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Resumen: El ensayo presenta una defensa democratica de la justicia constitucional frente a
los argumentos del constitucionalismo popular relativos a su ausencia de legitimidad demo-
cratica de origen, justificando la necesidad de un juez impopular en las democracias constitu-
cionales. Asi, también se evaluan los riesgos asociados con la imposicion de un mecanismo de
eleccion popular para la composicion de los tribunales constitucionales, utilizando el caso
de la reforma judicial mexicana emprendida en 2024 como caso de estudio, y enfatizando su
impacto sobre la independencia judicial de la Suprema Corte. Para concluir, se exponen algu-
nas apreciaciones sobre como puede configurarse adecuadamente un sistema de seleccion de
jueces constitucionales que concilie la legitimidad, la independencia y la biisqueda de un per-
fil objetivo entre los jueces constitucionales.

Palabras clave: reforma judicial; constitucionalismo popular; justicia constitucional; elec-
cion de jueces; democracia constitucional.

Abstract: The essay presents a democratic defense of constitutional justice against the argu-
ments of popular constitutionalism regarding its lack of origin democratic legitimacy, justi-
fying the need of an unpopular judge in constitutional democracies. Thus, it also evaluates
the risks associated with the imposition of a popular election mechanism to compose consti-
tutional courts, using the Mexican judicial reform of 2024 as the case for study, emphasiz-
ing its impact on judicial independence of the Supreme Court. To conclude, it exposes some
appreciations on how to adequately configure the system of constitutional judge selections,
which reconciles legitimacy, independence and the search of an objective profile between
constitutional judges.
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I. El contexto de la justicia constitucional

La justicia constitucional es absolutamente contextual. Estd justificada
en tanto y en cuanto se inserte dentro de un sistema de democracia constitu-
cional o constitucionalismo democrdtico. Ahora bien, la conceptualizacion
de dicho sistema es en si, una labor compleja. Lamentablemente, los dos tér-
minos que componen la idea sufren de una amplisima extension en su uso,
a la vez que una minima influencia palpable en la configuracion juridico-
politica de los Estados modernos. Schmitter y Karl (1991) han sido vocales
con esta preocupacion:

La palabra democracia ha estado circulando como una divisa degradada en el
mercado politico. Politicos con un amplio rango de convicciones y practicas
se esforzaron por apropiarse de la etiqueta y vincularla con sus acciones.
Los académicos, por el contrario, titubean para usarla —sin afiadir adjetivos
calificantes— por la ambigiiedad que la rodea. (p. 75)

Entonces, es esencial para los efectos de este ensayo presentar algunas
definiciones iniciales que enmarquen el debate. Esto nos llevara a adver-
tir brevemente sobre las tensiones entre constitucion y democracia, y como
la justicia constitucional, dentro de dicho sistema, puede ser una herramienta
util de reconciliacion entre ambos conceptos.

1. Dos conceptos: democracia y constitucion
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El primer imperativo que debemos resolver para poder construir nuestro
argumento es el de presentar las definiciones de qué entendemos por los
dos elementos clave que analizaremos en esta seccion: democracia y cons-
titucion. El definir nos permite dilucidar las fronteras de nuestro concepto,
digase, nos permite excluir aquello que no es nuestro objeto de estudio.

Tengamos en mente que, con nuestra definicion, no solo decimos qué son
la democracia y la constitucion, sino que hacemos otro tanto con respecto
a lo que no son. Ahora, una segunda y final advertencia es que, en esta ma-
teria, como sefialara Sartori (1993, p. 4), nos movemos entre el nivel de la
prescripcion y el de la descripcion, y aunque nos cefiiremos en buena medi-
da al segundo, no podemos dejar de lado al primero.

Entonces, entenderemos por democracia, acudiendo nuevamente
al maestro Sartori (1992), como:

El procedimiento y/o mecanismo que a) genera una poliarquia abierta cuya
competicion en el mercado electoral; b) atribuye poder al pueblo, poder al pue-
blo, y c) impone especificamente la capacidad de respuesta (responsiveness)
de los elegidos frente a los electores. (p. 43)

La democracia es un concepto eminentemente politico, y se impone
que su estudio se haga desde ese prisma. Se entiende, entonces, que la atribu-
cion de la soberania al pueblo —significase, al conjunto de ciudadanos— es,
en si misma, moralmente positiva. El limite intrinseco de esta definicion es
la restriccion del principio de las mayorias, en tanto la poliarquia abierta
(Dahl, 1992, pp. 280 y 281) supone la existencia de actores minoritarios
que no pueden ser anulados, asi como el acceso de los ciudadanos a la infor-
macion publica, aspectos sobre los que la mayoria no puede incidir sin gene-
rar una degradacion en el estado de la democracia.

Por su parte, Comanducci (2002) indica, al referir el que denomina mo-
delo axiologico de la Constitucion como norma, que el vocablo constitucion:

Designa un conjunto de reglas juridicas positivas, contenidas en un documento
o consuetudinarias, que son, respecto a las otras reglas juridicas, fundamenta-
les (y por tanto fundantes del entero ordenamiento juridico y/o jerarquicamente
superiores a las otras reglas [...] a condicion de que tengan determinados con-
tenidos a los que se atribuye un especial valor [por lo que] la constitucion esta
cargada de un valor intrinseco: la constitucion es un valor en si. (p. 98)
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El objeto de dichas normas no es otro que definir los limites del poder
a través de la creacion de reglas, impidiendo al Estado interferir con cierto
ambito de la esfera individual que se considera anterior y superior al mismo
(Comanducci, 2002, p. 92). Brillantemente, diria Madison que la Constitu-
cion es una carta de poder otorgada por la libertad, y no una carta de libertad
otorgada por el poder (Breyer, 2005, p. 33).

Alrededor de la constitucion se construye lo que se ha denomina-
do constitucionalismo. Una ideologia “dirigida a la limitacion del poder
y a la defensa de una esfera de libertades naturales, o de derecho naturales”
(Comanducci, 2002, p. 92), o “un modelo constitucional, o sea el conjun-
to de mecanismos normativos e institucionales [...] que limitan los poderes
del Estado y/o protegen los derechos fundamentales” (Comanducci, 2002,
p. 89). Independientemente de que se entienda como una ideologia o como
un modelo constitucional, el aspecto central del constitucionalismo es la li-
mitacion del poder y la proteccion de una categoria determinada de derechos.

2. Tensiones irresueltas y reconciliaciones efectivas

Segtlin las anteriores definiciones, entre democracia y constitucionalismo
se configura una vinculacion particular. Segun Gargarella (2020):

[L]a relacion entre constitucionalismo y democracia no es armoniosa, sino ten-
sa: el constitucionalismo refiere en primer lugar a los limites sobre el accionar
mayoritario, mientras que la democracia se afirma en la apelacion a la soberania
del pueblo, que reclama primacia. (p. 19)

Esa tension intrinseca tampoco es, precisamente, de facil solucion,
al menos, prima facie. Segun se le asigne preponderancia a uno u otro
concepto, la solucion a problemas concretos muy posiblemente desechara
las objeciones del otro sin consideracion. Asi, quien asuma la supremacia
absoluta del constitucionalismo vera en la constitucion una norma incontes-
table, que debe ignorar los intereses populares por contingentes ¢ inferiores
a la voluntad suprema del constituyente. Quien, por el contrario, dé priori-
dad total a la democracia, vera en la constitucion no mas que un texto que no
puede limitar los designios populares, sino que, en aras de sobrevivir, debera
someterse integramente a ellos.

