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Democracia representativa y constitucional:
un debate abierto

Representative democracy and constitutional
democracy: an open debate

Jaime CARDENAS GRACIA"

RESUMEN: En este ensayo hacemos criticas tanto a la demo-
cracia representativa como a la democracia constitucional.
Proponemos mecanismos de correccion a ambas modalidades
de democracia con el propdsito de que estén al servicio de los
ciudadanos. Ambas modalidades de democracia son elitistas y
tienden a alejarse del principio de soberania popular. En el caso
de la democracia constitucional, que es dominante hoy en dia
en occidente, promueve el entendimiento del Derecho como
una disciplina cientifica administrada por expertos sin nexos
fuertes con los ciudadanos, en donde los tribunales constitu-
cionales se sitiian por encima del resto de los poderes publicos,
pero fundamentalmente se colocan mas alla de la voluntad de
los integrantes de las sociedades.

PALABRAS CLAVE: Democracia representativa; democracia
constitucional; soberania popular; poderes publicos; ciudada-
nos.

ABSTRACT: In this essay we criticize both representative de-
mocracy and constitutional democracy. We propose correc-
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tion mechanisms for both modalities of democracy with the
purpose that they are at the service of citizens. Both forms of
democracy are elitist and tend to move away from the princi-
ple of popular sovereignty. In the case of constitutional demo-
cracy, which is dominant today in the West, it promotes the
understanding of Law as a scientific discipline administered by
experts without strong ties with citizens, where constitutional
courts are placed above the rest of the powers. public, but fun-
damentally they are placed beyond the will of the members of
societies.

KEYywoRrbDs: Representative democracy, constitutional demo-
cracy; popular sovereignty; popular sovereignty; citizens.
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En recuerdo al gran jurista Dr. Sergio Garcia Ramirez.

I. INTRODUCCION

anto la democracia representativa como la democracia
constitucional se encuentran en crisis. La democracia represen-
tativa basada en la regla de la mayoria y en ocasiones garante de
los derechos de las minorias, se divorcia a pasos agigantados de
los ciudadanos para responder a élites econdmicas y politicas.
Nos ocupamos de esta modalidad de democracia, pero pone-
mos mas énfasis en la democracia constitucional porque goza de
gran prestigio y es hoy dominante en occidente. La democracia
constitucional excluye asuntos del voto, de la deliberacion y de la
participacion ciudadana porque estima que hay ambitos de lo no
decidible, del coto vedado, de las cartas de triunfo que son deter-
minados y administrados por los tribunales constitucionales que
definen los alcances, profundidad y significado de esas materias
que denominamos derechos fundamentales.

En este ensayo hacemos la critica a la democracia represen-
tativa y proponemos algunas soluciones de correcciéon. También
cuestionamos a la democracia constitucional porque nos pregun-
tamos hasta donde estd justificado que existan cotos vedados a
la deliberaciéon y participacion de los ciudadanos. Los tedricos
de una democracia radical rechazan que existan zonas ajenas a
la participacion y deliberacién democratica sobre cuestiones que
inciden en las vidas de millones de personas, les parece que debe
revisarse hasta la misma idea de coto vedado, senalan que se debe
discutir quién o quiénes definen el coto vedado y que legitimidad
tienen para ello, y qué asuntos o materias y con qué criterios se
dice que algo debe ser parte del coto vedado, y, también estiman
que la democracia constitucional se basa en expertos, en tecno-
cratas de los derechos humanos que estdan desconectados de la so-
ciedad, principalmente de los sectores excluidos, y que responden
a agendas que no son las de la mayoria, y a veces tampoco de las
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minorias, sino de los grupos facticos de poder mundial y nacio-
nales.

A los defensores de la democracia constitucional les preocupa
someter a participacion y deliberacién ciudadana lo ya alcanzado
o logrado en el espacio de los derechos humanos. Por ejemplo,
que una mayoria ciudadana haga nugatorios derechos fundamen-
tales reconocidos en la Constitucion y en los Tratados. En lo que
dificilmente se podria estar desacuerdo con ellos, pues en princi-
pio es admisible restringir la deliberacion y participacion ciuda-
danos cuando los derechos humanos han sido ya reconocidos, y
no seria asumible aceptar la restriccion o regresion de un derecho
ya ganado. No obstante, la restriccion a la deliberacion y partici-
pacion ciudadana no es absoluta ni definitiva, ya que, de cambiar
las condiciones culturales, histéricas o contextuales en donde se
manifiestan los derechos, considero que podria justificado volver
a discutir socialmente si un determinado derecho humano debe
seguir manteniéndose o si deberia ser sustituido por otro u otros.
A diferencia de lo que ocurre con la complejidad anterior, cuan-
do se trata de ampliar o maximizar el alcance y extension de los
derechos fundamentales no existen razones para prohibir la deli-
beracion y participacion ciudadanas. Estas deben darse para ro-
bustecer los derechos.

Uno de los elementos mas débiles de la democracia consti-
tucional reside en que el poder que debiera tener la sociedad
para definir el alcance y extension de los derechos humanos se
ha transferido a los Tribunales Constitucionales y a las Cortes su-
pranacionales de derechos humanos, lo que significa que la socie-
dad no puede ni debe discutir, deliberar y votar el coto vedado,
pero los Tribunales Constitucionales si pueden hacerlo, aunque
no tienen legitimidad democratica de origen, ni hayan surgido de
la soberania popular. En ejercicio de sus competencias delimitan
el alcance de los derechos, sus sentidos, profundidad, y garantias.
Son unos cuantos expertos integrantes de las Cortes constitucio-
nales los que dicen lo que la Constitucidn significa y entrafia para
millones habitantes de una nacién.
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La democracia constitucional merece ser permanentemente
discutida para deliberar sobre su justificacion y legitimidad. El
principio debiera ser, desde la soberania popular, debatir todo lo
que tenga que ver con las bases de nuestra convivencia que influ-
yen y afectan directa o indirectamente nuestras vidas. Los cotos
vedados deben entenderse como excepciones, que en cado caso
concreto deben justificarse. En las sociedades de nuestro tiempo
se requiere ampliar lo mas posible la participacion y la delibera-
cién ciudadana dada la crisis de la democracia representativa tra-
dicional y las insuficiencias de la democracia constitucional. Las
personas debemos ser las duefias del Derecho y no el Derecho ser
el dueno de las personas. Las personas debemos intervenir activa-
mente en la creacidn, interpretacion, aplicacion y argumentacion
del Derecho. El duefio del Derecho no es una sola persona, ni
once, ni quinientos, ni ciento veintiocho, o seiscientos veintiocho,
somos toda la sociedad.

II. LAS DEFICIENCIAS ESTRUCTURALES DE LAS
DEMOCRACIAS REPRESENTATIVAS Y CONSTITUCIONALES
DE NUESTRO TIEMPO

Existen muchas deficiencias de la democracia de nuestro tiempo,
tanto en su modalidad representativa como en sus variables de
democracia constitucional que menoscaban los derechos funda-
mentales de las personas y sus posibilidades de desarrollo para
garantizar debidamente su dignidad'. Anoto algunas de ellas:

' Este apartado se nutre de lo por mi expuesto en la obra Teorias Criticas y

Derecho Mexicano, en el capitulo titulado: “Razones que explican la crisis
de la democracia representativa’. Ver: CARDENAS GRACIA, Jaime, HERNAN-
DEZ CERVANTES, Aleida y NIEMBRO, Roberto, Teorias criticas y derecho
mexicano, México, Tirant Lo Blanch, 2019.
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1. La democracia constitucional y la representativa se desenvuel-
ven dentro de una economia neoliberal que genera profunda des-
igualdad, exclusion y neocolonialismo;

2. La economia neoliberal o modelo neoliberal exige disefios ins-
titucionales de caracter juridico para favorecer a las élites economi-
cas y politicas, nacionales y supranacionales;

3. El modelo neoliberal, asi como el entendimiento mas exten-
dido de la democracia representativa y constitucional, incorpora
fuertes limitaciones a la democracia participativa, deliberativa y
comunitaria;

4. La democracia constitucional afirma regirse por principios
garantistas, sin embargo, los derechos econdémicos, sociales, cul-
turales y ambientales carecen de garantias efectivas que los posi-
biliten porque el modelo econdmico dominante —neoliberal- no
esta disefiado para afianzar la igualdad entre las personas, sino
para maximizar los beneficios de las grandes empresas nacionales y
supranacionales;

5. La democracia constitucional no ha podido reducir la gran co-
rrupcion en las élites econdmicas y politicas;

6. La democracia constitucional justifica la supranacionalidad
de los derechos fundamentales, pero no advierte que esa suprana-
cionalidad también provoca efectos contrarios a la soberania en
materia de recursos naturales y ademas limita las potencialidades
economicas de los Estados, al grado que muchas naciones no tie-
nen soberania econdmica ni hacendaria, ésta es dictada desde el
FM], el Banco Mundial o la Reserva de los Estados Unidos;

7. Los medios de comunicacién que generan la ideologia domi-
nante, tanto en la democracia representativa como en la constitu-
cional, transmiten el discurso de las clases dominantes porque no
estdn en manos de los ciudadanos;

8. Los ciudadanos carecen de medios para sustituir el “status quo”.
Muy pocos ordenamientos en el mundo reconocen el derecho a la
resistencia civil;

9. El mundo globalizado, individualista y economicista del neoli-
beralismo produce sociedades y personas sin destino, sin futuro; y,
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10. Los Tribunales constitucionales, garantes de la Constitucion y
de los derechos, no cuentan con legitimidad democratica de origen,
estan mas alla de la soberania, dicen lo qué es el Derecho en la so-
ciedad sin que participen en esas tareas de los ciudadanos.

