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El presente artículo examina cuál ha sido el papel de la Suprema Corte
de Justicia de la Nación (SCJN) en el proceso reciente de consolidación
democrática en México. Para tal efecto, se revisa principalmente su ac-
tuar al interior del gobierno dividido que ha tenido lugar en el país du-
rante los últimos diez años, así como la naturaleza de algunas de sus de-
cisiones relevantes y las repercusiones que éstas pudieran tener en tal
proceso de consolidación democrática. Con el objetivo de contextualizar
el creciente papel que ha tenido la SCJN al interior del sistema político
mexicano, se comienza haciendo un breve repaso del proceso de expan-
sión global de los poderes judiciales en el mundo.

I. PODER JUDICIAL Y DEMOCRACIA

Después del final de la Segunda Guerra Mundial y a lo largo de toda la
segunda mitad del siglo XX, hemos podido apreciar cómo se han ido
expandiendo los gobiernos democráticos en el mundo. Con diferentes
ritmos, cada una de las diferentes áreas geográficas en las que podemos
dividir el globo han experimentado distintos tipos de transición y conso-
lidación democrática.
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En Europa, tan pronto como la segunda gran guerra había concluido,
se sentaron las bases de la democracia en los países vencidos, como Ale-
mania, Italia y Japón. Algunas décadas más tarde, hacia los años setenta
y principios de los ochenta, otros países europeos, como España, Portu-
gal o Grecia, darán inicio a sus procesos de transición a la democracia.
Con el derrumbe del bloque socialista en los países de Europa del Este,
incluida Rusia, estos procesos se aceleran. África y Asia inician este pro-
ceso en buena medida como una consecuencia del desmantelamiento del
régimen colonial tradicional.1

También Latinoamérica inicia su tránsito a la democracia en la década
de los años ochenta y de los noventa. Dentro de esta región, México tuvo
una de las transiciones más tardías, ya que después de más de setenta años
en el gobierno, el partido hegemónico (PRI) dejó el poder apenas hasta el
2000.

Claro está que no todas las transiciones a la democracia tuvieron éxi-
to, algunas prolongan innecesariamente la negociación entre los princi-
pales actores políticos, generando largos periodos de incertidumbre e
inamovilidad. Esto deterioró las condiciones favorables para la consoli-
dación de los gobiernos democráticos. Otras transiciones en cambio pue-
den fracasar y significar un regreso al autoritarismo como ha sucedido en
varios Estados africanos.

La literatura sobre las transiciones y consolidaciones de los modernos
sistemas democráticos es abundante. No es de extrañar que el desarrollo
de los estudios sobre la democracia haya sido importante en práctica-
mente todas las disciplinas del conocimiento que pueden abordar de al-
guna manera el tema. Esto aplica para disciplinas predominantemente
normativas como la teoría política o el derecho constitucional, hasta
ciencias que básicamente se dedican al examen de los hechos y de las
realidades subyacentes en las organizaciones humanas, como pueden ser
la ciencia política, la sociología o la economía.

No obstante la abundancia y riqueza de esta reflexión sobre la demo-
cracia, la mayor parte de la literatura sobre la transición y consolidación
democrática adolece de análisis significativos sobre el papel que desem-
peñan los poderes judiciales en el proceso de transición y consolidación
democrática. Por ejemplo, la literatura es extensa en el examen que han
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desempeñado los poderes representativos tradicionales, como son los eje-
cutivos y las asambleas legislativas, e inclusive sobre otros grupos de
presión como podrían ser los sindicatos y las iglesias, sin embargo, son
escasos por lo que respecta al análisis del Poder Judicial.

No obstante que la expansión de los poderes judiciales acompaña a la
expansión de la democracia en el mundo desde el final de la Segunda Gue-
rra Mundial,2 los estudios que examinan el papel de las judicaturas en los
procesos de expansión, transición y consolidación democrática son básica-
mente de la década de los años noventa y de la primera de este siglo.

Es importante destacar que los poderes judiciales pueden tener un im-
portante papel sobre todo en la etapa de consolidación democrática, pues
en las etapas iniciales son otros actores políticos los que tienen mayor
participación en el proceso de construcción democrática. En efecto,
cuando las transiciones inician son primordialmente los partidos políti-
cos, los integrantes de las asambleas legislativas, el propio Poder Ejecuti-
vo, así como los principales intereses que éstos representan (grupos em-
presariales, organizaciones sindicales, agrupaciones religiosas, etcétera)
los que tienen una mayor influencia en la definición del rumbo que debe
asumir la democracia. Los poderes judiciales hacen su aparición un poco
más tarde, después de que los principales grupos de poder han sentado
las bases del tipo de democracia que desean. Esto es así primordialmente
por la naturaleza no representativa de los integrantes de la mayoría de los
poderes judiciales en el mundo, pues excepcionalmente los jueces son
electos mediante sufragio universal. Efectivamente, los mecanismos de
designación de los jueces en la mayoría de los sistemas judiciales se sus-
tentan en un proceso “derivado” o “delegado” de otros poderes. Por
ejemplo, en los Estados Unidos aun cuando algunos jueces locales son
electos popularmente, los jueces de los tribunales superiores de los Esta-
dos y de la Suprema Corte de Justicia son nombrados a través de un pro-
cedimiento mixto en el que participan las legislaturas y los poderes eje-
cutivos, ya sean locales o federales. En el Reino Unido los jueces son
escogidos entre los abogados más destacados, mientras que en los siste-
mas judiciales de corte europeo continental los jueces se inician primor-
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dialmente en la carrera judicial a través de exámenes de oposición, mien-
tras que en los máximos niveles de la carrera judicial normalmente son
designados por los consejos de la magistratura, organismo en el que par-
ticipan diversos poderes y órganos estatales.3

Ahora bien, ¿de qué manera participan los jueces en la etapa de la
consolidación democrática? Desde luego, hay diversos mecanismos que
juegan un papel importante para determinar el peso de los jueces en un
sistema democrático, como son todos aquellos que garantizan la indepen-
dencia interna y externa de los jueces, o la existencia de incentivos para
realizar una óptima carrera judicial, incluyendo la permanencia y el reti-
ro. Sin embargo, no son estos los temas relevantes a los que deseo refe-
rirme cuando pienso en el papel de los jueces en la consolidación de las
democracias constitucionales.

Me refiero a otro tipo de tópicos cuando reflexiono en la participa-
ción de los jueces en la etapa de consolidación democrática. En efecto,
entre los aspectos fundadores de las democracias constitucionales se en-
cuentra la generación de mecanismos deliberativos que permitan a los
ciudadanos participar en la toma de decisiones primordiales del gobier-
no. En el caso de los poderes judiciales que no son, en esencia, organis-
mos representativos como lo pueden ser las asambleas legislativas, estos
mecanismos deliberativos se pueden construir a través de las sentencias
que emiten los propios tribunales. Cuando estas sentencias dan buenos
argumentos para apuntalar los principios básicos que definen a una de-
mocracia constitucional, o cuando proporcionan buenos razonamientos
para convencer no sólo a los justiciables, sino, también, a todos aquellos
que socialmente puedan ser impactados por la sentencia, entonces pode-
mos decir que la sentencia se constituye en un documento deliberativo.
La naturaleza deliberativa de la sentencia se encuentra en la posibilidad de
que estos buenos argumentos y razonamientos se posicionen en los espa-
cios de discusión pública e inicien con los ciudadanos, justiciables o no,
un proceso de preparación ciudadana que permita consolidar a las institu-
ciones democráticas. En virtud de que tradicionalmente los poderes judi-
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ciales han sido organismos especializados técnicamente, se espera que
ellos puedan construir semejantes razonamientos y argumentos.

