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DEBATIENDO SOBRE LA SUPREMA CORTE

|. INTRODUCCION

Hasta hace muy poco tiempo, en México no se hablaba de la Suprema Corte fuera de los circulos
de los especialistas. No era un actor destacado dentro del sistema politico nacional y por eso no
suscitaba gran atencion ni por parte de periodistas ni por parte de la opinion publica en general.

En los ultimos afios, por el contrario, se ha producido un aumento muy significativo del
debate judicial en los medios de comunicacion. La Corte y, en menor medida, otros érganos del
Poder Judicial Federal, son parte integrante del escenario politico nacional y ademéas lo son en
calidad de protagonistas destacados. Esto nos deberia llevar a preguntarnos acerca de varias cues-
tiones y a intentar contestarlas; algunas de las ellas podrian ser las siguientes:

— ¢qué personas integran la Corte y cémo son nombradas?

— ¢Qué pautas ideoldgicas estan presentes en las sentencias de la Corte, si es que tales
pautas existen?

— ¢como fundamentan sus sentencias los Ministros, qué razones dan para tomar una y no
otra decision acerca de los problemas que deben resolver?

— ¢qué grado de impacto es deseable que tengan las sentencias de la Corte sobre decisio-
nes de relevancia individual (en materia de derechos fundamentales) e institucional (en
materia de division de poderes)?

— ¢como deben relacionarse los jueces con la opinién pablica y los medios de comunica-
cion?
— ¢cémo deben relacionarse los jueces con los demas poderes del Estado?

— ¢Qqué tipo de asuntos deben tener preponderancia en la conformacion de la agenda judi-
cial?

Gran parte de esas preguntas han sido formuladas por destacados constitucionalistas y po-
litélogos de nuestro pais, los cuales por fortuna han visto alimentados sus puntos de vista gracias
a las contribuciones que, en el plano académico, han realizado algunos juzgadores federales muy
destacados. A la postre lo que estamos comenzando a observar es un coro de voces que nos per-
mite avanzar certeramente en la tarea de observacion y critica de las resoluciones judiciales que
entre todos debemos llevar a cabo. La revista Nexos ha dedicado varios de sus nimeros a discutir
asuntos relacionados con la Suprema Corte y el papel de los jueces en una democracia. Vale la
pena repasar aungue sea someramente el contenido de esos numeros y discutir algunas de las
principales tesis de sus autores.

Il. PEDRO SALAZAR

Pedro Salazar ha reflexionado sobre un asunto que ha ocupado la atencidn de buena parte
de la teoria constitucional contemporanea: la relacion entre constitucionalismo y democracia, asi
como el problema de quién debe tener la Ultima palabra sobre los asuntos que tienen relevancia
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publica, el legislador o el juez.! En México este problema no habia sido planteado con anteriori-
dad porque no era relevante en el funcionamiento del sistema politico nacional: las decisiones
importantes las tomaba el Presidente de la Republica y punto. No se discutia mas. Pero cuando el
presidencialismo apoyado en el partido hegemoénico deja de funcionar, entonces la pregunta que
plantea Salazar toma plena actualidad.

Ademas, el ensayo de Salazar nos pone no solamente frente a la disyuntiva de quién debe
tener la Ultima palabra, sino también frente a la necesidad de discutir el grado de penetracion de
la actividad de los jueces en el disefio institucional de México, lo que quiza es todavia mas im-
portante. Es decir, Pedro Salazar nos convoca a que reflexionemos sobre el grado de “judicializa-
cion” del sistema politico que estamos dispuestos a aceptar. Nuestro autor pareceria inclinado a
pensar que la democracia mexicana podria caer en un exceso de judicializacion, si tomamos en
cuenta que, utilizando sus propias palabras, las instituciones politicas han claudicado de su potes-
tad decisoria y los Ministros de la Corte se marean en el ejercicio del cargo y son inmunes a
cualquier control democrético.

La experiencia comparada demuestra, sin embargo, que todavia tenemos un largo trecho
por andar en materia de “judicializacion”.? Otra cosa es discutir si nuestra propia ruta esta resul-
tando mas o menos accidentada y si la judicializacién vernacula es buena o mala para la demo-
cracia, pero si nos atenemos solamente a las cuestiones de grado (de cantidad, vaya), es posible
sostener que la democracia constitucional mexicana requiere todavia de un mayor protagonismo
judicial.

Respecto del tema planteado por Salazar sobre a qué sujeto institucional le debe corres-
ponder la ultima palabra, cabe recordar que para algunos (entre los que creo que no seria exage-
rado incluir al propio Salazar), la decision final la debe tener el parlamento, pues los legisladores
representan al pueblo soberano. No seria democratico, dicen quienes sostienen esta postura, no
tomar en cuenta, como poder legitimado para emitir la “Ultima palabra”, a quienes el pueblo ha
elegido democraticamente, en aplicacion de la regla basica de cualquier sistema democratico: el
principio de mayoria, que significa que quien obtiene el mayor nimero de votos es quien puede
tomar las decisiones méas importantes.®

Para otros la Gltima palabra la deben tener los jueces, y particularmente los jueces consti-
tucionales. Para quienes afirman lo anterior es obvio que no todas las decisiones, y menos las
decisiones finales, pueden ser dejadas a la voluntad de los representantes de una mayoria electo-
ral, por amplia que sea. El principio de mayoria debe ser equilibrado por otro principio basico de
todo sistema constitucional: el respeto a las minorias. El &mbito de decision parlamentaria estaria
delimitado por la esfera de lo indecidible (Ferrajoli) o por el coto vedado (Garzén Valdés); tanto
una como el otro tendrian un perimetro definido por los derechos fundamentales. Tales derechos
serian una especie de valla infranqueable que no permitiria al legislador tomar o dejar de tomar
ciertas decisiones. Los jueces constitucionales serian los encargados de supervisar que el legisla-

! Salazar, Pedro, “Justicia constitucional y democracia: el problema de la ultima palabra”, Nexos, México, niime-
ro 329, mayo de 2005. Se trata de un tema al que el autor ha dedicado una reflexion mas extensa y detallada; ver su
libro La democracia constitucional. Una radiografia teérica, México, FCE, 2006.

2 Ver la evidencia tedrica y empirica que nos ofrecen Tate, Neal C. y Vallinder, Torbjorn (editores), The global
expansion of judicial power, New York-London, New York University Press, 1995.

3 Una defensa de este punto de vista se encuentra en Waldron, Jeremy, Derecho y desacuerdos, Madrid, Marcial
Pons, 2005 y en Pintore, Anna, | diritti della democrazia, Roma, Laterza, 2003, entre otros.
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dor haya cumplido con esos limites (positivos y negativos) y podrian en consecuencia emitir la
Gltima palabra sobre las cuestiones mas controvertidas.

Me parece, sin embargo, que ninguna de estas posturas puede tomarse en su literalidad,
puesto que no resuelven adecuadamente el problema; en este sentido es muy acertado el diagnés-
tico de Pedro Salazar cuando sefiala las “tensiones” que conviven al interior del modelo del “Es-
tado constitucional y democratico de derecho”. Desde luego, este modelo de Estado exige que el
legislador esté subordinado a la Constitucion. Dicha subordinacién no tiene que ver solamente
con la logica del constitucionalismo, sino que también es una exigencia del propio sistema de-
mocratico: si no se tuvieran ciertos derechos, seria imposible pensar en que hubiera democracia.
¢ COomo seria posible ejercer correctamente el derecho de sufragio activo (derecho de votar) sino
hay libertad de expresion garantizada en el texto constitucional? ;cémo podemos competir en las
urnas si no existe una norma que claramente establezca el derecho de asociacion en materia poli-
tica?

Los derechos fundamentales, todos ellos, son pre-condiciones para poder construir un Es-
tado democrético. Seria iluso pensar en cualquier democracia que no fuera una democracia con
derechos, pues —repito- estos suponen una pre-condicién (seguramente no la Unica) para su exis-
tencia. Los derechos fundamentales son, como ha dicho Ferrajoli, la dimensién “sustancial” de la
democracia;* una democracia “de contenidos” es una democracia con derechos. ;Qué papel tie-
nen que desempefiar los jueces en este esquema? Seguramente uno no menor, como ya lo estan
comenzando a hacer en México.