Sin embargo, nosotros somos partidarios de una posicién mas moderada.
En tanto, como hemos desarrollado, la construccion de una verdadera demo-
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cracia pasa por la definicion de ciertos limites al propio actuar mayoritario,
entonces, que dichos limites estén positivizados en la norma constitucional
es un mecanismo racional y compatible con la idea democratica, suponien-
do, como lo hacemos, que los mismos tienen un valor intrinseco y estan di-
rigidos a proteger, en ultima instancia, al mismo sistema democratico, dando
lugar a la denominada democracia constitucional.

De otra parte, aunque ciertamente el constitucionalismo postula la in-
terdiccion del abuso de poder y la proteccion de una esfera vital, el mismo
carece de justificacion axioldgica si la configuracion de esa esfera protegi-
da (los derechos fundamentales) y el disefio del sistema para evitar el abuso
de poderes no cuenta con el apoyo de los titulares de la soberania.

Cualquier constitucionalismo que evada o ignore que su fundamen-
talidad deviene de los acuerdos de la comunidad politica, carece de justi-
ficacion. En tal sentido, el constitucionalismo “debe lograr el mdximo de
participacion democratica posible, compatible con el mdximo de proteccion
de derechos posible” (Garcia Villegas, 2013, p. 89) para poder seguir justi-
ficando su caracter jerarquicamente superior, dando lugar al constituciona-
lismo democratico.

El constitucionalismo democrdtico y la democracia constitucional son,
esencialmente, el mismo fendmeno, definido como: un sistema ideoldgico-
institucional, fundado en la soberania popular, que encuentra en la norma
constitucional las reglas propias de la convivencia sociopolitica, dirigidas
a maximizar la participacion y responsiveness evitando los abusos de poder,
y proteger a un ambito concreto de la vida individual, consagrando derechos
fundamentales. La idea anterior significa que la democracia o es constitu-
cional, 0 no lo sera y; el constitucionalismo o es democratico, o no lo sera.

I1. Revisita al argumento contramayoritario:
el rol del juez constitucional

Una consecuencia de la democracia constitucional es la constitucionaliza-
cion, ya no solo del ordenamiento juridico, sino también del sistema politi-
co. En ese sentido, y siguiendo a Guastini (2001, pp. 154-157), la garantia
jurisdiccional de la Constitucion es una condicion necesaria para el proceso
de constitucionalizacion. La garantia jurisdiccional en cuestion se identifi-
ca con el control de constitucionalidad de las leyes, es decir, con la justicia
constitucional.
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1. Justificacion democrdtica de la justicia constitucional

Quienes defienden una democracia absoluta ven, en la justicia constitucio-
nal, un mecanismo vetusto y antagénico con los principios democraticos, ale-
gando, con inspiracidn rousseauniana, que la soberania popular es infalible,
y que cualquier institucion que decida en contravencion a ella no es mas que
un obstaculo malicioso que impide que las fuerzas politicas, llamadas a col-
mar de significado y desarrollar los postulados constitucionales, puedan ha-
cerlo. Ciertos autores del constitucionalismo popular, por ejemplo, ven en
el control de constitucionalidad una institucién que oprime el desarrollo
democratico de los debates constitucionales (Niembro, 2013, pp. 195-202).

Se considera que dicha posicion es poco acertada por tres razones:
(1) la existencia de mecanismos contramayoritarios €s propia y necesaria
en la democracia constitucional, (ii) la naturaleza del derecho constitucio-
nal favorece la intervencion de instancias jurisdiccionales para la resolu-
cion de controversias lingiiisticas, y (iii) la justicia constitucional limitada
y dialégica es un mecanismo especialmente valioso para la proteccion de los
derechos de grupos minoritarios y la interdiccion de los abusos de poder. Ex-
pondremos nuestra justificacién para cada una de las razones.

Gargarella apunta, criticamente, a la desconfianza democratica sobre
la cual se construyo el constitucionalismo. Siguiendo a Unger, sefiala que la
misma se traduce en instituciones destinadas a “socavar el peso de la re-
gla mayoritaria” (Gargarella, 2020, p. 19). Abunda al sefialar que “tal “des-
confianza democratica” no queddé como mera retérica de otro tiempo, sino
que resultd plasmada en todo un esquema de instituciones («contramayori-
tarias») que pasaron a convertirse en marca de identidad del constituciona-
lismo” (Gargarella, 2020, p. 20).

Aunque los sefialamientos tengan fundamentos historicos, se discrepa
en cuanto a su alcance. Si bien las instituciones del constitucionalismo mo-
derno surgieron como parte de un rechazo discreto a la democracia, han ter-
minado por resignificar el propio término. En otras palabras, lo que rechaza
el constitucionalismo es la democracia de la Grecia clasica, dandole paso a la
mas refinada y perfeccionada democracia constitucional.

Los mecanismos contramayoritarios, entonces, no son una forma
de cooptar la democracia —aunque no podamos negar que, en ciertos con-
textos, su abuso tenga esa intencion—, sino que son derivaciones propias
de la realidad politica. Una democracia sin ataduras es contraria y repugna
a la constitucion, puesto que permitiria la denegacion de la dignidad huma-
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na con fundamento en la irrestricta soberania popular. Al incluir el elemento
constitucion, ha sido la propia comunidad politica la que instala ciertos li-
mites y &mbitos intangibles para las mayorias, bien sean absolutos —como
el respeto al nucleo esencial de los derechos fundamentales— o relativos
—como la existencia de la justicia constitucional para controlar los actos
del poder publico—. Casal (2009), en este aspecto, expresa:

la existencia de un control judicial de la constitucionalidad de las leyes no es,
en si misma, antidemocratica, una vez que se admite que la Democracia no es
ajena a los limites que la mayoria politica ha de respetar. Que la observancia
de tales limites sea tarea de un 6rgano jurisdiccional [...] no es forzosamente
contrario a la Democracia, aunque si crea una tension institucional que bien ca-
nalizada termina siendo sana para el propio sistema. (p. 123)

Algunos de los autores mas ilustres del constitucionalismo popular
no propugnan el retorno de la democracia ilimitada, sino la democratiza-
cion de la interpretacion constitucional, siendo este el centro de sus teorias.
En palabras de Tushnet (2016): “La imagen ideal es la de partidos politicos
con plataformas sobre cuestiones constitucionales que buscan la aprobacion
del publico” (p. 11). Sin embargo, las distintas naturalezas del discurso po-
litico y juridico lo hacen inviable. En el primero, hay un margen de toleran-
cia al controlar el cumplimiento de las promesas electorales. En el segundo,
la prescripcion normativa es acompaifiada de todo un sistema institucional
para garantizar su cumplimiento, puesto que, sin ello, la norma simplemente
no existe (Garcia Villegas, 2013, p. 78).

La seleccion del tipo discursivo, o mas bien, la atribucion de cierta for-
ma al discurso determina su naturaleza, lo que hace realidad aquello de /a
forma es el fondo. De modo que, no es inocuo que las constituciones operen
como discurso juridico, visto que la otra opcidn es que se asienten en el papel
del mismo modo que los programas de campaia y gobierno de los partidos
politicos. Con ello queremos decir que la constitucion, como norma, requiere
de un sistema institucional de garantias de cumplimiento.