Por el contrario, cuando la sentencia se transforma en un documento
rígido y legalista que no apela a razonamientos o argumentos convincen-
tes, entonces se transforma en un documento que impide deliberación al-
guna, ya que no apela a las capacidades racionales y deliberativas de los
ciudadanos. En ocasiones esto tiene lugar cuando el juez se coloca como
ejecutor pasivo de la “voluntad del legislador” o como simple intérprete
del texto legal, posición que ha tenido una significativa influencia en los
sistemas legales de derecho codificado que heredan esta tradición de la
codificación francesa del siglo XIX. Esta función de los jueces se ha da-
do en llamar “declarativa”, también aparece en los sistemas del common

law como en Inglaterra, donde las posiciones de la “teoría declarativa del
derecho” sostenida por autores como Blackstone, afirmaban que el juez
se debería limitar a declarar el derecho sin mayores posibilidades de
creatividad, pues su tarea primordial era simplemente la de rastrear el de-
recho en las normas, en la costumbre o en los antecedentes jurispruden-
ciales.4

De ninguna manera se sugiere que los jueces no se atengan al texto de
la ley o a los antecedentes jurisprudenciales para el diseño de sus senten-
cias, éstos siempre serán de la mayor importancia para los jueces, ya que
le otorgan estabilidad y certeza a sus resoluciones. A lo que me refiero es
al hecho de que esta actividad no debe mermar sus facultades creativas a
tal punto que le impidan construir resoluciones deliberativas. Ciertamen-
te, la principal debilidad de una concepción ejecutoria o declarativa del
juez reside en la exacerbada confianza de que la ley o cualquier otro ins-
trumento jurídico prevea todas las posibilidades del comportamiento hu-
mano o proporcionen todos los razonamientos necesarios para convencer
a los ciudadanos. Ello resulta a todas luces imposible. Sin una interven-
ción creativa del juez no sería posible dar respuesta a todos los proble-
mas que plantea la vida social al derecho, ni proporcionar los razona-
mientos y argumentos que permitan construir documentos deliberativos
para la democracia.5

Estas intervenciones creativas permiten la construcción deliberativa de
una sentencia, y para que esto tenga lugar la creatividad debe siempre es-
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tar subordinada a las orientaciones de las instituciones representativas y a
los principios básicos de la democracia constitucional. Esta creatividad
que desarrollan los jueces tiene lugar dentro de los espacios que dejan li-
bres las otras instituciones y que deben ser integrados por el ejercicio ra-
cional que llevan a cabo los jueces. Esto es así porque el carácter político
del juez deriva de los espacios de delegación que implícita o explícita-
mente realizan otros órganos políticos en su favor. El juez complementa
con sus argumentos los espacios vacíos que el legislador no regula, o in-
clusive puede entrar en campos nuevos no regulados por la ley, mientras
las instituciones democráticas tradicionales no decidan participar y le ha-
yan concedido esos espacios de deliberación. Desde luego que esta acti-
vidad deliberativa del juez está sujeta a que la misma tenga lugar dentro
de los parámetros que establece la democracia constitucional. Como dice
Dworkin, las convicciones políticas de los jueces son relevantes, pero
siempre y cuando esas convicciones políticas sean racionalmente correc-
tas y nos permitan identificar los principios políticos fundamentales so-
bre los cuales se erige el orden constitucional.6

Si la participación deliberativa del juez se desenvuelve sobre las base
de normas y principios que son generalmente aceptados como esenciales,
y éstos cuentan con el consenso de las instituciones que representan a la
sociedad política, la acción deliberativa del juez no entrará en contradic-
ción con los principios democráticos fundamentales. De esta forma, al
tiempo que las sentencias de los jueces no contradicen a las instituciones
representativas proporcionan argumentos suficientes de convicción para
la ciudadanía.7

En particular, las normas constitucionales son susceptibles de ser some-
tidas a este ejercicio deliberativo, ya que es frecuente que ellas se refieran
a principios generales que deben ser examinados en el caso concreto por el
juez constitucional. Estos principios pueden estar intrínsecamente relacio-
nados con los derechos y las libertades fundamentales que todo sistema
constitucional debe reconocer. La consolidación a la democracia sólo es
posible si los jueces deliberan en torno a estos valiosos principios, princi-
pios que normalmente fueron establecidos en las etapas iniciales de la
transición a la democracia y que aspiran a ser desarrollados más tarde por
el Poder Judicial en la etapa de consolidación.
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Es importante señalar que con diferencias sustantivas, los poderes ju-
diciales de los Estados nacionales han venido expandiendo los ejercicios
deliberativos en sus sentencias, en particular en las sentencias de los má-
ximos tribunales. Esto ha constituido un verdadero proceso de expansión
de los poderes judiciales a nivel global y se le ha denominado “judiciali-
zación de la política”, que no es otra cosa que la nueva capacidad que
van desarrollando los jueces en el mundo para resolver problemas que an-
teriormente eran considerados exclusivos de los órganos representativos
tradicionales (asambleas legislativas y poderes ejecutivos principalmen-
te), sin que ello implique una intromisión en la esfera de competencia de
los poderes que conforman al Estado.8

También esta expansión judicial se encuentra asociada con los proce-
sos de consolidación democrática en aquellos estados que han transitado
de formas de gobierno autoritarias a gobiernos democráticos. En muy
buena medida, el éxito de estas consolidaciones dependerá de que esas
nuevas democracias cuenten con poderes judiciales que tengan una ma-
yor capacidad de hacer realidad los principios esenciales de la democra-
cia constitucional a través de sus sentencias. En otras palabras, la conso-
lidación democrática dependerá de que los jueces legitimen su actuar
ante la ciudadanía mediante sentencias que proporcionen argumentos y
razonamientos convincentes y congruentes. Los tribunales que tienen una
mayor responsabilidad en esta tarea son los propios tribunales responsa-
bles de la interpretación constitucional, aunque semejante proceso no
puede excluir a los tribunales locales. Por ejemplo, en México no sólo el
Poder Judicial Federal que concentra a la interpretación constitucional en
el país debe avanzar en la construcción de sentencias más deliberativas y
convincentes para la ciudadanía, también es necesario que los poderes ju-
diciales locales se planteen seriamente la necesidad de construir este tipo
de documentos. Así, los poderes judiciales locales forman parte integran-
te de la reforma judicial del Estado mexicano como bien lo han señalado
Concha y Caballero.9 Por razones de espacio, me referiré solamente al
máximo tribunal de control constitucional en México.
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II. LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA Y LOS GOBIERNOS

DIVIDIDOS

Mucho se ha dicho y escrito sobre los problemas que ha enfrentado la
consolidación democrática en México. El arribo del Partido Acción Na-
cional al Ejecutivo Federal hizo abrigar esperanzas de que la consoli-
dación democrática fuera no sólo eficiente, sino también rápida. Pero no
sucedió de esta manera. Entre los múltiples factores que influyeron para
que la consolidación democrática mexicana no sea todavía una realidad,
se encuentra el hecho de que desde 1997 los congresos mexicanos fede-
rales han estado compuestos por una mayoría de legisladores que no per-
tenecen al mismo partido que el presidente. Esto ha dado pauta para que
las iniciativas de reformas presentadas por el Ejecutivo Federal al Con-
greso de la Unión no cuenten con los apoyos necesarios para que sean
aprobadas. Igualmente, las iniciativas de los legisladores al interior del
Congreso no han contado con el apoyo de las bancadas opositoras, lo que
también ha impedido que sean aprobadas o sean ha modificadas sustan-
cialmente, además de que pueden verse amenazadas con el veto del pre-
sidente.