1. CHRISTIAN COURTIS

Christian Courtis reflexiona entre otras cuestiones sobre la manera en que se legitiman las
decisiones del poder judicial.’> Es un tema muy relevante tedricamente, pero que también com-
porta importantes consecuencias practicas para el contexto institucional en el que se desenvuel-
ven los jueces mexicanos.

La primera cuestion que plantea Courtis trata sobre la manera en que los jueces funda-
mentan sus sentencias, lo que supone un requisito indispensable para que su tarea pueda ser es-
crutada. Si no somos capaces de identificar las “razones” que respaldan una decision va a ser
muy dificil que podamos criticar o apoyar dicha decision. Y en esto creo que la Suprema Corte
de México tiene todavia un largo camino por andar. Las sentencias de la Corte son inusualmente
largas, si las comparamos con las de otros 6rganos de control de constitucionalidad (las senten-
cias de la Corte de los Estados Unidos raramente superan las 20 paginas y algunas de las mas
famosas son de entre 6 y 10 cuartillas).

Si consideramos que las sentencias de la Corte mexicana casi siempre suman centenares
de péginas y si ademas tomamos en cuenta que estan escritas en un criptico lenguaje juridico-
legalista, podremos convenir en que no es suficiente para conocerlas que estén disponibles en

4 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil, Madrid, Trotta, 1999, pp. 23y ss.; 50 y ss.

5 Courtis, Christian, “La legitimidad del poder judicial ante la ciudadania”, Nexos, niimero 329, México, mayo de
2005.0r ya habia hecho una reflexion mas amplia sobre el tema en su ensayo “Reyes desnudos. Algunos de caracteri-
zacion de la actividad politica de los tribunales” en Carbonell, Miguel, Fix Fierro, Héctor y Vazquez, Rodolfo (com-
piladores), Jueces y derecho. Problemas contemporaneos, México, Porria, UNAM, 2004, pp. 389 y ss.

3
DR © 2007.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/YFSP1L

MIGUEL CARBONELL

internet o que los ministros aparezcan discutiendo en television sobre los temas que deben resol-
ver. Los anteriores son avances, sin duda, pero no suficientes como para pensar que los ciudada-
nos tienen la posibilidad efectiva de analizar si una decision ha sido tomada con solidos funda-
mentos juridicos o si por el contrario han pesado mas otras razones.

Courtis se refiere a la calidad argumentativa como un requisito para que se incremente la
legitimidad de los jueces. Tiene toda la razon. La calidad de las resoluciones es algo en lo que no
se habia reparado anteriormente, pero que hoy en dia —a la vista del enorme poder que tiene la
Corte- toma verdadera centralidad para que el poder judicial alcance niveles adecuados de legi-
timacion en el ejercicio de sus atribuciones.

Si comparamos la manera en que la Corte mexicana resuelve ciertos temas, veremos que
persiste una vision anticuada y formalista entre la mayor parte de sus integrantes. Por ejemplo, la
Corte ha tenido que resolver interesantes casos en materia de libertad de expresion y lo ha hecho
de la peor manera posible, privilegiando el criterio y los prejuicios personales de los Ministros
por encima de lo que sefialaban todos los estandares nacionales e internacionales sobre el tema.®
Y lo mismo ha sucedido con casos como el de Jorge Castafieda, en el que la soberbia y la estre-
chez de criterio de algunos Ministros terminaron por consumar un preocupante estado de inde-
fension absoluta para los ciudadanos que quisieran impugnar la aplicacion de una ley electoral
que consideran va en contra de la Constitucion.

Courtis se refiere también, con mucho acierto, al problema no resuelto del disefio institu-
cional, es decir, a la forma de nombramiento de los jueces, magistrados, ministros y consejeros
de la judicatura, asi como a la integracion en general de los 6rganos judiciales. Lo cierto es que
cabria reconocer que las reformas constitucionales en materia judicial de los ultimos afios han
carecido hasta el momento de un modelo definido, lo cual ha arrojado como consecuencia que se
tenga en la actualidad un sistema hibrido por ejemplo en materia de control de constitucionali-
dad; el sistema mexicano actual incorpora elementos de la organizacion judicial de los Estados
Unidos, pero también de la que existe en la mayor parte de los paises de la Europa continental.
Muchas de esas reformas han estado atadas a la coyuntura, de manera que no han tenido la altura
de miras para hacer un redisefio en profundidad de las instituciones encargadas de impartir jus-
ticia.

En los proximos afios tendremos que ser capaces de definir el “modelo” de justicia que
queremos tener en México, asi como el “modelo” de juez que sera capaz de operar ese sistema,
cuestion sobre la que tampoco se ha reparado suficientemente. Mientras esas dos definiciones —
que no son de caracter tedrico, sino del todo préctico y que requieren de importantes decisiones
incluso de orden politico- no se hagan, es muy poco lo que se podra avanzar en esta materia. El
del disefio institucional es un reto que esta pendiente, como lo sefiala Courtis.

Empatando en cierta forma con los planteamientos de Salazar, Courtis nos llama a refle-
xionar sobre la disputa entre activismo y autorrestriccion.” A Courtis le Ilama la atencion que la
Corte sea claramente activista (casi podriamos decir que garantista) cuando se trata de derechos
relacionados con el pago de impuestos, pero sea claramente conservadora cuando debe resolver

& Ver al respecto Vazquez Camacho, Santiago (compilador), Libertad de expresion. Analisis de casos judiciales,
Meéxico, Porrua, 2007.

7 Una vision general del tema, escrita por un juez con larga experiencia en su cargo, puede verse en Barak, Aha-
ron, The judge in a democracy, Princeton, Princeton University Press, 2006.
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sobre derechos fundamentales que no estan relacionados con cuestiones patrimoniales. Desde
luego, se trata de una cuestion que no solamente sorprende, sino que también deberia escandali-
zar a los especialistas, pues todo parece indicar que la Corte es obsequiosa con los grandes pode-
res econémicos, pero muy restrictiva cuando se trata de los derechos de simples ciudadanos de a
pie. Al menos, deberia pedirsele el mismo rigor en todos los casos; y eso sin tomar en cuenta que
el hecho de recurrir ante la justicia federal por parte de grandes empresas tiene como objetivo
final el no pagar impuestos (objetivo que se suele alcanzar gracias, entre otras cuestiones, a la
pésima técnica legislativa con que se disefian las leyes tributarias en México).

V. KARINA ANSOLABEHERE

También sobre el tema de la autorrestriccion y del activismo se detiene en su trabajo Ka-
rina Ansolabehere,® a quien se debe un exhaustivo estudio sobre el papel politico que desempe-
fian en sus respectivos paises la Cortes Supremas de México y de Argentina.® Pero no trata la
autora solamente del funcionamiento de la Corte, sino en general de la expansion “organica” que
ha tenido nuestro poder judicial federal en los Gltimos afios.

Tomemos en cuenta, de entre los muchos que se podrian citar, los siguientes datos: desde
1990 se comienzan a aumentar de manera muy sensible los recursos econdmicos y materiales
para el Poder Judicial Federal. Si para 1980 el presupuesto del Poder Judicial Federal alcanzaba
apenas el 0.06% del total del presupuesto federal, en el afio 2000 habia saltado hasta el 0.56%;
pero lo verdaderamente sorprendente es que solamente dos afios después se habia casi duplicado,
para llegar a significar el 1% del presupuesto federal.'® Del 2000 hasta ahora ese porcentaje se ha
mantenido mas o menos estable. El resultado es que nuestra Suprema Corte es una de las mas
costosas y mejor financiadas de todo el mundo.