El cuestionamiento natural seria ;Son acaso los jueces las garantias pre-
feribles para ello? La respuesta pasa, nuevamente, por la propia naturaleza
discursiva de las constituciones. Garcia Villegas (2013) se aproxima al asun-
to del siguiente modo:
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Las constituciones son sobre todo material simbolico que opera en un campo
juridico en el que diferentes fuerzas sociales y politicas luchan por la apropia-
cion del sentido de los textos [...] la realidad del derecho es una realidad comu-
nicacional y en disputa, en donde participan diferentes tipos de actores dotados
de capitales diferentes [...] y desiguales en términos de poder. (p. 87)

Esta realidad comunicacional y en disputa nos propone una idea contra-
ria al positivismo tradicional. Que el significado de la norma no esta predes-
tinado, o al menos, en las normas constitucionales, que su apertura admite
distintas interpretaciones razonables —cada cual tiene un contenido politi-
co determinado— y que la atribucion de un significado concreto no es de-
finitiva, sino contingente y propia de unos actores y un momento histdrico.
Esta postura supone la condicion de intérprete de todos los actores, puesto
que cada uno aboga por un significado y pretende imprimirselo a las palabras
de la constitucion.

Ante dicho contexto, el combate entre significados puede darse, esen-
cialmente, en tres estadios. El primero, que llamaremos represivo, se refiere
al combate propiamente dicho, en donde los actores pretenden la anulacion
del otro para que su significado prevalezca, por lo que es el menos deseable.
El segundo, que denominaremos politico, es el escenario ideal o core of the
case del constitucionalismo popular (Waldron, 2006), en el que los actores
politicos organizados en partidos debaten en sede parlamentaria y adoptan
decisiones con respecto al contenido de las previsiones constitucionales, este
estadio es preferible a cualquier otro si y s6lo si se da en un contexto ideal,
que no se corresponde con las realidades sociales del sur global (Roa Roa,
2019, p. 84). Al tercer estadio lo llamaremos judicial, y corresponde al con-
trol de constitucionalidad, por el que los actores interesados acuden, en el
marco de una controversia concreta, a un juez quien, en razéon de sus argu-
mentos y evidencias, determina el significado de la norma constitucional,
cuanto menos, en cuanto a dicha controversia.

El por qué este tercer estadio es el mas idoneo en las sociedades del sur
global responde a nuestra sociologia politica. Tushnet (2016) admite que
“[...] si los partidos son s6lo mecanismos para la defensa de intereses perso-
nales o estan organizados alrededor de personalidades en lugar de programas
(que solo existen como retorica), falta una de las condiciones importantes
para el constitucionalismo popular” (p. 16). Esto es precisamente lo que de-
nuncia Landau (2011) en el caso Colombia, trasladable a toda la region:
“[...] el sistema de partidos es muy débil: el sistema es fragmentado, los par-
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tidos tienden a ser de corta vida o a tener facciones internas y tienen débiles
raices en la sociedad” (p. 15).

Entonces, dado que el contexto no es propio para que los actores alcan-
cen acuerdos politicos en cuanto al significado de las normas constituciona-
les, surgen los jueces como opcion idonea. Este argumento soélo tiene sentido
en los casos en donde el poder judicial es independiente e imparcial, dado
que estas son condiciones necesarias para que el resultado que arroje debate
que se libre ante ellos goce de la legitimidad politica y social necesaria en un
Estado democratico. Mellinghoff (2011) apunta en esta direccion:

Los jueces seran merecedores de la confianza de la poblacion si adoptan los es-
tandares mas altos en el ejercicio de su funcion y actian de conformidad con las
virtudes de un juez. Solo entonces personificaran con credibilidad su obligacion
de proteger la Constitucion sin que se sospeche de su posible participacion en la
formulacion de politicas bajo la proteccion de la toga. (p. 498)

En nuestro caso particular, somos defensores de un sistema concre-
to de justicia constitucional que sirve como mecanismo contramayoritario
mientras que procura reforzar los procesos democraticos para tener un pa-
pel progresivamente menos protagdnico en la vida social y politica, dejando
cada vez mas el rol de intérprete a los actores politicos. Nos referimos a la
justicia constitucional dialdgica.

En palabras de Gargarella y Bergallo (2014):

El constitucionalismo dialdgico vendria a decirnos que los asuntos constitucio-
nales fundamentales deben ser resueltos mediante una conversacion extendida,
persistente en el tiempo, y que debe involucrar a las distintas ramas del poder,
tanto como a la propia ciudadania. (p. 10)

La concepcion dialdgica comprende a la justicia constitucional como
una que “permite y promueve la deliberacion publica, la apertura y la inclu-
sion de actores relevantes en el proceso de toma de decisiones” (Sosa Sacio,
2019, p. 446), manifestandose en distintas dimensiones, asociadas a “una
mayor ductilidad de la regulacion sobre las facultades de la justicia consti-
tucional frente al legislador o una praxis institucional favorable al dialogo”
(Casal, 2015, p. 120).

En ese sentido, los jueces constitucionales no pronuncian, necesariamen-
te, la Gltima palabra en el debate constitucional —por eso apuntamos a su
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caracter contingente—, sino que brindan soluciones en el marco de contro-
versias concretas, admitiendo la posibilidad de que los actores politicos al-
cancen soluciones diferentes en el tiempo, ¢ incluso fomentandolo a través
de distintos mecanismos (Sosa Sacio, 2019, pp. 447-450).

El impacto del modelo dialogico llega incluso a las sentencias emitidas
por la justicia constitucional, con lo cual, logran superarse también algunos
desafios importantes, por ejemplo, en lo que refiere a la proteccion de los
derechos sociales, especialmente aquellos con forma de derecho de presta-
cion, de dificultoso cumplimiento por orden judicial. La Corte Constitucio-
nal de Colombia es un ejemplo de ello:

[Se ha] caracterizado por la existencia de derechos sociales fuertes (no simple-
mente nominales o simbolicos), remedios moderados, en cuyo disefio intervie-
nen los expertos y las fuerzas sociales, y mecanismos de monitoreo fuertes a las
politicas publicas intervenidas por la Corte. (Garcia Villegas, 2013, p. 93)

Pero incluso en las sociedades mas cercanas al core of the case, es ra-
zonable ¢ incluso beneficioso que exista una justicia constitucional con en-
foque dialdgico, que se inserte dentro del sistema politico para coadyuvar
en el fortalecimiento de la democracia constitucional, especialmente en lo
que refiere a la proteccion de los derechos fundamentales y a la garantia pro-
cedimental de la democracia y el pluralismo sociopolitico. Seguimos, sobre
esto, la recopilacion que hace Roa Roa de los argumentos de Fallon y Dixon
(Roa Roa, 2019, pp. 91-95).

De un lado, Fallon (2008) justifica la existencia de la justicia constitu-
cional porque afirma que el debate no debe centrarse en si los jueces o los le-
gisladores son mas aptos para identificar de mejor manera los derechos, sino
que ambas instituciones deben entenderse como posibles intérpretes y, sobre
todo, garantes de derechos, puesto que es mas conveniente que los derechos
fundamentales gocen antes de una sobreproteccion que de una proteccion
deficiente. De tal modo, la justicia constitucional coexiste con los mecanis-
mos populares para la proteccion de derechos. Esta nocion queda mas legiti-
mada si la justicia constitucional adopta un modelo dialdgico que le permita
interactuar de mejor modo con los legisladores en la proteccion de derechos.