Sobre la primera cuestion, el caldo de desarrollo de la demo-
cracia representativa como de la democracia constitucional es el
modelo neoliberal vigente en el mundo. Este modelo ha mercan-
tilizado los derechos humanos y los bienes comunes en beneficio
de las grandes corporaciones trasnacionales. El modelo neoliberal
globalizador se mantiene autoritariamente con enormes déficits
de legitimidad democratica y de transparencia®, en tanto que no se
promueve la participacion y la deliberacion publica de los asuntos
colectivos. El modelo neoliberal globalizador no respeta el medio
ambiente ni las culturas ancestrales, pues expolia y saquea inten-
siva y extensivamente los recursos naturales del planeta en benefi-
cio de unos cuantos. El modelo neoliberal globalizador es ademas
el principal promotor de la pobreza y la desigualdad mundial. El
neoliberalismo promueve Estados conformados desde los intere-
ses de las clases dominantes y, por tanto, alienta Estados racistas,
clasistas y profundamente injustos que favorecen la represion po-
licial de los débiles, la construccion de relaciones interpersonales
basadas en el miedo, en el estereotipo, en la distancia fisica y en la
sospecha’.

Respecto al disefio de las instituciones —segunda cuestion-,
en nuestro tiempo, éstas se confeccionan para proteger el modelo
de desigualdad y de exclusion como se puede constatar con las

2 Ver: BEnz, Arthur, El Estado moderno. Fundamentos de su andlisis poli-

tolégico, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2010.
SaNTOS, Boaventura de Sousa, Refundacion del Estado en América Latina.
Perspectivas desde una epistemologia del Sur, México, Guatemala, y Buenos
Aires, Universidad de los Andes, Siglo del Hombre Editores, Siglo XXI edi-
tores, 2010, pp. 161-162.
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reformas estructurales del Pacto por México del sexenio anterior*.
Han sido impensables, hasta el momento que se escriben estas li-
neas, cambios institucionales como: la eleccién ciudadana de los
ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion; acciones
populares de inconstitucionalidad sin que se tenga que acreditar
interés juridico o legitimo alguno; acciones colectivas para pro-
teger cualquier derecho colectivo o interés difuso y no como se
restringen ahora en el derecho mexicano a unas cuantas materias;
el establecimiento de mecanismos de exigibilidad y justiciabili-
dad plena de todos los derechos, principalmente de los derechos
economicos, sociales, culturales y ambientales; la aprobacién me-
diante referéndum de los tratados internacionales; la subordina-
cién de las fuerzas armadas al régimen de derechos humanos; v,
la incorporacion y consolidaciéon mas amplia de la doctrina de la
Drittwirkung der Grundrechte para enfrentar los excesos y arbitra-
riedades de los poderes facticos nacionales y supranacionales en
relacion con violaciones y afectaciones a los derechos econémi-
cos, sociales y culturales®.

Las instituciones neoliberales promueven una débil demo-
cratizacion, transparencia, rendicién de cuentas, eficiencia y efi-
cacia de las instituciones del Estado y trasnacionales, para que
las instituciones publicas —poderes y drganos constitucionales
autonomos- se pongan al servicio del gran capital y de los po-
deres facticos y ni por asomo se comprometan con los derechos
fundamentales de las personas y de los colectivos. El Estado re-
quiere de profundas innovaciones para poner fin al divorcio en-
tre gobernantes y gobernados porque sus niveles de ilegitimidad
se acentuan aceleradamente, pero fracasa, porque las oligarquias

Una nota distintiva del neoliberalismo es que el orden juridico y las insti-
tuciones se ponen al servicio del gran capital y no de los ciudadanos.
MpaNGos Y GONZALEZ, Javier, “La doctrina de la Drittwirkung der Grun-
drechte en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos” en Teoria y realidad constitucional, Madrid, UNED, num. 20, 2007,
pp- 583-608.
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contemporaneas no reconocen la garantia plena y satisfactoria de
los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales.

Ni en la democracia representativa ni en la democracia cons-
titucional —tercera cuestion— se impulsa la democracia participa-
tiva, la deliberativa, o la comunitaria. Se prefiere una democracia
electoral representativa de baja intensidad, en donde lo importan-
te —los tratados de libre comercio, militares o de seguridad- no
sean votados ni decididos de ninguna manera por los ciudadanos.
De manera deliberada se busca que los ciudadanos queden aleja-
dos de las decisiones que implican aprobar o rechazar las reformas
del neoliberalismo. En nuestro pais, no se reconocio el derecho de
consulta para que los ciudadanos opinaran sobre la reforma ener-
gética y, ademas se incumpli6 con el Convenio 169 de la or1T, pues
jamas la reforma estructural energética se consulté previamente
a los pueblos originarios. Tampoco los mexicanos han votado la
integracion de nuestro pais a esquemas de seguridad hemisféri-
ca como el AsPAN (Acuerdo para la Prosperidad y Seguridad de
América del Norte) o a la Iniciativa Mérida. Todos los tratados de
libre comercio, de inversion o relacionados con la propiedad inte-
lectual quedan excluidos de la decision de los ciudadanos, al igual
que las grandes obras de infraestructura que sirven para explotar
intensiva y extensivamente los recursos naturales que son de las
naciones respectivas.

Una de las grandes debilidades de las democracias represen-
tativa y constitucional —cuarta cuestion- es que a pesar de que el
reconocimiento constitucional y legal de los derechos econémi-
cos, sociales, culturales y ambientales, lo que significé en el siglo
XX un avance civilizatorio muy importante porque quedd claro
que: 1) No podia generarse un orden social espontaneo, el merca-
do producia enormes desigualdades vy, el Estado debia intervenir
para resolverlas o compensarlas, reconociendo a los nuevos dere-
chos; y, 2) Las perspectivas econdmicas, politicas y juridicas sobre
la existencia de una “mano invisible”, un “equilibrio cibernético
de fuerzas’, un “orden espontaneo convencional” -sin derechos
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economicos y sociales- eran insostenibles para la nocién de un
Estado con justicia social®.

El problema con los derechos de igualdad —-DEscA- es que son
costosos, implican grandes erogaciones de la hacienda publica
para satisfacerlos porque comportan obligaciones de dar y de hac-
er a cargo del Estado y, por eso, el tema de su eficacia resulta tan
importante’. No siempre los fiscos de los Estados estan dispuestos
a destinar los recursos necesarios para satisfacer los derechos de
igualdad porque se tienen otras prioridades o, si lo estan, no se
cuenta con la riqueza fiscal necesaria para garantizarlos. Ademas
del problema de las garantias econdmicas, también existe un
problema con las garantias juridicas —con las vias de exigibilidad
y justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales, culturales y
ambientales—. Aunque los tribunales fueron reconociendo y am-
pliando los derechos y perfeccionando sus garantias, en muchos
paises, los instrumentos procesales de exigibilidad y justiciabili-
dad de derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales,
no estuvieron nunca a la par a los que correspondian a los dere-
chos de libertad®. Existe y ha existido un tratamiento procesal de
garantias diferenciado. En México, por ejemplo, no contamos con
un amparo social que los tutele.

La evolucién del Estado del Bienestar en el siglo XX demostrd
la dificultad para cumplir con las garantias econdmicas -la crisis
fiscal del Estado y con ello la crisis del Estado del Bienestar— pero
también con las garantias juridicas. Hoy en dia, se tiene claridad
que la evolucion del Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos ha conducido a una comprension unitaria del conjunto de
los derechos humanos y al reconocimiento de su universalidad,

ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho dictil. Ley, derechos, justicia, Madrid,
Trotta, 1995, p. 98.

Bosslo, Norberto, El tiempo de los derechos, Madrid, Sistema, 1991.
Garcia SAYAN, Diego, “Nueva senda para los derechos econémicos, socia-
les, culturales y ambientales”, Revista de la Comision Internacional de Juris-
tas, nimero 55, 1995, niimero especial.
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indivisibilidad, interdependencia y progresividad y, que los Es-
tados deben respetarlos, protegerlos, cumplirlos y, ademas infor-
mar sobre su satisfaccion’. No obstante, el Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales de la oNU reconoce, en un len-
guaje ambiguo, la imposibilidad de satisfacerlos en muchos paises
por razones econdémicas derivadas del subdesarrollo, aunque pide
a los Estados que adopten todas las medidas que sean necesarias
para su realizacion para que éstas puedan ser justificadas en cada
caso y evaluadas con posterioridad'.

Los organismos internacionales y nacionales de derechos hu-
manos reaccionan asi, y producen informes y recomendaciones
sibilinas, porque son conscientes que la justiciabilidad, protecciéon
y eficacia de los derechos econdémicos, sociales, culturales y ambi-
entales, precisa de algunas metas economicas basicas para su con-
secucion, entre otras, las siguientes: “1) Incremento sustancial y
autosustentable del producto nacional per capita; 2) Distribucion
equitativa del ingreso nacional; 3) Sistemas impositivos adecua-
dos y equitativos; 4) Modernizacion de la vida rural y reformas
que conduzcan a regimenes equitativos y eficaces de tenencia de
la tierra, mayor productividad agricola, expansion del uso de la
tierra, diversificacion de la produccién y mejores sistemas para
la industrializacién y comercializacién de productos agricolas;
5) Industrializacion acelerada y diversificada, especialmente de
bienes de capital intermedios; 6) Estabilidad del nivel de precios
internos en armonia con el desarrollo; 7) Salarios justos, opor-
tunidades de empleo y condiciones de trabajo aceptables para to-
dos; 8) Erradicacion rapida del analfabetismo y ampliacion para
todos de oportunidades en el campo de la educacion; 9) Defensa
del potencial humano mediante la extension y aplicacion de los
modernos conocimientos de la ciencia médica; 10) Vivienda ade-

® Garcia ANiza, Fernanda, Los derechos econémicos, sociales, culturales y

ambientales (DESCA) como derechos exigibles en el nuevo constitucionalismo
latinoamericano, México, CNDH, 2015, pp. 20-21.
10 E/C.12/2007/ 1, parrafo 4.
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cuada para todos los sectores de la poblacion; 11) Condiciones
urbanas que hagan posible una vivienda sana, productiva y digna;
12) Promocioén de la iniciativa y la inversion privada en armonia
con la accion del sector publico; y, 13) Expansion y diversificacion
de las exportaciones™.

