiones— del poder politico principal, trasladando la
sede de ese gran poder politico nacional —que no la soberania— a un poder legislativo estructuralmente
proporcional, reservandole al ejecutivo todas las facultades necesarias para que una persona con conocimiento y
autoridad técnica de carrera pueda cumplir con su funcién constitucional, podria eliminar de entrada la aspiracién
metaconstitucional de concentrar demasiado poder —sino es que todo— en una sola persona o grupo y se
reconoce el hecho de que la complejidad de los problemas de un pais como México solo tienen posibilidad de
resolucion desde el consenso de las principales fuerzas politicas y la funcién seria, objetiva y enfocada a resultados
del poder ejecutivo.

La posibilidad de que sea el propio sistema electoral y el modelo politico el que otorgue a la ciudadania
la opcion de repartir de manera tripartita sus preferencias y que dicha traslacién de soberania se concentre y
ventile principalmente en un parlamento durante casi una década, podria favorecer la discusion de las
problematicas por los representantes populares en un contexto pensado para ello, tanto a mediano como a largo
plazo, pues, de entrada, mitigaria la inquietud de que los grupos de poder que constituyen la camara se centren
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solo en los préximos resultados electorales para conservar su lugar, asi como en el entendimiento de que su
ratificacion por el electorado dependera de su desempefio a lo largo de un periodo estable para realizar los
grandes consensos y garantizar al ejecutivo los recursos para la obtencion de resultados, en el entendido de que
esto Ultimo, en modo alguno, les representa una amenaza politica, sino que en la medida en que el ejecutivo
pueda desempefiar mejor su funcién a partir de las condiciones dadas por el parlamento, es algo que las
fracciones que integran este Ultimo podran capitalizar para fines electorales futuros.

En tanto el poder ejecutivo, quien también contaria con una legitimacion popular, se centre en la ejecucién
de las politicas publicas durante un periodo breve, pero suficiente de tres afios, orientandose a los resultados
que podrian abrirle la posibilidad de repetir —si bien no de manera continua— conforme con el respaldo
ciudadano en las elecciones, sin tiempo ni necesidad de ocuparse en aumentar su poder politico ni en incurrir en
la tentacién de apoderarse de la voluntad de los demds poderes ni de las minorias, quienes ya estarian
representadas y con el derecho de argumentar y participar de las discusiones politicas en un lugar concreto y
definido con un peso especifico relevante determinado por la ciudadania cada nueve afios para las grandes
decisiones: el poder legislativo.

También se apostaria por una camara baja fuerte, para efectos practicos con asamblea cercana a lo
unicameral, con limites federales sustanciales, por lo que el senado solamente se constituiria en aquellos casos
como en los que actualmente se prevé la intervencion de los congresos locales —reformas constitucionales y
demas decisiones legislativas de trascendencia nacional—.

En cualquier caso, cada tres afios habria una valvula de despresurizacion en la relacién entre legislativo
y ejecutivo, abriendo la posibilidad de que cada administracién se enfoque en los temas nacionales de mayor
relevancia —seguridad, trabajo, educacion, economia o cualquier otra—, asegurandose la continuidad de las
politicas publicas a partir de los resultados, pues, dificilmente, algun titular del poder ejecutivo podria modificar
sustancialmente programas que operativamente dieran buenos resultados a sus antecesores.

A nivel legislativo, existiria la posibilidad de que los partidos que no obtuvieron los tres porcentajes mas
altos de votacion, asi como que algun movimiento popular genuino se constituya en una alternativa partidaria o
politica seria, representativa y consolidada como un nuevo o nuevos partidos (hasta tres, lo que podria
determinarse con un porcentaje alto de afiliacion ciudadana) que, a partir de una plataforma sustentable y no
oportunista, compitan por la preferencia politica para conquistar un espacio en la camara antes la falta de
capacidad de quienes ya la han conformado por casi una década para lograr los mejores acuerdos y proporcionar
al ejecutivo las mejores herramientas y recursos para dar resultados.
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