qgg,TIGA 0/04/

\p %,

S 000

Sl

%, & Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
onam de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

EL NOMBRAMIENTO DE LOS MINISTROS
DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA EN MEXICO*

César ASTUDILLO™

SUMARIO: I. Preliminar. I1. ;Por qué es relevante el sistema
de nombramiento? Ill. Las fuentes del procedimiento. IV. Las
“piezas” del sistema. V. Conclusiones.

|. PRELIMINAR

Los pasos que determinan la nominacién de los ministros de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién —en adelante Corte o Suprema Corte—
se encuentran establecidos en el articulo 96 de la Constitucion mexicana.
Se determinan de esta forma las vias para acceder a tan relevante car-
go, por lo que dicha norma es, en realidad, una guia metodoldgica para
su “reclutamiento”.! El precepto en cuestidn, se encarga de regular todas

* Este texto representa una version modificada en su formato, actualizada en su con-
tenido y en sus referencias bibliograficas del “Comentario al articulo 96”, que aparece
en Carbonell, Miguel (coord.), Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Comentada y concordada, 20a. ed., México, Porrta-UNAM, 2009, pp. 40-77.

** Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM..

1 A pesar del relevante papel institucional que desempefia la Corte en la actualidad,
estamos frente a un tema que no ha gozado de la atencion suficiente en el medio acadé-
mico. En este sentido, el cuestionamiento que se formula Carbonell en torno a qué perso-
nas integran la Corte y como son nombradas continta siendo significativo. Al respecto,
Carbonell, Miguel, “Prélogo”, en Vazquez, Rodolfo (comp.), Corte, jueces y politica,
México, Fontamara-Nexos, 2007, p. 13.
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aquellas piezas que en conjuncién armonica conforman lo que puede de
nominarse el “sistema de nombramiento” de los funcionarios que integran
el 6rgano que constitucionalmente tiene la funcién de salvaguardar a nues-
tra norma suprema.

El andlisis sopesado de la disposicion permitira tener elementos para
advertir en qué medida los pasos contemplados para la seleccion de las
personas idoneas para endosarse la toga de ministro?, ofrecen previsiones
suficientes para garantizar un nombramiento que proteja la independen-
cia e imparcialidad de los jueces y la autonomia de la Corte y, en ese mis-
mo sentido, cual es el estandar de certidumbre, transparencia y apertura
que confiere el procedimiento.

Para lograr nuestro objetivo, inicialmente realizaremos un breve esho-
zo en torno a la trascendencia del sistema de nombramiento adoptado en
nuestro pais, nos detendremos en el estudio de sus fuentes normativas y,
enseguida, en la parte central del analisis, se procedera a un ejercicio de
“deconstruccion” del articulo 96, con el objeto de analizar de forma in-
dividual cada una de las piezas que conforman el sistema de designacion
de los ministros de la Corte. Las conclusiones que ahi se produzcan se
retomaran en la parte final del trabajo, en donde apuntaremos unas bre-
ves consideraciones sobre la necesidad de revisar el propio articulo para
generar un mecanismo de nombramiento mas abierto y vigoroso, mas
definido y puntual, mas transparente y sujeto al escrutinio social.

Il. {POR QUE ES RELEVANTE EL SISTEMA DE NOMBRAMIENTO?

El sistema de nombramiento de los ministros desvela la totalidad de su
trascendencia cuando se advierte la funcion que el orden constitucional
ha conferido a la Suprema Corte desde la trascendental reforma consti-
tucional de diciembre de 1994.3 EI cambio generd un auténtico punto de

2 Sobre el perfil “idoneo” del juez constitucional, remito a lo que he sostenido en As-
tudillo, César, “Comentario al articulo 95”, en Carbonell, Miguel (coord.), Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Comentada y concordada, 20a. ed., México,
Porria-UNAM, 2009, pp. 13-39.

3 Lareforma de 1994 se encuentra puntualmente explicada por Carpizo, Jorge, “Re-
formas constitucionales al Poder Judicial federal y a la jurisdiccion constitucional del
31 de diciembre de 1994”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nim. 83,
1995, pp. 807 y ss. Véase también a Fix-Fierro, Héctor, “La defensa de la constituciona-
lidad en la reforma judicial de 1994”, La reforma constitucional en México y Argentina,
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inflexion al sistema mexicano de justicia constitucional,* al terminar de
perfilar a la Corte como el guardian supremo de la Constitucion, el in-
térprete Gltimo de la norma fundamental cuyas resoluciones vinculan al
resto de 6rganos del Estado y a los ciudadanos, el érgano de “cierre” de
nuestro sistema constitucional, la instancia terminal que por su propia
naturaleza agota la jurisdiccion interna del Estado, reconociéndola, en
definitiva, como la Unica instancia jurisdiccional cuyas resoluciones se
erigen al instante en cosa juzgada constitucional, ante la imposibilidad
de ser recurridas.

A pesar de lo que acaba de decirse, conviene destacar que el sistema
de nombramiento goza, en su propia individualidad, de una relevancia
gue no debe desdefiarse en la medida en que representa un ejercicio de
alto contenido politico realizado bajo un procedimiento cuyas piezas se
encargan de determinar los 6rganos del Estado que participan en él, las
distintas fases que lo componen, la votacion exigida para perfeccionar-
lo, el plazo que se tiene para realizarlo y las modalidades excepcionales
contempladas para garantizar que el colegio de ministros se integre de
manera puntual y oportuna.®

Cada una de estas vertientes es significativa porque contiene informa-
cion particular que, al armonizarla con la que deriva del resto, permite
tener una idea de las fortalezas y debilidades que acompafian al método
de reclutamiento. Por ello, es necesario advertir algunas de esas impli-
caciones.

Cuadernos constitucionales México-Centroamérica, México, nim. 19, Centro de Estu-
dios Constitucionales México-Centroamérica-Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Procuraduria de Derechos Humanos
de Guatemala, 1996, pp. 41y ss.

4 Hemos estudiado estos cambios en Astudillo Reyes, César I., “El sistema mexicano
de justicia constitucional. Notas para su definicion, a 10 afios de la reforma constitucional
de 1994”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, México, nim. 4,
enero-junio de 2006, pp. 17 y ss.

5 Engeneral, actidase a D" Orazio, Giustino, Aspetti dello status di giudice della Cor-
te costituzionale, Milan, Giuffre, 1966, pp. 1 y ss. Un estudio comparado que muestra
las particularidades del procedimiento de designacion en los tribunales constitucionales
de América Latina se encuentra en Nogueira Alcala, Humberto, “La integracion y esta-
tuto juridico de los magistrados de los tribunales constitucionales de Latinoamérica”, en
Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Molina Suarez, César de JesUs (coords.), El juez consti-
tucional en el siglo XXI, México, Suprema Corte de justicia de la Nacion-UNAM, 2009,

pp. 89y ss.
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1. Quién los elige

Determinar “cuédntos” y sobre todo “qué” drganos del Estado partici-
pan en la designacion de los ministros, demuestra el nivel de implicacion
de voluntades que precede a la integracién del maximo 6rgano de garan-
tia, y la vinculacién que se produce entre el 6rgano de control constitu-
cional y la forma de Estado adoptada. Esto, a su vez, permite advertir la
capacidad integradora que, en su calidad de guardian de los mas precia-
dos valores constitucionales, se reconoce a la Corte al interior del sistema
constitucional y contribuye para constatar en qué medida las entidades
federativas participan en la composicién de un 6rgano de naturaleza emi-
nentemente arbitral. En definitiva, es un mecanismo por medio del cual
se puede medir el nivel de cooperacidn institucional existente en el Esta-
do, y el tipo de interaccion que se produce entre las diversas realidades
politicas, geograficas, sociales y culturales del pais.®

En general, un sistema de nombramiento puede ser tan amplio y abier-
to que permita la convergencia de un elevado nimero de voluntades po-
liticas, situacion que, en los hechos, se traduce en un aumento de legiti-
midad de quienes fueron designados. En el extremo contrario, puede ser
tan estrecho y cerrado que niegue la implicacién de todos los actores y
organos constitucionales que deberian tener un espacio de participacion
en la integracion de un 6rgano de esta naturaleza, impidiendo ese supera-
vit de fortaleza institucional.”