Lo anterior pone de manifiesto, que la eficacia de los derechos
humanos de igualdad, depende de la existencia de una estructura
economica basica que distribuya equitativamente la riqueza como
has sefialado algunas escuelas surgidas del marxismo. Hoy en dia
la estructura econémica de los Estados es neoliberal, es incompa-
tible en gran parte con los tratados en materia de derechos eco-
ndmicos, sociales, culturales y ambientales y, no se pueden garan-
tizar con ella, a los derechos mas preciados de caracter social: el
derecho al trabajo, el derecho colectivo al pleno empleo, el dere-
cho salario remunerador, el derecho a una educacion publica y de
calidad, el derecho a la seguridad social, etcétera. Para satisfacer
adecuadamente esos derechos tendriamos que generar condicio-
nes economicas que la globalizacidon neoliberal rechaza'.

Igualmente, la teoria de los derechos humanos no ha prohija-
do nuevos derechos humanos que pusieran en cuestion el modo
de produccién capitalista'®. Keynes sefialé que la manera de lograr
el pleno empleo y con ello la realizacion del Estado del Estado del
Bienestar implicaba la socializacion de las inversiones. Los sindi-
catos, movimientos sociales, y juristas del Estado del Bienestar,
pudieron haber concebido derechos humanos con sus correspon-
dientes garantias para que los trabajadores tuviesen participacion
directa en los procesos de produccion econdémica —qué se produ-
ce, cuanto, déonde, como, etcétera—. Sin embargo, ese nuevo de-

' HerNANDEZ, Armando, Los derechos econémicos, sociales, culturales y am-

bientales en el nuevo modelo constitucional de Derechos Humanos en México,
México, CNDH, 2015, pp. 49-50.
12 NAvARRO, Vicenc, Bienestar insuficiente, democracia incompleta. Sobre lo
que no se habla en nuestro pais, Barcelona, Anagrama, 2015.

3 Harvey, David, Espacios de esperanza, Madrid, Akal, 2012, pp. 281-288.
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recho no ha sido recogido en los convenios y tratados interna-
cionales. Los paises que aceptaron ejercicios de co-gestion fueron
la excepcidn y, en algunos casos, los que la reconocieron inicial-
mente, después la abandonaron. La influencia del liberalismo en
la traduccidn juridica y significativa de los derechos econémicos,
sociales, culturales y ambientales tuvo un énfasis muy destacadoy,
los derechos a la igualdad reconocidos juridicamente, no amplia-
ron de manera suficiente las fronteras para posibilitar la construc-
cion de sociedades justas. La gran propiedad privada no ha sido
puesta en cuestion.

Como quinta cuestion que dificulta la democracia represen-
tativa y la constitucional, debemos mencionar a la corrupcion,
sobre todo a la gran corrupciéon. En nuestro tiempo existe una
corrupcidn generalizada que debilita a las instituciones, al orden
juridico y la confianza entre los ciudadanos. La corrupcién en-
trafa la presencia de tres variables que deben ser desmontadas:
ejercicio del poder sin controles juridicos adecuados por debi-
lidad del sistema de divisién de poderes; impunidad porque los
que vigilan la corrupcién dependen en sus nombramientos de los
vigilados; y ausencia de mecanismos de participacion ciudadana
para que la sociedad vigile y supervise permanentemente a sus
autoridades y, para que, en las principales decisiones de la autori-
dad la comunidad las apruebe, sobre todo en los asuntos de mayor
trascendencia.

Como nos recuerda Laporta, la corrupcion genera un senti-
miento de enajenacion y cinismo que tiene consecuencias en tér-
minos de inestabilidad politica y desconfianza hacia el sistema,
la percepcion del fraude a las leyes induce en los ciudadanos la
actitud picara del que trata de escabullirse o encontrar atajos al
margen de la ley, con lo que los esquemas generales de coopera-
cidn politica, social y econémica se resienten y los gobernados se
ven obligados a redactar normas, mas procedimientos que llevan
directamente a la sobrerregulacion, que es, a su vez un caldo de
cultivo de la corrupcion.
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La corrupcion produce en términos generales ineficiencia
social y también ineficiencia en términos de satisfaccion de los
intereses particulares de los que evaden las reglas porque el costo
que pagan esos agentes por actuar en un medio corrupto acaba
afectando a su economia por la cantidad de recursos innecesarios
y preocupaciones inttiles que es preciso utilizar para moverse en
él, ademas de pagar ese costo, deben enfrentarse todavia a la dis-
torsion que el incremento de reglas producido por la corrupcién
genera en el funcionamiento ordinario de la sociedad™.

La corrupcion, por ejemplo, se expresa con los altos costos
de acceso al sistema judicial, para no estimular que los débiles ac-
cedan al mismo en igualdad de condiciones que los ricos". Un
ejemplo reciente en México, lo tenemos con la reforma estructural
de 2013, en materia de Juicio de Amparo, la que establece en el ar-
ticulo 61 fraccion I, de esa ley, que el amparo es improcedente res-
pecto a las reformas constitucionales. ;Qué es eso? Un mecanismo
que impide el acceso a la justicia de todos aquéllos que estamos en
contra de las reformas estructurales neoliberales que propician y
se valen de la corrupcion.

Para Stiglitz, el capitalismo de compadres se ha comprobado
y, cita el caso de Carlos Slim en México, que se beneficié de la
privatizaciéon de TELMEX y obtuvo la antigua empresa publica a
precios irrisorios dada su importancia estratégica. Ademas, indica
que Slim participa en el mercado de las telecomunicaciones en
una posicion de preponderancia indudable frente a otras empre-
sas. La riqueza de Slim deriva de una transferencia de recursos
publicos a manos privadas, es decir, de un saqueo. El FoBAPROA
es otro ejemplo que expone Stiglitz, de como el rescate bancario,
implico la transformacion de deudas privadas en deudas publicas,

4 Laporra, Francisco, “La corrupcién politica: introduccién general’, en
LAPORTA, Francisco J. y ALVAREZ, Silvina (eds.), La corrupcién politica, Ma-
drid, Alianza Editorial, 1997, p. 24.

15 St1GLITZ, Joseph, El precio de la desigualdad. El 1% de la poblacion tiene lo
que el 99% necesita, México, Taurus- Prisa Ediciones, 2012, p. 251
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es decir, se privatizaron los beneficios y se socializaron las pérdi-
das entre los ciudadanos mexicanos que pagan los impuestos para
darle solidez al sistema bancario nacional. El rescate de las carre-
teras en México es otro de sus ejemplos preferidos. Stiglitz indica
que en los procesos de privatizacion de empresas publicas o de
transferencias de recursos publicos a manos privadas participan
dos partes: los funcionarios publicos que toman las decisiones y
los empresarios que se benefician de ese traspaso de recursos pu-
blicos a su patrimonio privado.

Lo mas preocupante de la corrupcion en términos democrati-
cos implica que es s6lo la punta del iceberg de un problema mayor:
la tendencia a sustituir la cooperacion democratica por formas de
competencia y de imposicion de influencias que contradicen el
ideal democratico’®. En otras palabras, la corrupcion, tal vez sea,
la expresion de las insuficiencias de la democracia representativa
y constitucional. Jorge Malem al referirse a la corrupcion politica
menciona las afectaciones que produce en ese ambito: favorece la
cooptacion de los tribunales, incluidos los constitucionales que se
ponen al servicio de poderes facticos nacionales y trasnacionales;
dafa la regla de la mayoria porque cuando el gobierno toma al-
guna medida en cumplimiento de un pacto corrupto se dejan de
lado las preferencias de los votantes, se decide porque asi lo ha
dispuesto el donante, la idea de autogobierno “una persona un
voto” desaparece; corroe los fundamentos de la teoria de la repre-
sentacion porque hace indtil la prohibicion del mandato impera-
tivo, ya que los representantes ejecutaran las érdenes de ciertos re-
presentados, el voto igualitario se trastoca en una especie de voto
censitario donde determinadas preferencias valen mas que otras;
elimina la esperanza de los actores politicos al apartarse los ciuda-
danos de la vida politica al saber con absoluta certeza que su voto
es irrelevante; la calidad de la democracia se ve debilitada porque
la corrupcion afecta o elimina el principio de publicidad que le es

16 GarzON VALDES, Ernesto, Calamidades, editorial Gedisa, Barcelona, 2004,
p. 226.
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propio; se sustraen de la agenda publica todas aquellas cuestiones
que constituyen la contraprestaciéon corrupta; provoca una serie
de actos ilicitos en cascada; fomenta la impunidad y afecta todos
los sistemas de control; se produce en el ciudadano una sensacion
de que “todo vale”; viola los principios de igualdad y de equidad
en las condiciones de competencia entre partidos y candidatos,
pues aumentan las oportunidades de ganar al que tiene mas re-
cursos aunque éstos sean ilicitos; alienta el crimen organizado y
el narcotrafico; y, daia las bases del libre mercado y del fair play y
con ello se afecta a los consumidores'’.

En México, destacadamente desde el inicio de los gobiernos
neoliberales de finales de los afios ochenta, han quedado muchas
dudas sociales sobre la corrupcion de los ex presidentes. Algu-
nas de ellas plenamente acreditadas en los fundamentos, modos
de operacion y procedimientos de privatizacion, desincorpora-
cién y liberalizacion de empresas publicas, y en el otorgamiento
de los contratos o concesiones mas importantes en cada sexenio,
asi como en el desmedido crecimiento del patrimonio personal y
familiar de cada Presidente de la Republica.

El premio Nobel de Economia, el estadunidense Gary Becker,
ha sefialado que en América Latina se ha consolidado un “capita-
lismo de compadres”, por el que sectores privilegiados consiguen
“favores del gobierno’, entre otras vias, a través de la privatizacion
de las empresas publicas o, por medio, de jugosos contratos o con-
cesiones. El ganador del premio Nobel en 1992 advierte que, en
el caso mexicano, esa forma de economia se observa los sectores
televisivos, en telecomunicaciones, mineria, energia, entre otros.

Douglas North, quien también recibié el Nobel de Economia
un ano después, ha alertado sobre el asalto de grupos de intere-
ses, que se supieron aprovechar del Estado en su propio beneficio,
para enriquecerse mediante mecanismos de privilegio, trafico de

17 MALEM, Jorge, “Financiamiento, corrupcién y gobierno’, en CARRILLO,
Manuel et al. (coords.), Dinero y contienda politico-electoral. Reto de la de-
mocracia, México, FCE-Instituto Federal Electoral, 2003, pp. 485-498.
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influencias y corrupcién, fundamentalmente en los procesos de
privatizacion de las empresas publicas, en el otorgamiento de con-
tratos y concesiones, y en las compras gubernamentales.