La presencia de poderes ejecutivos que se enfrentan a asambleas legis-
lativas en las que no cuentan con una mayoría de legisladores que perte-
nezcan a su mismo partido crea lo que se denominan gobiernos dividi-
dos. El gobierno divido en México es una nueva realidad política no sólo
a nivel federal, sino también en muchos entidades federativas.10 En cual-
quier caso, en México se cuenta con poca experiencia en el ejercicio de
los gobiernos divididos, a nivel federal no más de diez años y sólo en al-
gunas entidades federativas con un poco más. Desde luego que los go-
biernos divididos pueden funcionar con mayores o menores niveles de
eficiencia, ello de conformidad con una variedad de factores que hacen
que la relación entre el ejecutivo y el legislativo sea tersa o ríspida. Entre
estos factores se encuentran la presencia o no de mecanismos institucio-
nales que permitan que los legisladores y el presidente o primer ministro
trabajen de manera coordinada, no obstante que tengan orígenes partidis-
tas distintos. En el caso mexicano, estos mecanismos prácticamente no
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existen, pues nuestra experiencia para operar con gobiernos divididos es
todavía incipiente. No han sido pocos los autores que han sugerido la
creación de mecanismos semiparlamentarios dentro del presidencialismo
mexicano que faciliten el trabajo entre el Ejecutivo y el Legislativo.11

Los problemas de los gobiernos divididos se agudizaron más con Vi-
cente Fox en la Presidencia, pues durante su gobierno fueron frecuentes
los enfrentamientos que protagonizó con un Congreso federal con el que
no supo negociar y que además era mayoritariamente opositor. En conse-
cuencia, las reformas que hubiesen permitido la consolidación democrá-
tica muchas de las cuales se agruparon en lo que se ha denominado la
“reforma del Estado”, quedaron pendientes.

Y en todo esto ¿qué tiene que ver la Suprema Corte de Justicia de la
Nación con los gobiernos divididos y la consolidación democrática mexi-
cana? Mucho, me explico: cuando los gobiernos están divididos y surge
un franco estancamiento entre los poderes Legislativo y Ejecutivo, como
ha sucedido en México, el Poder Judicial puede constituirse en el eje que
reactive el proceso de consolidación democrática a través de sus senten-
cias. Claro está que esto sucedería si el Poder Judicial decide constituirse
en actor relevante que incentive el proceso democrático, pues en caso
contrario podría retardar aún más la consolidación a la democracia.

En otras palabras, mientras los poderes representativos tradicionales
como el Legislativo y el Ejecutivo se traban en una franca competencia
que frecuentemente tiene fines electorales y que les impide avanzar en sus
respectivas agendas políticas, el Poder Judicial puede aprovechar la opor-
tunidad y a través de sus sentencias comenzar a construir un entramado
jurisprudencial que facilite la consolidación democrática. Este cuerpo ju-
risprudencial poco a poco y con el tiempo será respetado y tomado en
consideración por los propios poderes Legislativo y Judicial; más aún,
tendrá que ser considerado por el resto de los poderes fácticos y los gru-
pos de interés que se desenvuelven al interior de la sociedad política.

El Poder Judicial será factor de consolidación democrática, siempre y
cuando se conceda la oportunidad de que sus sentencias sean lo suficien-
temente deliberativas como para convencer a la ciudadanía con sus argu-
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mentos, además de que establezcan las directrices fundamentales de la
democracia constitucional. Si por el contrario, el Poder Judicial restringe
su papel en la consolidación democrática, entonces ocasionará que la ina-
movilidad institucional sea mucho mayor de la que tradicionalmente en-
frentan los gobiernos divididos.

En algunos casos también un gobierno dividido puede provocar que
los poderes judiciales asuman un papel más importante a través de las re-
visiones judiciales. Esto es inclusive deseable y a veces hasta propiciado
por los propios políticos. Por ejemplo, cuando ningún partido está seguro
de continuar con el control de las legislaturas en las próximos asambleas,
entonces es posible que espere que sean los tribunales quienes a través de
sus sentencias continúen con el programa del partido después de que ha-
yan perdido el control de la(s) asamblea(s) legislativa(s). Desde luego, lo
anterior sólo es posible si el partido que controló la legislatura tuvo el
poder y el tiempo necesarios para establecer su agenda política a través
de algunas leyes significativas. En este supuesto, si algún partido o algu-
na coalición de partidos (como las que son frecuentes en México entre el
PRI y el PAN) son capaces de imponer su agenda legislativa al Ejecuti-
vo, los legisladores esperarán que una vez que hayan perdido el control
del órgano legislativo, sean los tribunales quienes den continuidad a su
programa a través de la revisión judicial. Lo mismo puede suceder en el
caso de que sea el poder Ejecutivo quien consiga imponer su legislación
a la asamblea legislativa, ya sea porque la mayoría opositora coincida
con él, o bien porque hubiese construido las alianzas necesarias al inte-
rior del cuerpo legislativo como para aprobar sus proyectos de ley. De
esta forma, los tribunales constituyen una especie de seguro a largo plazo
para los políticos, lo cual es deseable en todo Estado que esté en camino
de consolidar su forma democrática de gobierno.12 Como ha dicho Cor-
nell Clayton al referirse al gobierno dividido de Clinton en los Estados
Unidos:

Sin una coalición estable que controle a los poderes electos, la Corte ten-
drá menos temor de un contraataque institucional en el caso de que asuma
decisiones impopulares. A diferencia de anteriores periodos, los últimos
presidentes y los congresos recientes no sólo no han estado dispuestos a
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coordinar un asalto sobre la Corte, sino que además los partidos han actua-
do para proteger la independencia de la Corte contra las amenazas que
plantean sus adversarios.13

En otras palabras, es muy probable que una Corte Suprema pueda ha-
cer prácticamente lo que su mayoría de ministros desee frente a un go-
bierno dividido, ya que sus decisiones son poco vulnerables por los otros
poderes constituidos. Por ejemplo, una decisión conservadora de la Corte
sólo podría ser derrotada si fuera más conservadora que la mayoría de los
legisladores más conservadores. Igualmente, una decisión liberal sólo se-
ría superada por una mayoría aún más liberal de legisladores. Como estas
mayorías son difíciles de conformar en un gobierno dividido, entonces es
muy probable que la decisión de la Corte prevalezca. En suma, la Corte
Suprema puede hacer prácticamente todo lo que permitan hacer las pro-
pias divisiones ideológicas que existan entre los ministros.