Dixon (2007), en cambio, alude a la realidad de que, incluso en las de-
mocracias mas consolidadas, el legislador tenga puntos ciegos, que le im-
pidan ver la posible inconstitucionalidad de una decision, lo que denomina
inercia legislativa. Asi también, y con especial referencia al asunto de los
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derechos sociales, refiere a los blogueos institucionales que impiden al legis-
lador emprender de forma individual el camino de adopcion de medidas para
garantizarlos. La propia autora propone al modelo de justicia constitucional
dialogica como idoneo para superar dichos escollos, entendiendo que la mis-
ma sirva para que las ambiciones ciudadanas no se vean truncadas por posi-
bles errores sistémicos del legislador.

En suma, la justicia constitucional como mecanismo contramayoritario
se justifica en la medida en la que (i) el constitucionalismo democratico exi-
ge que el gobierno de las mayorias se complemente con el respeto y garantia
de ciertos valores como nticleo esencial del sistema; (ii) es preferible que el
debate sobre la atribucion de significado a las normas constitucionales se dé
en las instancias judiciales dada la imperfeccion o déficit del estadio politico
y (iii) los modelos de justicia constitucional, siempre que sean dialogicos,
terminan por ser instituciones que fortalecen el proceso democratico dentro
de los limites axiologicos impuestos por las normas constitucionales.

2. La condicion (im)popular del juez constitucional

Aunque hemos esbozado antes una justificacion de la justicia constitucional,
no podemos dejar de lado que su caracter contramayoritario, incluso morige-
rado por los enfoques dialogicos, implican que el rol del juez constitucional
es necesariamente impopular. Antes ya hemos apuntado que la democracia
constitucional se caracteriza por imponer limites a la volonté générale. Dice
Hassemer (2009):

En el concepto democracia constitucional, el complemento “constitucional”
no es ninglin epiteto, o un somero desvio del sentido liberal de la palabra [...]
El complemento “constitucional” en el término democracia constitucional
es mas bien una invasion en el concepto guia. Establece ni mas ni menos que los
limites del principio democratico; pone de relevancia, que la rectitud de las de-
cisiones de la mayoria se encuentra ahora sometida a una reserva fundamental,
es decir, a la condicion de la correspondencia de dichas decisiones con la cons-
titucion. (p. 34)

Asi, el juez constitucional opera como una garantia de la vigencia de la
Constitucion. Se constituye en comisario del poder constituyente, encarga-
do de proteger la efectiva supremacia y vigencia de la norma fundamental,
velando por que todos los poderes constituidos mantengan esa condicion,
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es decir, no eludan su sometimiento a la constitucion (Brewer-Carias, 2010,
pp- 58 y 59). Este rol de comisario, enfocado en sefialar los excesos del po-
der constituido lo pone en la acera contraria, normalmente, de las preferen-
cias mayoritarias.

Esta afirmacion se basa en el presupuesto de que los 6rganos politi-
cos representan efectivamente la voluntad mayoritaria, es decir, presupone
el correcto funcionamiento del sistema democratico. Dicha presuncion pue-
de ser desvirtuada en casos particulares (Barroso, 2016, pp. 149-164), sabe-
mos de buena mano que es posible que los drganos politicos se constituyan
fraudulentamente repugnando el deseo popular, pero gratia arguendi pre-
sumamos que la voluntad ciudadana es correctamente representada por los
organos politicos.

Cuando un juez constitucional declara la inconstitucionalidad de cierta
decision de un organo politico, esta diciendo, entre lineas, que la mayoria po-
litica esta cometiendo un error, aun por deseable que sea la decision. El juez
constitucional tiene, en esos casos, una posicion antipopular, que no le es
propia —bien podria estar, personalmente, de acuerdo con la decision—,
sino que emana de la propia constitucion, en su funcion demarcadora de las
fronteras del juego democratico.

Esta idea desvirtia el modelo ideal de Tushnet sobre la participacion
de los tribunales constitucionales en el constitucionalismo popular, donde
son, esencialmente, representantes de los partidos politicos (Tushnet, 2016,
pp. 12 y 13). Si asi fuere, siendo los jueces constitucionales representantes
directos del pueblo, nada obsta para que impongan, por su origen democra-
tico, su voluntad por sobre la de la constitucion. Es decir, en dicho modelo,
las razones que hemos dado para postular al estadio judicial como el mas
idoneo para discernir el significado de las normas fundamentales desapa-
recen, convirtiendo al tribunal constitucional en una extension del estadio
politico.

El juez constitucional, en el escenario en donde ostenta plena legitimidad
democratica de origen, puede desvirtuar al legislador en su papel. Podria, in-
cluso pronunciarse sobre la conveniencia o idoneidad de la medida adoptada
sin aducir fundamentos constitucionales, sino politicos (Mellinghoff, 2011,
p. 497). Es decir, la politicidad de la funcion interpretativa del juez constitu-
cional invadiria por entero su rol, de modo que la ley pierde cualquier fuerza
democratica frente a un examen realizado por esta instancia, pudiendo ella
reconfigurarla a su mejor criterio (Casanova Usera, 2012, p. 358). Esta des-
naturalizacion de la justicia constitucional haria desaparecer cualquier obje-
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cion que pudiera formularse al déficit de autocontrol de los jueces, puesto
que, en definitiva, habrian dejado de serlo en todo menos nombre.

El juez constitucional elegido popularmente debe, ademas, por mandato
democratico, estar vinculado a las preferencias de sus electores. No estaria
atado a discernir el significado de las normas constitucionales a través de las
estrategias de interpretacion, siquiera las que incorporen el enfoque dialdgico.
El juez constitucional, en dicho escenario, atentaria contra su propia legitimi-
dad si hiciera lo que originalmente esta destinado a hacer. Esto es cierto, tanto
para la anulacion de leyes, puesto que, al coincidir las mayorias parlamenta-
rias con las judiciales, ninguna ley podria ser estimada inconstitucional; como
para la determinacion del contenido de la constitucion, en tanto serian siem-
pre coincidentes con la vision mayoritaria sobre el asunto.

En este hipotético, la diatriba que se planteaba Marshall careceria de sen-
tido (Marbury v. Madison, 1803), puesto que no seria posible la adopcion
de una decision inconstitucional por parte del legislador, en tanto las visio-
nes constitucionales de las mayorias politicas se impondrian tanto legisla-
tivamente como en sede judicial. En caso contrario, si se estimara posible
aun que el legislador alcance una decision inconstitucional —entendida como
una en la que atenta contra la vision mayoritaria sobre el contenido de la
constitucion—, estaria admitiéndose la posibilidad de que los 6rganos de
representacion popular contrarien a la voluntad general, minando la presun-
cion de coincidencia entre ambas que sostiene al sistema democratico.

En sintesis, el juez constitucional tiene una naturaleza impopular. Su de-
ber es senalar cuando las mayorias politicas han errado en su concepcion
sobre la constitucion, y han atentado contra ella a través de alguna accion
u omision. Ese rol es asumido en virtud de la constitucion y como resultado
de deliberaciones fundadas en razonamientos juridico-constitucionales, nun-
ca en sus posiciones politicas personales. Lo anterior tiene sentido en tanto
el juez carece de legitimidad democratica de origen que le permita entender
sus concepciones como las mismas del pueblo. De ser el juez constitucio-
nal un 6rgano politico mas, surgido de la eleccion popular, nada obsta para
que las mayorias politicas entiendan a placer el texto constitucional, y la jus-
ticia constitucional se torne en un mecanismo mas para confirmar la vision
mayoritaria sobre determinado asunto, perdiendo su naturaleza contramayo-
ritaria y, asimismo, su sentido dentro de un sistema democratico.
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II1. Una mirada a la reforma judicial en México

Expuestos nuestros argumentos en el plano tedrico, evaluaremos su aplica-
cion practica en el caso de la reforma judicial propuesta hacia el final de la
presidencia de Andrés Manuel Lopez Obrador en México. Nuestro estudio
se dirigira a los efectos que pretende la reforma sobre la jurisdiccion consti-
tucional ejercida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, incluyendo,
por supuesto, la eleccion popular de sus miembros.