Las reflexiones anteriores son propias del modelo econémico
hoy dominante. El neoliberalismo contemporaneo se caracteriza
por repartir de forma desigual el poder econémico de las perso-
nas, lo que entrafia consecuencias politicas y juridicas en cuanto
a la distribucion del poder en esos ambitos. La principal es que
los que tienen el gran poder econémico utilizan su poder politico
-influyendo en los Ejecutivos, en el Congreso, en los Tribunales
Constitucionales, y en otros poderes e instancias publicas— para
garantizar mediante actos de corrupcién el mantenimiento de las
desigualdades, en vez de para lograr una economia y una socie-
dad mas igualitaria y justa. Los intereses econémicos mas impor-
tantes participan mediante esquemas de cabildeo y de financia-
miento privado de las campafas politicas en el disefio de leyes
que les beneficien, por ejemplo, privatizando empresas publicas,
obteniendo contratos bajo esquemas de corrupcion, en las com-
pras gubernamentales, en materia de propiedad intelectual, fiscal,
subvenciones, laboral, de inversiéon extranjera, medio ambiente,
etcétera.

La realidad es que los marcos juridicos de los Estados se
construyen con la complicidad de los Presidentes, Congresos y
los Tribunales para favorecer a los grandes intereses econémicos
nacionales y mundiales y, por encima de los intereses y los dere-
chos humanos de la poblacion. Los gobiernos de los Estados en el
modelo neoliberal de la globalizaciéon buscan seguir la pauta que
sefialan las grandes potencias, sus corporaciones vy, los organis-
mos financieros internacionales.

Existe una conciencia comun de coémo en América Latina y
en el mundo entero a raiz de la implantacion del neoliberalismo
en la década de los ochenta del siglo pasado, el patrimonio publi-
co viene cambiando de dominio, es decir, se transfieren recursos
de lo publico a lo privado, por lo que cuando se habla de corrup-
cidn, se esta haciendo referencia a un discurso que funciona como
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estrategia globalizada para el control del Estado, la sociedad y la
economia, con el fin de extraer beneficios especificos a favor de
élites privadas en detrimento del interés general. Lo anterior se
realiza a través de la captura del Estado por esos intereses y por
medio de la corrupcion’®.

En materia de corrupcion existen situaciones de alto riesgo.
Por ejemplo, en paises como México, ricos en recursos natura-
les, pero que carecen de instituciones democraticas fuertes, los
funcionarios publicos corruptos tienen oportunidades para robar
grandes y significativas cantidades de dinero y pueden hacerlo
con la complicidad de las corporaciones. Lo mismo ocurre con
los grandes proyectos de infraestructura que permiten a los fun-
cionarios publicos entrar en contacto estrecho con las corpora-
ciones para realizar actos de corrupcion a cambio de concesiones,
contratos, permisos y autorizaciones®.

Un interesante estudio elaborado por The Corner House se-
nala que el fenémeno de la corrupciéon mas importante de nuestra
época surge de los procesos de privatizacion, desregulacion y re-
forma del servicio social, impulsados por las mismas instituciones
financieras internacionales y los gobiernos del primer mundo. Por
ejemplo, se concluye que las empresas del primer mundo pagan
sobornos del orden de los ochenta mil millones de délares al afio,
aproximadamente la cifra que la Organizacion de las Naciones
Unidas considera necesaria para erradicar la pobreza en el mun-
do®.

18 RiNcON PATINO, Rafael, Corrupcién y Derechos Humanos. Estrategias

comunes por la transparencia y contra la corrupcion, Medellin, Colombia,
Instituto Popular de Capacitacion -IPC- de la Corporacién Popular, 2005,
p- 30.

International Council on Human Rights, La corrupcion y los derechos hu-
manos. Estableciendo el vinculo, Monterrey, México, EGAP-Tecnoldgico de
Monterrey, 2009, p. 70.

HAWLEY, Sue, Exporting Corruption. Privatisation, Multinationals and Brib-
ery, UK, The Corner House, Briefing 19, June, 2000, pp. 1-24.
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Todo lo anterior demuestra desde nuestro punto de vista que
no hay tarea mas importante que luchar contra la corrupcion. Es-
tan en juego los derechos humanos de millones de seres que no
pueden satisfacer sus derechos esenciales a la educacion, salud,
alimentacién o vivienda por los desvios de los recursos publicos
que representan los actos de corrupcion de los altos servidores
publicos. También estd a discusion el sistema politico y la existen-
cia misma del Estado de Derecho.

En cuanto a la sexta cuestion relacionada con una soberania
disminuida, ocurre que las instituciones del Estado deberian to-
mar las decisiones econdmicas a partir de los deseos y necesidades
del pueblo mexicano. Resulta aberrante, en términos democrati-
cos que, las politicas econdmicas sean determinadas por el Fmi, el
Banco Mundial, el Departamento del Tesoro o del Comercio de los
Estados Unidos. Sin la aprobacion de la sociedad mexicana no de-
bieran aprobarse las politicas econdmicas. El gobierno mexicano
no puede estar limitado por otro gobierno o por intereses interna-
cionales ajenos a los deseos, necesidades, voluntad y derechos de
todos los mexicanos. No existe en México autodeterminacion en
la economia ni en la seguridad publica ni en la nacional. Tenemos
un gobierno periférico y subordinado a intereses exdgenos.

La soberania en términos externos e internos es una quimera.
Externamente condicionan la vida nacional los intereses de otras
potencias. Internamente, los poderes facticos han domefado y se-
cuestrado al Estado y sus instituciones. No existen posibilidades
para que los mexicanos autodeterminemos nuestro destino. Es-
tamos a merced de presiones e intereses que escapan a nuestras
necesidades, intereses y decisiones.

En el disefio de nuevas instituciones, un paso necesario con-
siste en modificar el procedimiento de aprobacion de tratados.
Los que comprometan la soberania nacional, tengan que ver con
la economia, el comercio internacional, la seguridad nacional y
publica, y los derechos humanos, deben ser aprobados con el mis-
mo procedimiento de reforma constitucional previsto en la ley
fundamental mas la aprobacion ciudadana via referéndum. Debe-
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mos impedir que las elites nacionales e internacionales determi-
nen el alcance de nuestra soberania. Son los ciudadanos los que
deben definirla.

Los tratados vigentes que tienen que ver con el comercio in-
ternacional, la economia, la seguridad nacional y publica, y los
derechos humanos deben ser revisados. Si son lesivos a la sobe-
rania nacional procede su denuncia y en su caso la abrogacién. El
gobierno mexicano debe propugnar y luchar por la democratiza-
cién y transparencia de las instituciones internacionales de las que
forma parte. Los principios del Estado Constitucional y Demo-
cratico de derecho deben ser realidad en el ambito internacional.
La globalizacion precisa ser un proceso que esté en manos de las
sociedades del planeta y debe realizarse de abajo hacia arriba.

En el ambito interno, la manera de alcanzar soberania consiste
en domenar y limitar el poder de los poderes facticos para que las
instituciones del pais no estén secuestradas. Las instituciones del
pais carecen de legitimidad porque estan sometidas a los poderes
facticos (televisoras, empresarios, ejército, iglesias, sindicatos y
partidos). Si queremos consolidar la democracia en México esta-
mos obligados a sujetar a derecho a los factores reales de poder.

Contrario a lo que podriamos pensar, séptima cuestion, los
medios de comunicacién en sociedades subdesarrolladas como la
nuestra, con democracia débil, son fundamentalmente medios de
manipulaciéon mas que de informacién. En los ultimos afos los
gobiernos y partidos mayoritarios, han intentado a través de re-
formas juridicas democratizar la relaciéon entre medios, sociedad
y Estado. Estimamos que no lo han logrado. Igual podriamos de-
cir de la inclusion en el ordenamiento juridico nacional de la Ley
General de Comunicacion Social. ;Por qué no se logra contar en
México con una relaciéon democratica entre los medios, la socie-
dad y el Estado?*

21 Vieja pregunta motivo de diversos estudios. VILLANUEVA, Ernesto, El siste-
ma juridico de los medios de comunicacion en México, México, Universidad
Auténoma Metropolitana, 1995; VILLANUEVA, Ernesto, Régimen juridico de
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En gran medida no se logra ese objetivo porque los medios de
comunicacion, sobre todos los electrénicos, constituyen un poder
factico de enorme peso politico y econémico. Los medios electro-
nicos son un aliado del estatus quo politico que no es aun demo-
cratico o, que lo es de manera muy débil. A los integrantes de los
subsistemas politico y econdmico les interesa ese tipo de alianza
con los medios porque les permite mantener su poder politico y
economico, y con ello sus privilegios. Medios independientes de
los gobiernos en turno o del sector econémico mas influyente po-
drian debilitar las condiciones de dominacién existentes.

En México es necesario que las autoridades, pero también a
los medios de comunicacién —con fundamento en el articulo 6
de la Constitucion y en el articulo 13 de la Convencién America-
na de Derechos Humanos- cumplan cabalmente con el derecho
a la informacién. Este derecho fundamental consiste no sélo en
el acceso a la informacién de las posiciones del gobierno y de los
grupos dominantes en la sociedad. El derecho a la informacion
tiene entre otras vertientes: el pluralismo de los medios —que exis-
ta una gran cantidad de medios que difundan versiones diversas
sobre los problemas nacionales- y en los medios —que se garantice
el derecho de los periodistas de cada medio a disentir de la linea
editorial o toral del respectivo medio*-, el acceso en condiciones
de imparcialidad a las concesiones sobre el espacio radioeléctri-
co, el derecho a recibir informacién plural y veraz, el derecho de

las libertades de expresion e informacién, México, UNAM, 1998; y, MAIRA,
Luis y otros, Democracia y medios de comunicacién, México, Instituto Elec-
toral del Distrito Federal, 2004.

SARTORI, Giovanni, Homo videns. La sociedad teledirigida, Madrid, Taurus,
1998, pp. 23-33.