En el caso mexicano, la Suprema Corte de Justicia de la Nación
(SCJN) puede ser un actor relevante de la consolidación democrática me-
xicana a través de las múltiples facultades que constitucional y legalmen-
te posee, muy particularmente a través de la revisión que en última ins-
tancia realiza del juicio de amparo, así como mediante el conocimiento
exclusivo que tiene de las controversias constitucionales y las acciones
de inconstitucionalidad conforme al artículo 105 de la Constitución. En
efecto, la reforma judicial que tuvo lugar en México entre 1994 y 1995
sentó las bases constitucionales y políticas para la SCJN fuese un actor
significativo de la transición política que se avecinaba en el 2000.14

Con el propósito de examinar cuál ha sido el papel y el ritmo de la
SCJN en el proceso de consolidación democrática en México, es momen-
to de examinar algunos casos relevantes que han sido puestos a su consi-
deración y obtener algunas conclusiones de ellos. Por motivos de espacio
sólo he podido seleccionar dos casos todavía recientes al momento de es-
cribir este artículo, los cuales espero nos proporcionen orientaciones ini-
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ciales para determinar el papel que ha asumido la SCJN en la consolida-
ción democrática mexicana, en particular sobre la protección de los
derechos fundamentales, pues la dos sentencias seleccionadas versan so-
bre esta materia. También nos proporcionarán luces sobre la posible na-
turaleza deliberativa de sus resoluciones.

III. CASO SERGIO WITZ

El presente caso es importante porque sienta un criterio relevante de la
SCJN sobre la libertad de expresión en México. El caso puede resumirse
de la siguiente manera: el poeta Sergio Witz publicó en abril de 2001 un
poema en la revista Criterios, de Campeche, en el poema hace diversas
referencias a la bandera mexicana. No me referiré a la calidad literaria
del poema escrito por Sergio Witz ni a la naturaleza de sus referencias
sobre la bandera, pues aun cuando no comparto las opiniones vertidas en
ese poema, éstas son completamente irrelevantes para el examen que
queremos hacer sobre la libertad de expresión y la libre publicación de
ideas.

Una asociación civil consideró que el poema era ultrajante a la bande-
ra y lo denunció ante la Secretaría de Gobernación, la cual dio parte al
Ministerio Público Federal. Éste inició la averiguación previa y consignó
al poeta ante un juez de distrito en Campeche, por la supuesta comisión
del delito previsto en el artículo 191 del Código Penal Federal. El 3 de
octubre de 2002, el juez de distrito dictó auto de sujeción a proceso. El
procesado apeló ante el tribunal unitario, mismo que confirmó la resolu-
ción del juez de distrito. En contra de esta decisión el procesado promo-
vió amparo indirecto ante un tribunal unitario de circuito, el cual negó y
sobreseyó el amparo. Finalmente, el asunto llegó a la Suprema Corte de
Justicia de la Nación, después de que el quejoso promoviera revisión an-
te un tribunal colegiado, el que reservó la jurisdicción en favor de la
SCJN para que conociera de los planteamientos de inconstitucionalidad
contra el artículo 191 del Código Penal Federal. La SCJN resolvió en de-
finitiva el 5 de octubre de 2005 negando el amparo al quejoso.15
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En la litis del presente asunto se intentó precisar si el artículo 191 del
Código Penal Federal, que tipifica el delito de ultraje al pabellón nacio-
nal, contraviene las garantías de libertad de expresión y de libre publica-
ción de ideas consagradas en los artículos 6o. y 7o. de la Constitución
Política de los Estados Unidos Mexicanos. Textualmente, el artículo im-
pugnado dispone lo siguiente: “Artículo 191. Al que ultraje el escudo de
la República o el pabellón nacional, ya sea de palabra o de obra, se le
aplicará de seis meses a cuatro años de prisión o multa de cincuenta a
tres mil pesos o ambas sanciones, a juicio del juez”.

En esencia, al negar el amparo a Sergio Witz, la Primera Sala del má-
ximo tribunal por mayoría de tres votos de los ministros José de Jesús
Gudiño Pelayo, Sergio Valls Hernández y Olga Sánchez Cordero, resol-
vió que el poema escrito por el quejoso sí constituía un ultraje a la na-
ción. Además, estos tres ministros consideraron que como se desprendía
de los artículos 3o., 73, fracción XXIX-B, y 130 de la Constitución, la
“dignidad de la nación” es un bien jurídico tutelado por la Constitución
por lo que la misma constituye un límite a la libertad de expresión.

Esta interpretación de la mayoría excede el texto constitucional, pues
de la lectura de esos artículos no es posible que se pueda desprender que
la libertad de expresión tiene en la “dignidad de la nación” un límite
constitucional. Por ejemplo, la necesidad de inculcar el amor a la patria a
que se refiere el artículo 3o. constitucional cuando habla de la educación
estatal, no puede ser interpretada como un límite a la libertad de expre-
sión tal y como sugieren los ministros de la mayoría.

La gravedad del asunto estriba en que con tal interpretación los minis-
tros que resolvieron negar el amparo buscaron límites que no existen en
la Constitución al derecho a la libertad de expresión, lo cual contradice la
tendencia actual en las democracias constitucionales de extender y no
restringir las libertades fundamentales. Los ministros de la mayoría con-
sideraron que una “conducta agraviante a los símbolos patrios” constitu-
ye una limitación a la libertad de expresión, lo cual es completamente in-
congruente con el propio texto constitucional, ya que los límites a la
libertad de expresión y a libre manifestación de ideas por escrito se en-
cuentran establecidos en los propios artículos 6o. y 7o. constitucionales,
que consagran las garantías que nos ocupan. Entonces, si los límites ya
están establecidos con toda claridad en estos artículos ¿por qué hacer un
esfuerzo de interpretación excesivo para encontrar otros límites que no
existen en la Constitución? En efecto, el respeto a los símbolos patrios en
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ninguna parte de la Constitución aparece como un límite a la libertad de
expresión.