1. La reforma y sus efectos

La presentacion de la propuesta de reforma judicial estuvo a cargo de la Se-
cretaria de Gobernacion en conferencia de prensa matutina del Poder Ejecu-
tivo (Paredes, 2024). En forma general, se plantea una reforma estructural
al Poder Judicial de la Federacion. De conformidad con el resumen del pro-
yecto presentado, sus objetivos son: (i) una nueva integracion de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, (ii) eleccion popular de Ministros, Magistra-
dos y Jueces, (iii) sustitucion del Consejo de la Judicatura Federal (iv) nue-
vas reglas procesales (Gobierno de México, 2024).

No podemos dejar de sefalar el contexto en el que se presento la refor-
ma. Durante el sexenio de Lopez Obrador, se verificd una tensiéon constan-
te del presidente y sus simpatizantes con los organismos autonomos que se
opusieran a alguna proposicion gubernamental. Instituciones como el Institu-
to Nacional Electoral (INE), el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso
a la Informacion y Proteccion de Datos Personales (INAI) y el propio Poder
Judicial fueron objeto de sistematicos intentos de debilitamiento por parte
del Ejecutivo y sus aliados (Didlogo Interamericano, 2024, pp. 9 y 10).

Concretamente, el Poder Judicial fue victima de multiples ataques y es-
tratagemas desde el partido oficial para debilitar su posicion como 6rgano
independiente y auténomo, a través de ataques en alocuciones publicas,
amenazas, agresiones y recortes presupuestarios. Pero mas aun, la manipu-
lacion legal y constitucional fueron precedentes directos a la presentacion
de las pretendidas reformas por parte del gobierno (Pantin, 2024). En sinte-
sis, los jueces en México enfrentan obstaculos y riesgos de variada indole
para cumplir su rol, y la reforma constitucional es un engranaje mas de este
problema.

Al margen de su contenido, merece una breve mencion el hecho de que
la reforma fue aprobada por el Congreso de la Union por un controversial
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voto en la Camara de Senadores (Trivifio, 2024). Ahora bien, en nuestro ana-
lisis, nos enfocaremos en los dos primeros objetivos de la reforma, por ser
los que tienen efectos sobre la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
En primer lugar, se plantea la reorganizacion de la Corte en tres asuntos:
(1) la reduccion de su ntimero de integrantes, (ii) la modificacion de su régi-
men de funcionamiento y (iii) la reduccion de su periodo. La norma consti-
tucional anterior expresaba:

Se deposita el ejercicio del Poder Judicial de la Federacion en una Suprema
Corte de Justicia, en un Tribunal Electoral, en Tribunales Colegiados y Unita-
rios de Circuito y en Juzgados de Distrito. [...]

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion se compondra de once Ministros
y funcionara en Pleno o en Salas.

En los términos que la ley disponga las sesiones del Pleno y de las Salas seran
publicas, y por excepcion secretas en los casos en que asi lo exijan la moral o el
interés publico.[...]

Los Ministros de la Suprema Corte de Justicia duraran en su encargo quince
afios, s6lo podran ser removidos del mismo en los términos del Titulo Cuar-
to de esta Constitucion y, al vencimiento de su periodo, tendran derecho a un
haber por retiro. [...] (Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
[CPEUM], articulo 94)

La reforma, publicada en el Diario Oficial de la Federacion, modifica
ese articulo, que ahora declara:

La administracion del Poder Judicial de la Federacion estara a cargo de un or-
gano de administracion judicial [...]

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion se compondra de nueve integrantes,
Ministras y Ministros, y funcionara en Pleno. Su presidencia se renovara cada
dos afios de manera rotatoria en funcion del nimero de votos que obtenga cada
candidatura en la eleccion respectiva, correspondiendo la presidencia a quienes
alcancen mayor votacion.

En los términos que la ley disponga las sesiones del Pleno seran publicas. [...]
Las Ministras y Ministros de la Suprema Corte de Justicia duraran en su encar-
go doce afios y solo podran ser removidos del mismo en los términos del Titulo
Cuarto de esta Constitucion. [...] (Diario Oficial de la Federacion [DOF], 2024)
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Como se puede observar, el nimero de ministros que integran la Corte
se redujo en dos, pasando de once a nueve. Segun el proyecto presentado
por el Ejecutivo Nacional, pareciera justificarse esta reduccion en el hecho
de que “[...] los maximos tribunales deben estar conformados por perso-
nas especializadas que realicen una labor que no demanda de un colegia-
do robusto que pudiera acercarlos a un tipo de asambleismo [...]” (Camara
de Diputados de México, 2024, p. 9). Aunque la modificacion no sea en todo
gravosa, no deja de ser curioso que no exista una razon justificante concreta
para reducir el nimero de ministros.

En materia de régimen de funcionamiento, se advierte la eliminacion,
0 mas bien, remision al legislador, de la reserva de secreto de las delibera-
ciones de la Corte; la eliminacion de las salas, reconduciendo todo asunto
al pleno de nueve ministros y; la modificacion del sistema de seleccion de la
presidencia de la Corte.! En este apartado, el cambio con mayor impacto po-
litico-constitucional es el de la seleccion del ministro que presidira la Corte,
primero, reduciendo el periodo de la presidencia a la mitad (de cuatro a dos
afios) y luego, el traslado del centro de gravedad de eleccion de la presiden-
cia, desde dentro de la propia Corte, hacia los electores de forma indirecta,
asignando la presidencia por orden descendente entre los ministros, segiin
su resultado electoral.

Por tltimo, y con total seguridad, el aspecto mas relevante de este apar-
tado, es la reduccion de los periodos constitucionales de los ministros. El tex-
to de la propuesta declara:

También se propone establecer que las Ministras y Ministros de la SCIN du-
raran en su encargo doce aflos improrrogables, es decir, una reduccion de tres
afios al periodo actual, a fin de homologarlo con el periodo maximo de duracion
de otros cargos de eleccion popular, como diputados federales o senadores, en el
entendido de que la temporalidad actual resulta excesiva e impide una renova-
cion efectiva de los perfiles que integran el 6rgano maximo del Poder Judicial.
[...] (Camara de Diputados, 2024, p. 44)

Asi las cosas, se reduce en una quinta parte el tiempo del periodo de los
ministros de la Corte, sincronizandolo con los periodos constitucionales

I El método anterior se consagraba asi: “Cada cuatro aiios, el Pleno elegira de entre sus
miembros al Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el cual no podra ser
reelecto para el periodo inmediato posterior» (CPEUM, art. 97).
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de los 6rganos popularmente elegidos, imponiendo como limite maximo de
permanencia en un alto cargo del Poder Federal el tiempo de doce afios.

Por otro lado, la reforma plantea un proceso de cuatro etapas para
la eleccion de los ministros de la Suprema Corte (Dialogo Interamericano,
2024, p. 11). Se inicia por convocatoria del Senado, realizada el afio ante-
rior a la eleccion. Cada Poder de la Federacion puede nominar tres candi-
datos.? La seleccion de los candidatos en cada o6rgano se tramitara a través
de un comité de evaluacion que preseleccionara, de entre los aspirantes? a los
que tengan los diez mejores perfiles, que luego depuraran para conformar
una lista ajustada al nimero de postulaciones por cargo; dicha lista se remite
al titular del 6rgano para su aprobacion. Aprobada la lista, se remite al Se-
nado para que las envie al Instituto Nacional Electoral, encargado de llevar
a cabo el proceso electivo, el posterior escrutinio y el anuncio de los resulta-
dos y adjudicacion de los ganadores.