2. Como se eligen

El sistema de nombramiento tiene la funcion de ordenar cada una de
las etapas y los pasos a seguir para designar a un ministro de la Corte,
garantizando la integracién armdnica de su colegio (Pleno).

6 Al respecto, interesantes reflexiones en, Panizza, Saulle, “Lo status dei giudici co-
stituzionali”, La composizione della Corte costituzionale. Situazione italiana ed espe-
rienze straniere, A. Anzon, G. Azzariti, M. Luciani (a cura di), Turin, G. Giappichelli,
2004, pp. 148 y ss. También en Luther, Jérg, “La composizione dei tribunali costituzio-
nali e le autonomie territoriale: Esperienze straniere”, ibidem, pp. 67-110.

7 Las implicaciones de un sistema de designacion en el que participa el presidente
de la Republica, el monarca, el Legislativo, o la confluencia de voluntades entre ellos,
se encuentra en Rivera Santibafiez, José Antonio, “Sistemas de nombramiento del juez
constitucional”, El juez constitucional..., cit., pp. 130 y ss.
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Desde una perspectiva mas amplia y general, las normas del procedi-
miento permiten advertir si estamos en presencia de un disefio constitu-
cional acorde a las exigencias de apertura en el contexto de una sociedad
democratica o si, por el contrario, es un sistema que favorece la opacidad
y la discrecionalidad politica. La informacidn que contiene permite:

1) Constatar que los ministros de la Corte se nombran bajo un método
indirecto de designacion en el que participan érganos que, a su vez,
cuentan con una legitimidad democratica directa.®

2) Indagar si se establecen con claridad las etapas del procedimiento y
si se especifica claramente a quién corresponde el poder de nominar
y a quién el de designar; incluso, si existen modalidades de partici-
pacion de 6rganos adicionales del Estado.®

3) Observar la extension del poder de decision de cada 6rgano impli-
cado en el procedimiento, constatando qué poderes y, sobre todo,
cudles, gozan de un papel preponderante, advirtiendo con ello, el
equilibrio institucional existente.

4) Ver de qué forma se exterioriza formalmente el poder de nominar.
Mediante una propuesta Unica con caracter vinculante, un sistema
de lista de dos o tres candidatos, o una lista incluso mas extensa, e,
igualmente, cual es el mecanismo previo, si lo hay, para delimitar el
universo de potenciales candidatos.

5) Constatar la mayoria requerida para la eleccion de los jueces. Ma-
yoria simple o mayoria calificada y, ademas, qué tan calificada es
esta Ultima, a fin de apreciar el nivel de implicacién y acuerdo po-

8 Haberle considera este elemento como un segundo rasgo del “tipo ideal” de juris-
diccidn constitucional, que se vincula con la legitimidad democratica del juez constitu-
cional, es decir, con la “cadena de legitimacion del pueblo con los 6rganos estatales”,
Héberle, Peter, “El Tribunal Constitucional Federal como modelo de una jurisdiccion
constitucional autbnoma”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid,
nim. 9, 2005, p. 121. Sobre la legitimidad democratica del juez constitucional, se remite
a las reflexiones de Rostow, Eugene V., “El caréacter democratico del control judicial”,
Tribunales constitucionales y democracia, México, Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién, 2008, pp. 105 y ss. También, Ferreres Comella, Victor, Justicia constitucional y
democracia, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, pp. 42 y ss.

9 Este elemento permite advertir si los nombramientos se guian por el sistema de
designacion directa o por uno mas amplio de coordinacion entre diversos érganos del Es-
tado. Véase Corzo Sosa, Edgar, “Introduccién”, | Congreso Internacional sobre Justicia
Constitucional, México, UNAM-I1J, 2009, p. 11.
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litico exigido, y el grado de respaldo institucional con que resultan
investidos los ministros.

Ubicar la existencia de criterios “transversales” de seleccion, que a
pesar de no estar formalmente estipulados, vinculan la decisién de
los 6rganos del Estado. Criterios tan esenciales como el territorial,
orientado a garantizar la inclusion de jueces provenientes de dis-
tintas entidades federativas;'° el de diferenciacion racial, cultural
o linglistica, encaminado a reflejar el pluralismo social al interior
de la Corte;!! el generacional, previsto para posibilitar la conviven-
cia de multiples perspectivas y Opticas juridicas, o el de género,
encaminado a equilibrar la presencia masculina y femenina en la
composicion del colegio de jueces.

Determinar el espacio temporal que ocupa el conjunto del proce-
dimiento, con el objeto de avizorar si genera certidumbre respecto
a la continuidad institucional y el adecuado funcionamiento de la
Corte.

Deducir el papel que desempefian los nominados en la dindmica
del procedimiento, el nivel de interaccion que pueden tener otros
sujetos o agentes interesados, y el grado de transparencia con el que
transcurren sus distintas etapas.

Inferir el mecanismo de excepcidn que se contempla frente a los
eventuales obstaculos que puede enfrentar la ruta ordinaria de la
nominacion, a efecto de visualizar el grado de eficacia con el que se
garantiza la pronta integracion del 6rgano de control.

10 |bidem, p. 13. Para el sistema espafiol, configurado como Estado de las autonomias,
véase Lozano, Miralles, Jorge y Saccomanno, Albino, El Tribunal Constitucional. Com-
posicién y principios juridico-organizativos (el aspecto funcional), Valencia, Tirant lo
blanch, 2000, pp. 164 y ss.

11 E| fomento del pluralismo social, como uno de los objetivos mas profundos de los
tribunales constitucionales y de sus jueces, deberia tener su correspondiente proyeccion
hacia el interior del propio 6rgano jurisdiccional. Importantes reflexiones en Zagrebelsky,
Gustavo, “Jueces constitucionales”, en Fernandez Segado, Francisco (coord.), Dignidad
de la persona, derechos fundamentales, justicia constitucional, Madrid, Dykinson, 2008,
p. 760. También, Olivieri, Laura, “Questioni di status e «politizzazione» della Corte Co-
stituzionales”, en A. Anzon, G. Azzariti, M. Luciani (a cura di), La composizione della
Corte costituzionale..., cit., pp. 206 y ss.
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I1l. LAS FUENTES DEL PROCEDIMIENTO

El sistema de designacion constituye uno de los ejes basilares del “es-
tatuto constitucional” de los ministros de la Corte.12 Esto propicia que
en su calidad de metodologia de reclutamiento comparta la necesidad de
“ser” constitucional y “estar” debidamente constitucionalizado. La opor-
tunidad de salvaguardar de mejor manera la independencia “externa”1?
de los integrantes del colegio de ministros conduce a que las fuentes que
regulan el procedimiento de designacion encuentren lo mas restringidas
posible con el objeto de ponerlas fuera del alcance del legislador ordi-
nario.’* No obstante, a diferencia de los requisitos de elegibilidad que
pueden ser enunciados exhaustivamente por la Constitucion, la determi-
nacion de cada una de las piezas del procedimiento para nombrar a los
ministros guarda cierta complejidad, propiciando la posterior intermedia-
cion legislativa con la finalidad de que sean normas de rango infraconsti-
tucional las que contribuyan a racionalizarlo.