Los ingresos totales —contando sueldo, bonos, aportaciones de seguridad social, aporta-
ciones para el retiro y prestaciones en especie— de los Ministros de la Corte y de los Magistrados
de la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, que segin algunos
analistas alcanzan los 500,000 pesos mensuales si sumamos todos sus rubros de percepciones
(estamos hablando de unos 45,000 dolares al mes),*! son superiores a los de cualquier otro fun-
cionario del pais y seguramente de toda América Latina; también superan, y por mucho, los in-
gresos de los jueces supremos de paises europeos. Deberiamos discutir si el monto de tales retri-
buciones es correcto 0 no; ese es un tema pendiente sobre el que ha insistido en varios articulos
periodisticos Ana Laura Magaloni.

Detallemos un poco mas lo que se acaba de decir. Para el afio 2007 el presupuesto de la
Suprema Corte es superior a los 3,170 millones de pesos, el del Consejo de la Judicatura alcanza
casi los 21 mil millones de pesos y el Tribunal Electoral tiene una asignacion superior a los 1,100

8 Ansolabehere, Karina, “Suprema Corte: arbitro sin contrapesos”, Nexos, niimero 329, México, mayo de 2005.

% Ansolabehere, Karina, La politica desde la justicia. Cortes supremas, gobierno y democracia en Argentina y
México, México, Fontamara, FLACSO, 2007.

10 | os datos completos en Fix Fierro, Héctor, “La reforma judicial en México. ;De ddnde viene? ;hacia donde
va?”, Documento de trabajo, 11J-UNAM, noviembre de 2002, p. 22.

11 Magaloni, Ana Laura, “La Corte y la austeridad presupuestaria”, Excelsior, 8 de diciembre de 2006, p. 15.
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millones de pesos.'? En conjunto estamos hablando de un presupuesto de mas de 25,000 millones
de pesos para todo el Poder Judicial Federal.

Para que nos demos una idea mas precisa del alto costo que supone nuestra Suprema Cor-
te podemos tomar en cuenta que en el presupuesto para el afio 2008 (que comienza a ejercerse
durante 2007) la Suprema Corte de los Estados Unidos cuenta con una asignacion total de 67
millones de ddlares; un afio antes esa cantidad fue de 63 millones y para el presupuesto de 2006
alcanzaba los 58 millones.*® Es decir, la Suprema Corte de México cuesta cuatro veces mas que
la de Estados Unidos, si bien la economia estadounidense es 20 veces mas grande que la mexica-
na, si tomamos como base de comparacion el Producto Interno Bruto a precios de mercado.

También el nimero de 6rganos judiciales federales ha crecido, seguramente como conse-
cuencia del apoyo presupuestal recibido, pero sobre todo en virtud de las mayores cargas de tra-
bajo que han ido enfrentando los tribunales. En 1970 habia 55 juzgados de distrito; en 2001 eran
ya 252, es decir, su numero se habia multiplicado casi por 5, mientras que la poblacion paso en el
mismo tiempo de 48 a 99 millones de personas, es decir, en esos afios se duplic6. En 1970 exis-
tian en todo el pais 13 Tribunales Colegiados de Circuito, pero en 2001 eran ya 154, es decir, su
nimero se habia multiplicado casi por 12.%°

En el contexto de los datos anteriores, cobran todo su sentido las preocupaciones de An-
solabehere: ;tiene contrapesos adecuados la Corte? ¢ deberia tenerlos y en qué condiciones? Estas
cuestiones son de tal importancia que pueden poner en riesgo la legitimidad del conjunto del sis-
tema politico, si consideramos que muchas de las decisiones sustantivas del mismo acaban sien-
do resueltas en la mesa de los Ministros de la Suprema Corte. La autora cita un caso concreto: la
controversia constitucional sobre el Presupuesto de Egresos de la Federacion para el afio 2006.
Lo que se discutia era si el Presidente de la Republica podia o no vetar el Presupuesto. La Corte,
por una estrecha votacion de 6 contra 5, dijo que si es objeto del veto presidencial el PEF, to-
mando de esa manera una decision que tenia un impacto econémico cercano a los 100,000 millo-
nes de pesos.'® ;Como llega la mayoria de los ministros a tomar esa decision? ¢qué argumentos
juridicos, politicos y econdmicos estan detras de las intervenciones de los Ministros y del sentido
de su voto? Leyendo la sentencia del caso y los argumentos orales de los Ministros parece que los
temores de Ansolabehere parecen confirmarse: la Suprema Corte es un arbitro sin contrapesos y
sin criterios estables y bien fundamentados al momento de resolver los asuntos de su compe-
tencia.

12 El Presupuesto de Egresos de la Federacion para el afio 2007 fue publicado en el Diario Oficial de la Federa-
cién el 28 de diciembre de 2006.

13 |os datos relativos pueden verse en http://www.gpoaccess.gov/usbudget/fy08/pdf/appendix/jud.pdf (consultada
el 15 de febrero de 2007).

4 Tomo el dato de Aguayo, Sergio, Almanaque mexicano 2007, México, Aguilar, 2007, p. 247, tabla 51. Si con-
sideramos PIB per capita a precios de mercado la diferencia entre ambas economias es de 6.5 veces, a favor de la
estadounidense (idem, p. 248, tabla 54).

15 Fix Fierro, “La reforma judicial en México...”, cit., p. 27.

16 En el terreno académico se suscitd una viva discusion alrededor del tema; la mayor parte de las intervenciones
fueron recogidas por Aljovin, Jorge David y Roldan Xopa, José (compiladores), “El debate sobre el veto del Presu-
puesto de Egresos de la Federacion”, Documento de trabajo nimero 22, Departamento Académico de Derecho,
ITAM, noviembre de 2005. La mayor parte de los documentos de la Corte relevantes para el tema pueden consultar-
se en Gongora Pimentel, Genaro, El veto al Presupuesto de Egresos de la Federacion, México, Porrda, 2005.
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V. REPLICA DE C0ssio Y OR0OZCO HENRIQUEZ

Los trabajos de Salazar, Courtis y Ansolabehere dan lugar a una réplica por parte de dos
juzgadores federales, uno integrante de la Suprema Corte y otro que formaba parte de la Sala
Superior del TEPJF. EI ministro José Ramon Cossio y el magistrado Jests Orozco Henriquez
destacan las coincidencias y las divergencias que tienen con los autores.*’

Cossio hace una larga sintesis de las posiciones sostenidas en los ensayos de Salazar,
Courtis y Ansolabehere y sefiala algunas cuestiones que, en su criterio, haria falta afiadir a las
respectivas “narrativas constitucionales”. Respecto al trabajo de Pedro Salazar destaca la impor-
tancia de integrar debidamente en el modelo del Estado constitucional de derecho a los derechos
sociales. Tiene toda la razon. En este caso, las omisiones en el estudio y desarrollo del tema han
tenido dos origenes: el primero, responsable en todo de la existencia del segundo, se produce en
el terreno del analisis académico. Desde la teoria constitucional no se habia reparado durante
décadas en el caracter de verdaderos derechos fundamentales que tienen los derechos sociales;
aunque este defecto no es exclusivo de México,*® lo cierto es que ha impactado de forma mas
negativa en nuestro pais que en otras latitudes, sobre todo debido al paternalismo que durante
mucho tiempo desarrollé en esta materia el régimen politico basado en el partido hegeménico. El
segundo origen del defecto puesto en evidencia con acierto por Cossio esta relacionado directa-
mente con la forma de concebir el sistema de defensa de la Constitucion y, dentro de ella, de los
derechos fundamentales. El juicio de amparo, que ha sido el instrumento casi Unico con el que
han contado los ciudadanos, no es apto para la defensa de los derechos sociales, o al menos no en
todas sus dimensiones puesto que su régimen juridico prevé claras limitaciones para la proceden-
cia de acciones que pretendan reparar o prevenir tales violaciones.'® Por tales razones y por mu-
chas otras que podrian mencionarse es que la observacion de Cossio es del todo pertinente.