Una democracia constitucional debe asegurar a todos el goce y disfru-
te de los derechos fundamentales y la libertad de expresión es uno de
ellos. Desde luego que también se espera que la libertad de expresión
tenga límites en una democracia, pero éstos no deben ser tan extensos y
abrumantes como para que esa libertad se haga imposible de ejercer.
Además, cuando se trata de derechos fundamentales, la interpretación
constitucional debe ser extensiva para proteger las libertades y derechos
más importantes del gobernado. Por el contrario, cuando la interpreta-
ción versa sobre los límites de la autoridad política tenderá a ser restricti-
va, es decir, deberá limitarse a las facultades que expresamente otorga la
Constitución a la autoridad.16

En el exceso de agregar límites a la libertad de expresión, los minis-
tros de la mayoría concluyeron que el artículo 191 del Código Penal Fe-
deral constituye un límite a la libertad de expresión y que en consecuen-
cia se negaba el amparo al quejoso por ultrajar a la bandera. ¿Es deseable
y viable que los límites a los derechos fundamentales se puedan hallar en
los tipos penales? ¿Es viable que una democracia constitucional penali-
ce los límites a las libertades y derechos básicos a que debe gozar todo
individuo? Claro que no, una democracia no puede operar sobre la base
de criminalizar los límites a las libertades fundamentales, pues ello im-
plicaría que los ciudadanos tuvieran que ejercer sus libertades y derechos
básicos con el temor de cometer un delito. En este sentido, la interpreta-
ción que hacen los ministros de la mayoría restringe innecesariamente el
goce y disfrute de las libertades de expresión y de publicación de ideas.
Además, el argumento principal nada aporta para la construcción de sen-
tencias deliberativas que proporcionen a los ciudadanos buenas razones
para aceptar sus razonamientos, pues ¿quién podría aceptar que se crimi-
nalice un derecho fundamental? Éste nunca podrá ser un buen argumento.

El voto de la minoría a cargo de los ministros José Ramón Cossío
Díaz y Juan Silva Meza no sólo comienza subrayando las bondades de la
libertad de expresión en los regímenes democráticos, sino que apuntala
las debilidades de la interpretación de los ministros de la mayoría de pe-
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nalizar los límites a la libertad de expresión. Concluyen señalando que
los límites impuestos a la libertad de expresión por el artículo 191 del
Código Penal Federal son inconstitucionales. Entre otros aspectos los
ministros Cossío y Silva destacan “que si los ciudadanos no tienen plena
seguridad de que el derecho los respeta y protege en su posibilidad de
expresar y publicar libremente sus ideas, es imposible avanzar en la ob-
tención de un cuerpo extenso de ciudadanos activos, críticos, comprome-
tidos con los asuntos públicos, atentos al comportamiento y a las decisio-
nes de los gobernantes, y capaces así de cumplir la función que les
corresponde en un régimen democrático”. Considero que las reflexiones
contenidas en el voto de las minorías no podían ser mejores, el lector po-
drá encontrar en ellas una excelente disertación sobre la protección de los
derechos y libertades fundamentales en una democracia constitucional,
así como sobre la inconstitucionalidad del artículo 191 del CPF y la impo-
sibilidad de considerar al escudo y a la bandera nacional entre los bienes
constitucionalmente protegidos. Infortunadamente la opinión de la minoría
no pudo imponerse y con ello impedir que la primera sala de la SCJN
sentara un precedente contrario a las libertades de expresión y de publi-
cación de ideas en México.

IV. CASO CASTAÑEDA

El caso Castañeda es también otro caso relevante que nos aporta luces
sobre los caminos que ha tomado la interpretación de la SCJN en materia
de protección derechos fundamentales. El caso que nos ocupa es la resolu-
ción de la SCJN al amparo en revisión 743/2005, mediante el cual se con-
firmó por una mayoría de seis votos, la sentencia de la juez séptima de dis-
trito en materia administrativa del Distrito Federal que sobreseyó el juicio
de garantías promovido por Jorge Castañeda Gutman, quien aspiraba a ser
candidato independiente a la Presidencia sin que lo postulara alguno de los
partidos políticos con registro nacional. En síntesis, el quejoso alegó que
se violó en su perjuicio el derecho político fundamental a ser votado, esto
mediante la negativa del Instituto Federal Electoral (IFE) para registrase
como candidato a la Presidencia, del 11 de marzo de 2004, emitido por el
director de Prerrogativas y Partidos Políticos de ese instituto.17
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En atención a que entre los argumentos de la mayoría de ministros
que emitió la resolución que niega el amparo a Castañeda se dice que de-
bió acudir a la justicia especializada en materia electoral, pues el amparo
no era el medio idóneo para recurrir la violación a un derecho político
electoral, se hace necesario examinar los mecanismos especializados de
protección en materia electoral, para de esta forma determinar si efecti-
vamente era improcedente o no el amparo.

En primer lugar, el quejoso tuvo que valorar la posibilidad de interpo-
ner la acción de inconstitucionalidad para recurrir los artículos del Códi-
go Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales (Cofipe), los
cuales establecen que corresponde únicamente a los partidos políticos na-
cionales el derecho de solicitar el registro de candidatos a cargos de elec-
ción popular, mismos que contradicen a la Constitución en la parte que
otorgan a todo ciudadano mexicano el derecho a votar y ser votado (ar-
tículo 35-II constitucional)

Sin embargo, esta primera posibilidad era inaccesible para el quejoso
ya que la propia Constitución establece en su artículo 105, fracción II, in-
ciso f, que son los partidos políticos con registro ante el IFE por conduc-
to de sus dirigencias nacionales, los únicos legitimados para promover la
acción de inconstitucionalidad en contra de leyes electorales federales.
En consecuencia, Castañeda se encontraba impedido por la propia Cons-
titución para promover esta acción.

En segundo lugar, el quejoso tuvo que haber examinado la posibili-
dad de impugnar el acto de autoridad del IFE que le negó su registro co-
mo candidato a la Presidencia, mediante el juicio para la protección de
los derechos políticos electorales del ciudadano ante el propio IFE de cu-
ya instancia siguiente, en caso de serle desfavorable, correspondería co-
nocer al Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federación (TEPJF).

Pero semejante acción sería improcedente, pues el Tribunal Electoral
no puede conocer de inconstitucionalidad de leyes. En efecto, la negativa
del IFE para registrar a Castañeda como candidato independiente a la
Presidencia tiene su origen en disposiciones legales del Cofipe que otor-
gan la exclusividad a los partidos políticos para registrar candidatos a
puestos de elección popular, las cuales contradicen el texto constitucio-
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nal en su artículo 35 fracción II. En consecuencia, era innecesario impug-
nar el acto de autoridad ante el IFE mediante el juicio para la protección
de los derechos políticos electorales del que conocería el TEPJF en se-
gunda instancia, pues ello implicaba examinar la constitucionalidad de
leyes, lo cual sólo puede ser realizado por la Suprema Corte de Justicia
de la Nación.

