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Capitulo segundo
Democracia, Constitucidén y jurisdiccic')n constitucional

Jestis Antonio CAMARILLO"

Tomemos como punto de partida esta breve descripcién y la premisa que le
sigue: la democracia puede ser una herramienta social valiosa. El concepto
mis antiguo y defectuoso de “democracia” se refiere a ella solo mediante la
regla de la mayoria. Es considerado defectuoso, entre otras razones, porque
la mayoria frecuentemente comete injusticias sobre las minorias. Si la de-
mocracia es injusta deja de ser valiosa socialmente. Por ello, parte esencial
de la democracia es establecer limites a las mayorias. La Suprema Corte de
Justicia es parte de ese control que protege el valor de la democracia salva-
guardando la voz del pueblo de ayer. ;De qué manera la reforma al Poder
Judicial protege o0 amenaza a las minorias y a la voz democrdtica del pueblo
de ayer?

Cabe acotar que, para los criticos del control judicial de la constitu-
cionalidad y del constitucionalismo, ambos son figuras sustancialmente
antidemocrdticas. El primero, porque se ha dicho con frecuencia que deja
en las manos de un grupo de elite, carente de representacién y de respon-
sabilidad, el proceso controlador de los actos de los otros poderes, espe-
cialmente el de los actos del Legislativo, poder que, se presupone, encarna
la voluntad popular. En el caso del segundo, porque se parte de la idea de
que el constitucionalismo atrinchera un catdlogo de derechos fundamen-
tales y de decisiones politicas que se retiran del influjo de las decisiones
mayoritarias. En ambos casos, la concepcién que se tiene de la democracia
es la que reduce su nocién a la regla de la mayoria.

Quienes suelen adoptar la posicién de la democracia como regla de
la mayoria asuman que ese es el sentido originario del vocablo, vinculan-
do tal significado a las etapas cldsicas de la ciencia y el comportamiento

* Profesor-investigador de tiempo completo en la Universidad Auténoma de Ciudad
Judrez; doctor en derecho por la UNAM.
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poh’tico. Sin embargo, esta aseveracion se puede poner en cuestion, pues
si bien es cierto que la regla de la mayoria se evidenciaba continuamente
a través de las pricticas y los procedimientos mayoritarios, lo que llevé a
Atenas a elaborar uno de los sistemas mdas depurados de decisién mayori-
tarios en la institucién de la Ecclesia y en las asambleas ciudadanas, sede
de elecciones y deliberaciones en los que la aclamacién era el objeto a
ponderar, no menos cierto es, como nos recuerda Giovanni Sartori, que el
procedimiento mayoritario constituia un procedimiento eminentemente
préctico, instrumental, ajeno a una doctrina que lo soportara o lo vincu-
lara con la nocién de democracia. No era pues, la regla de la mayoria un
concepto estructurado tedricamente, era solamente una via o un instru-
mento para tomar decisiones.!

En los tiempos cldsicos, el mismo Aristételes asumid que la cuestion
mayoritaria no define un tipo de régimen, ya que constituye un simple
instrumento, un procedimiento, que es compatible con cualquier forma
pura de gobierno, prueba de ello es que en las oligarquias es principio
fundamental que la decisién de la autoridad es la de la mayoria de los
gobernantes. Para Aristételes es un accidente el que los pocos o los mu-
chos tengan el poder, unos en las oligarquias y otros en las democracias.
Los asuntos de orden numérico, bajo el esquema aristotélico, no pueden
constituir una diferencia esencial, pues en lo que verdaderamente difieren
entre si la democracia y la oligarquia es en la pobreza y en la riqueza. En
este sentido, lo que distingue a una forma de gobierno de otra no es el
ndmero, sino la condicién social de quienes gobiernan, no un elemento
cuantitativo sino uno cualitativo.? De modo que el régimen de decisién
mayoritario no es una caracteristica exclusiva de las democracias, sino un
medio para otorgarle validez a la deliberacién realizada por un grupo de
personas que siendo libres e iguales toman parte de los asuntos publicos.