En el sistema constitucional mexicano los elementos que racionalizan
el procedimiento para nombrar a los ministros inician y terminan en el
articulo 96 de la Constitucion. No queda duda, por tanto, de que es y esta
constitucionalizado; pero la naturaleza compuesta con gque se presenta,
requiere normas de intermediacién que contribuyan a dar certidumbre a
cada una de sus etapas Yy de los actos que se desarrollan en su interior; sin

12 Dicho estatuto se conforma, en términos generales, por los elementos siguientes:
a) El nimero de jueces que integran el colegio; b) Los requisitos de elegibilidad; c) Los
organos de designacion; d) El juramento; e) El procedimiento de designacion; f) La du-
racion del encargo; g) La renovacion del cargo; h) Las incompatibilidades; i) La inamo-
vilidad; j) La retribucion econémica; k) La libertad de opinidn y de voto; I) Los motivos
de cese, y m) El régimen de responsabilidades; n) El fuero. Cfr. Panizza, Saulle, op. cit.,
pp. 148 'y 149.

13 Nos referimos exclusivamente a un factor que fortalece la independencia de los
ministros respecto al legislador. Existe también la independencia interna, que tiene que
ver con la estructuracion y las relaciones que se despliegan al interior de la propia Corte.
Véase Courtis, Christian, “La legitimidad del Poder Judicial ante la ciudadania”, op. cit.,
pp. 54-57.

14 Al respecto, Zagrebelsky sostiene la necesidad de comprimir al méximo las fuentes
reguladoras de la justicia constitucional a sus elementales “sedes logicas”: la Consti-
tucidn, su Ley Organica y su Reglamento Interior. Zagrebelsky, Gutavo, La giustizia
costituzionale, Bolonia, Il mulino, 1998, p. 81. También puede encontrarse importantes
reflexiones en Sandulli, Aldo M., “L"independenza della Corte”, La giustizia costituzio-
nale, Giuseppe Maranini (a cura di), Florencia, Vallecchi editore, 1966, p. 214.
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embargo, por extrafio que pueda parecer, ni la Ley Organica del Poder
Judicial de la Federacion ni la del Congreso General de los Estados Uni-
dos Mexicanos cuentan con referencia alguna al respecto. No existe, en
consecuencia, norma juridica adicional sobre el particular.

Existen, en cambio, disposiciones en el contexto de un “acuerdo par-
lamentario” expedido por un drgano politico (la Junta de Coordinacion
Politica del Senado de la Republica), en el que se definen distintos ele-
mentos del procedimiento, por ejemplo, lo relativo a las comparecencias
de los nominados, la forma de eleccion y votacién, el plazo para realizar
el nombramiento y la notificacion del o los nombrados. Como parte sig-
nificativa del procedimiento, los dictamenes de elegibilidad de los can-
didatos se rigen bajo las normas que para la generalidad de asuntos se
encuentran estipuladas tanto en la Ley Organica como en el Reglamento
para el gobierno interior del Congreso general (articulos 86 y 94, 65, 87 a
90 respectivamente), y en menor medida por las disposiciones del acuer-
do parlamentario.

La forma como se racionaliza el procedimiento de nombramiento de
los ministros, como se aprecia, dista mucho de garantizar que sus reglas
se mantengan fuera de la orbita de influencia de los legisladores. Esa es,
de hecho, la pretension de ponerlas en una auténtica Ley Organica votada
con mayoria calificada. Prescindir de la “ley”, asi sea ordinaria, y apo-
yarse en un “acuerdo” que representa la convergencia de una voluntad
politica para hacer frente al ejercicio de una atribucién de nombramiento,
implica seguir una regulacion que carece de los mas elementales atribu-
tos de generalidad y previsibilidad. Esta situacion, en los hechos, empuja
a los candidatos a participar de un procedimiento que se dicta caso por
caso y que, por tanto, vulnera el principio de igualdad; impide cualquier
posibilidad de previsibilidad, afectando igualmente al principio de segu-
ridad juridicay, sobre todo, otorga un alto margen de discrecionalidad en
favor del Senado, infringiendo claramente el principio de legalidad.

Advertir la denominacion de dichos acuerdos,!® tener presente su na-
turaleza y constatar que se aprueban con anterioridad a la realizacion de

15 «Acuerdo de la Junta de Coordinacién Politica, en relacién con el procedimiento
para la eleccion de un Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién” —cursivas
nuestras—. El dltimo que se expidié en 2009 tuvo un cambio de denominacidn por el 6r-
gano del Senado que lo aprob6: “Acuerdo de la Mesa Directiva en relacion con el proce-
dimiento para la eleccion de Ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion”.
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una designacion, precisamente para regularla, confirma lo que acaba de
sefalarse.16

Generar una préctica parlamentaria de estos alcances conduce, de
modo inexorable, a que el legislador tenga completa disposicion de las
reglas de procedimiento. Dado que son disposiciones fruto de un acuer-
do politico, si esta en su animo las aplica, si no, sencillamente deja de
seguirlas; incluso, mantiene amplia libertad para modificarlas de confor-
midad con sus expectativas e intereses.’

Estamos en presencia de una zona carente de una regulacion completa
y adecuada. A ello se debe que la solucidn de las dudas que con frecuen-
cia surgen de la aplicacion del articulo 96 constitucional se subsane, por
lo general, mediante ejercicios de interpretacion realizados por el Senado
de la Republica, en su calidad de 6rgano de decision de los nombramien-
tos. Por ende, no debe causar sorpresa el destacar que de 1995 a la fecha,
la evolucidn del sistema de designacion se ha producido, mas que por el
cauce de las normas juridicas, por el de las practicas parlamentarias que
progresivamente se han ido consolidando en la Camara alta.

Las fuentes reguladoras de este importante procedimiento son insufi-
cientes. Al sistema mexicano le falta una ley de jerarquia supralegal que
defina con claridad cada uno de los rubros que componen el sistema de
designacidn, bajo la premisa de abonar certidumbre y legalidad, garanti-
zar la independencia de los miembros de la Corte y reducir las zonas de
franca discrecionalidad politica producida por la carencia de normas.

Nos encontramos en presencia de uno de los problemas que emanan de
la actual posicion institucional de la Corte. A pesar de tener atribuciones
de constitucionalidad y de manejarse de forma insistente como Tribunal
Constitucional, situarse dentro de la orbita del Poder Judicial, en calidad
de 6rgano de vértice, le impide tener una ley orgéanica propia y particular

16 |_os acuerdos, a los que se hace referencia, se aprobaron sin discusién y en votacién
econdmica el 25 de noviembre de 2003, para regular la eleccion de los ministros Cossio
Diaz y Luna Ramos y el 26 de octubre de 2004 para la designacion del ministro Valls
Hernandez. No existe evidencia respecto a la aprobacion de un acuerdo de esta naturaleza
en la eleccion del ministro Franco, realizada en diciembre de 2006; el 26 de noviembre
de 2009 se aprobo el que regulé la eleccion de los ministros Aguilar Morales y Zaldivar
Lelo de Larrea. La informacion se encuentra en la Gaceta Parlamentaria del Senado de
la Republica, hhtp://www.senado.gob.mx/gaceta.php?principio=nada.