Congreso de los Diputados de Espaiia, “Proposicion de Ley Organica Reg-

22

23

uladora de la clausula de conciencia de los profesionales de la informacién”,
en Revista Iberoamericana de Derecho de la Informacién, México, Univer-
sidad Iberoamericana, Fundacion Manuel Buendia y Revista Mexicana de
Comunicacién, num. 1, mayo-agosto de 1998, pp. 133-136.
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todos los sectores relevantes de la sociedad y de la vida politica
para participar en la discusion de los asuntos publicos y que éstos
se expresen en los medios, el derecho a que la informacién ofi-
cial, que debe ser neutral y equitativa, no constituya una forma
de propaganda a favor del gobierno en turno, y, el derecho a que
existan 6rganos constitucionales independientes, no derivados de
las cuotas de partidos como los actuales, que garanticen la eficacia
de los anteriores derechos.

El sistema juridico y politico nacional no ha garantizado el
derecho a la informacion en los términos expuestos. Durante dé-
cadas hemos vivido una dictadura mediatica: los medios impresos
y electrénicos reproducen los puntos de vista de los gobiernos en
turno y de los sectores dominantes-hegemonicos, y no existe nin-
gun pluralismo de medios ni en los medios.

Los operadores politicos y mediaticos del gobierno de ma-
nera dolosa, con alevosia, premeditacién y ventaja, avasallan o
pretenden avasallar a sectores sociales mayoritarios. Imponen las
supuestas reglas del debate en su beneficio para que s6lo una voz
y una posicion prevalezca -la que a ellos interesa- y, de manera
intencionada presentan esa interpretacion de la realidad como la
realidad misma. El objetivo de esa artimana es que la sociedad
no se entere de las terribles consecuencias fiscales, politicas, eco-
némicas y de pérdida de soberania nacional, que acarrean mu-
chas de las decisiones gubernamentales y no gubernamentales
hegemonicas. Su propésito es que la sociedad desconozca como
se maximizan las ganancias de los sectores privados privilegiados
con los recursos publicos de todos los mexicanos. El fin ultimo de
los operadores mediaticos del gobierno es que los motivos y los fi-
nes de las politicas del gobierno se desconozcan por las mayorias,
pues las decisiones del gobierno incrementaran la riqueza del 1%
de la poblacién en detrimento del 99% de la poblacién restante.**

' StigLiTz, Joseph, El precio de la desigualdad. El 1% de la poblacién tiene lo
que el 99% necesita, traduccion de Alejandro Pradera, México, Taurus-Prisa
Ediciones, 2012, p. 249.
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El Derecho vy las instituciones deben contar con legitimidad
para ser obedecidas, y los ciudadanos —octava cuestion- debe-
riamos contar con mecanismos juridicos para la desobediencia
cuando el orden juridico es injusto. El fundamento juridico-filo-
sofico de la obediencia al Derecho y a las autoridades es que el or-
den juridico y las autoridades del Estado cumplan con su primor-
dial obligacién que es la de: “...promover, respetar y garantizar
los derechos humanos de conformidad con los principios de uni-
versalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad...”
(senala el parrafo tercero del articulo 1 de la Constitucion). Si el
orden juridico y las autoridades no son capaces, por la razén que
fuere, de garantizar adecuadamente los derechos de las personas,
los ciudadanos tienen derecho a emplear las vias institucionales
y sociales disponibles para lograrlo. En el extremo del incumpli-
miento tienen el derecho a distintas formas de desobediencia y a
la resistencia.

Los origenes tedricos del derecho a la resistencia son muy an-
tiguos. Se encuentran en la obra de Philippe du Plessis-Mornay
“Vindiciae contra tyrannos” de 1576 y, en los estudios de Fran-
cisco de Vitoria y Francisco Sudrez. Juridicamente se plasmo en
la Constituciéon del Buen Pueblo de Virginia y posteriormente
se previd en el articulo 2 de la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789 que estipuld: “La meta de toda
asociacidn politica es la conservacion de los derechos naturales
e imprescriptibles del hombre. Estos derechos son: la libertad, la
propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion”. En el Pream-
bulo de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos de la
ONU de 1948 se reconocio el derecho a la resistencia, cuando ese
documento sefala que es esencial que los derechos humanos sean
protegidos por un régimen de derecho “a fin de que el hombre no
se vea compelido al uso del supremo recurso de la rebelién contra

la tirania y la opresion”.

» PErEz, Cive, sQué es la desobediencia civil? Preguntas (y respuestas) mds
frecuentes, México, El Viejo Topo-Editorial Norofa, 2013, pp. 40-42.
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El derecho de resistencia o a la resistencia, es el derecho que
tienen los gobernados

(...) para oponerse a las formas de opresion del poderoso, a los
abusos y a las usurpaciones de los poderes ejercidos por hombres
sobre hombres, y de manera mas genérica, al hecho de ir més alla,
de rebasar los limites que generalmente regulan el deber politico,
la relacion entre lo mandado y la obediencia debida, sin que esto
implique la buisqueda y la afirmacién de una legitimidad nueva
y diferente (...) La resistencia, en su significado especifico, tiene
como objetivo corregir, enmendar y restablecer el orden consti-
tuido que se ha alejado de sus principios, que ha desarrollado en
su interior patologias degenerativas(...).*

El derecho de resistencia es una praxis constitucional y poli-
tica que admite comportamientos que se encuentran al borde de
la legalidad o mas alla de ella, pero las conductas que se realizan
se efectiian con la finalidad de restaurar los principios constitu-
cionales.

Ademas del ejercicio del derecho de resistencia, la filosofia
politica distingue otras formas de protesta social y politica. Algu-
nos autores han distinguido, entre otras, las siguientes: la desobe-
diencia civil”, la desobediencia revolucionaria, la desobediencia
criminal, la actitud anarquista, la mera disidencia ideologica, el
boicot, la objecidon de conciencia, la objecion fiscal y, el Satyagra-
ha?.

Las anteriores vias de resistencia, desobediencia y protesta,
deberian ser empleadas cuando los medios juridicos se han agota-

26 ViTALE, Ermanno, Defenderse del poder. Por una resistencia constitucional,

Madrid, Trotta, 2012, pp. 24 y 25.
¥ HABERMAS, Jiirgen, “La desobediencia civil, Madrid, Revista Leviatdn, se-

gunda época, numero 14, 1983, p. 104.

28 MAaLEM SERNA, Jorge, Concepto y justificacion de la desobediencia civil, Barce-

lona, Ariel, 1988.

312 DEMOCRACIA REPRESENTATIVA Y CONSTITUCIONAL ...
Jaime CARDENAS GRACIA



DEMOCRACIA REPRESENTATIVA Y CONSTITUCIONAL ...
Jaime CARDENAS GRACIA

do y la situaciéon de inconstitucionalidad e injusticia se mantiene.
De los medios expuestos, se debe preferir a los pacificos sobre los
violentos y, entender que se deben ejercer de manera proporcional
y gradualmente, expresando y justificando publicamente las razo-
nes de la protesta y oposicion.

No podemos dejar de mencionar que sélo estamos obliga-
dos moralmente a obedecer el Derecho que haya sido producto
de procedimientos democraticos y que tienda de manera efectiva
a proteger, garantizar y salvaguardar derechos fundamentales. El
Derecho que no tiene origen democratico o que no esta previsto
para hacer efectivo los derechos fundamentales, no es digno mo-
ralmente de ser obedecido.

Las sociedades neoliberales somos sociedades sin futuro -no-
vena cuestion-. Nuestras sociedades se caracterizan por: 1) Po-
deres facticos nacionales y trasnacionales sin limites y controles
juridicos suficientes; 2) Derechos fundamentales sin garantias
plenas de realizacion, principalmente respecto a los derechos eco-
ndmicos, sociales, culturales y ambientales; 3) Débil democratiza-
cidn, transparencia, rendicion de cuentas, eficiencia y eficacia de
las instituciones del Estado y de las trasnacionales; 4) Supremacia
de los tratados internacionales, principalmente los relacionados
con el comercio, las inversiones y la propiedad, por encima de las
Constituciones nacionales; 5) Mecanismos débiles de Derecho
Procesal Constitucional para no proteger con suficiencia los dere-
chos fundamentales de caracter social ni los derechos colectivos;
6) Instrumentos anticorrupcién compatibles con los intereses de
las grandes corporaciones trasnacionales; 7) Reduccion de la de-
mocracia participativa, deliberativa, y comunitaria, y con ello, im-
pulso de una democracia electoral manipuladora de los derechos
politicos de los ciudadanos; 8) Entrega del patrimonio de las na-
ciones —sus recursos naturales— y de su explotacion a los intereses
foraneos; 9) Inadecuada defensa de la soberania nacional; e, 10)
Implantacion del modelo econémico neoliberal globalizador para
someter al Derecho y al Estado nacional en su provecho.
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Finalmente, la décima cuestion, tiene que ver con la demo-
cracia constitucional. Que es una democracia elitista, que excluye
a los ciudadanos de la discusion sobre los derechos fundamenta-
les y que confiere a los Tribunales Constitucionales —instancias
también elitistas—, el caracter de garantes de la Constitucion. La
democracia constitucional se coloca por encima del principio de
soberania popular, pues el alcance, profundidad y definicion del
Derecho y los derechos fundamentales, no surge de la sociedad
sino de los integrantes de esos Tribunales. Los que dicen lo qué es
el Derecho son los Tribunales Constitucionales sin que participen
en ello los ciudadanos. Los sefiores del Derecho en este tiempo
son esos tribunales, pueden invalidar leyes, asumen competencias
para ordenar al legislativo que se expidan ciertos ordenamientos,
definen la interpretacion constitucional e imponen la orientacion
de la Constitucion. La Constitucion queda en sus significados su-
bordinada a las concepciones juridicas e ideologicas de los magis-
trados de esas instancias jurisdiccionales.