Tampoco en Roma aparece con claridad una idea sobre la importan-
cia de la mayoria, ya que en el derecho romano, mayorfa y minoria no
funcionan como dos partes enfrentadas en la defensa de unos derechos
contrapuestos dentro del todo que es la corporacién. Tal como lo destaca
Norberto Bobbio, en el derecho romano la regla de mayoria fue concebi-
da como el procedimiento necesario, o el mds idéneo, para la formulacién
de una decisién colectiva en las universitates, esto es, asociaciones de per-

1 Sartori, Giovanni, ;Qué es la democracia?, México, Taurus, 2003.

2 Aristételes, La politica, México, Porrta, 1976, p. 205.



sonas en las que la unién de los individuos produce un sujeto colectivo
diferente de sus partes y superior a ellas.?

Podriamos considerar que la construccién teérica que vincula la regla
de la mayoria con un sistema de ejercicio del poder, o inclusive con un
sistema politico fundacional, es tardia. Esto sucede cuando pensadores
contractualistas como John Locke describen en sus teorias la forma en
que surge la sociedad politica o civil, es decir, el momento en que cada
uno de los miembros haya abandonado su poder natural, abdicando de él
en manos de la comunidad. De este modo, si para constituir la sociedad
politica o civil era necesario contar con el consentimiento de cada uno de
los integrantes de la comunidad, ya que solamente a través de éste se po-
dia renunciar a la libertad que implica para el individuo el estado de na-
turaleza, una vez que se ha configurado esa sociedad politica, adquiere el
cardcter de cuerpo tinico, mismo que, para poder actuar en calidad de tal,
para Locke, ha de ser mediante la voluntad y determinacién de la mayoria

[plues cuando un niimero cualquiera de hombres, con el consentimien-
to de cada individuo, ha formado una comunidad, ha hecho de esa
comunidad un cuerpo con poder de actuar corporativamente; lo cual
solo se consigue mediante la voluntad y determinacién de la mayoria.
Porque como lo que hace actuar a una comunidad es Gnicamente el
consentimiento de los individuos que hay en ella, y es necesario que
todo cuerpo se mueva en una sola direccién, resulta imperativo que el
cuerpo se mueva hacia donde lo lleve la fuerza mayor, es decir, el con-
senso de la mayorfa.*

Ese cardcter sustancial con el que Locke dota al principio mayoritario,
no se aprecia en anteriores esquemas filos6ficos, en los que, teniendo pre-
sente la regla mayoritaria, ésta no representa mds que un aspecto instru-
mental. Por el contrario, en la obra de Locke, su importancia se explicita
en varias ocasiones, al grado de irrumpir como elemento de legitimacién
del ejercicio del poder. Refiriéndose a la regla de la mayoria, dice Locke

Asi, lo que origina y de hecho constituye una sociedad politica cual-
quiera, no es otra cosa que el consentimiento de una pluralidad de

% Bobbio, Norberto, Teoria general de la politica, Madrid, Trotta, 2002, pp. 464 y 465.
4 Locke, John, Segundo tratado sobre el gobierno civil, Madrid, Alianza Editorial, 1996,
p-112.
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hombres libres que aceptan la regla de la mayoria y que acuerdan unirse
e incorporarse a dicha sociedad. Eso es, y solamente eso, lo que pudo
dar origen a los gobiernos legales del mundo.>

As, la idea de democracia se vincula a la regla de la mayorfa. La demo-
cracia irrumpe como un mandato de la mayoria. En tal sentido, se entiende
que en la democracia se someten las decisiones a la regla mayoritaria. Ese
cambio acontece precisamente con la filosofia politica de John Locke, pues-
to que el derecho de la mayoria se inserta en un sistema constitucional que
lo disciplina y controla.

Empero, reducir la idea de la democracia a un procedimiento en el que
se privilegia la regla de la mayoria, como lo siguen haciendo hoy en dia
algunos de los criticos mds importantes del constitucionalismo y de sus dos
elementos bésicos, como lo son la rigidez constitucional y el control judi-
cial de la constitucionalidad, encuentra severas objeciones, por esa razén la
breve descripcién detonante con la que se abre la discusién considera que
el concepto de democracia es “defectuoso” si solo se reduce a una regla de
la mayoria. Y es considerado asi, entre otras razones, porque la mayoria
frecuentemente comete injusticias sobre las minorfas.