17 Al respecto, obsérvese, por ejemplo, que entre los acuerdos dictados en 2003 y 2004
existe una modificacion de contenidos; el primero tenia trece puntos de acuerdo y el segun-
do Gnicamente doce.
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que se ocupe, entre otras cosas, de este tipo de definiciones. No obstante,
su posicion al interior del ordenamiento no es dbice para que un capitulo
de la actual Ley Organica del Poder Judicial se hiciera cargo de raciona-
lizar el sistema de nombramiento.

IV. LAS “PIEZAS” DEL SISTEMA

1. Etapas del procedimiento

El proceso de nombramiento de los ministros de la Corte, tal y como
ha quedado definido en la reforma constitucional de 1994, se compone
de tres etapas:

La etapa de eleccion es la etapa inicial del procedimiento, que se desa-
rrolla en el ambito del Poder Ejecutivo y que tiene por objeto identificar
a las personas que conformaran la terna presentada por el presidente de
la Republica para ocupar el cargo de ministro. La etapa de designacion
es la fase cronoldgicamente sucesiva que se lleva a cabo al interior del
Senado de la Republica, en la que se realiza la adhesidn a una de las can-
didaturas de la terna presentada. La etapa de nombramiento representa el
episodio con el que concluye formalmente el proceso, en donde se produ-
ce el acto de juramento del encargo ante el mismo Senado.

La distincion de las etapas es util para advertir el cambio de papel
asignado al Senado de la Republica. En 1928 se le asignd la facultad de
“otorgar o negar su aprobacidon a los nombramientos de ministros —cur-
sivas nuestras—" (articulo 76 fraccion VII1) realizada por el presidente,
lo cual implicaba mas la actitud de asentir o dar por buena la designacion
hecha por el Ejecutivo, que un ejercicio de designacién como el que la
reforma de 1994 le ha atribuido.

2. Organos involucrados

El precepto original de 1917 reconocia como 6rganos involucrados
en el procedimiento de designacién de los ministros al Congreso de la
Union, en calidad de érgano de designacion y nombramiento, y a las
legislaturas de los estados con carécter de 6rganos de nominacion. Al
cambiar el sistema de eleccion en la reforma constitucional de 1928, se
abandono la participacién directa de las legislaturas estatales y se modifi-
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c6 por una participacion indirecta que desde entonces compete al 6rgano
que representa la composicion territorial del pais. La reforma también
introdujo la intervencidn del presidente de la Republica, no contemplada
en el precepto original, con lo cual el sistema en su conjunto terminé por
adquirir sus perfiles actuales. La circulacion de las premisas del mode-
lo estadounidense fue determinante, en virtud de que, como se sabe, la
Constitucion de 1787 contempla la participacion exclusiva del presidente
y el Senado en la designacién de los jueces del Tribunal Supremo.18

De conformidad con el precepto vigente a partir de la reforma de 1994,
el procedimiento para integrar al colegio de ministros mantiene la parti-
cipacion exclusiva y excluyente del presidente y del Senado de la Repu-
blica actuando en pleno (articulos 89 fraccion XVIIl'y 76 fraccion VIII).
La Constitucion ha asignado a cada uno un papel que, a diferencia de lo
que acontecia anteriormente, se encuentra mucho mejor perfilado. Con-
fiere el poder de nominar a todos los candidatos al presidente, y el poder
de designar y nombrar de manera formal a todos los ministros al Pleno
del Senado, de donde se desprende que, al menos en el plano formal, el
papel otorgado a la representacion territorial del Estado es considerable-
mente mayor.

El método de designacion tiene el mérito de unir las voluntades del
Organo de representacidn territorial y la institucién que encarna la unidad
del Estado, bajo la premisa de que simbolizan el punto de convergencia
de los valores y principios constitucionales que constatan la unidad e
indivisibilidad del Estado mexicano. Que los dos contribuyan a integrar
el colegio de ministros representa el mas nitido ejemplo de la funcion
integradora que debe reconocerse a la Corte, pero al mismo tiempo, es
la prueba més evidente de que este tipo de designacién contiene una ele-
vada carga de politizacién que no es comparable con la de ningln otra
cargo judicial .1®

18 Con esta reforma, el sistema actual pretendio seguir de cerca las premisas del mo-
delo de Estados Unidos, en donde el presidente tiene un papel de primer orden. Al re-
specto, cfr. Gerhardt, Michael J., The federal appointments process, Duke University
Press-Dirham and London, 2003, pp. 81y ss.

19 La participacion del érgano de representacion de las entidades territoriales en la
conformacién de los tribunales constitucionales parece ser una constante en los estados
federales. Al respecto, resulta interesante el estudio comparado que presentan Rinella,
Angelo, Tobia, Mario, “I guidici costituzionali nei sistema federali”, Anuario Iberoame-
ricano de Justicia Constitucional, Madrid, nim. 8, 2004, pp. 409 y ss.
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La participacion de cada d6rgano en el procedimiento tiene un signi-
ficado e implicaciones diferentes. La intervencién del presidente, por
ejemplo, esta condicionada por la funcién y la posicion que constitucio-
nalmente tiene asignado. Empero, en un entorno en donde el Ejecutivo
asume la doble funcion de jefe de Estado y de gobierno al mismo tiempo,
es necesario discernir bajo qué calidad se actia al momento de nominar
a los ministros de la Corte.

La nominacion presidencial puede basarse en alguna de sus dos cali-
dades. Segun el momento y las particularidades del caso, el presidente
esta en aptitud de nominar a una persona con un perfil eminentemen-
te politico, sobre todo si advierte la oportunidad de incorporar un mi-
nistro que se encuentre cercano a la vision politica del gobierno.20 En
el extremo opuesto, puede nominar a una persona cuyo perfil altamente
especializado garantice una interpretacion autorizada del texto constitu-
cional, al margen de cualquier interés politico que condicione su forma
de aproximarse al significado de las normas. La nominacién, como es
visible, goza de movilidad para ubicarse en el ambito de los perfiles po-
liticos o técnicos, o incluso de un perfil que pueda conjugar lo mejor de
dichas expectativas.

La importancia de lo que acaba de sefialarse reside en que la nomi-
nacion genera efectos adicionales cuando se le vincula con la composi-
cion organica del colegio de ministros y con los equilibrios politicos al
interior del mismo. Ni que decir tiene que la nominacién presidencial,
desde la perspectiva de jefe de Estado o jefe de gobierno puede estar
condicionada directamente, o transcurrir al margen de la ideologia poli-
tica (liberal o conservadora) del presidente y que dicha decisién habra de
generar importantes repercusiones en la formacién de mayorias estables
al interior del colegio.?