La siguiente jurisprudencia por contradicción no deja duda al respec-
to. El Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federación está impedi-
do para examinar sobre la constitucionalidad de leyes:

TRIBUNAL ELECTORAL DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACIÓN. SI

RESUELVE RESPECTO DE LA INCONSTITUCIONALIDAD DE UNA NORMA

ELECTORAL O SE APARTA DE UN CRITERIO JURISPRUDENCIAL SUSTEN-

TADO POR LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACIÓN RESPECTO A

LA INTERPRETACIÓN DE UN PRECEPTO CONSTITUCIONAL, INFRINGE, EN

EL PRIMER CASO, EL ARTÍCULO 105, FRACCIÓN II, DE LA CONSTITUCIÓN

FEDERAL, Y EN EL SEGUNDO, EL ARTÍCULO 235 DE LA LEY ORGÁNICA DEL

PODER JUDICIAL DE LA FEDERACIÓN. Los preceptos constitucional y legal
mencionados establecen, respectivamente, que la única vía para plantear la
no conformidad de las leyes electorales con la Constitución es la acción de
inconstitucionalidad, de la que conoce y resuelve sólo la Suprema Corte
de Justicia de la Nación; y que la jurisprudencia del Pleno de ésta, cuando
se refiere a la interpretación directa de un precepto de la Constitución, es
obligatoria para el Tribunal Electoral. A éste únicamente le corresponde,
de conformidad con lo dispuesto en el artículo 99 constitucional, resolver
sobre la constitucionalidad de actos o resoluciones emitidos por las autori-
dades electorales. Por tanto, dicho Tribunal Electoral no está facultado pa-
ra hacer consideraciones ni pronunciarse sobre la constitucionalidad de
una norma general electoral, por ser una atribución exclusiva de este alto
tribunal. Ahora bien, si dicho órgano jurisdiccional al resolver sobre un
asunto sometido a su consideración aborda cuestiones relativas a la consti-
tucionalidad de una norma general, así sea con la única finalidad de deter-
minar su posible inaplicación, o establece la interpretación de un precepto
constitucional distinta a la contenida en una jurisprudencia sustentada por
la Suprema Corte de Justicia de la Nación en la que ya se haya determina-
do el sentido y alcance respectivos, es evidente que incurre, en el primer
caso, en inobservancia al mencionado artículo 105, fracción II, de la Cons-
titución federal, y en el segundo, infringe el artículo 235 de la Ley Orgáni-
ca del Poder Judicial de la Federación y, en consecuencia, su actuación
afecta la seguridad jurídica que se busca salvaguardar. En tal virtud, las te-
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sis que se han sustentado por el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federación o que llegaran a sustentarse sobre inconstitucionalidad de le-
yes electorales, no constituyen jurisprudencia. Tesis P./J., 26/2002, Nove-
na Época, Pleno, Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, t. XV,
junio de 2002, p. 83.

Existen otras jurisprudencias que también confirman el criterio que aca-
bamos de examinar, sin embargo, por motivos de espacio es suficiente con
la que acabamos de transcribir.18 La jurisprudencia anterior es contundente
respecto a la imposibilidad del TEPJF para examinar la constitucionalidad
de leyes, por lo que era imposible que el quejoso interpusiera el juicio de
protección de derechos políticos electorales, pues el fondo del asunto im-
plicaba el examen de constitucionalidad de los artículos del Cofipe que
restringen a favor de los partidos políticos el derecho de registrar candi-
datos a los puestos de elección popular.

De lo expuesto hasta este momento, se podrá apreciar que Jorge Cas-
tañeda se encontraba imposibilitado para ejercer tanto la acción de in-
constitucionalidad como el juicio para la protección de derechos político
electorales. En consecuencia, el juicio de amparo era la única vía que le
quedaba para reclamar su derecho político fundamental de ser votado.
Sin embargo, la resolución de la mayoría de los ministros que recayó al
amparo en revisión 743/2005, confirmó la sentencia de la juez séptima
de distrito en materia administrativa del Distrito Federal, quien declaraba
improcedente el juicio de garantías, alegando en esencia que el juicio de
amparo no era el medio idóneo para impugnar una violación de derechos
político electorales, pues existían medios especializados para tal efecto,
no obstante que el quejoso se encontraba impedido para ejercer estos me-
dios especializados, como acabo de exponer. Con esto se dejaba al quejo-
so en total estado de indefensión, sin posibilidad alguna de solicitar justi-
cia para reclamar su derecho político fundamental.

El proyecto del ministro Sergio Valls que confirmó la sentencia de la
jueza de distrito contó con el apoyo de la mayoría de los ministros en se-
sión plenaria. Los ministros Góngora, Cossío, Sánchez Cordero y Silva
Meza votaron en contra. Los dos primeros emitieron un voto particular y
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el último un voto concurrente. No es posible compartir el voto de la ma-
yoría, pues considero que el juicio de amparo sí era procedente en el pre-
sente caso, máxime si para el quejoso no era posible acceder a los medios
especializados que establece la propia Constitución. En otras palabras,
ante la imposibilidad de otro medio para impugnar la negativa del IFE
para otorgar el registro a Castañeda, el amparo era procedente como úni-
co medio para recurrir actos o resoluciones definitivas que fueran
susceptibles de violar los derechos fundamentales del ciudadano en ma-
teria política. Más aún, la propia Suprema Corte de Justicia de la Nación
había establecido mediante jurisprudencia que procede el amparo en
materia política, siempre que el mismo se refiera a garantías individua-
les. En efecto, este alto Tribunal estableció el criterio contenido en la te-
sis P. LXIII/99, Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, t. X,
septiembre de 1999, p. 13, lo siguiente:

REFORMA CONSTITUCIONAL, AMPARO CONTRA SU PROCESO DE CREA-

CIÓN. PROCEDE POR VIOLACIÓN A DERECHOS POLÍTICOS ASOCIADOS CON

GARANTÍAS INDIVIDUALES. La interpretación del contenido del artículo
73, fracción VII, en relación con jurisprudencias sustentadas por el Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, lleva a determinar que, por
regla general, el juicio de amparo en que se pretendan deducir derechos de
naturaleza política es improcedente, siendo excepción a lo anterior la cir-
cunstancia de que el acto reclamado, además de tener una connotación de
índole política, también entrañe la violación de derechos subjetivos públi-
cos consagrados en la propia carta magna. Por tanto, tratándose de ordena-
mientos de carácter general con contenido político-electoral, incluidos los
procesos de reforma a la Constitución, para la procedencia del amparo se
requiere necesariamente que la litis verse sobre violación a garantías indi-
viduales, y no solamente respecto de transgresión a derechos políticos, los
cuales no son reparables mediante el juicio de garantías.

Al respecto, es importante señalar que las garantías individuales tam-
bién comprenden otro conjunto de derechos que no necesariamente se
encuentran enunciados en los primeros 28 artículos de la Constitución,
como pueden ser las prerrogativas políticas del ciudadano para votar y ser
votado para todos los cargos de elección popular, enunciadas en el artículo
35, fracción II. Efectivamente, la interpretación debe ampliarse para com-
prender a los derechos políticos fundamentales (votar y ser votado), pues
como he dicho más arriba, cuando se trata de derechos fundamentales, la
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interpretación constitucional debe ser extensiva para tratar de proteger
las libertades y derechos más importante del gobernado. No considerar a
los derechos político fundamentales como sujetos de protección de las
garantías individuales iría en contra tanto de lo que la teoría19 como la
práctica y la jurisprudencia internacional han venido considerando como
derechos esenciales de la persona. Sería una excepción que no tendría
justificación alguna en un régimen democrático y liberal.

Ahora bien, la negativa para conceder el amparo por parte de la SCJN
no sólo viola la posibilidad del quejoso para contender por un puesto de
elección popular, sino más grave aún, en virtud de que el juicio de garan-
tías era el único medio de que disponía Castañeda para reclamar este de-
recho fundamental, la resolución de la mayoría que confirmó la sentencia
de la juez de distrito que negó el amparo, constituye una denegación de
justicia que no da cumplimiento a lo dispuesto por el artículo 17 de la
propia Constitución, en el sentido de que toda persona tiene derecho a
que se le administre justicia por tribunales que estarán expeditos para im-
partirla. En otras palabras, la negativa de la Corte para conceder el ampa-
ro viola a su vez otro derecho fundamental: el derecho a ser escuchado
en juicio, pues hace suponer que el sistema jurídico mexicano carece de
mecanismo alguno para la defensa del derecho a ser votado, en el caso
de un particular que no es postulado por algún partido político.