Tomando en consideracion el ensayo de Courtis, Cossio apunta la necesidad de reflexio-
nar sobre las filosofias politicas o los alcances posibles de nuestra justicia constitucional. Me
permitiria agregar que la reflexion en torno a este tema puede ser tanto general como particular,
es decir, puede abarcar tanto la filosofia general del 6rgano judicial, como la de cada uno de sus
integrantes en lo particular. Esto Gltimo es importante porque si no somos capaces de identificar
la filosofia politica de cada ministro, tampoco estaremos en capacidad de saber en qué resolucio-
nes se apartaron de sus lineas tradicionales o en qué momento se esta produciendo un cambio de
tendencia en el conjunto del 6rgano. La identificacion de ciertos jueces con una linea filoséfica
(liberales o conservadores, por ejemplo) es muy conocida en otros paises, pero en México es algo
que todavia no se ha realizado. Si somos capaces de poner en claro la tendencia filosofica de cada
Ministro también podremos en consecuencia identificar los casos en que se apartan de ella y pro-
ceder a la critica correspondiente.?® Hacer una critica personalizada a los autores de las resolu-

17 Cossio, José Ramon, “Sobre jueces y politica”; Orozco Henriquez, José de Jests, “Judicializacion de la politi-
cay legitimidad judicial”, ambos en Nexos, nimero 332, México, agosto de 2005.

18 Como lo demuestra el libro de Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos
exigibles, Madrid, Trotta, 2002.

19 LLa mayor parte de tales limitaciones han sido cuidadosamente analizadas en el excelente libro de Arturo Zaldi-
var, Hacia una nueva ley de amparo, México, UNAM, 2002.

20 Un primer esfuerzo en ese sentido, muy meritorio y en buena medida innovador, puede verse en Observatorio
judicial, Primer reporte anual de las actividades de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién 2006, México, I1J-
UNAM, documento de trabajo nimero 92, mayo de 2007.
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ciones o al sentido del voto de cada uno de los integrantes de la Suprema Corte también es una
tarea pendiente, a partir de la cual se puede evitar la generalizacion indebida de imputar una de-
terminada resolucion al conjunto del 6rgano, cuando fueron solamente algunos de sus integrantes
los que inclinaron la correspondiente votacion.?

Sobre el ensayo de Ansolabehere, Cossio plantea la dificultad de identificar los “contra-
pesos o controles internos” a la Corte cuya inexistencia denuncia la autora. No es un tema facil,
pues tiene que ver con el control “desde adentro” que puede hacerse sobre un 6rgano limite del
Estado mexicano. Sin embargo, una suerte de control interno puede ser realizado a través de la
exigencia de rigor argumentativo, lo cual puede operar como un cierto contrapeso entre los Mi-
nistros (otra cosa es que se den por aludidos, pues en ocasiones parece que se pueden ganar las
discusiones, pero perder las votaciones).

Orozco va mas alla de la exposicién general que hace Cossio y nos ofrece ejemplos con-
cretos de la forma en que el TEPJF ha ido asumiendo posturas que podrian considerarse progre-
sistas o garantistas.

Los ejemplos citados por Orozco son interesantes porque nos permiten observar, en el te-
rreno practico, la forma en que se puede administrar de manera adecuada la “judicializacion de la
politica”, que es finalmente el objeto central de la competencia del Tribunal Electoral. Pero ade-
mas, el trabajo de Orozco nos confirma algo que ha sido ampliamente reconocido por los espe-
cialistas en derecho electoral y constitucional: el TEPJF ha sido en algunos tramos de su historia
uno de los drganos judiciales técnicamente més solventes de todo el pais y entre sus integrantes
estan varios de los mejores jueces de México. La calidad de sus sentencias es, en términos gene-
rales, muy superior a la que tienen por ejemplo los pronunciamientos de la Suprema Corte (me
refiero en particular a las sentencias emitidas por la integracion del Tribunal correspondiente al
periodo 1996-2006 y también a los integrantes de esos afios).

Orozco sefiala avances concretos que se han dado en el TEPJF y que redundan en una
mayor credibilidad: el acceso a sus resoluciones, la simplificacion en el estilo de sus sentencias y
el mejoramiento de la calidad argumentativa. Todos los juzgadores mexicanos, incluyendo a los
ministros, deberian leer con atencion el trabajo de Orozco, no solamente por su rigor, sino por la
orientacion Gtil y préactica que les puede prestar para su trabajo.??

2L Sobre la personalizacion de la critica dirigida a drganos jurisdiccionales Ferrajoli apunta que “uno de los prin-
cipales factores de la irresponsabilidad de los jueces, es el anonimato en el que a veces se esconde su actividad. Con
la personalizacion de las funciones judiciales, la paternidad de los juicios no estaria referida a entidades anénimas...
sino a los magistrados concretos que toman las decisiones, o que participan en ellas, y que, asi, quedarian expuestos
personalmente al juicio y a la critica de la opinién publica”, Derecho y razén, 72 edicién, Madrid, Trotta, 2006, pp.
602-603.

22Y, de forma complementaria, harian bien en revisar la obra del propio Orozco, Justicia electoral y garantismo
juridico, México, Porrtia, UNAM, 2006, en donde se plantean varios acercamientos practicos a problemas que fue-
ron resueltos mediante una interpretacién garantista por el TEPJF.
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V1. ANA LAURA MAGALONI Y ARTURO ZALDIVAR

La tercera y penultima etapa del debate publicado en la revista Nexos arranca con un en-
sayo de Ana Laura Magaloni y Arturo Zaldivar,? cuya tesis de fondo es la siguiente: la Suprema
Corte se ha ocupado durante buena parte de los afios que lleva la Novena Epoca (es decir, de
1995 hasta nuestros dias) en resolver conflictos entre poderes a través de las controversias consti-
tucionales y las acciones de inconstitucionalidad; es momento de que los Ministros, junto con la
atencion de ese tipo de temas, comiencen a cambiar la agenda y se centren en la resolucién de
casos de derechos fundamentales.?*

Para los autores, la jurisdiccion constitucional se justifica y legitima en buena medida a
través de sentencias que sirvan para impactar en la calidad de vida de los habitantes del Estado.
Los conflictos entre poderes son importantes, pero también se le debe dar la méxima relevancia a
temas vinculados con la igualdad, la no discriminacion, las libertades, los derechos sociales, el
debido proceso legal, etcétera.

La tesis de fondo de Magaloni y Zaldivar empata con lo que han sefialado algunos analis-
tas, incluso desde una perspectiva no juridica. Asi por ejemplo, en un articulo publicado el 1 de
diciembre de 2002 en el periddico “Reforma”, Luis Rubio afirmaba lo siguiente: “El poder judi-
cial y, particularmente, la Suprema Corte de Justicia, tiene la responsabilidad formal de resolver
las disputas que se presentan entre los otros dos poderes publicos, el legislativo y el ejecutivo.
Esa funcion la ha desempefiado la Corte con gran éxito en los Gltimos afios, aungue no sin detrac-
tores. Sin embargo, esa es tan sélo una de las funciones importantes que la Suprema Corte esta
Ilamada a desempenfar. De hecho, todas las Cortes que han logrado hacer una diferencia real en
sus respectivas sociedades, lo han logrado cuando se han abocado a la defensa cabal de los dere-
chos civiles de la poblacion. Es tiempo de que nuestra Suprema Corte comience a enfilar su inte-
rés en esa direccion”.

No se puede dejar de estar de acuerdo con la posicion de Magaloni y Zaldivar. Su razo-
namiento es impecable y, desde mi punto de vista, irrebatible (lo que no significa que no sea de-
batible, desde luego). Pero a la hora de comenzar a incrementar el nimero de casos sobre dere-
chos fundamentales que resuelve la Corte hay que exigir (como lo hacen varios de los
participantes en el debate recogido por Nexos) un mucho mayor nivel argumentativo. En otras
palabras: no basta con que la Corte resuelva mas casos de derechos fundamentales, es necesario
también que lo haga de mejor manera.

Lo ideal seria que poco a poco la Corte mexicana se fuera pareciendo a lo que fue la
“Corte Warren” en los afios 60 en los Estados Unidos,? cuando se generaron importantes prece-
dentes en materia de igualdad racial en las escuelas (caso Brown versus Board of Education de

23 Magaloni, Ana Laura y Zaldivar, Arturo, “El ciudadano olvidado”, Nexos, niimero 342, México, junio de 2006.

24 Una tesis parecida es la que sostiene Ricardo Raphael en su ensayo “Justicia de baja intensidad”, Nexos, nime-
ro 342, México, junio de 2006, si bien poniendo énfasis en el lugar que el ciudadano debe tener en una democracia
de calidad.