20 Esta clase de nominacién esté sujeta, en ocasiones, a que no existan incompatibili-
dades que impidan que los jueces pertenezcan a algun partido politico. El sistema aleméan
es un buen ejemplo de ello. Sobre este sistema, actdase a Garcia Cuevas, Elena, “Estatu-
to juridico de los jueces del Tribunal Constitucional Federal Aleman”, Revista de Derecho
Politico, afio XV, vols. I11-1V, nims.. 116-117, julio-diciembre de 1989, pp. 662y ss.

21 sobre algunos de los efectos en la conformacion de grupos internos y en el prin-
cipio de colegialidad, se remite a las agudas observaciones de Zagrebelsky, Gustavo,
Principi e voti. La Corte Costituzionale e la politica, Turin, Giulio Einaudi Editore, 2005,
pp. 50y ss.
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Sin embargo, es importante recalcar que a nuestro juicio, cuando el
presidente formula una terna para integrar al guardian de la Constitu-
cion mexicana, debe hacerlo anclado en su caracter de jefe de Estado.
Arroparse de dicha condicién permite prescindir de la férmula mayoria-
minorias existente en la dindmica del Congreso, de los intereses creados
al interior de los partidos, y situarse por fuera y por encima de las vicisi-
tudes concretas del gobierno, a fin de que la proposicion de candidatos se
encuentre al margen de las pasiones ideoldgicas, de las componendas de
los partidos politicos y de las exigencias politicas concretas, ubicando-
se exclusivamente en el &mbito de las necesidades objetivas del sistema
constitucional.

La participacion del Senado, por su parte, es una exigencia derivada de
la funcion pacificadora de la Corte dentro de los conflictos entre 6rganos
constitucionales o de las disputas entre los diferentes 6rdenes de gobier-
no. En la medida en que las entidades contribuyen a crear la Federacién
y que con ella se instaura un régimen competencial determinado, en esa
misma medida se hace necesario el establecimiento de un 6rgano que no
esté adscrito ni a la Federacion ni a los estados miembros para que bajo
un estatus de imparcialidad resuelva las diferencias que eventualmente
puedan existir entre ambos niveles de gobierno. Por ello, es del todo ra-
zonable que en la integracion de ese cuerpo arbitral participe el érgano
legislativo que representa los intereses de las entidades federativas y del
conjunto federativo.??

Lo que no esté todavia definido es en qué medida el Senado se encuen-
tra constrefiido a incorporar como criterio “transversal” de su decision la
vecindad de los candidatos, en el entendido de que la entrada de minis-
tros provenientes de diversas entidades del pais es un elemento que fa-
vorece la cualidad integradora de la Corte y que, ademas, propicia cierta
sensibilizacidn hacia una interpretacion favorable a la maximizacion del
potencial contenido en el principio de autonomia que se reconoce a los
estados miembros. Por ello, no es de excluir que el contenido del princi-
pio de subsidiariedad y de cooperacién pueda proyectarse al ambito de
la justicia constitucional con el objeto de fortalecer el papel que directa
o0 indirectamente pueden jugar los estados miembros. Como quiera que

22 En relacién con los rasgos identificadores de los estados federales, véase Fernan-
dez Segado, Francisco, El federalismo en América Latina, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2003, pp. 4y ss.
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sea, es oportuno sefialar que si la Corte es un arbitro privilegiado entre
los componentes del Estado, la integracidn de su colegio deberia hacer un
esfuerzo por reflejar aquella riqueza de perfiles que en muchas ocasiones
se obtiene garantizando que los ministros provengan de distintas partes
del pais.

Una cuestion aparte consiste en sopesar en qué proporcion se encuen-
tran incluidos en el procedimiento todos aquellos érganos que desde una
perspectiva amplia deberian estar incorporados. El presidente y el Sena-
do son dos érganos de la mayor relevancia en el sistema constitucional
mexicano pero no son los Unicos. Existen sin duda otros que se ven fa-
vorecidos o afectados por las decisiones de nuestro maximo tribunal y
que, sin embargo, no tienen ninguna presencia en el mecanismo. El papel
de mediacion y moderacion que la Corte juega al interior del sistema se
garantizaria de mejor manera en un contexto en el que las posibilidades
de participar en el procedimiento de designacién se maximizara a tal gra-
do, que alcanzara a incorporar la participacién de todos aquellos 6rganos
cuya relevancia constitucional los haga recipiendarios directos e inme-
diatos de la fuerza de sus resoluciones.

3. Sistema de ternas

El poder de nominar los candidatos a ministros compete al presidente
de la Republica. El precepto, en su configuracion original de 1917, con-
feria dicho poder a las legislaturas de los estados. No obstante, el alto
numero de candidatos que el sistema permitia en los hechos, motivo el
establecimiento de un filtro que estipulaba una votacion previa entre los
diputados y senadores con el objeto de que sélo los dos aspirantes que
hubieren obtenido el mayor nimero de votos pudieran ser considerados
para la eleccidon y designacion definitivas. El sistema se modificé en
1928, confiriendo al presidente el poder de nominar a un Gnico candida-
to para ocupar la vacante existente.

La reforma constitucional de 1994 establecio los perfiles actuales del
sistema. Mantuvo la nominacion presidencial, pero modificé su forma.
La nominacion individual se transformo en una nominacién compuesta
que propicia que cada vez que se produzca una vacante, el presidente de-
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bera enviar al Senado una lista con el nombre de tres personas para que
éste elija y nombre a quien deberd ocupar la toga respectiva.z

El sistema de “ternas” vigente comenzo a utilizarse en noviembre de
2003. Con este método se han nombrado a seis ministros.24 La modali-
dad de la terna goza, en principio, de implicaciones positivas. Permite
atemperar, por ejemplo, el papel del presidente, impidiéndole mostrar, al
menos formalmente, su preferencia personal por uno de los candidatos;
en consecuencia, representa un elemento para fortalecer el papel del Se-
nado, a quien corresponde designar al ministro. En el extremo contrario,
puede jugar en favor o en contra de la fortaleza del nombramiento; cuan-
do se produce una auténtica competencia de méritos entre los aspirantes
es evidente que quien resulta nombrado obtiene un nivel de legitimidad
muy alto; pero esa misma competencia puede generar situaciones ad-
versas al inhibir, por ejemplo, la participacion de personas de impecable
trayectoria juridica que, ante la posibilidad de no ser designadas, o ante
la evidencia de que quienes cuentan con un curriculum menos abundante
pueden tener mayores posibilidades de contar con el apoyo politico de
los senadores, prefieran excusarse. Esto no abona en nada a la autoridad
del ministro elegido.®

El eventual cambio a un sistema de nominacion personal genera los
mismos efectos; puede favorecer, por un lado la aceptacion de un candi-
dato, al incrementarse las probabilidades de su eventual nombramiento,
pero por el otro, puede inhibir la participacién de algunos candidatos,
porque siempre resulta mas traumatico ser rechazado de forma directa y
en solitario que serlo indirectamente mediante el rechazo de la terna.

23 Carpizo, “Reformas constitucionales...”, cit., p. 814.

24 paraddjicamente, el primer nombramiento de la Corte bajo la nueva integracion
de once ministros emanada de la reforma de 1994, se realiz6 al margen de este sistema,
conduciéndose segun lo establecido en el articulo tercero transitorio del decreto de re-
formas. La disposicion faculto al titular del Poder Ejecutivo para presentar una lista con
dieciocho candidatos (en lugar de 11 ternas y 33 candidatos si se hubiera tomado el con-
tenido del articulo 96) de los cuales el Senado, previa comparecencia, procedio a elegir
por mayoria de las dos terceras partes a sus componentes.