Aunque ciertamente se consagra un proceso complejo que incluye diver-
sos filtros, no se puede dejar de apuntar que existe una intensa supervision
por parte de los poderes politicos en la configuracion de las listas de candida-
turas, de modo que la eleccion que se realice por votacion universal, directa
y secreta estara igualmente mediada por la voluntad de las mayorias politi-
cas, maxime si, como es el caso de la actualidad, un unico partido detenta
el Poder Ejecutivo y mayoria en el Legislativo (Medina, 2024).

2. Criticas y riesgos asociados a la reforma

La iniciativa consignada por el Ejecutivo ante el Congreso hace alusion a la
doctrina de la dificultad contramayoritaria o constitucionalismo popular.
En concreto, se refiere a ciertas posiciones doctrinarias que rechazan la po-
sibilidad de que un 6rgano carente de legitimidad democratica de origen
reverse las decisiones adoptadas por los representantes populares. Segun re-
memora la iniciativa:

cuando la Corte Suprema declara inconstitucional un acto legislativo, se frustra
la voluntad de los representantes de las personas aqui y ahora [...] razon por la

2 En el caso del Poder Ejecutivo, via el presidente; en el caso del Legislativo, uno por
la Camara de Diputados y dos por el Senado, todos por mayoria calificada; y en el caso del
Judicial, nomina la Suprema Corte, también por mayoria calificada.

3 La postulacion se realiza a titulo individual, con la consignacion de un ensayo de tres
cuartillas y cinco cartas de referencia que respalden las cualidades del candidato.
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cual sus decisiones se deslegitiman a los ojos de una sociedad democratica ante
la existencia de un poder que no fue electo por el voto popular revestida de fa-
cultades para confirmar o anular la validez de los actos y las leyes aprobadas
por los representantes de las mayorias [...1o cual] representa un limite al autogo-
bierno, es decir, a la capacidad del pueblo de autogobernarse a si mismo. (Ca-
mara de Diputados, 2024, pp. 22 y 23)

De seguidas, expone el proyecto, que:

se requiere democratizar al poder judicial y que un paso para lograr dicha de-
mocratizacion consiste en introducir a nivel constitucional la eleccion por voto
directo de las Ministras y Ministros de la SCJN, entre otras, por las siguientes
razones: [...] no puede haber en una democracia un poder ptblico que no dima-
ne directamente de la soberania popular [...] y, porque resulta absurdo constitu-
cionalmente que los ministros y magistrados invaliden leyes que son aprobadas
por los representantes populares, sin tener representacion popular alguna. (Ca-
mara de Diputados, 2024, p. 23)

Lo que parece ignorarse deliberadamente es que la posibilidad de revi-
sion de actos emanados de los representantes de la soberania popular es un
limite que deriva de la Constituciéon. De modo que la posibilidad que tienen
los jueces constitucionales de anular los actos que se derivan de los represen-
tantes politicos no es mas que una garantia efectiva de la Constituciéon, como
limite al autogobierno, mantenga su vigencia incluso por sobre la voluntad
de mayorias circunstanciales.

Luego, estima incorrectamente que la democratizacion del poder judicial
pasa necesariamente por la eleccion popular de los jueces constitucionales.
La idea de que solo la soberania popular directamente puede conformar a un
poder publico no encuentra asidero en la teoria constitucional. Si se siguiera
esa linea argumental, pronto podria deslegitimarse la ley como instrumento
de control social, en tanto no encuentra origen directo en la soberania popu-
lar, sino en un grupo reducido de representantes.

Pero aun mas, carece de sentido el planteamiento de que solo represen-
tantes populares pueden contradecir los dichos de los 6rganos politicos. Esto
no es otra cosa sino una retrogradacion absoluta del Estado de Derecho,
que de plano desconoce el caracter supremo de la constitucion y sus garan-
tias. Asi, se pretende desconocer que la legitimidad democratica en el caso
de los jueces constitucionales se deriva de la comprension de la democracia
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constitucional como un régimen que garantiza la dignidad humana. En ese
sentido:

La legitimidad democratica de la jurisdiccion constitucional ha sido pues-
ta con base en dos fundamentos principales: a) la proteccion de los derechos
fundamentales, que corresponden al minimo ético y a la reserva de la justicia
de una comunidad politica, no susceptibles de ser atropellados por delibera-
cion politica mayoritaria, y b) la proteccion de las reglas del juego democratico
y de los canales de participacion politica de todos. La mayor parte de los pai-
ses del mundo confiere al Poder Judicial y, mas particularmente a su suprema
corte o corte constitucional, el estatus de centinela contra el riesgo de la tirania
de las mayorias. Asi, se evita que puedan acabar el proceso democratico u opri-
mir a las minorias. En estos dias hay un razonable consenso en que el concepto
de democracia trasciende la idea de gobierno de la mayoria, exigiendo la incor-
poracion de otros valores fundamentales. (Barroso, 2016, p. 114)

Asi, lo que se evidencia es una incomprension de los argumentos
del constitucionalismo popular y la adopcion Ginicamente de sus acepcio-
nes “anti-Cortes”. La propia iniciativa ve como un caso de éxito el bolivia-
no, que también adoptd una reforma para la eleccion popular de los jueces
de sus altas cortes hace mas de una década. Incluso entonces, ya se sefialaban
las deficiencias de aquella idea, que desconocia la doble dimension de la le-
gitimidad democratica, pretendiendo equipararla inicamente a la legitimidad
democratica de origen (Rivera, 2016, pp. 276 y 277).

Pero mas aun, se omiten groseramente los problemas que ha enfrentado
el Estado boliviano para la eleccion de sus jueces en las dos oportunidades
en las que ha debido hacerlo. La reforma judicial en Bolivia no mejord, sino
que incluso empeoré la percepcion publica de los jueces, y ni siquiera fue ca-
paz de excluir a los jueces de la dinamica politica, que se present6 de forma
mas directa, siendo seleccionados los candidatos con mayor afinidad a la
mayoria politica momentanea que gobernaba entonces (Dialogo Interame-
ricano, 2024, p. 17).

En esa misma linea, otros autores han planteado la impertinencia de la
eleccion popular de los jueces “porque éste no tiene la finalidad de materia-
lizar las voluntades ciudadanas mediante sentencias populares del agrado
de las mayorias, sino la de salvaguardar la Constitucion federal como expre-
sion racionalizada de la voluntad nacional” (Castellanos, 2024). Por lo tan-
to, el voto popular no es idoneo para dotar de legitimidad a las autoridades
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judiciales, puesto que el mismo no estaria legitimando verdaderamente a los
encargados, en virtud de que a ellos no corresponde una labor politica, sino
esencialmente juridica.

Aunemos a lo anterior el hecho de que los periodos de la Corte se han
reducido y sincronizado con las elecciones de los 6rganos populares. La re-
duccidén de los mandatos atenta directamente contra las garantias de ina-
movilidad y permanencia de los jueces (Dialogo Interamericano, 2024, p.
13), especialmente los de la alta magistratura, para los cuales se recomienda
consistentemente la retencion del cargo por periodos prolongados, o hasta
la edad de jubilacion legal (Consejo Consultivo de Jueces Europeos, 2001;
Comité de Derechos Humanos, 2007; Organizacion de las Naciones Unidas
[ONU], 1985).