Ahora bien, se entiende que esta critica a la perspectiva reduccionista
de democracia postula, al mismo tiempo, de manera implicita, una concep-
cién mds amplia de la misma en la que la esfera de los derechos de las mi-
norfas queda salvaguardada en base a la existencia, por un lado, de un coto
vedado de derechos y, por la otra, la existencia de un control judicial de la
regularidad constitucional, elementos claves de una versién del constitucio-
nalismo “fuerte”. En ese sentido, cabe acotar que la capacidad de los jueces
para proteger a los minorias se puede también objetar. Como lo sostiene
Buriticd Arango, esta capacidad de los jueces en la proteccién de las mino-
rias solo encuentra elementos de justificacién cuando se cumplen supuestos
normativos y facticos especiﬁcos, puesto que, aunque la evidencia empirica
es escasa y equivoca, la proteccién judicial de las minorias parece depender
de factores actitudinales e institucionales que incrementan en ciertas épocas
el compromiso de los jueces con sus derechos.

Estos factores pueden estar asociados a la estructura institucional de la
judicatura, asi como a la filiacién partidaria, la identidad personal o las

> Ihidem, p. 114



relaciones interpersonales de los jueces. Como no todos los sistemas
de control judicial satisfacen estas condiciones y existe escasa evidencia
empirica sobre otros factores igualmente influyentes, no puede soste-
nerse, como tesis general, que el control judicial protege mejor que el
legislativo, los derechos de las minorfas.®

En el caso especifico de la reforma al Poder Judicial, esta no representa
en si misma ninguna vulneracién a los derechos de las minorias, sino que
representa un cambio normativo histérico, pues no se recuerda en la his-
toria de nuestro pais una mutacién de tal magnitud a un poder orgdnico.
La reforma tampoco implica en si misma —en abstracto— una defensa o
proteccién a las minorias. La proteccién a las minorias es progresiva y se va
presentando en escenarios de deliberacién intra e interorgdnica, depende su
impulso de diversos factores, entre ellos, aspectos que van mds alld de cues-
tiones normativas u orgdnicas. Las exigencias, las expectativas de derechos,
las pretensiones de los grupos sociales y la misma presion social inciden e
influencian la toma decisiones en aras de la proteccién de las minorias.

Ahora bien, traer de nueva cuenta a colacién la otra parte de la pregun-
ta detonadora de la discusion, en el sentido de que si la reforma protege o
amenaza “la voz democrdtica del pueblo de ayer” implica considerar qué tan
democrético es hablar de la proteccién de una voz del pasado, para que ésta
se sobreponga a una eventual voz de las generaciones actuales. Orientarse
pues, por una posicién tipica del originalismo constitucionalista.

“La mano muerta del pasado”. Asi se ha denominado en la teoria
de la interpretacién constitucional a la tendencia de recurrir a lo que los
“padres fundadores” o creadores originarios de la Constitucién quisieron
decir cuando emitieron el texto bdsico. La mano muerta del pasado re-
presenta una de las caras del originalismo constitucional. En un sentido
extenso, el originalismo sostiene que la Constitucién posee un significado
estable y aprehensible, puesto de una vez y para siempre, por los “padres
fundadores”.

Concibiendo como forjado en piedra dicho significado, el originalista
sostiene que al intérprete constitucional le corresponde el pasivo papel
de desentranarlo, recurriendo a la intencién o voluntad del constituyente

® Buritici-Arango, Esteban, “Control de constitucionalidad y tiranfa de la mayoria: un
andlisis critico de la proteccién judicial de las minorias en los Estados democriticos”,
Revista derecho del Estado, nim. 58, 2023, pp. 183-211, disponible en: Aztps://doi.
org/10.18601/01229893.n58.07.
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o0 apegdndose a un supuesto andlisis “textual” del documento fundante.
Vale acotar que la postura originalista marca y vende muy bien en la tra-
dicién norteamericana, a tal grado que algunos de los mds grandes jueces
en la historia de la Corte Suprema de Estados Unidos abiertamente se
han asumido como originalistas y otros mds, aunque no lo sean, de vez en
cuando, recurren a sesgos de tal talante. El originalismo permite recrear
las actitudes mds conservadoras de la clase politica de esa nacién.