25 En este sentido, Carpizo, Jorge, “Propuestas de modificaciones constitucionales en
el marco de la denominada reforma del Estado”, en Valadés, Diego y Carbonell, Miguel
(comps.), El proceso constituyente mexicano a 150 afios de la Constitucién de 1857 y
90 de la Constitucion de 1917, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2007, p. 360.
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Una consideracion adicional debe realizarse en torno al margen de
libertad con la que el presidente confecciona la terna. Tal y como se en-
cuentra el disefio institucional, pareciera que el Unico limite a su poder de
nominar se encuentra en el respeto a los requisitos objetivos y subjetivos
del articulo 95, es decir, lo Gnico que no puede hacer es integrar una lista
con aspirantes que no cumplan con las exigencias personales y técnicas
para desempefiar el encargo. Si son “idéneos” o no, es una cuestion dife-
rente que se asienta en presupuestos de indole valorativo que tendra que
resolver el Senado. Fuera de esto, la discrecionalidad del presidente es
absoluta.

El presidente puede pedir asesoria 0 consejo a su circulo de asesores,
a los funcionarios que laboran con él, o a intelectuales y académicos de
distintos centros de educacién del pais, pero al final, su libertad para
confeccionar la terna es inmensa. En la actualidad no existe ningun dato
que nos permita advertir el o los criterios seguidos por los presidentes en
la seleccién de los integrantes de las ternas. No sabemos si el elemento
gue define se asienta en los méritos de las personas, la carrera judicial,
la relacion personal existente con los candidatos, los servicios prestados
directa o indirectamente a su partido, los criterios transversales o adicio-
nales que pueden tomarse en cuenta, o en la cercania del candidato con la
ideologia, filosofia o politica del gobierno en turno.2

Por ello, cada vez se debate con mayor intensidad la oportunidad de
establecer reglas para atemperar el poder de némina presidencial y para
acrecentar la idoneidad de los perfiles sometidos al Senado. Una de las
posibilidades a explorar seria la propuesta de caracter “vinculante” he-
cha por organismos judiciales, federales y locales, por instituciones aca-
démicas y por asociaciones de abogados.?’ De este modo, el presidente
podria tener sobre su escritorio un conjunto de nombres provenientes de
la judicatura local y federal, de la academia y del foro para que, en el
marco de un universo acotado por un filtro previo, proceda al analisis de
los distintos perfiles y realice la nominacion respectiva. La lista, por su
propia naturaleza, favoreceria una nominacion basada en el criterio de

26 Cossio sefiala que uno de los criterios tomados en cuenta para la nominacion presi-
dencial era precisamente la carrera judicial. Cfr. Cossio Diaz, José Ramon, Jurisdiccion
federal y carrera judicial en México, México, UNAM, 1996, pp. 52 y ss.

21 Asilo propone, entre otros Carpizo, Jorge, “Propuestas de modificaciones...”, cit.,
pp. 360-362.
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los méritos objetivos, eliminando de esta forma la seleccion llanamente
discrecional.

4. La comparecencia

Cuando en 1928 se retomaron las premisas esenciales del modelo esta-
dounidense, la audiencia del nominado, uno de los principales elementos
que caracteriza a dicho sistema, no se incorporé al disefio mexicano. La
modalidad se introduciria mucho tiempo después, como consecuencia de
la profunda reforma constitucional de 1994.

La comparecencia es un componente esencial para asegurar un pro-
cedimiento de designacion abierto, transparente y vigoroso. Su finalidad
consiste en realizar una valoracién general y exhaustiva de las personas
propuestas para indagar si el perfil con el que se presentan, las cualidades
de las que son portadores, la preparacion que han consolidado y la expe-
riencia que han adquirido en su vida profesional son acordes y suficientes
para llenar las expectativas de una funcién de la relevancia que tiene la
custodia de la Constitucion.

La comparecencia se realiza al interior de un érgano politico, pero tras-
ciende sus fronteras para convertirse en un verdadero acto de interlocu-
cion de cara a la sociedad. En su desenvolvimiento, el papel protagénico
debe estar a cargo del compareciente; el acceso a la tribuna mas alta de la
Republica representa el espacio propicio para que cada aspirante expon-
ga su vision del juez constitucional, del control constitucional y el papel
gue uno y otro desarrollan en la democracia constitucional; es el marco
adecuado para mostrar, si asi lo consideran, su posicion ideoldgica y su
forma de entender la Constitucion y el derecho constitucional;28 incluso,
para externar su parecer sobre la politica jurisprudencial desarrollada por
la Corte; pero sobre todo, es el momento Unico e irrepetible para dejar
fuertemente asentado por qué se cuenta con el perfil idoneo para ocupar
un puesto en la mas alta magistratura.

28 | a ideologia del juez constitucional es un elemento al que hay que darle mayor
relevancia, por su grado de influencia en la percepcion de los asuntos que tiene frente
a si. Reflexiones relevantes al respecto, en Barak, Aharon, Un juez reflexiona sobre su
labor: el papel de un tribunal constitucional en una democracia, México, Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, 2008, pp. 42-47. También Landa, César, “La eleccion del juez
constitucional”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, nim. 6, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, pp. 261y 262.
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En esta dindmica, un papel igualmente relevante debe corresponder a
los senadores, que son los encargados de evaluar los méritos y la idonei-
dad de los candidatos, formarse un juicio respecto a cada uno y exteriori-
zar su respaldo institucional mediante el voto. No debe olvidarse, empero,
la interlocucidn necesaria con la ciudadania (sean clérigos o profanos del
derecho), algo que solo es posible alli donde el disefio de la comparecen-
cia favorece la apertura, la publicidad, la transparencia, la oxigenacion
misma del procedimiento. Si el didlogo se permite, se estaran sentando
las bases para un debate responsable, serio, informado y comprometido
sobre los integrantes de la terna, situacion que permitira, por un lado,
que los analistas, comentaristas e intelectuales entren a una dinamica de
debate y discusion con el objeto de secundar un eventual nombramiento
o de objetarlo, y posibilitara, por el otro, que los ciudadanos organizados
tengan la suficiente informacion para movilizarse politicamente, si asi lo
consideran oportuno, en favor o en contra de una candidatura, y ejercer
asi un relevante control social.?®

En el contexto descrito, la comparecencia representa el espacio de
tiempo oportuno para escudrifiar en el pasado e indagar en todos aque-
[los elementos que aporten luces sobre la personalidad, los habitos y los
vicios de los candidatos; pero representa también un momento que per-
mite un diagndstico en perspectiva ya que toda la informacién obtenida
contiene elementos suficientes para hacerse una idea respecto al com-
portamiento futuro de un ministro, en virtud de que la constatacién de su
linea ideoldgica o su tendencia constitucional son datos fidedignos que
permiten predecir el sentido de su voto ante determinadas situaciones
concretas.

A pesar de los puntos de contacto existentes entre el sistema mexicano
y el modelo estadounidense, es prudente recordar que en el ambito de la
comparecencia ambos funcionan de manera diametralmente opuesta. En
Estados Unidos la nominacion, en principio, no se realiza mediante ter-
na; es una nominacion directa e individual que por su propia naturaleza
tiende a centrar la atencion en una sola persona.®® La comparecencia del
candidato no se realiza ante el pleno del Senado sino ante la Comision

29 paradigmatico de este control resulta, por ejemplo, la oposicion de Dworkin a la
nominacion de Robert Bork en Estados Unidos. Cfr. Beltran de Felipe, Miguel, Origina-
lismo e interpretacion. Dworkin vs. Bork: una polémica constitucional, Madrid, Civitas,
1989.