En la democracia constitucional, la democracia se vuelve una
cuestion de expertos, pero no de ciudadanos. La misma Con-
stitucion sufre una alteracion: la parte dogmatica referida a los
derechos fundamentales se coloca por encima de los principios y
procedimientos democraticos de la parte organica y de la misma
supremacia constitucional. La democracia constitucional es en
su confecciéon una democracia ajena a los ciudadanos. Los Tribu-
nales Constitucionales ademas vulneran el principio de division
de poderes: no existe equilibrio entre los tres poderes clasicos, el
judicial o el Tribunal Constitucional tienen una prevalencia in-
usitada, sin que sus integrantes sean electos por los ciudadanos o
supervisados por ello. El Derecho es lo que ellos deciden y nada
mas. ;Es, eso acaso democracia?
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III. ALGUNOS MECANISMOS CORRECTORES
DE LA DEMOCRACIA REPRESENTATIVA

La democracia representativa de nuestro tiempo puede ser corre-
gida mediante reformas institucionales y juridicas. Entre otras,
relacionadas con las reglas de acceso al poder, menciono las
siguientes®”:

1. Orientar la legislacion electoral para vincular permanentemen-
te al gobernante con el gobernado, estableciendo figuras como la
revocacion de mandato, y/o determinando sanciones severas cuan-
do el gobernante incumple o se aparta de su programa de campana
o plataforma electoral.

2. Establecer como sancioén la extincion y liquidacién de los par-
tidos, cuando sus militantes o simpatizantes reciban recursos o
tengan vinculos del crimen organizado.

3. La independencia y autonomia efectiva de los drganos y tri-
bunales electorales. Desgraciadamente, en el pasado reciente los
titulares de 6rganos y tribunales electorales surgian del reparto de
cuotas entre los partidos politicos. Hoy en dia el método pervive
con la posibilidad de la realizaciéon de un sorteo, en caso de que el
acuerdo cupular entre partidos no ocurra. Ese procedimiento de-
biera ser sustituido por otro, en donde los titulares de los 6rganos y
tribunales electorales previo examen de méritos sean electos por los
ciudadanos.

4. La necesaria modificacion a la Ley Federal de Telecomunica-
ciones y Radiodifusion para reducir la concentracién del espacio
radioeléctrico y propiciar la democracia de los medios y en los
medios -ningin medio deberia tener mas del 20% del espacio ra-
dioeléctrico-. Ademas, se debe garantizar plenamente el derecho
a la informaciéon de manera integral y no sdlo por algunos de sus
aspectos. Igualmente se precisa la garantia del pluralismo al interior

? CARDENAS GRACIA, Jaime, La crisis del sistema electoral mexicano. A
propésito del proceso electoral 2012, México, UNAM, 2014, pp. 185-282.
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de los medios para satisfacer por un lado el libre ejercicio periodis-
tico y por otro la equidad.

5. La necesaria reforma en materia de democracia participativa®.
Se requiere de una reforma que en este rubro reconozca de manera
profunda y extensa el derecho de participacion politica de los habi-
tantes del pais. México no puede mantenerse en el extremo partido-
cratico. Una de las soluciones implica la potenciacion de los instru-
mentos de democracia participativa. El referéndum, la revocacion
del mandato, las acciones ciudadanas de inconstitucionalidad son
deseables para limitar las consecuencias inaceptables de todo siste-
ma representativo basado exclusivamente en los partidos: elitismo,
restriccion a la movilidad de élites politicas, y falta de transparencia
en la deliberaciéon y publicidad de los asuntos publicos.

6. El financiamiento privado reconocido legalmente desde 1993,
se muestra, cada vez mas, como un instrumento de intervencion de
los empresarios y del crimen organizado en la politica para distor-
sionarla y encaminarla hacia sus intereses. No ha sido el instrumen-
to ciudadano de participacion, sino el mecanismo a través del cual
los hombres mas importantes del dinero en México y del crimen
organizado invierten en politica con el propdsito de recuperar su
inversion en forma de contratos, concesiones, subvenciones fiscales
y un sinnumero de privilegios legales. De seguir esta tendencia el
nivel de corrupcion politica se incrementara en los proximos afnos
v, los legisladores y titulares del ejecutivo, pasaran a formar parte de
la estructura del poder empresarial en México. Hoy mas que nunca
es importante plantear la derogacion del financiamiento privado.
7. La participacion politica de los indigenas via la regulacion de
circunscripciones electorales indigenas, tanto a nivel federal como
local es una agenda pendiente que no se puede obviar. La reforma
constitucional en materia indigena del afio 2001 fue insuficiente y
no doté a los pueblos y comunidades indigenas de instrumentos

30 SaNTOS, Boaventura de Sousa (coord.), Democratizar la democracia. Los

caminos de la democracia participativa, México, FCE, 2004.
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efectivos de reivindicacion de sus derechos colectivos, entre ellos
los de participacion politica.

8. La revision de los mecanismos de representacion y de integra-
cién en ambas Camaras. Es inaceptable el mecanismo previsto en el
articulo 54 de la Constituciéon que permite la sobrerrepresentacion
de hasta un 8% del partido mayoritario -bajo las condiciones de
ese precepto constitucional-. La férmula de integracion del Senado
de la Republica no favorece una representacion proporcional en la
Céamara alta, ademas de que es un mecanismo que rompe el esque-
ma tradicional del pacto federal porque hay estados de la Republica
que se encuentran mas representados que otros.

9. Los mecanismos de control de constitucionalidad en materia
electoral deben modificarse. La accién de inconstitucionalidad en
materia electoral es un mecanismo inaccesible a los ciudadanos y
a los candidatos, el plazo de preclusion es tan corto que impide un
analisis adecuado de los textos legales, y la mayoria de ministros
requerida para la declaracién de inconstitucionalidad es excesiva.
Es fundamental que en general las acciones de inconstitucionalidad
sean promovidas por los ciudadanos.

10. La ausencia de homogeneidad entre los drganos electorales es-
tatales hace que algunos si tengan relativas bases de independencia
en su disefio constitucional y legal, pero que otros, se encuentren
supeditados juridica y politicamente a las instancias gubernamen-
tales estatales (a los gobernadores). Una de las consecuencias mas
aberrantes de esta heterogeneidad deriva en las diferencias de de-
rechos entre los mexicanos. El voto no se respeta ni se garantiza
igual en todas las entidades federativas. Hay érganos electorales de
primera, de segunda y de tercera, y con ello, el voto se protege de
forma también desigual. En ciertos estados el voto es transparente,
secreto, libre, directo y universal. En otros no puede salvaguardarse
democraticamente. La diferencia en las autonomias de los 6rganos
electorales también produce procesos electorales locales desiguales.
La solucién a la diversidad autonémica puede brindarse concedien-
do constitucionalmente al drgano electoral nacional la organizacion
de todos los procesos electorales del pais.

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXIV, Numero Especial 2024 317
DOI: /Iﬂp:// 70. 2220]/fd5ﬁ244&9933€. 2024.¢.89313



Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXIV, Numero Especial 2024
DOI: At 1p://10. 22201/fdex 24488933¢.2024.e.89313

11. La fiscalizacion efectiva a partidos y agrupaciones politicas
nacionales exige que autoridades como el Banco de México, la Co-
mision Nacional Bancaria y de Valores, la Auditoria Superior de la
Federacidn, la UTF, entre otras, queden subordinadas a las autorida-
des electorales con motivo de las investigaciones en materia de fis-
calizacion para esclarecer el dinero en efectivo que indebidamente
se emplea en precamparfias, campafias, y en general en los procesos
electorales.

12. Para propiciar la defensa del sufragio se deben incrementar los
mecanismos para prevenir, evitar y sancionar en su caso, las practi-
cas de compra y coaccién del voto. Principalmente, para impedir el
desvio de recursos presupuestales con fines electorales.

13. El marco de financiamiento a partidos requiere de una nueva
discusion. Estd fuera de duda, la importancia que tiene, en térmi-
nos de equidad, el financiamiento publico a partidos y agrupacio-
nes politicas. Lo que genera un gran malestar social tiene relacién
con el elevado costo presupuestal del financiamiento publico el que
debe reducirse a la mitad. El actual factor de distribucion del finan-
ciamiento publico —~70% en proporcion a la fuerza electoral de cada
partido y 30% igualitario- favorece a las fuerzas mayoritarias.

14. La Ley General de Partidos Politicos debe modificarse para
ampliar las causas de sancion y disolucion de partidos que actian
antidemocraticamente a fin de garantizar la democracia interna
partidista en rubros como: los derechos humanos de militantes y
simpatizantes, la organizaciéon y procedimientos democraticos,
las corrientes internas, y los mecanismos de control internos y
externos para salvaguardar un funcionamiento y organizacion
democratica’.

15. La concepcion de agrupaciones politicas requiere una impor-
tante modificacion con el propésito de lograr que estos institutos

31

PiNeLL1, Cesare, Disciplina e controlli sulla democrazia interna dei partiti,

Casa Editrice Dott. Antonio Milani, Cedam, Padua, 1984. Ver también
CARDENAS, Jaime, Crisis de legitimidad y democracia interna de los partidos
politicos, México, FCE, 1992.
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sean efectivamente promotores del desarrollo democratico y civico
del pais. Discutir las bases del financiamiento publico y privado,
las tareas que realizan, su base ideoldgica y social, y los actuales
mecanismos de fiscalizacidn, no sdlo es oportuno, sino necesario
para que las agrupaciones cumplan adecuadamente sus finalidades,
y para alentar en su caso, aunque no obligatoriamente, nuevas fuer-
zas politicas alternativas.

16. El catalogo de tipos penales no responde a las exigencias de
los actuales problemas de los procesos electorales: existencia de
practicas de compra y coaccion del voto, no cumplimiento de los
medios de comunicacion electronicos con los tiempos estatales
y oficiales, no colaboracién de las autoridades federales, estatales
y municipales electorales en la satisfaccién de sus obligaciones y
atribuciones constitucionales y legales, no tipificacién adecuada de
la intervencion indebida de los medios, de los particulares y de los
servidores publicos en los procesos electorales, no reproche penal
a las presiones de autoridades y particulares, necesidad de revision
del monto de las sanciones actualmente establecidas, necesidad de
tipos penales para garantizar el derecho de voto activo y pasivo,
entre otras materias que deben ser objeto de incorporacién o modi-
ficacién a la legislacion penal. La Fiscalia Especializada en Materia
de Delitos Electorales debe contar con una autonomia mas robusta
que hoy no posee.