Al planteo originalista se oponen modelos interpretativos que consi-
deran que, bajo la batuta de una democracia constitucional, los intérpre-
tes constitucionales no tienen razén alguna para permanecer atados a la
mano muerta del pasado, sino mostrarse como agentes que asumen un
compromiso con su entorno politico y social. Ver a la Constitucién, pues,
como una especie de “drbol vivo”, en constante progresién y sofisticacion.

En un sentido amplio, el originalismo podrd entenderse como un
tronco comun de teorfas que comparten varios hilos conductores. El mds
tépico es la afirmacién de que la Constitucién puede ser concebida como
un documento fundante, que ostenta un significado estable y aprehensi-
ble, el cual, se piensa, es establecido al momento de la promulgacién y
puesta en vigor del propio texto en cuestidn.

Para David Lyons,

el modo de interpretacién tipicamente originalista supone que el con-
tenido doctrinario de la Constitucién se determiné completamente
cuando fue adoptada, y que las doctrinas constitucionales pueden iden-
tificarse plenamente mediante un andlisis del texto o de la intencién ori-
ginal, siempre que se realice en forma objetiva y libre de valoraciones.”

Algunos rasgos distinguen a la tesis originalista de la interpretacién
constitucional. Estos pueden ser la concepcién de que la Constitucién po-
see un significado susceptible de descubrir por el intérprete al que no le es
permitido recurrir a elementos que no se encuentren “dentro del texto”.
Asimismo, en una de sus versiones, el originalista sostiene que el resultado
de la interpretacién siempre es univoco pues tiene como fundamento el
recurso a la intencidn de los redactores del texto Los padres fundadores.

Phyllis Schlafly senala que la voz originalismo ha sido introducida en
nuestro vocabulario para describir a los jueces que basan sus decisiones

7 Lyons, David, Aspectos morales de la teoria juridica. Ensayos sobre la ley, la justicia y la
responsabilidad politica, Barcelona, Gedisa, 1998, p. 190.



en la Constitucién escrita y no con la pretension de que la Constitucién es
evolucién. “El originalismo no es una nueva idea, como explica el juez An-
tonin Scalia en un discurso pronunciado en la Universidad de Vanderbilt.
El originalismo fue una filosofia dominante hasta hace cincuenta afios...
La Constitucién no es un organismo viviente”.®

En esa misma conferencia, el juez Scalia afirmé que contrario a lo que
mucha gente piensa, el debate actual ya no es entre conservadores y libera-
les, sino entre originalistas contra constitucionalistas vivientes.

Como protagonistas de ese debate ideolégico-juridico, las corrientes
originalistas han ido adquiriendo en los dltimos afios un marcado pro-
tagonismo dentro del debate norteamericano sobre la pertinencia o in-
viabilidad de la judicial review. Debate que evidencia una determinada
toma de posicién frente al activismo judicial o, en su caso, frente a la
restriccién judicial, agrupdndose las posturas en apologistas y criticos del
protagonismo de los jueces constitucionales. Dentro del primer grupo, se
ubican precisamente los originalistas, cuya postura surge en el panorama
anglosajén, como respuesta critica a los tribunales progresistas Warren y
Burger, estando representada por altos jueces como Scalia, Berger, Bork, o
Rehnquist, entre otros.

Los originalistas norteamericanos aducen que sobre todo, a partir de
la segunda mitad del siglo XX, algunas de las mds importantes decisiones
sociales, politicas y econémicas han sido llevadas a cabo por los jueces, —y
sobre todo, los jueces de la Suprema Corte— en detrimento de las deci-
siones tomadas por los representantes populares. Y el originalismo intenta
reivindicar, en plano dedntico, el papel supuestamente usurpado por el
activismo judicial.

En este sentido y ubicada la postura originalista en un plano casi dog-
matico, se argumenta que las politicas publicas deben ser llevadas a cabo
por los representantes electos.

En el lado mds acendrado del originalismo se suele explicitar un reclamo
a entidades tales como “la nacién” y “pueblo” norteamericano quienes no
deberfan permitir a la oligarquia judicial usurpar el papel de los legisladores.