30 Véase Gerhardt, Michael J., The federal appointments..., cit., pp. 181y ss.
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de Asuntos Judiciales compuesta de 14 miembros; en los hechos, pueden
ser tantas audiencias como temas a abordar existan; en su desarrollo se
permite que cualquier Senador pueda cuestionar, pedir la opinién o re-
querir informacion al nominado. Al finalizar, la Comision debe elevar
una recomendacion no vinculante al pleno para que este vote y en su caso
designe al nuevo juez.

En nuestro entorno el régimen de las comparecencias se encuentra re-
gulado en el acuerdo correspondiente expedido por el propio Senado de
la Republica. La comparecencia ha evolucionado en las Gltimas designa-
ciones. En 2003 y 2004 se desarrollaba en el marco de una sesion plena-
ria del Senado, donde cada candidato realizaba su presentacién siguiendo
el orden establecido en la terna, contaban con una intervencion en tribuna
que no excedia de 20 minutos, en la que debia exponer sus ideas en tor-
no a la justicia constitucional, la importancia de la Corte en el contexto
del sistema politico mexicano, o cualquier otro tema relacionado con la
imparticion de justicia o con las funciones del mas alto tribunal de la Re-
publica. Ni durante ni después de la intervencién de los aspirantes habia
lugar a preguntas o interpretaciones de parte de los senadores, de ahi que
concluidas las comparecencias se procedia a agradecer la participacion
de los nominados.3! En las designaciones de diciembre de 2009 el for-
mato se ha flexibilizado y los candidatos deben comparecer primero ante
las comisiones unidas de Justicia y Estudios Legislativos, en donde son
cuestionados por los senadores, y en un momento posterior deben ofre-
cer una “exposicion” de 15 minutos desde la tribuna, en donde no estan
permitidos los debates ni las interpelaciones.3?

La sola lectura de las dos dindmicas expuestas permite sacar algunas
conclusiones preliminares. A pesar de que desde 1994 las comparecen-
cias son publicas y que cada vez pueden ser vistas por un mayor hnimero
de personas a través de las transmisiones en vivo que realiza el Canal del
Congreso, el formato rigido en el que se desenvuelven —y sélo reciente-
mente modificado— favorece el vaciamiento de toda la riqueza implicita
en una presentacion de caracter publico. Antes de 2009, més que una
comparecencia, lo que en realidad se producia era una pasarela que no
permitia la interlocucién entre quienes designan y quienes serian desig-
nados. Los candidatos acudian a leer un documento minuciosamente pre-

31 punto tercero del acuerdo de octubre de 2004.
32 puntos cuarto y quinto del acuerdo del 26 de noviembre de 2009.
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parado que impedia que los senadores, en su papel de sujetos de decision,
y los ciudadanos, en su calidad de destinatarios ultimos de las decisiones
judiciales, se allegasen de un mayor flujo de informacion para hacerse de
un juicio ponderado de las fortalezas y debilidades de los nominados.

Apartir de las Gltimas designaciones las formas comienzan a cambiar;33
sin embargo, lo que todavia no puede negarse es que el requisito de la
idoneidad, desarrollado en un &mbito plenamente subjetivo y construido
principalmente a partir de esta presentacion publica, termina por diluirse
en un vacio criterio de elegibilidad desarrollado en el &mbito objetivo y
respaldado, sobre todo, en la curricula de los aspirantes y las constancias
que lo sostienen.

5. Verificacion de los requisitos de elegibilidad

El articulo 96 determina que presentada la terna y realizada la compare-
cencia de los candidatos, se procedera a la designacién y el nombramiento
formal del ministro. No existe ninguna prescripcion adicional que indique
la mecénica procedimental al interior del Senado, pero es evidente, sin
embargo, que la exigencia de garantizar la autonomia e independencia
de la Corte, supone como uno de sus actos principales, la verificacion del
titulo con el cual se accede al cargo de ministro.

El primer cuestionamiento que surge sobre el particular puede poner-
se en estos términos: ¢a quién le corresponde verificar que un candidato
para ocupar la toga de ministro cumpla efectivamente con los requisi-
tos establecidos en la Constitucion? En virtud de que no existe norma
que responda al cuestionamiento, la interpretacion conduce a sostener
tres respuestas posibles. Primero, que el cotejo respectivo es una obli-
gacion que recae solamente en el érgano que nomina, ya que el acto de
proposicién formal de una terna presupone la previa verificacion de los
requisitos de elegibilidad de sus integrantes; segundo, que se trata de una
carga para el 6rgano que designa, en funcion de que goza de un efectivo
poder de nombramiento que no puede materializarse hasta constatar que
la persona elegida cumpla con las exigencias que se piden para el cargo;
tercero, que es una obligacién compartida que debe observarse en la eta-

33 Da cuenta de ello el trabajo de Azuela Guitron, Mariano, “El juez constitucional”,
en Corzo Sosa, Edgar (coord.), | Congreso Internacional..., cit., p. 45.
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pa inicial y la conclusiva respectivamente, para brindar una especie de
garantia reforzada y dotar de plena certeza a la designacion.

En la préactica, la verificacion es una tarea que desarrollan los dos 6r-
ganos estatales que participan en el nombramiento. El presidente esta
obligado a hacer un andlisis previo del cumplimiento de los requisitos
de elegibilidad, a fin de presentar ante el Senado una terna con aquellos
aspirantes que cumplan con el perfil exigido por el articulo 95. Sin em-
bargo, este hecho no exime al Senado de la obligacion de realizar una
verificacion propia como prerrequisito para que las candidaturas puedan
ser votadas.

Al remitir la terna al Senado, el presidente debe acompariar todas aque-
Ilas constancias que acrediten que sus nominados cumplen con lo dispues-
to en el articulo 95. La fase de verificacion dentro del Senado, se desarro-
Ila al interior de dos de sus comisiones “ordinarias” (segln lo dispuesto en
el articulo 86 de la Ley Organica del Congreso, 65 del Reglamento), sin
que exista comision “especial” alguna para conocer y dictaminar asuntos
de tanta trascendencia como el nombramiento de los ministros del méas
alto tribunal.3* El acuerdo parlamentario dispone que sean las comisiones
unidas de Justicia y de Estudios Legislativos las que elaboren un dicta-
men conjunto sobre la idoneidad de las candidaturas y la cobertura de los
requisitos que impone el articulo 95 constitucional. El documento debera
ser votado favorablemente al interior de las comisiones por la mayoria de
sus miembros (articulo 94 de la Ley Organica del Congreso) y después
enviarse al Pleno para su discusion y aprobacidn. Es esta una condicion y
un momento previo a aquél en el que se lleva a cabo la votacion calificada
de los aspirantes ante el Pleno.

El dictamen emitido por las comisiones unidas tiene como tarea el ana-
lisis pormenorizado, y caso por caso, del cumplimiento de los requisitos
por parte de los aspirantes. En el documento debe asentarse la verifica-
cién, por un lado, de las constancias que por si mismas acreditan los requi-
sitos objetivos y la valoracion, por el otro, de los diferentes documentos
que en conjuncion con las presunciones legales correspondientes, hacen
presumible el cumplimiento de las exigencias de caracter subjetivo.3 En

34 Coincidimos con Corzo en la opinion de que deberia existir una comision ad hoc
del Senado, encargada de este expediente. Cfr. Corzo Sosa, “Introduccion”, cit., p. 12.