17. La Ley General de Medios de Impugnacién en Materia Elec-
toral, en muchos sentidos exige revision: en cuanto al acceso a la
justicia electoral, sobre las causales de nulidad electoral que tie-
nen, por ejemplo, que ver con la compra y coaccion del voto o el
rebase de topes de gastos de precampafa y de campaia, respecto
a las causales de improcedencia, sobre el desistimiento, sobre la
reduccion de los plazos de los procedimientos, y para hacer de
los medios de impugnaciéon mecanismos expeditos y cercanos a
los ciudadanos -establecer la legitimacion procesal activa a favor
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de los ciudadanos-, y no sélo a los partidos y actores politicos™.
También es necesario que cualquier reforma a este ordenamiento
provea de principios y reglas para que la autoridad jurisdiccional
electoral esté comprometida con la bisqueda de la verdad material
y la salvaguarda plena de los principios constitucionales.

18. Es apremiante que las encuestas no se utilicen como propa-
ganda electoral. Los vinculos entre empresas encuestadoras y
medios de comunicacion electronica deben ser transparentados
permanentemente, al igual que la metodologia empleada por las
empresas encuestadoras. Las autoridades electorales estan obliga-
das a contar con mayores competencias para revisar esas relaciones,
financiamientos y la propia metodologia utilizada por las empresas
encuestadoras.

19. La spotizaciéon de la politica es muy cuestionable porque no
permite un voto libre ni informado. Los tiempos del Estado a dis-
posicion de los partidos no pueden dedicarse exclusivamente a la
transmision de spots. Tanto a nivel constitucional como a nivel
legal es necesario que el marco juridico incentive la realizacién de
mayor numero de debates entre los candidatos a los diversos cargos
de eleccién popular.

El anterior repaso a algunos de los temas pendientes de las

reformas electorales, y otros mas que se podrian agregar a esta
lista, muestra que ni aun las reglas de acceso al poder publico han
terminado de definirse en México. En cuanto a las reglas de ejer-
cicio y control del poder, éstas permanecen casi intocadas, por lo
menos desde una visién democratica. Me refiero, entre otras, a
todas las que tienen relacién con la sustitucion del sistema presi-
dencial por uno parlamentario, la creacién de un Tribunal Cons-
titucional, la independencia del poder judicial federal y local, el

32 V1o, Rodolfo Luis, Interpretacion Constitucional, Buenos Aires, Abele-

do-Perrot, 1993 pp. 105-191. En esta obra se desarrollan en su capitulo no-
veno directivas de interpretaciéon que convendria incorporar a la legislacion

nacional.
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fortalecimiento del Congreso frente al ejecutivo y respecto a los
poderes facticos, la autonomia municipal y la revision del fede-
ralismo mexicano para fortalecer y democratizar a los poderes
locales, la determinacién precisa de cuantos érganos constitucio-
nales autonomos deben existir y con qué caracteristicas de control
ciudadano y de actuacion, las relaciones sociedad civil-clase po-
litica para potenciar los mecanismos de democracia participativa
y deliberativa, la revision a los derechos fundamentales y sus ade-
cuadas garantias juridicas, sobre todo, en el caso de los derechos
economicos, sociales y culturales, entre otros asuntos olvidados
de la agenda nacional que no se consideran parte de las reformas
estructurales.

IV. ALGUNAS CORRECCIONES A LA DEMOCRACIA
CONSTITUCIONAL

La democracia constitucional requiere de una revision mayor,
desde sus presupuestos. De esta suerte menciono diez asuntos
que debemos nuevamente debatir en la teoria constitucional: 1)
El cardcter del Tribunal Constitucional como garante de la cons-
titucionalidad y convencionalidad; 2) Desajuste entre la parte
dogmatica y organica de la Constitucion; 3) El necesario caracter
democratico de todo Derecho en sus etapas de creacion, inter-
pretacion, aplicacion, argumentacion y evaluacion del Derecho;
4) El alcance del coto vedado; 5) Los poderes incrementales de
los tribunales constitucionales; 6) Los métodos elitistas existentes
para designar a los ministros de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion; 7) Los métodos de designacion de ministros existentes en
nuestra historia constitucional; 8) El método de eleccion existente
se encuentra periclitado; 9) La necesidad de un nuevo método de
eleccién de ministros; y, 10) Otras reformas necesarias para de-
mocratizar al poder judicial.
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Sobre el primer tema, desde la polémica Schmitt-Kelsen®,
de manera dogmatica se ha sostenido que el garante de la cons-
titucionalidad es el Tribunal Constitucional y no el ejecutivo o
cualquier otro 6rgano del Estado. Nosotros consideramos, desde
el principio de soberania popular que el garante de la constitu-
cionalidad no deberia ser una persona, ni once, ni quinientos, o
seiscientos veintiocho, sino que los garantes de la constitucionali-
dad deberia ser toda la sociedad a través de los mecanismos de de-
mocracia representativa, participativa, deliberativa y comunitaria.
Lo que significa que la teoria kelseniana debe revisarse desde una
perspectiva popular y ciudadana. ;Por qué once personas deben
ser considerarse garantes de la constitucionalidad y el resto de la
sociedad debe ser excluida de esa tarea? La concepcion vigente es
a todas luces elitista y excluyente, y tiende a concebir al Derecho
como una cuestion de expertos y no de ciudadanos.

El segundo de los temas también llama la atencién porque
el gran desarrollo de los derechos fundamentales ha hecho que
la parte organica de la Constitucion se entienda prevalentemen-
te como una parte secundaria, subordinada y puesta al servicio
de los derechos. La parte organica de la Constitucion que si des-
empefa una tarea de garantia de los derechos, también formula
los principios y procedimientos democraticos de la convivencia.
No es solamente una estructura de garantia, es también la parte
que define los niveles de profundidad democratica en una nacion.
Tanto la parte organica como la dogmatica de la Constitucion de-
ben estar en equilibrio. Los fines que debe salvaguardar el De-
recho son los derechos fundamentales, pero igualmente y con el
mismo énfasis los principios y procedimientos democraticos. Es
equivocado sostener, como a veces se aprecia en la democracia

3 Scumrrt, Carl y KELSEN, Hans, -estudio preliminar Giorgio Lombardi,
estudio de contextualizaciéon de German Gémez Orfanel, revision de la tra-
duccion Alberto Oehling de los Reyes- La polémica Schmitt/Kelsen sobre la
justicia constitucional. El defensor de la Constitucion versus ;Quién debe ser
el defensor de la Constitucion?, Madrid, Tecnos, 2020.
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constitucional, que el tnico fin de la Constitucion son los dere-
chos fundamentales prescindiendo de las estructuras democrati-
cas del orden constitucional.

La tercera de las cuestiones no es menos relevante. Tradicio-
nalmente se considera que los elementos democraticos s6lo se dan
en el Derecho en la creacion de las normas porque en el legislativo
con legisladores electos por los ciudadanos éstas se autorizan o
aprueban. Sin embargo, la democracia debiera estar presente tam-
bién en la aplicacion, interpretacion y argumentacion del Derecho
para que los tribunales con el auxilio de las partes, pero también
de la sociedad, por ejemplo, a través de figuras como el “amicus
curiae” o de la revision de la jurisprudencia y de los preceden-
tes para que en esos analisis participen todos los ciudadanos en
la determinacion de lo que significa el Derecho. Otro tanto debe
sefialarse sobre la evaluacion del Derecho cuando éste entre en re-
lacion con la realidad, en donde los ciudadanos también debieran
participar juzgando si el ordenamiento juridico cumple o no los
cometidos para los que fue elaborado.

En sus versiones mas extremas, en la democracia constitu-
cional se amplia el llamado coto vedado, no se entiende como ex-
cepcién®. Ello significa que elementos que tienen relacion con los
derechos fundamentales se excluyen de la participacion y de la de-
liberacion ciudadana. El coto vedado podria solamente estar justi-
ficado cuando la deliberacion y la participacion de los ciudadanos
persigan la restriccion y regresion de los derechos fundamentales.
Es decir, el ambito de lo “no decidible” debe entenderse como una
excepcion estricta, y exclusivamente aceptarse en supuestos limi-
tados. El principio general debiera ser la mas amplia participacion
y deliberacién ciudadana.

* Cfr. DWORKIN, Ronald, Derechos, libertades y jueces, edicién de Miguel
Carbonell Sanchez, México, Tirant lo blanch, 2014; FERrAJOLI, Luigi, De-
mocracia y garantismo, Madrid, Trotta, 2010; y, GARZON VALDES, Ernesto,
“Algo mas acerca del coto vedado’, Alicante-Espaiia, Revista Doxa, num. 6,
1989.
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Los poderes de los Tribunales Constitucionales se han ido in-
crementado en las ultimas décadas —en nuestra nacion después de
la reforma constitucional de1994-. En paises como Chile, el Tri-
bunal Constitucional actiia como una tercera Camara legislativa
porque tiene competencias de control previo de constitucionali-
dad. En México, en donde los incidentes de suspension en materia
de acciones de inconstitucionalidad y controversias constitucio-
nales estan prohibidos legal y expresamente, la Corte sin atender
la restriccion legislativa, ha aceptado y determinado la suspension
en casos relacionados con esos mecanismos de control de cons-
titucionalidad. Los tribunales constitucionales aumentan cons-
tantemente su poder en demerito de las facultades del Congreso,
del Ejecutivo, los Estados, y Municipios. Resulta dificil hablar de
division y equilibrio entre los poderes cuando a nivel horizontal
y vertical uno de los poderes -el judicial- se arroga cada vez mas
competencias como intérprete y garante supremo de la constitu-
cionalidad y de la convencionalidad.