%5 Sobre la Corte Warren y sus mas destacadas sentencias, asi como sobre sus integrantes, existen centenares de
libros y quiza miles de articulos publicados. Ha sido una de las etapas de la Suprema Corte de los Estados Unidos
que ha merecido una mayor atencion de los especialistas. Para una primera aproximacion puede ser de utilidad revi-
sar el libro de Tushnet, Mark (editor), The Warren court in historical and political perspective, Charlottesville, Lon-
dres, Virginia University Press, 1993. Una muy completa biografia del propio Earl Warren puede verse en Newton,
Jim, Justice for all. Earl Warren and the nation he made, Nueva York, Riverhead books, 2006.
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1954),% de la supremacia judicial en la interpretacion de la Constitucion (Cooper versus Aaron
de 1958),% de cateos y revisiones policiacas (caso Mapp versus Ohio de 1961),?8 de libertad reli-

% patterson, James, Brown versus Board of education. A civil rights milestone and its troubled legacy, Nueva
York, Oxford University Press, 2001; Kluger, Richard, Simple justice. The history of Brown v. Board of Education
and black america’s struggle for equality, Nueva York, Viontage Books, 2004; Cottrol, Robert J. y otros, Brown v.
Board of Education. Caste, culture and the Constitution, Lawrence, Kansas University Press, 2003.

27 Cooper versus Aaron es una especie de continuacion del caso mas famoso de la Suprema Corte de los Estados
Unidos durante el siglo XX: la sentencia Brown versus Board of Education, a partir de la cual se ordend la integra-
cién racial en las escuelas. El caso Cooper se origina por el rechazo de algunas autoridades de Arkansas de cumplir
con la decision judicial emitida en Brown. Varios jueces habian dictado sentencias para ir implementando en la prac-
tica el criterio integrador de Brown. En Arkansas algun juez apoy6 un plan a diez afios para ir logrando de buena fe
una integracion racial en las escuelas. Parte de ese plan pasaba por aceptar a nueve nifios de color en una escuela
superior de Little Rock. La decision del juez federal fue emitida el 3 de septiembre de 1957. Los animos de los racis-
tas se encendieron de inmediato, animados por el gobernador de Arkansas Orval Faubus.

Un dia antes del comienzo de clases el gobernador sali6 en televisidn diciendo que la “sangre correria por las ca-
lles” si los nueve nifios de color intentaban ir a la escuela. El gobernador habia ordenado a la Guardia Nacional que
rodeara la escuela e impidiera el paso a los nifios. Ese dia ocho nifios se reunieron en casa de una dirigente de la
NAACP para ir juntos a la escuela. Otra nifia, Elizabeth Eckford de quince afios, decidid ir ella sola. Al llegar a la
escuela fue rechazada por militares que portaban rifles con bayonetas. La multitud que se habia reunido en torno a la
escuela identificé a Elizabeth y la persiguid para lincharla. Fue protegida por un hombre blanco que también era
miembro de la NAACP vy logré escapar.

Las iméagenes televisivas de Elizabeth a punto de ser linchada por el simple hecho de querer ir dignamente a la
escuela toco las fibras mas profundas de millones de norteamericanos que nunca habian visto con tanta claridad la
cara mas dura del racismo, ni podian entender que alguien quisiera hacer dafio a un nifio. El Presidente Eisenhower
decidi6 no intervenir en el asunto en el primer momento, asi que tuvo que ser un juez federal el que le ordenara al
gobernador Faubus que quitara a la Guardia Nacional de la escuela. La policia de Little Rock acompafi6 a los nifios a
la escuela, pero de nuevo una multitud impidié su paso y estuvo a punto de lincharlos. La posibilidad de ver a nifios
negros linchados por televisién movié finalmente el animo de Eisenhower que ordend a tropas de la armada custo-
diar la escuela. Finalmente los nifios pudieron asistir a clases; el primero de ellos que obtuvo el grado, Ernest Green,
tuvo una carrera profesional exitosa y acab6 trabajando como asesor en el gabinete de Jimmy Carter.

El asunto se complicé cuando un juez federal atendié una peticion de la directiva escolar de Arkansas para dete-
ner por unos afios la integracién racial en las escuelas. El juez estuvo de acuerdo con la peticién, lo que tenia como
consecuencia posponer sine die la aplicacion del criterio expresado en Brown. Los abogados de la NACCP se mo-
vieron y el caso volvié de nuevo a Washington, para la consideracién de la Suprema Corte. El caso fue planteado
como Aaron versus Cooper, por William Cooper, director del sistema educativo de Little Rock, y John Aaron, que
era el primero de la lista de los demandantes de color. Para algunos autores, en realidad las partes en el juicio eran el
gobernador Orval Faubus y el Presidente de la Corte Earl Warren. Los abogados de Little Rock sostuvieron que el
Gobernador tenia dudas acerca de la obligatoriedad de la sentencia Brown en su Estado; dichas dudas, dijeron los
abogados, pudieron crear legitimamente alguna incerteza entre la poblacion acerca de cudl era el derecho aplicable y,
en consecuencia, si la integracion racial en las escuelas debia ser aplicada o no. La cuestion técnica de fondo se refe-
ria a la siguiente pregunta: ;qué autoridad tenia competencia para pronunciar la Gltima palabra en materia de inter-
pretacion constitucional? La respuesta de los justices, encabezados por Warren, fue contundente.

La Corte emitio su sentencia el 29 de septiembre de 1958. Por primera vez en su historia la Corte hizo una sen-
tencia firmada por todos sus integrantes, como si los nueve hubieran sido el ponente. Con esa decision se queria
subrayar el apoyo de la Corte a su Presidente y la decision de los jueces de llevar adelante la integracion racial en las
escuelas. Una frase de la sentencia deja claro quién tiene la Gltima palabra en materia constitucional dentro de Esta-
dos Unidos: “Ningun legislatura estatal, o funcionario ejecutivo o judicial puede pelear (0 hacer la guerra) contra la
Constitucion” (can war against the Constitution). La interpretacién de la enmienda 14 contenida en Brown era la
“ley suprema de toda la tierra” (the supreme law of the land).

¢Cual es la importancia de Aaron versus Cooper para la historia de los derechos fundamentales y para el lugar de
los jueces dentro de un sistema democratico? Me ha parecido un caso interesante porque demuestra y pone a prueba
la idea de la historicidad de los derechos y el papel que pueden tener los jueces para ir rompiendo estandares de
discriminacion que de otro modo permanecerian intocados. Los derechos fundamentales se han impuesto siempre
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giosa (caso Engel versus Vitale de 1962),%° de asistencia letrada gratuita (caso Gideon versus
Wainwrigth de 1963),%° de libertad de prensa (New York Times versus Sullivan de 1964),3! de

como luchas en favor de la ley del mas débil, en palabras de Ferrajoli, contra la ley del méas fuerte que rige en su
ausencia. Esas luchas no han sido faciles ni gratuitas y asi lo atestiguan las tensiones derivadas de Brown, claramente
reflejadas en Aaron. A fin de cuentas, ambos asuntos reflejan que detras de cada caso hay siempre una decision de
personas en favor (o en contra) del Estado de derecho y del imperio de la ley. Por otro lado, también sirven para
demostrar que el derecho puede ser utilizado para acelerar el cambio social y que a través de los mecanismos juridi-
cos, si bien de forma lenta y no siempre pacifica, se puede cambiar un poco a las sociedades de nuestro tiempo.