El hecho de que las elecciones se realicen en los mismos momentos
en que se eligen a los diputados, senadores o incluso el presidente facili-
ta que los actores politicos influencien directamente el proceso de eleccion
de los jueces de la alta magistratura. Esto, sin dudas, desvirtia la idea de la
iniciativa de que sean los electores quienes directamente y sin intermedio
alguno de los politicos, les seleccionen. Si ello lo juntamos al régimen tran-
sitorio que obliga a la renuncia de los actuales ministros si no quieren par-
ticipar en la eleccion judicial inaugural del afio 2025, plantea una situacion
preocupante para la independencia del 6rgano.

Variedad de autores ya han sefialado los riesgos que la reforma impo-
ne a la independencia judicial en México. Refiriéndose a la eleccion de los
jueces, se ha advertido que “[1]a experiencia comparada de otros paises
sugiere que la eleccion popular de los jueces tiende a politizar el proceso
judicial, exponiéndolo a influencias externas y comprometiendo su impar-
cialidad” (Morales Villamil, 2024, p. 11479). Al mismo tiempo, se ha sefiala-
do que la reforma exacerba los riesgos de captura politica del poder judicial
y de aumento del populismo judicial, dos efectos perniciosos sobre la pro-
teccion de los derechos humanos (Brewer, 2024). La Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos incluso sefiald con preocupacion que la ausencia
de un didlogo amplio y participativo para la aprobacion de la reforma contra-
riaba las obligaciones del Estado mexicano en materia de derechos humanos,
haciendo énfasis en que, al menos prima facie, la eleccion popular de jueces
es contraproducente (CIDH, 2024).

En sintesis, hemos destacado la magnitud de los riesgos relaciona-
dos con la aprobacion de la reforma judicial. El uso incorrecto de las ideas
del constitucionalismo popular, que se aleja de los postulados fundamentales
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que ven en la Constitucion una agencia colectiva, susceptible de ser interpre-
tada por multiples actores, entre ellos la ciudadania, ha dado lugar a un siste-
ma de eleccion popular impertinente y que favorece el alejamiento del poder
judicial de su mision tradicional, pretendiendo convertirlo en un brazo de los
poderes politicos, desnaturalizando su caracter como garante de las normas
constitucionales. Queda claro que la reforma judicial pone en enorme riesgo
la independencia judicial en México, especialmente la de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion.

IV. Apuntes sobre la eleccion adecuada de los jueces constitucionales

Argumentada la impropiedad de la eleccion popular como método de com-
posicion de la justicia constitucional, surge la pregunta ;Coémo deberian ele-
girse, entonces, los jueces constitucionales? Comenzamos por afirmar que,
en esta materia no hay formula perfecta. Sin embargo, no es descabellado
presentar algunas pinceladas de lo que podria configurar un sistema idoneo
de conformacion de los tribunales constitucionales, en tanto, por ser una ma-
gistratura especializada (Oyarte, 2019, p. 1076) de justicia constitucional,
existen especificidades en el régimen de designacion de sus miembros (Ca-
sal, 2015, p. 122).

El mecanismo de seleccion debe conciliar tres necesidades: (i) garanti-
zar la independencia, (ii) dar legitimidad democratica al juez constitucional
y (iii) procurar el alcance de un perfil objetivo de los magistrados. Teniendo
presente este triple objeto de un proceso adecuado de nombramiento de los
jueces constitucionales, podremos pronunciarnos sobre los aspectos que in-
tegran el proceso que son los requisitos de acceso al cargo, los 6rganos cons-
titucionales que intervienen y los procedimientos por los que se alcanza
la seleccion.

La independencia judicial es una garantia fundamental del debido pro-
ceso. Ella consiste en que “el drgano del que se trate tenga la cualidad de ter-
cero en relacion con la autoridad que haya adoptado la decision recurrida”
(Graham Wilson vs. Ordre des avocats du barreau de Luxembourg, 2006),
lo que implica la proteccion ante injerencias o presiones, manifestada en re-
glas referidas a la composicion del 6rgano, su nombramiento, la duracion
del mandato y, en general, cualquiera dirigida a excluir dudas legitimas sobre
su caracter independiente e imparcial.
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El juez constitucional esta en una posicion critica en cuanto a su inde-
pendencia. Como ha sefialado la Corte IDH “[es] necesario que se garantice
la independencia de cualquier juez en un Estado de Derecho y, en especial, 1a
del juez constitucional en razon de la naturaleza de los asuntos sometidos a
su conocimiento” (Caso del Tribunal Constitucional vs. Pert, 2001, p. 42).
Asi, garantizar un proceso adecuado de nombramiento es primordial en la
configuracion de su estatuto especial.

Sobre el asunto de la legitimidad, es conveniente que los tribunales cons-
titucionales, como 6rganos constitucionales, tengan alglin vinculo, aunque
indirecto, con el proceso democratico. Tal como ha expresado Casal (2015):

La conexidon democratica de un tribunal constitucional no implica, pues,
que este deba asemejarse a los 6rganos politico-representativos, como si fue-
ra una suerte de tercera camara. Se trata mas bien de que se mantenga ligado
a los procesos politico-democraticos de su tiempo sin comprometer su identidad
de 6rgano jurisdiccional [...]. (p. 124)

En tercer lugar, la configuracion de un perfil objetivo para los magistra-
dos o jueces constitucionales es primordial, en tanto “[1]os titulares del 6rga-
no son la sal de la vida en la jurisdiccion constitucional [...] se han convertido
casi en la representacion de las democracias constitucionales” (Garcia Roca,
2012, p. 2646). La seleccion de buenos jueces es, si bien dificil, consustan-
cial con el Estado de Derecho (Mellinghoff, 2011, pp. 498 y 499). Por lo
tanto, los candidatos deben encuadrar en un determinado tipo, que no es otro
que “un perfil fundado en criterios racionales y estables, y que deberia pon-
derar su prudencia, especializacion en la jurisdiccion constitucional y cono-
cimientos previos, y su independencia y excelencia como juristas” (Garcia
Roca, 2012, p. 2646).

En ese sentido, el disefio de un proceso adecuado de seleccion de jueces
constitucionales inicia con la determinacion de requisitos de acceso al cargo.
De acuerdo con Naciones Unidas, se debe procurar la seleccion de personas
integras y con las calificaciones apropiadas, sin que haya lugar a discrimi-
nacion. Los candidatos deben poseer las competencias suficientes para re-
solver las cuestiones que se presentan ante dicho érgano, digase, lo relativo
a la vigencia de la norma suprema. Esto se manifiesta en tres competen-
cias que deben detentar: (i) distanciarse con imparcialidad e independencia;
(i1) experticias multidisciplinarias a la hora de fundar sus decisiones y
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(iii) conocimiento de las lineas jurisprudenciales que esta llamado a seguir
y profundizar (Garcia Roca, 2012, p. 2649).

Lo anterior, evidentemente, no debe confundirse meramente con cono-
cimientos juridicos. Coincidimos con la Comisién de Viena cuando sefiala
que “una especializacion legal excesiva podria socavar la diversidad de la
composicion de [la] jurisdiccion constitucional” (Comision Europea para
la Democracia por el Derecho, 1997, p. 10). Nuestra opinion es que los re-
quisitos de acceso a la jurisdiccion constitucional deben ser distintos a los
de acceso a la alta magistratura de la jurisdiccion ordinaria. En ese sentido,
la experiencia judicial y académica es valiosa (Garcia Roca, 2012, p. 2647),
pero no determinante para la calidad de la justicia constitucional.