El elitismo en la designacion de los ministros de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion esta fuera de duda. El método de
nombramiento de los ministros no es neutral, baladi o aséptico, es
por el contrario determinante para saber hasta donde ese maximo
tribunal serd independiente de cualquier poder formal o factico.
En los hechos la actual composicion de la Suprema Corte, repre-
senta respecto de los ministros nombrados con anterioridad a la
actual administracion, los intereses de los presidentes preceden-
tes, del Pr1 y del PAN, que eran los partidos que tenian antes de
2018 la mayoria calificada en el Senado para su designacion, tal
como previamente a 1994 lo fueron exclusivamente del presidente
y del pr1. Muchos de los actuales ministros llegaron a ese cargo
por la voluntad de personas como Felipe Calderén, Margarita Za-
vala, Manlio Fabio Beltrones, Emilio Gamboa Patrén, Humberto
Castillejos, Enrique Pefia Nieto, Andrés Manuel Lopez Obrador,
Julio Scherer, y Alfonso Romo, entre otros. ;Cudl independen-
cia? ;Cual imparcialidad? En el actual gobierno -2018-2024-, el
presidente ha reconocido que su voluntad fue determinante en la
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designacion que hizo de cuatro ministros de la Corte para cubrir
las vacantes dejadas por los que cumplieron su encargo o renun-
ciaron anticipadamente, aunque ha senialado que se equivoco por-
que dos de ellos no siguen las lineas juridicas-ideologicas de su
gobierno sino las de sus adversarios. La independencia de la Corte
como se aprecia esta en entredicho.

El elitismo es cada vez mayor, sobre todo después de las refor-
mas constitucionales de 1994 y 2011, en donde la Corte asumio
nuevas competencias de control de constitucionalidad y de con-
vencionalidad, potenciando su papel en el orden constitucional,
asi como su poder en las esferas sociales, politicas y economicas
de la nacién por ser el maximo tribunal y la ultima instancia para
decidir y definir qué es el Derecho, qué extension y profundidad
tienen los derechos humanos o la democracia. Los filtros procedi-
mentales que establece la Constitucion y la ley hacen que el uni-
verso de los que podrian ser designados ministros se reduzca. Se
requiere que el presidente tenga algtn tipo de conocimiento direc-
to o al menos indirecto de los que propondra en cada terna, y una
vez que la terna llega al Senado, la determinacién de quién sera
ministro o ministra depende del mayor o menor nivel de vinculos
personales, profesionales y politicos que tienen los candidatos con
los legisladores de los dos grupos parlamentarios mayoritarios. A
la Suprema Corte es dificil, como si lo era en el pasado, que abo-
gados de las entidades federativas sean propuestos y nombrados.
Casi todos los designados son abogados de la Ciudad de México
con vinculos politicos importantes, y parte de las élites intelectua-
les del pais. En las ultimas décadas no hay ministros que proven-
gan del mundo sindical, de organizaciones campesinas o indige-
nas, ni de las minorias oprimidas o excluidas de nuestra nacién.
En México no se puede ser ministro de la Suprema Corte si no se
tiene cercania con el poder politico, intelectual o econémico.

En la historia constitucional de México han existido ocho
métodos distintos de designacién de ministros. En el siglo XIX
prevalecié durante la vigencia de las Constituciones federales el
método de eleccion indirecto que se empleaba para la eleccion
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del presidente, diputados, senadores, gobernadores, etcétera. En
el Acta de Reformas de 1847 se previo la eleccion directa, aunque
la norma nunca fue aplicada. En el siglo XX, durante la primera
redaccion de la Constitucion de 1917, las legislaturas locales te-
nian una participacion importante en la designacion de los minis-
tros. A partir de 1928, y coincidente con la vigencia del régimen
autoritario, el presidente proponia un nombre al Senado y éste
por mayoria calificada ratificaba la propuesta —el Senado estaba
controlado por el partido del presidente-. Después de 1994 se in-
corpord el actual método de ternas con aprobacién por mayoria
calificada del Senado de la Republica. El método fue funcional por
los acuerdos existentes entre el PRI y el PAN en ese tema y otros, y
después de 2012, a consecuencia del Pacto por México se mantu-
vo en los hechos el método sin contratiempos. A partir de 2018,
el método ha ido perdiendo funcionalidad porque el partido del
presidente ha decidido, por lo menos en el ultimo nombramien-
to de ministra, no pactar nombramientos de ministros con otros
partidos representados en el Senado. Es decir, el método vigente
funciona si los partidos mayoritarios deciden cooperar politica-
mente. De otra forma, el método queda desvirtuado.

Por lo anterior estimo que se debe pensar en otras alternati-
vas. En otros trabajos he sostenido que el método adecuado debe
involucrar dos etapas; una meritocratica para que los tres o cinco
mejores por vacante que resulten del concurso publico participen
en una eleccion, en donde no deben participar en ella los partidos,
ni los aspirantes a ministros deben recibir financiamiento publico
o privado, ni poderes facticos deben tener algun tipo de interven-
cion. Exclusivamente los aspirantes a ministros deben tener acce-
so a tiempos de radio y television para exponer sus antecedentes
curriculares, sus ideas acerca del derecho y su programa, a fin de
que el dia de las votaciones los ciudadanos elijan entre esos fina-
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listas®. Otro método podria combinar elementos meritocraticos
junto con sorteos para designar a los ministros.

Muchas otras reformas se requieren para atemperar los efec-
tos negativos de la democracia constitucional, entre ellas mencio-
no: 1) Separar organicamente al Consejo de la Judicatura de la
Corte y del Poder Judicial en general; 2) Establecer el procedi-
miento de revocacion de mandato para ministros, magistrados
y jueces; 3) Determinar que la jurisprudencia y los criterios de
los precedentes pueden ser debatidos por los ciudadanos en cual-
quier momento —interés simple—; 4) Contemplar el amicus curiae
en materias de derecho publico, social y familiar; 5) Incorporar a
nuestro derecho las acciones populares o ciudadanas de incons-
titucionalidad con interés simple; 6) Elegir por voto ciudadano
a las personas propuestas por el Estado mexicano para ocupar
cargos en la Comision Interamericana de Derechos Humanos y
en la Corte Interamericana de Derechos Humanos; 7) Ratificar
reformas constitucionales y tratados a través de referéndum; y, 8)
Contemplar un método de deliberacion entre el 6rgano de control
de constitucionalidad con el Congreso y en su caso con los ciuda-
danos cuando se pretenda invalidar mas de la tercera parte de un
ordenamiento juridico.

V. CONCLUSIONES

Las modalidades de democracia de nuestro tiempo -represen-
tativa y constitucional- requieren de muchos ajustes para estar
al servicio de los ciudadanos. La vida politica de las naciones es
profundamente elitista y desigual. Las instituciones y el orden
juridico estan al servicio de los que controlan el modelo de do-
minacion. Necesitamos instituciones y normas que propicien y

3 CARDENAS GRACIA, Jaime, “Eleccién por voto ciudadano de los ministros
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion’, México, Revista Hechos y
Derechos, nam. 76, 11 de agosto 2023.
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amplien todas las modalidades de democracia: representativa,
participativa, deliberativa, y comunitaria. En cuanto a la llamada
democracia constitucional, es momento de establecerle limitacio-
nes para que arrige en la soberania popular. Los derechos fun-
damentales son una gran conquista civilizatoria pero no pueden
desprenderse de los principios y procedimientos democraticos. Si
hoy reconocemos a los derechos es porque éstos surgieron de los
caldos de cultivo de la democracia. Sin democracia no estariamos
hoy hablando de derechos fundamentales.

Por ello, debemos asumir plenamente el principio de sobe-
rania popular. Es preciso reconocer que el origen del Estado, el
Derecho, y sus correspondientes instituciones, reglas y principios,
residen en la voluntad popular. Por tanto, El legislador goza, con
algunos matices y excepciones, de la presuncion de constitucio-
nalidad y convencionalidad de sus decisiones. Los tribunales con
funciones constitucionales no pueden apartar superficial y ligera-
mente esa presuncion al momento de resolver.

Ademas, las Constituciones y los Tratados en materia de Dere-
chos Humanos, deben prever los mecanismos e instituciones que
doten de legitimidad democratica de origen, y no solo de ejerci-
cio, a los jueces de tribunales y cortes constitucionales nacionales
y supranacionales. Es necesario que existan mecanismos que den
poder a los ciudadanos para elegir o intervenir en la designacién
por voto ciudadano de los jueces constitucionales y de los jueces
de las cortes de derechos humanos del sistema interamericano y
universal de derechos humanos. Igualmente se deben instaurar
mecanismos de revocacién de mandato a los jueces constitucio-
nales y supremos.

Silos tratados en materia de derechos humanos tienen la mis-
ma jerarquia que la Constitucion, su aprobacion debe pasar por
idénticos procedimientos, y, de preferencia, tanto Constituciones
y tratados en materia de derechos humanos, deben aprobarse no
solo mediante procedimientos representativos calificados sino a
través del referéndum ciudadano.
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Las Cortes Constitucionales y de Derechos Humanos, nacio-
nales y supranacionales, no pueden convertirse en terceras Ca-
maras legislativas con poderes de veto, su funcién no es esa; para
evitarlo, sus determinaciones finales en materia de derechos hu-
manos no deben recaer en ellas, sino que deben ser reenviadas
a los poderes legislativos y en su caso a los ciudadanos para que
éstos contra argumenten y justifiquen si las aceptan o no.

En cuanto al llamado legislador democratico, para que éste
realmente lo sea, debe en todo momento justificar y probar cual-
quier afectacion a los derechos humanos que pretenda. El pro-
cedimiento parlamentario, ademas de abierto con lo sociedad
—parlamento abierto y otras formas obligatorias de vinculo con
los grupos sociales—, debe satisfacer las reglas del discurso demo-
cratico —cualquier decision del poder legislativo que no respete las
reglas del discurso- debe ser declarada invdlida y venir acompa-
fada con responsabilidades juridicas —penales, constitucionales,
civiles, etcétera a los legisladores.

La sociedad, personas y colectivos, deben contar con amplisi-
mos mecanismos de democracia directa y deliberativa ante y res-
pecto de cualquier poder y 6érgano del Estado, por ejemplo obliga-
toriedad del amicus curiae en las instancias judiciales y acciones
populares de inconstitucionalidad e inconvencionalidad con in-
terés juridico simple para oponerse a cualquier medida de auto-
ridad, legislacion o cualquier otra que persiga afectar derechos
fundamentales y/o principios democraticos con efectos generales.
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