La historia del caso y de los eventos posteriores también sirve para demostrar que el garantismo es una teoria mi-
noritaria y que los derechos fundamentales no conforman criterios de moralidad aceptados por la mayoria de la po-
blacién. El gobernador Orval Faubus, a pesar de sus actitudes abiertamente racistas y de sus continuos desafios a los
jueces federales, fue electo para seguir en el cargo durante cuatro periodos méas por los electores de Arkansas. Lo
mismo sucedid con otro gobernador racista, George Wallace, de Alabama. Wallace se opuso personalmente a la
entrada de dos estudiantes de color en la universidad del Estado en mayo de 1963. Los estudiantes pudieron fran-
quear la entrada de la universidad gracias a la presencia de medio millar de Guardias Nacionales enviados por el
gobierno federal. ;Cudl fue la sancion que los electores impusieron a Wallace por sus actitudes racistas? Ninguna:
obtuvo medio millén de votos blancos en 1964, cuando se presento a las elecciones primarias del Partido Demdcrata.
En 1968 se presenté como candidato presidencial por el “Partido Independiente Americano” y a pesar de no ganar
las elecciones obtuvo casi diez millones de votos. Esto demuestra, por si hubiera alguna duda, que los derechos fun-
damentales no pueden dejarse en manos de las mayorias ni pueden estar sujetos a la légica del voto popular.

2 |ong, Carolyn N., Mapp v. Ohio. Guarding against unreasonable searches and seizures, Lawrence, Kansas
University Press, 2006.

2 Dierenfield, Bruce J., The battle over school prayer. How Engel v. Vitale changed america, Lawrence, Kansas
University Press, 2007.

30 Lewis, Anthony, Gideo’s trumpet, Nueva York, Vintage books, 1989.

31 Lewis, Anthony, Ninguna ley. El caso Sullivan y la primera enmienda, Miami, SIP, 2000.

Hay algunos casos en la historia constitucional norteamericana que han tenido un impacto interno muy importan-
te, y que también han contribuido al desarrollo de importantes lineas de interpretacion judicial en otros paises. Casos
como el Marbury vs. Madison, Brown vs. Board of Education o Roe vs. Wade forman parte importante del constitu-
cionalismo contemporaneo. En esa misma situacion se encuentra el caso New York Times vs. Sullivan de 1964, que
s quiza una de las sentencias mas citadas del siglo XX.

El caso se generd porque L.B. Sullivan habia demandado al periédico New York Times por publicar una inser-
cién pagada en la que cuatro clérigos afroamericanos del Estado de Alabama criticaban la actuacién de las autorida-
des respecto a algunas manifestaciones en favor de los derechos civiles, varias de ellas encabezadas por Martin Lut-
her King Jr. El sefior Sullivan se sentia aludido por la insercién, ya que era el responsable del cuerpo de policia al
que se criticaba, y sefialaba que varias de las afirmaciones que se hacian eran falsas, como en efecto se demostré que
lo eran en el curso del juicio. Sullivan obtuvo de los tribunales de Alabama el derecho a una indemnizacion por da-
fios en su reputacion, profesion, negocio u oficio, pero la Corte Suprema revocé esas sentencias al declarar inconsti-
tucional la ley en la que se basaban, ya que violaba las enmiendas Primera y Decimocuarta y suponia una vulnera-
cion de la libertad de expresion.

La sentencia de la Corte fue dictada el 9 de marzo de 1964 bajo la ponencia del justice William Brennan y con
una votacién de 9 a 0.

En la opinion de Brennan, la proteccién que la Constitucion ofrece a la libertad de expresion no depende de la
verdad, popularidad o utilidad social de las ideas y creencias manifestadas. Es mas, un cierto grado de abuso es inse-
parable del uso adecuado de esa libertad, a partir de la cual el gobierno y los tribunales deben permitir que se desa-
rrolle un debate “desinhibido, robusto y abierto”, lo que puede incluir expresiones causticas, vehementes y a veces
ataques severos desagradables hacia el gobierno y los funcionarios publicos. Los enunciados erréneos son inevita-
bles en un debate libre, y deben ser protegidos para dejar a la libertad de expresion aire para que pueda respirar y
sobrevivir. Las normas deben impedir que un funcionario publico pueda demandar a un medio de comunicacién o a
un particular por dafios causados por una difamacion falsa relativa a su comportamiento oficial, a menos que se
pruebe con claridad convincente que la expresion se hizo con malicia real, es decir, con conocimiento de que era
falsa o con indiferente desconsideracion de si era o no falsa.
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derechos de los detenidos (Miranda versus Arizona de 1966)% o de derecho a la intimidad de las
mujeres (Griswold versus Connecticut de 1965 en relacién con la compra y el uso de métodos
anticonceptivos).?

En la jurisprudencia posterior, la Corte se ha mostrado oscilante acerca de si la doctrina del caso Sullivan podia
extenderse a particulares, y concretamente a personajes publicos como actores, atletas o personas que, sin ser fun-
cionarios publicos, eran conocidos por la opinién publica. Bajo ciertas circunstancias la Corte ha extendido a estos
sujetos la tesis de Sullivan (como por ejemplo en Curtis Publishing vs. Butts de 1972 o en Associated Press vs. Wal-
ker de 1967), pero en otras no (como en Gertz vs. Robert Welch Inc. de 1974). El criterio de Sullivan fue retomado,
en varias de sus partes, por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Lingens de 1986.

32 El caso Miranda es quiza el que mas se ha visto en innumerables peliculas y series televisivas de los Estados
Unidos. En ellas es comun ver que cuando arrestan a una persona la policia lo primero que hace es “leerle” sus dere-
chos. Dicha “lectura” comienza con una frase hecha que mas o menos dice asi: “Tiene Usted derecho a guardar si-
lencio; todo lo que diga podra ser usado en su contra....”. Esta frase tiene su origen, justamente, en el precedente
judicial establecido por la Suprema Corte en el caso Miranda.

Ernesto Miranda fue acusado de violar a una adolescente en Phoenix, Arizona. No habia pruebas directas que lo
incriminaran, puesto que la victima no vio la cara del acusado durante la violacién. Algunos testigos vieron su coche
en el lugar de los hechos. Sin embargo, estando detenido en las dependencias policiales, después de dos horas de
interrogatorios, Miranda estuvo de acuerdo en firmar una confesién reconociendo que habia cometido el delito que
se le imputaba.

El caso lleg6 ante la Suprema Corte. La cuestion constitucional debatida era el alcance de la Enmienda 5 cuando
establece que nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo. ;La Enmienda obligaba a la policia a advertir a
los detenidos de ese derecho bajo la sancidn de producir una nulidad de juicio? ¢tenia derecho el detenido a consul-
tar un abogado antes de hablar con cualquier oficial de la fuerza publica, ya fuera policia ya fuera fiscal?

El abogado de Arizona pidi6 en el argumento oral que la Corte no promoviera la idea de que los detenidos po-
dian consultar a sus abogados antes de declarar ante la policia. El chief justice Warren le pregunté si consideraba que
los abogados eran una amenaza.

Al final la Corte le dio la razén a Miranda. La ponencia del caso fue del propio Warren, quien a nombre de una
escasa mayoria de justices consider6 que el interrogatorio policial sin presencia del abogado era contrario a la digni-
dad humana. Para preservar el derecho a ni declarar contra uno mismo la policia debia poner en conocimiento de
todo detenido la “advertencia Miranda” (Miranda warning), que es justamente la que tantas veces hemos visto en las
peliculas norteamericanas. El justice Byron White considerd en su opinion disidente que esta sentencia permitiria
que violadores y homicidas volvieran a la calle para seguir delinquiendo. No fue el caso de Ernesto Miranda, quien
fue condenado en un segundo juicio por un tribunal que no tomd en cuenta su confesion ante la policia, pero al que
le pareci6 que habia suficiente evidencia para demostrar su culpabilidad.

Durante su periodo de sesiones de 2003-2004 de la Suprema Corte se presentd un caso que pudo haber echado
abajo el precedente Miranda. Se tratd del caso Missouri vs. Seibert, en el que se discutia si la policia podia interro-
gar a un detenido antes de darle a conocer la llamada “Miranda warning” y después de hacerlo; de esa manera la
policia no podia utilizar la primera declaracion pero tenia elementos para presionar al detenido para no desdecirse de
lo que ya habia confesado, aunque no tuviera valor legal. La tactica policial fue declarada inconstitucional por la
Corte, pero por una ajustada votacion de 5 a 4; ver la nota de Linda Greenhouse, “The year Rehnquist may have lost
his court”, New York Times, 5 de julio de 2004, p. A12.