Lo anterior abrió la posibilidad de que el caso fuese examinado por la
Comisión Interamericana de Derechos Humanos, la cual ya presentó la de-
manda correspondiente ante la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos.20 Esto abre nuevamente la posibilidad para que por primera vez en
la historia, la Corte Interamericana emita una sentencia en contra del
Estado mexicano, pues el acceso a la justicia es considerado un derecho
humano sujeto a la protección del Sistema Interamericano de Protección
de Derechos Humanos, al cual pertenece México.

En otras palabras, la resolución de la SCJN que niega el amparo al
quejoso y que agrega una violación más a derechos fundamentales, pues
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atenta contra el derecho a ser escuchado en juicio, puede además consti-
tuirse en un error político de la SCJN, ya que la expone ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Error político, porque al interior
del sistema político mexicano era preferible que fuese el máximo tribu-
nal del país el que otorgara la protección a un derecho fundamental, y no
que fuera un tribunal internacional el que se hiciera cargo de semejante
protección.

La SCJN debió conceder el amparo y dejar que fueran las propias au-
toridades electorales y los partidos políticos nacionales los que continua-
ran con su negativa para que Castañeda participara en la elección presi-
dencial del 2006, o bien buscaran la posibilidad de concederle el registro
en el caso de que la sentencia hubiera sido favorable. Una sentencia fa-
vorable por parte de la SCJN hubiera puesto en evidencia la inconsti-
tucionalidad de las disposiciones del Cofipe y, en consecuencia, del actuar
del legislativo al expedir leyes que contravienen lo dispuesto por la Cons-
titución. Este era el origen del problema, pues la resolución del IFE que
negó el registro a Castañeda tenía como sustento primordial el entramado
legal que le impedía tal registro. Si el Poder Legislativo mexicano ya ha-
bía expedido resoluciones inconstitucionales que contravenían derechos
fundamentales, lo que menos deseábamos era una resolución de la SCJN
que agregara una violación más a derechos fundamentales (el derecho de
ser escuchado en juicio). Con semejante resolución tenemos ahora a dos
poderes constituidos, al Legislativo y al Judicial —y no sólo al Legislati-
vo— contraviniendo derechos fundamentales. Aquí radica el error estra-
tégico de la Corte al interior del sistema político mexicano, si antes esta-
ba en jaque uno solo de los poderes, después de la sentencia, están en
jaque dos poderes, además de la autoridad autónoma que es el IFE.

No podemos ignorar los problemas que al interior del sistema electoral
mexicano hubiese implicado otorgar el amparo a Jorge Castañeda, sin
embargo, ello hubiera significado por lo menos mantener a la SCJN co-
mo punto de equilibrio, y trasladar a los poderes Legislativo y Ejecutivo
federales la responsabilidad de iniciar el proceso de reformas necesarias
para corregir las imperfecciones legales y constitucionales del sistema.
Una sentencia favorable la SCJN hubiese obligado a los legisladores me-
xicanos o al ejecutivo que también tiene facultad de iniciar leyes, a dis-
cutir y ponerse de acuerdo sobre algunos aspectos urgentes que el caso
Castañeda planteaba a la reforma electoral. En el caso particular, el tema
que se ponía en el centro de la discusión es el de la posibilidad y la regu-
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lación de las candidaturas independientes. Esta es la manera como el Po-
der Judicial Federal puede paulatinamente convertirse en un actor rele-
vante de la consolidación democrática mexicana. En este caso particular,
la Corte dejó pasar una preciosa oportunidad.

En el supuesto de que las candidaturas independientes lleguen a ser
aceptadas algún día en México, éstas tendrían que estar sujetas a una só-
lida regulación que impida el uso y abuso de recursos privados, pues en-
tre los peores escenarios que podríamos tener para nuestra nueva demo-
cracia es ver a candidatos independientes que pusieran en juego grandes
cantidades de dinero de dudosa procedencia. Esto sería particularmente
grave en un país como México que se ha caracterizado por favorecer de
manera particular en los últimos veinte años, la presencia de grupos pri-
vados monopólicos que gozan de enormes privilegios económicos y que
quisieran después hacerse del poder político a través de algún candidato
independiente. Otro problema que podrían ocasionar las candidaturas in-
dependientes, sobre todo para el Poder Ejecutivo, es que pueden generar
presidentes que carezcan de los apoyos legislativos indispensables para
impulsar sus programas de gobierno. Un presidente sin partido que lo
apoye en la asamblea legislativa puede significar un poder ejecutivo en
exceso débil, algo que nadie desearía en nuestra democracia. En efecto,
en un sistema presidencialista, las candidaturas independientes con las
regulaciones necesarias pueden ser más convenientes para puestos de
elección municipal o legislativo, descartándose para la elección presiden-
cial. No obstante los problemas que presentan las candidaturas indepen-
dientes, este tema tiene la ventaja de plantear una legítima crítica al mo-
nopolio que los partidos políticos ejercen sobre los cargos de elección
popular, lo cual en más de una ocasión ha provocado que algunas perso-
nas se entronicen en las cúpulas partidistas y desde allí controlen todo el
aparato partidista de una manera poco democrática, por decir lo menos.

Con independencia del rumbo que tomará la reforma electoral por lo
que respecta a la candidaturas independientes —tema que por cierto no le
correspondía a la SCJN dilucidar en el momento de resolver este caso—,
como decía arriba, una sentencia favorable de la SCJN al quejoso hubie-
se implicado trasladar a los poderes Ejecutivo y Legislativo, que son los
poderes tradicionalmente representativos y los constitucionalmente fa-
cultados para iniciar reformas legislativas y constitucionales, la responsa-
bilidad de reanudar el diálogo para iniciar la reforma electoral todavía
pendiente en México. Éste era el punto verdaderamente relevante, pues
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con ello la SCJN se habría estado convirtiendo en un actor significativo
para resolver temas pendientes de la reforma del Estado. La denegación
de justicia contenida en la sentencia de la SCJN, no sólo impide llamar a
los otros dos poderes constituidos a reanudar la reforma política pendien-
te, sino que además compromete la posición de la SCJN ante el Sistema
Interamericano de Protección de los Derechos Humanos.

Finalmente, la mayoría que votó en contra de conceder el amparo al
quejoso no podía alegar que había una antinomia constitucional que le
impidiera conceder el amparo. En el presente caso, la antinomia reside en
el hecho de que por una parte el artículo 35, fracción II, de la Constitu-
ción establece que son prerrogativas del ciudadano, votar y ser votado
para todos los cargos de elección popular, mientras que por otro lado la
Constitución establece un sistema de protección especializada en materia
político electoral, mismo que no puede ser jurídicamente utilizado por un
ciudadano independiente. Ante semejante antinomia, la SCJN debía dar
prioridad al valor más significativo o importante, que para el caso que
nos ocupa era asegurar al gobernado el disfrute de sus derechos funda-
mentales.