El rechazo al juzgador que tiende a “reescribir el texto constitucional”
bajo el argumento de que realiza un trabajo interpretativo, asi como el re-
curso a ciertos documentos considerados “fundatorios” de la nacién, tales

8 Schlafly, Phyllis, 7he Supremacists, Dallas, Spence Publishing Company, 2004, p. 11.
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como el propio texto constitucional norteamericano que en su articulo
50. establece el procedimiento para enmendarla, buscan hacer evidente
que el Poder Judicial no es parte en este proceso de reforma; asi como el
recurso a documentos histérico-ideolégicos como las lineas de Hamilton,
plasmadas en E/ federalista, en el sentido de que el Poder Judicial deberia
ser considerada siempre la rama menos peligrosa del gobierno porque
Hamilton pensé que tenia la menor capacidad para vulnerar o injuriar los
derechos constitucionales del pueblo norteamericano.

De la misma forma, en lalinea argumentativa del originalismo ideolé-
gico se puede apreciar con nitidez el empleo del argumento de autoridad,
al utilizar el recurso de personajes como Thomas Jefferson, a quien algu-
nos originalistas consideran un defensor de esta corriente de pensamiento
al predicar Jefferson en algunos de sus discursos la obligacién de regresar,
ante la presencia de problemas de construccién o dudas, al momento en
que la Constitucién fue promulgada; el deber de recoger el espiritu de los
constituyentes manifestado en los debates, en lugar de intentar encontrar
que sentido le va a ser asignado fuera del propio texto o de inventar uno
en sentido contrario.

De alguna forma también, el recurso a la mano muerta del pasado tie-
ne que ver con la actitud de considerar a la Constitucién como una carta
que no se puede tocar, cuando menos en sus “ntcleos fundamentales”. La
reforma al Poder Judicial ha actualizado la discusién por este punto.

En los medios de comunicacién todos los dias se ventilan los pasos de
quiénes, desde la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, para abajo, re-
sisten la reforma. Por el otro lado, la jugada mds reciente es la aprobacién
de otra reforma constitucional para que ya no quede duda interpretativa
sobre la imposibilidad de promover mecanismos de revisién constitucio-
nal sobre reformas constitucionales.

Entre la gente no muy familiarizada con los vocablos y las nociones
que diariamente se ventilan en este tema y daca entre los poderes forma-
les, se percibe cierta confusién. La reforma ha traido a la escena conceptos
y debates tanto tedricos como doctrinales que no suelen pertenecer al
dominio publico. Una de ellas, por ejemplo, la misma nocién de una re-
forma constitucional. Otra, la del poder revisor de la Constitucién.

Para aludir a la primera, quizd sea conveniente partir de la distincién
que estableci e hizo famosa James Bryce. El profesor irlandés distinguié



entre Constituciones rigidas y flexibles, cansado, tal vez, de la simple se-
paracién entre Constituciones escritas y no escritas. En suma, una Consti-
tucién es flexible cuando se puede modificar o reformar siguiendo un pro-
cedimiento legislativo ordinario; en cambio, una Constitucién se considera
rigida cuando para reformarla se requiera un procedimiento mds complejo.
La nuestra, tedricamente, se concibe como una carta fundamental rigida,
puesto que para su cambio se requiere algo mds que la participacién del
Congreso de la Unidn, en este caso, se necesita, de acuerdo con el articulo
135 de la misma, la aprobacién de la mayoria de las legislaturas de las enti-
dades federativas. Por supuesto, pese a su concepcién de presunta rigidez, la
nuestra es una de las Constituciones mds reformadas del mundo.

Un estudio reciente del investigador César Alejandro Giles, del Insti-
tuto Belisario Dominguez del Senado de la Republica, arrojé que, desde su
promulgacién en 1917 hasta el lo. de febrero de 2024, se han aprobado
256 reformas constitucionales mediante las cuales se modificaron diversos
articulos en 770 ocasiones. Un dato digno de resaltar también es que de los
136 articulos que tiene la Constitucién, solamente 19 se han mantenido
sin cambios.?

Siendo la nuestra una Constitucién continuamente reformada, exis-
ten prejuicios que hacen ver como peligroso o indeseable la presencia
de tanto cambio constitucional. Al respecto, quizd valdria la pena recor-
dar que el cambio constitucional es un mecanismo juridico y politico que
permite que las cartas fundamentales no se atrincheren. Envuelve también
otros aspectos democrdticos, como el convertirse en una herramienta que
impide que generaciones anteriores impidan la toma de decisiones y la in-
troduccién de valores y principios de las nuevas generaciones. En ese senti-
do, la presencia de “clausulas pétreas o inamovibles” es también una cues-
tién altamente debatida en las teorfas juridicas y politicas contemporaneas.