La seleccion de los drganos que participan en la designacion debe seguir
la 16gica de la legitimidad democratica. Si bien la seleccion de jueces ordina-
rios debe llevarse a cabo por una instancia independiente, que generalmen-
te esta compuesta, al menos en su mayoria, por jueces (Consejo Consultivo
de Jueces Europeos, 2001), en el caso de la justicia constitucional, la tenden-
cia se invierte, y los poderes politicos suelen tener una activa participacion.

En lo particular, nos inclinamos a pensar que la participacion de la to-
talidad de los poderes publicos en la designacion tiende a fortalecer institu-
cionalmente a la justicia constitucional. Lo consideramos aconsejable, dado
que la extraccion popular de los poderes politicos otorga legitimidad demo-
cratica, mientras que la participacion del poder judicial sirve para fortalecer
la independencia politica de los miembros de la jurisdiccion constitucional
(Casal, 2009, pp. 128-130).

Los procedimientos o etapas se pueden clasificar segin su caracter elec-
tivo en nombramiento directo, electivo o mixto (Comision Europea para
la Democracia por el Derecho, 1997, pp. 4-6), seglin el acto en designacion
directa o acto compuesto (Estrada y Esquivel, 2019). Podria parecer que,
a mayor complejidad, mayor garantia de la independencia y calidad de la
justicia constitucional, pero discrepamos de esa idea. Puede ser 1til, al pen-
sar en esto, referirnos al zest de tres pasos disefiado por el TEDH (Xero Flor
w Polsce sp. z. 0. 0. vs. Polonia, 2021). Nos referimos al segundo paso
de analisis, que se refiere a la fundamentalidad de la norma en el proceso de
nombramiento (Gudmundur Andri Astradsson vs. Islandia, 2020). Es de-
cir, al disefar el proceso, deberian desecharse aquellas normas que tengan
una naturaleza puramente técnica, no referida a sus objetivos medulares.

En esta materia, el requisito de consenso es esencial. Este consenso
debe entenderse con un sentido integrador, que sirva de base para un amplio
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acuerdo institucional en cuanto a la persona seleccionada, o cuanto menos,
que la misma no sea absolutamente inaceptable para ningtn actor (Garcia
Roca, 2012, p. 2658). No debe permitirse, sin embargo, que este requisito
se transforme por via de acuerdos de élites en una /lotizacion, traicionando
el espiritu de la norma fundamental (Garcia Roca, 2012, p. 2653). Es tam-
bién una buena practica en cuanto a los procedimientos que existan audien-
cias abiertas al publico en donde se realicen cuestionamientos y se oigan
las respuestas proporcionadas por el candidato, lo que contribuye a una ma-
yor transparencia y control ciudadano durante los procesos de designacion
(Casal, 2009, p. 134).

En este sentido, es nuestra opinién que el proceso de nombramiento
no debe ser de tal manera complicado que, frente a un escenario de pola-
rizacién politica, ocurra una paralizacion derivada de bloqueos malinten-
cionados, o se opte por vias excepcionales y expeditas, que contravengan
el espiritu reflexivo del proceso de nombramiento, afectando el presupuesto
esencial de un amplio consenso, con finalidad integradora, sobre las cuali-
dades del candidato para el ejercicio del cargo.

En ese mismo sentido, vemos con buenos ojos la integracion de opor-
tunidades de participacion abiertas a la sociedad civil para realizar contra-
loria, sin que se desmerezca el protagonismo de los poderes publicos, pero
permitiendo a la ciudadania de forma directa tomar posiciones, ejerciendo
influencia sobre aquellos en la formacion de los juicios de valor previos a la
seleccion de los jueces constitucionales, siguiendo con el principio de que,
cuando no se pueda satisfacer a todos los actores, al menos no se llegue a un
resultado totalmente inaceptable para alguno.

Dicho ello, y favoreciendo la simplicidad de los procedimientos, con-
sideramos que la designacion directa es preferible antes que los actos
compuestos, aunque valoramos positivamente el sistema de nominacion-
confirmacidon, siempre que éste procure ser un verdadero check and ba-
lance que verifique las cualidades del candidato antes de hacer efectivo
su nombramiento.

En ultima instancia, aunque hemos delineado nuestras consideraciones
con respecto a como se veria el proceso de nombramiento mds adecuado
para los jueces constitucionales, estamos de acuerdo con la Comisién de Ve-
necia (2010) cuando sefiala que:

En muchos paises, la experiencia muestra que las mejores reglas institucionales
no podrian funcionar sin la buena voluntad de las personas responsables de su
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aplicacion. Por consiguiente, el respeto de las normas existentes es al menos
tan importante como la identificacion de las nuevas normas que deberian esta-
blecerse. (p. 4)

En ese sentido, nos atrevemos a afirmar que, incluso normas vagas o de-
ficientes, siempre que se les dé un uso correcto, dirigido a garantizar la inde-
pendencia judicial y la calidad democratica, serdn adecuadas y fttiles. Por el
contrario, el mejor proceso, por si solo, no resistiria ante una embestida au-
toritaria consentida por todo el Poder Publico. Asi, la imbricacion de la de-
mocracia constitucional se debe hacer mas fuerte que nunca, construyendo
un constitucionalismo militante y comprometido, en donde la cultura demo-
cratica se construya con el debido énfasis en el respeto de los limites impues-
tos por la Constitucion, y canalizando las voluntades mayoritarias dentro
de los confines que la norma fundamental ha consagrado y delimitado.

V. Colofon

La justicia constitucional es, a dia de hoy, la més idonea garantia de vigen-
cia de la constitucion en un sistema democratico. Por esa razon, ha suscita-
do debates académicos de alto nivel sobre el rol que juega, su cualidad para
decir la ultima palabra en los debates constitucionales y como puede ser un
obstaculo o una herramienta para la mejora de la calidad democratica de
un Estado.

Algunas posturas del constitucionalismo popular, tal como las hemos
explorado, no parecen brindar las soluciones mas idoneas para resolver
la afamada cuestion contramayoritaria. Por el contrario, con una sélida argu-
mentacion que defienda el vinculo de la justicia constitucional con un siste-
ma concreto de democracia, centrado en la defensa de la dignidad humana
antes que, en la preponderancia de las mayorias, resuelve las reticencias uti-
lizando la propia logica de quienes las proponen.

La reforma judicial emprendida en México debe ser vista con recelo,
dado el contexto en el que se aprueba y la magnitud de los cambios que pro-
pone. En particular, no podemos dejar de divisar los riesgos que trae consi-
go la eleccion popular de los jueces constitucionales. Somos de la opinion
que siquiera de forma abstracta la eleccion popular es la més aceptable, pero
es que, en el caso de la reforma, nuestras preocupaciones se maximizan.
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En definitiva, ante las carencias de un mecanismo de eleccion popular
que no resuelve, al menos prima facie los problemas de fondo del sistema
judicial mexicano, creemos que no se deben dejar de lado las discusiones
y planteamientos que se han hecho durante el tramite de la reforma. Nuestro
humilde aporte en cuanto a la adecuada seleccion de jueces constituciona-
les pretende sumarse a esa amplia discusion para que, cuando sea oportuno,
los hermanos mexicanos puedan revisitar estas cuestiones de maxima impor-
tancia, y decidirlas en el seno de una democracia de deliberacion y respeto.
Hacemos votos por ello.
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