Ciertamente, la contradicción tenía que ser resuelta a favor de salva-
guardar el disfrute de los derechos fundamentales de la persona, pues co-
mo lo han dicho, entre muchos otros, Rawls, Dworkin o Alexy,21 ante la
contradicción de principios en un texto fundamental, se debe estar a fa-
vor de privilegiar al principio más importante. Y que principio podía ser
más importante que el de asegurar que todos gocen de sus libertades y
derechos fundamentales en igualdad de circunstancias. Una sentencia
más deliberativa hubiese sido necesaria en el presente caso.

V. CONSIDERACIONES FINALES

Desde luego que las dos sentencias examinadas son insuficientes para
describir en su totalidad cuál ha sido el papel de la SCJN en el proceso
de consolidación democrática y de reforma del Estado en México, esto
requeriría de un espacio mucho mayor que el presente. Sin embargo, los
asuntos revisados nos dan indicios sobre la tendencia que ha seguido la
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Corte en lo que respecta a la protección de derechos fundamentales. Y es
que el sistema de derechos fundamentales y su protección constitucional
constituyen uno de los pilares sobre los cuales descansa cualquier demo-
cracia constitucional. Es más, sin un sistema adecuado que garantice que
todos puedan acceder en igualdad de condiciones a la protección de sus
derechos y libertades básicos, no es posible construir una democracia.

Podemos concluir del examen de estos dos casos que la SCJN aún no
ha podido sentar criterios claros que aseguren en todos los casos una pro-
tección suficiente a las libertades y derechos fundamentales. Las senten-
cias examinadas en lo general son más “declarativas” que “deliberativas”
y muestran que aún no hemos podido construir, por lo menos no en todos
los casos, sentencias que apelen a la construcción de argumentos no sólo
convincentes, sino además congruentes con las necesidades políticas de
la sociedad mexicana. Para acelerar el proceso de consolidación demo-
crática todavía hace falta que el esfuerzo creativo de la SCJN sea mayor.
Sin embargo, el hecho de que en ambos casos las resoluciones estuvieran
divididas y una minoría votara en contra, habla de que al interior de la
SCJN ya hay algunos ministros que comienza asumir posiciones más de-
liberativas y constructivas. Es claro que esta posición es aún minoritaria
en la Corte, donde parecen prevalecer las opiniones de tipo todavía más
conservador.

A más de una década de haber dado inicio la reforma judicial en Méxi-
co, ya es tiempo de que la SCJN superare la necesaria curva de aprendiza-
je que implicaba para el Poder Judicial Federal el no haber tenido antes de
la reforma un papel significativo dentro del sistema político mexicano,
pues constitucional y metaconstitucionalmente era el presidente quien se
constituía en árbitro privilegiado del sistema.22 El presidencialismo, co-
mo lo conocíamos, ha llegado a su fin, ahora hay otros actores que po-
seen un papel relevante que antes no tenían, como es el caso de la SCJN
y del propio Congreso de la Unión.

Sin embargo, el Poder Legislativo Federal se ha trabado con frecuen-
cia en un competencia política con el Ejecutivo que ha ocasionado una
inamovilidad lo suficientemente grave como para que no se avance en la
consolidación democrática. Esto, como hemos señalado más arriba, es
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frecuente en los gobiernos divididos. Ante este gobierno dividido, los
ministros de la SCJN adquieren una posición privilegiada para impulsar
a través de sus sentencias algunas de las reformas necesarias para la con-
solidación democrática.

Además, los ministros de la SCJN comparados con jueces de otros al-
tos tribunales del mundo, gozan de un periodo muy largo de permanencia
en el puesto, quince años en comparación con los siete u ocho años que en
promedio duran en el puesto los jueces constitucionales de otros países.23

Este periodo tan largo de permanencia en el puesto si no es aprovechado
por los ministros para avanzar en el proceso de consolidación democráti-
ca, entonces puede convertirse en un obstáculo para el mismo. En efecto,
un periodo tan extenso puede contribuir a fortalecer la independencia de
los ministros y ello otorgaría a sus resoluciones el peso y la estabilidad
indispensables para avanzar en el proceso de reforma del Estado. Por el
contrario, si los integrantes de la SCJN no asumieran el compromiso de
avanzar en el proceso de consolidación democrática, ello implicaría que
este proceso se retrasara todavía más o tuviera que ir a contracorriente de
la Corte. En este supuesto, tendríamos que esperar un lapso excesiva-
mente largo de tiempo para que llegaran nuevos ministros que estuvieran
convencidos de la necesidad de acelerar la consolidación democrática
mexicana. Es decir, tendríamos que esperar a que tuviera lugar un cam-
bio generacional de ministros más comprometidos con la reforma del
Estado. El inconveniente con ello es que el cambio generacional de mi-
nistros en México es muy largo, el doble de tiempo que en otros países,
lo cual significaría un retraso excesivo para avanzar en la consolidación
democrática, la cual ya de por sí tiene varios años de atraso. Creo que las
cosas no están como para esperar a una nueva generación de ministros,
es indispensable que los que se encuentran actualmente en el cargo acele-
ren el paso en este proceso de reformas.

Frente a los gobiernos divididos, la oportunidad histórica que ha tenido
la Suprema Corte de Justicia de la Nación para establecer un cuerpo de de-
cisiones que permitan apuntalar la consolidación democrática en México
ha sido enorme. El Poder Judicial Federal será factor de consolidación
democrática siempre y cuando sus sentencias sean lo suficientemente de-
liberativas como para ir estableciendo las directrices fundamentales de la
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democracia constitucional. Si por el contrario, el Poder Judicial restringe
su papel en este proceso de consolidación, entonces ocasionará que la
inamovilidad institucional sea mucho mayor de la que tradicionalmente
enfrentan los gobiernos divididos. Si la tendencia de los dos casos exa-
minados fuera predominante en muchas otras resoluciones de la SCJN,
estaríamos frente a una Corte que habría limitado su papel en el proceso
de consolidación democrática.

Aun cuando la responsabilidad de la consolidación democrática mexi-
cana no es sólo de la SCJN, pues corresponde a múltiples actores políti-
cos, es conveniente que la Corte tome una serie de decisiones que den
rumbo institucional a la consolidación democrática. Esto es lo que mu-
chos esperan, por ejemplo, en la acción de inconstitucionalidad 26/2006
que promovieron diversos senadores contra la nueva Ley Federal de Ra-
dio y Televisión —la denominada ley de medios o ley televisa—, y que
en este momento está siendo examinada por los ministros de la SCJN. Si
la Corte da pasos firmes para limitar los monopolios en México, enton-
ces sentará un precedente de la mayor significación para la reforma del
Estado. Si por el contrario, la sentencia de la Corte favorece directa o in-
directamente a los intereses monopólicos de la radio y la televisión, nue-
vamente habrá dejado pasar una valiosísima oportunidad para asumir el
liderazgo que le corresponde en este arduo proceso de consolidación de-
mocrática. Al tiempo.
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