33 Johnson, John W., Griswold v. Connecticut. Birth control and the constitutional right of privacy, Lawrence,
Kansas University Press, 2005; Tribe, Lawrence, Abortion. The clash of absolutes, Nueva York, Londres, Norton
and Company, 1992. Con independencia de su valor e interés intrinseco, el caso Griswold es recordado sobre todo
porque fue el precedente invocado por la Corte al resolver el caso mas importante en materia de interrupcion volun-
taria del embarazo: Roe versus Wade de 1973. En Griswold la Corte dedic6 buena parte de su sentencia a justificar la
existencia de un “derecho a la intimidad” derivado de otros derechos establecidos explicitamente en algunas de las
enmiendas que conforman el Bill of rights. Para la Corte los derechos establecidos por el Bill of rights tienen zonas
de “penumbra”, de las cuales emanan otros derechos que ayudan a los primeros a tener vida y sustancia. En Griswold
se estaba discutiendo la constitucionalidad de una ley del Estado de Connecticut, del afio de 1879, que impedia la
difusion de informacién y el uso de anticonceptivos; la Corte afirmé que esa ley violaba la intimidad de las parejas y
se pregunt6: “;Permitiremos a la policia vulnerar los sagrados precintos de las recAmaras maritales para encontrar
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Una aproximacion por parte de la Suprema Corte mexicana al tema de los derechos seme-
jante a la que hizo la Corte Warren en los Estados Unidos me parece que seria lo deseable, pero
¢es también posible? Desafortunadamente no se observa en la Corte mexicana un liderazgo pro-
gresista como el que en su momento desarrolld Earl Warren, al presidir la Corte estadounidense
entre 1953 y 1969. Tampoco existe un ndcleo estable de ministros que estén comprometidos con
la ampliacion del campo protector de los derechos; la construccion de mayorias al interior de la
Corte es incierta y no suelen repetirse las mismas alianzas entre los ministros.

No es seguro que alguno de ellos pueda jugar el papel de inteligencia en la sombra que
dentro de la Corte Warren tuvo William J. Brennan (muchos estudiosos de esa época de la Corte
estadounidense dicen que el responsable de los aspectos técnico-juridicos de las grandes senten-
cias fue precisamente Brennan, ya que Warren era mas bien un politico y no dominaba muchos
aspectos de la interpretacion constitucional).®*

Con todo, lo que parece inaplazable es lo que configura el argumento central del texto de
Magaloni y Zaldivar: necesitamos que los Ministros se hagan cargo explicitamente de la cons-
truccion de una agenda judicial en materia de derechos fundamentales. No es posible ni deseable
que el ciudadano siga “olvidado”, para utilizar el término de los autores, en el quehacer cotidiano
de la Corte.

VII. JOSE ANTONIO CABALLERO, SERGIO LOPEZ AYLLON
Y ALFONSO ONATE

Siguiendo con el debate sobre la actualidad y las perspectivas del poder judicial en Méxi-
co, Caballero, Lopez Ayllén y Ofiate plantean una visién del poder judicial desde el mirador de la
reforma judicial.®® El punto de vista de sus autores es muy relevante, en la medida en que ademas
de ser reconocidos académicos y conocedores del quehacer de los 6rganos judiciales, son respon-
sables de la elaboracion del Libro blanco de la reforma judicial. Una agenda para la justicia en
Meéxico, dado a conocer por la Suprema Corte en el afio 2006.

Los autores defienden en su ensayo la tesis de que el poder judicial mexicano ha venido
evolucionando de manera importante en los ultimos afios y deberd seguirlo haciendo en los si-
guientes. Mencionan tres requisitos para el adecuado funcionamiento de la justicia: a) indepen-
dencia; b) eficacia y eficiencia y ¢) acceso a la justicia. Respecto a este Gltimo tema vale la pena
apuntar el enorme desafio que seguimos teniendo pendiente de resolver.

La reforma del acceso a la justicia pasa, en primer lugar, por crear mecanismos procesales
que permitan una mejor proteccién de los derechos fundamentales, muchos de los cuales hoy en
dia no se encuentran tutelados en México por garantia jurisdiccional alguna; en este contexto,
conviene recordar que “...a estas alturas se cuenta con informacion suficiente y lo bastante con-

evidencias del uso de contraceptivos? Esta simple idea es repulsiva para la nocion de privacidad que rodea a la rela-
cién matrimonial”.

34 Para un acercamiento a la obra judicial de Brennan ver Sepinuck, Stephen y Treuthart, Mary (editores), The
conscience of the Court. Selected opinions of Justice William J. Brennan on freedom and equality, Edwardsville,
Southern Illinois University Pres, 1999.

35 Caballero, José Antonio, Lépez Aylldn, Sergio y Ofate, Alfonso, “;Adonde va la reforma judicial?”, Nexos,
namero 342, México, junio de 2006.
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trastada como para sostener que la existencia de una garantia jurisdiccional de un determinado
estandar de calidad es condicion necesaria, aungue no suficiente, para que los derechos humanos
puedan gozar de algun grado estimable de realizacion practica”.®

Caballero, Lépez Ayllon y Ofate parecen coincidir con Magaloni y Zaldivar cuando afir-
man que “Lo que méas notablemente se echa de menos en el trabajo de la Suprema Corte es su
papel en la identificacion, definicion y proteccion de los derechos fundamentales en México”. Es
importante destacar esta afirmacion no solamente porque empata con lo sostenido por otros parti-
cipantes en el debate, sino también porque parece ser que es la que da lugar a una encendida res-
puesta por parte de tres destacados funcionarios judiciales.

VIII. LOS SECRETARIOS CONTESTAN

En efecto, tres distinguidos secretarios de estudio y cuenta que trabajan para el Ministro
José Ramdn Cossio, todos ellos con amplias credenciales académicas, nos invitan a preguntarnos
si en verdad queremos una Suprema Corte activista, si estamos dispuestos a aceptar una “Corte
redentora”.®” Para los secretarios, el cambio juridico que necesita el pais no puede ser disefiado
“desde arriba”, a través de tendencias antimayoritarias como las que representa un poder judicial
activista. Impulsar a la Corte mexicana hacia algo parecido a lo que fue en su momento la Corte
Warren en Estados Unidos puede suponer una “pirueta en el vacio”. La Corte no puede hacer
todo sola, pues hace falta mayor calidad en los alegatos de los litigantes, mas apoyos de parte de
los académicos y hasta un nuevo texto constitucional, pues el vigente fue creado y esta sostenido
por una vision meramente “exegetica”.

Si mal no entiendo, los autores defienden en su texto dos puntos principales: a) el acti-
vismo judicial no es posible, dados los términos en que actualmente se encuentran nuestra consti-
tucion, nuestros abogados litigantes y nuestros académicos; b) pero ademas, el activismo no es
deseable, ya que implicaria “un esquema de cambio juridico objetable, por partir de diagnosticos
incompletos e institucionalmente sesgados”.

Comparto con Lara, Mejia y Pou que en México no es posible, hoy en dia, que la Supre-
ma Corte pueda desarrollar el papel y la funcion que tuvo en su momento la Corte Warren. Lo
gue no comparto son las razones que dan para llegar a esta conclusion. Ya se apuntaba, parrafos
arriba, que en nuestra Corte no existe una figura de liderazgo unificador como la de Earl Warren,
ni tampoco alguien con el talento juridico de William Brennan, que fuera capaz de producir los
esquemas juridicos innovadores y progresistas que se dieron en Estados Unidos en las décadas de
los afios 50 y 60. Ese modelo, por tanto, esta fuera del alcance de nuestra Suprema Corte. Lo que,
sin embargo, no deberia de quedar en el aire es la responsabilidad de nuestra Corte para resolver
de mejor manera los temas de derechos fundamentales de que conoce.