La reforma al Poder Judicial también trajo consigo revivir la disputa
sobre si una reforma constitucional puede ser anticonstitucional.

La cuesti6n gira en torno a quienes sostendrian que una reforma cons-
titucional, como la que modifica el aparato judicial mexicano, puede ser
inconstitucional y estdn buscando los recursos y procedimientos para hacer

9 Giles, César Alejandro, “Las reformas a la Constitucién en la era de la alternancia, Ins-
tituto Belisario Dominguez”, Notas estratégicas, Senado de la Republica, nim.
215, febrero de 2024, disponible en: hips://bibliodigitalibd.senado.gob.mx/hand-
le/123456789/6152%how=full.
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valer lo que ellos consideran es una realidad. No se puede pasar por alto
que ha sido una cuestién controvertida; sin embargo, la temdtica ya ha sido
abordada desde hace muchos anos atras, tanto por la propia jurisprudencia
de la Suprema Corte mexicana, como por lo mejor de la doctrina constitu-
cional tanto nacional como extranjera.

Si nos detenemos en el camino que ha seguido la disputa a nivel de tesis
jurisprudenciales emitidas por la Suprema Corte Mexicana, la cuestién ya
ha sido zanjada desde hace mucho tiempo. Multiples tesis que van desde
las primeras décadas del siglo XX hasta hace poco tiempo, han enfatizado la
facultad suprema del poder constituyente revisor para modificar preceptos
sin més limites que ciertos principios que nada tienen que ver con los con-
tenidos de una reforma como la recientemente aprobada. Otras han hecho
énfasis en que todas las normas de la Constitucién cuentan con la misma je-
rarquia y ninguna de ellas puede declararse inconstitucional. Otras mds han
forjado la consideracién de que los preceptos constitucionales no pueden
ser contradictorios entre si. En la década de los setenta, ante la disputa que
suscité una reforma llevada a cabo sobre otros articulos de la Constitucidn,
una tesis asent6 que

las reformas a los articulos 49 y 131 de la Constitucién no adolecian de
constitucionalidad, ya que juridicamente la Carta Magna no tiene ni
puede tener contradicciones, de tal manera que, siendo todos sus pre-
ceptos de igual jerarquia, ninguno de ellos prevalece sobre los demis...La
Constitucién no puede ser inconstitucional; es un postulado sin el cual
no se podria hablar de un orden juridico positivo, porque es precisamente
la Carta Fundamental la que unifica la pluralidad de normas que compo-
nen el derecho positivo de un Estado.

Mis adelante sefiala que la Constitucién

tinicamente puede ser modificada o adicionada de acuerdo con las dis-
posiciones de la misma que en el derecho mexicano se contienen en el
articulo 135 constitucional, y tnicamente por conducto de un érgano
especialmente calificado pueden realizarse las modificaciones o adiciones,
y por exclusién, ningtn otro medio de defensa legal como el juicio de
amparo es apto para modificarla.!?

' Amparo en revisién 8165/62, Semanario Judicial de la Federacién, Séptima Epoca, vol.
39, 22 de marzo de 1972, p. 22.



Ya existe pues, como se aprecia, una linea de trabajo interpretativo so-
bre la cuestién. Ahora bien, todo esto nos hace recordar que hace algunas
décadas, el gran iusfilésofo norteamericano, Ronald Dworkin, planted
la metdfora de la “novela en cadena”, sobre todo, a propésito de la tarea
de los jueces constitucionales. La metafora es simple: cada nuevo escritor
del desarrollo jurisprudencial tiene el deber de respetar la coherencia de
la novela como un todo. No se vale, entonces, adicionar capitulos que
vayan en contra de la integridad del trayecto jurisprudencial. Para nues-
tros efectos, eso traeria consigo, entonces si, una crisis constitucional. Las
convicciones estrictamente personales derivadas de los propios intereses
de los juzgadores resultan contrarias a la materializacién de una adecuada
novela en cadena.
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