Nadie duda que el poder judicial no tiene capacidad de “autoprogramarse” y gque, en con-
secuencia, no puede por si solo generar una agenda prefabricada a favor de los derechos. Pero de

3 perfecto Andrés lbafiez, “Garantia judicial de los derechos humanos”, Claves de razon practica, nimero 90,
Madrid, marzo de 1999, p. 10.

37 Lara, Roberto, Mejia, Rall y Pou, Francisca, “;De verdad deseamos una Corte redentora?”, Nexos, nimero
344, México, agosto de 2006.
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ahi a cometer las torpezas que hemos visto en los ultimos afios hay un buen trecho. Seguramente
es valido criticar la pobreza argumental de los abogados, el diletantismo que caracteriza a algu-
nos de nuestros academicos y los muchos defectos de la Constitucion de 1917 (no es algo que no
se haya denunciado previamente),® pero nada de eso justifica la suma de errores, deslices y re-
gresiones que ha tenido la Corte mexicana en materia de derechos fundamentales, tanto en el
pasado como en el presente.®

Creo que la Corte, incluso teniendo en cuenta su nula capacidad de autoprogramarse,
puede perfectamente convertirse en un actor decidido a favor de una agenda progresista en mate-
ria de derechos fundamentales. Lo puede hacer debido a que:

a) las deficiencias de la Constitucidon pueden ser suplidas por los aciertos de los tratados
internacionales (tratados que hoy en dia son ignorados por los Ministros, en el sentido de que
probablemente no los conocen y de que tampoco los utilizan debidamente para construir sus ar-
gumentaciones);

b) la falta de argumentos de los abogados puede ser complementada por la jurisprudencia,
la cual debe ser invocada de oficio, lo mismo que el resto de normas aplicables bajo la conocida
méaxima lura novit curia; y

c) las omisiones de los tedricos no constituyen un elemento que haya estado ausente en
contextos historicos en los que el poder judicial ha desarrollado un gran activismo;*° de hecho,
podria decirse que en México ya existen actualmente aportaciones muy relevantes en materia de
derechos, pero son los Ministros los que no las conocen (o al menos quienes no han demostrado
mucho interés en aplicarlas para resolver casos concretos).

Por tanto, la primera afirmacion que proponen Lara, Mejia y Pou puede ser contestada
afirmando, al contrario de lo que ellos sostienen, que el activismo judicial si que es posible en
México. Ahora bien, ¢es también deseable ese activismo?

3 De los defectos de la Constitucion y la forma de superarlos me he ocupado en Carbonell, Miguel, La Constitu-
cion pendiente. Agenda minima de reformas constitucionales, 22 edicion, México, UNAM, 2004 e Igualdad y liber-
tad. Propuestas de renovacion constitucional, México, UNAM, CNDH, 2007 (en esta Ultima obra se hace referencia
solamente a los derechos fundamentales de igualdad y libertad, como su titulo lo indica); en torno a la insatisfactoria
situacién de nuestra teoria constitucional puede verse Carbonell, Miguel, “Sobre la teoria constitucional mexicana en
el siglo XX, Lex. Difusién y analisis, nimero 117, México, marzo de 2005, pp. 41-45.

39 Algunos de los casos mas significativos de malas decisiones de la Corte en materia de derechos se han analiza-
do en Carbonell, Miguel, “La debacle de los derechos”, Enfoque. Informacién, reflexién y cultura politica, suple-
mento dominical de Reforma, nimero 609, 6 de noviembre de 2005. Simplemente sobre el caso de Sergio H. Witz
en torno a los alcances de la libertad de expresion se han escrito casi una docena de articulos académicos (lo cual es
verdaderamente insélito para nuestra tradicion académica que no suele prestar demasiada atencion a las sentencia de
la SCIN) y todos ellos han sido muy criticos con el sentido de la resolucion.

40 Uno podria pensar si la teoria constitucional espafiola estaba muy desarrollada a principios de los afios 80,
cuando el Tribunal Constitucional de ese pais inicia su andadura y cuando se da la etapa mas activista que ha tenido.
Con anterioridad a esa fecha, que yo sepa, solamente destacaban las aportaciones de Manuel Garcia Pelayo (y sobre
todo su libro de Derecho constitucional comparado). Los grandes autores del constitucionalismo espafiol apenas
comenzaban a rendir sus primeros frutos (Rubio Llorente, Manuel Aragén, Pedro Cruz Villal6n) y estaban lejos de
ver la luz los textos que a la postre al marcado un antes y un después en la teoria constitucional espafiola; el Gnico
que ya se habia publicado para entonces era el conocido ensayo de Eduardo Garcia de Enterria sobre la Constitucion
como norma y el tribunal constitucional (aparecido en el nimero 1 de la Revista Espafiola de Derecho Constitucio-
nal, ya desde entonces dirigida por Rubio Llorente).
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La respuesta seguramente depende del talante de quien la ofrece. No lo es para Lara, Me-
jia 'y Pou. Para mi no solamente es deseable, sino que es la Unica postura congruente con el mo-
delo del Estado constitucional y democratico de derecho. Cualquier observador puede objetar la
viabilidad o la deseabilidad del modelo, lo que no puede hacer es prescindir de uno de sus ele-
mentos definidores y plantear un acomodo conceptual que lo desfigura. Si los Ministros se toman
al pie de la letra el ordenamiento juridico (todo el ordenamiento) tal como hoy en dia esta vi-
gente en México, el resultado inexorable serd una Corte sumamente activista, responsable de un
cambio juridico desde arriba, pero que tendra enormes (y benéficos) efectos practicos hacia aba-
jo: hacia el resto de la judicatura, tanto local como federal, hacia el quehacer académico e incluso
hacia las tareas que debe desarrollar el poder reformador de la Constitucion.

El activismo judicial no solamente es posible, sino que también es deseable si estamos
dispuestos a defender el modelo de la democracia constitucional que hoy en dia ya esta formal-
mente vigente en México, pero que suele ser negado o pospuesto —como puede verse- desde dis-
tintos estratos del poder judicial federal.

IX. CONCLUSION

Desde luego, las discrepancias que permiten identificar los textos que componen el debate
que se ha resefiado brevemente contribuyen a ofrecer elementos para que cada lector se forme su
propio criterio, pero ademas creo que realzan el pensamiento y la actuacion de todos los partici-
pantes. Solo se discrepa de quien se toma en cuenta, de quien merece nuestra maxima considera-
cion y respeto, ademas de la atencidn necesaria para dar respuesta a sus planteamientos. Y es
precisamente de este tipo de discrepancias, basadas en cuestiones conceptuales y formuladas con
el rigor que es propio de la ciencia juridica, de las que esta urgido el escenario politico y juridico
nacional. Por eso es que hay que felicitar a todos los participantes en el debate y animar a otros
actores a seguir su ejemplo.

El debate propiciado desde la revista Nexos, gracias sobre todo al talante democratico de
José Woldenberg, su director, es una invitacion abierta no solamente para que todos los interesa-
dos en el quehacer judicial se informen y cuenten con elementos de valoracién, sino también para
que puedan llegar, como se decia, a sus propias conclusiones. Finalmente, de eso se trata en el
Estado democratico: de mantener abiertas las discusiones, de aportar puntos de vista y de ejercer
la autonomia moral y cientifica que cada uno de nosotros tiene la posibilidad y el deber de llevar
a cabo, particularmente en el caso de los estudiosos de las ciencias sociales. A partir del debate
sobre las cuestiones generales que se han apuntado, creo que lo que sigue es el analisis puntual de
distintas sentencias judiciales, asunto sobre el que también la revista Nexos ha abierto un espacio
para la discusion** y que se comienza a desarrollar en revistas especializadas como Isonomia,
Reforma judicial, Cuestiones constitucionales o la Revista de la Facultad de Derecho de México.

4L Ver su nimero 354, México, junio de 2007, donde se analizan las sentencias de los casos de militares con
VIH/Sida (por José Ramdn Cossio y Miguel Carbonell, en dos ensayos separados), de las candidaturas independien-
tes (por Lorenzo Cérdova), de la prision vitalicia (por Pedro Salazar) y de la violencia intrafamiliar (por Arturo
Zaldivar).
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