35 Estos requisitos los analizamos con detenimiento en Astudillo, “Comentario al ar-
ticulo 957, cit., pp.13 y ss.
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la constatacion del perfil de los aspirantes, resultan de mucha utilidad las
comparecencias que ordena el articulo 96, sobre todo porque al margen de
su experiencia judicial y de su conocimiento juridico, es necesario adver-
tir su vision de Estado y su sensibilidad social y politica.36

De lo apenas sefialado surgen dudas adicionales que la falta de regu-
lacion impide contestar de manera concluyente. Por ejemplo, ¢qué pasa
si las comisiones observan que alguno de los aspirantes no acredita 0 no
cumple con alguno de los requisitos?, ¢tienen facultades para solicitar
nuevas constancias y documentos?, ¢no las tienen y deben dictaminarlo
negativamente para que los aspirantes acreditados puedan ser votados en
el pleno? Incluso, ¢es posible rechazar por estos motivos una terna y so-
licitar al Ejecutivo el envio de una nueva?

Los cuestionamientos no parecen encontrar solucién en el dictado
constitucional ni en el resto de las normas aplicables. Debe recurrirse
nuevamente a la interpretacion mas adecuada para garantizar un proce-
dimiento transparente y con igualdad de oportunidades para todos los
participantes.

Cuando se actualiza el supuesto de falta de acreditacion de un requisi-
to, las comisiones dictaminadoras cuentan con atribuciones para solicitar
la informacidn faltante al titular del Poder Ejecutivo (articulo 89 del Re-
glamento) en su calidad de 6rgano proponente. Si realizado lo anterior
se concluye que alguno de los aspirantes no cumple con las condiciones
de elegibilidad, las comisiones deberan asentar claramente en su dicta-
men qué aspirantes han acreditado los requisitos y quienes no, indicando
expresamente el requisito no cubierto; el documento debera votarse en
comisiones y remitirse al Pleno para que sea votado otra vez; lo anterior
condicionara que en el acto de designacidon s6lo puedan ser votados aque-
llos aspirantes cuya condicion de elegibilidad haya sido aprobada. En
nuestra opinidn, la posibilidad de que el dictamen de comisiones deter-
mine la no elegibilidad de alguno de los nominados no es razon suficiente
para el rechazo conjunto de la terna, ya que de proceder de esa manera
se estara vulnerando el derecho fundamental a ser votado y el derecho de
acceso a los cargos publicos en condiciones de igualdad de aquellas per-
sonas que han cumplido con los requisitos de elegibilidad. Unicamente

36 Recordemos con Zagrebelsky que el Tribunal constitucional, y consecuentemente
sus jueces, se encuentran dentro de la politica, si por politica se entiende aquella activi-
dad orientada a la convivencia. Principi e voti..., cit., p. 39.
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en el remoto supuesto de que ninguna de las tres personas cumpliese con
los requisitos podria actualizarse la hipotesis para desechar la terna y so-
licitar la formulacion de una nueva.

6. Rechazo de la ternay “nueva” terna

El parrafo segundo del articulo 96 establece la hipétesis de que la Ca-
mara de Senadores, actuando en pleno, rechace la totalidad de la ter-
na propuesta, de donde deriva la solicitud de formular una nueva terna
al titular del Poder Ejecutivo. No sefiala, sin embargo, los motivos del
eventual rechazo ni lo que para efectos constitucionales significa “nueva
terna”. En este tenor, un nuevo flanco interpretativo se abre para esclare-
cer cuéles serian las hipotesis que pudieran propiciar el rechazo de una
terna e, igualmente, la forma como deberia estar confeccionada la nueva
nominacion de candidatos.

Desentrafiar el sentido del precepto implica centrar la atencién en el
significado asignado a los distintos conceptos que maneja el parrafo se-
gundo aludido. Terna es el “conjunto de tres personas propuestas para
gue se designe de entre ellas la que haya de desempefiar un cargo o em-
pleo”; rechazar significa, entre otras cosas, “no admitir lo que se propone
u ofrece” o “mostrar oposicion o desprecio a una persona, grupo o co-
munidad”; totalidad es la “cualidad de total” o el “conjunto de todas las
cosas 0 personas que forman una clase o especie”; nuevo o nueva, es algo
“que se ve 0 que se oye por primera vez”, o bien, “distinto o diferente de
lo que antes habia”.3"

En principio, es necesario determinar que se entiende por rechazo de
la “terna”; mostrar oposicion al “documento formal” enviado por el Eje-
cutivo en el que se contienen los nombres de los aspirantes a ministro,
0 bien, no admitir a las “personas” propuestas en dicho documento. De
conformidad con lo que se ha sefialado lineas atras, parece que la Unica
hipétesis que permite el rechazo de la terna entendida como “documen-
to” es aquella que se produce cuando el anélisis de las comisiones dic-
taminadoras concluye que ninguno de los tres aspirantes cumple con los
requisitos para acceder al cargo, lo cual es indicativo de una confeccién
erronea de la terna. Ante este supuesto, las comisiones y el pleno del

37 Definiciones obtenidas del Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia
Espafiola, 22a. ed., 2001.
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Senado deberian votar el rechazo conjunto de la terna. Fuera de esta hi-
potesis, todo parece indicar que el vocablo terna debe concebirse en su
vertiente de “personas” propuestas, cuyo rechazo se produce por cuestio-
nes sustanciales o de fondo, derivado de que el Senado considera que los
aspirantes, siendo elegibles, carecen del perfil “idéneo” o de la suma de
voluntades politicas necesarias para desempefiar el cargo en cuestion y
por ello, al momento de externar el sentido de su voto, ninguno alcanza
el respaldo exigido por la Constitucion.

En virtud de lo extrema que resulta la primera hipotesis, todo parece
indicar que la que queda subsistente es esta Gltima, en donde el rechazo
de la terna significa oposicion de fondo a los aspirantes.

Ahora bien, ¢efectuar la votacion en el pleno del Senado sin que nin-
guno de los aspirantes logre la mayoria exigida implica que la terna ha
sido automaticamente rechazada? La carencia de normas para regular las
distintas hipdtesis posibles impide saber con certeza la respuesta. De he-
cho, la laguna normativa ha hecho titubear mas de una ocasién al Senado.
Sin embargo, la interpretacion constitucional, las normas internas y las
précticas parlamentarias ofrecen algunas orientaciones para esclarecer el
panorama.

Al respecto pueden existir dos interpretaciones posibles: no alcanzar
en la primera votacion la mayoria exigida no puede derivar en el rechazo
automatico de la terna, pues como ha habido oportunidad de apreciar, las
comisiones de Justicia y de Estudios Legislativos han procedido de ma-
nera previa a dictaminar los requisitos de elegibilidad de los candidatos.
Por ello, lo que procede, de acuerdo con esta vertiente, es la realizacion
de votaciones sucesivas en la misma sesion, luego de un receso, o incluso
en una sesion proxima, con la finalidad de disponer del tiempo necesario
para aproximar posiciones politicas en torno a la eleccion de uno de los
miembros de la terna.

En el extremo contrario, no obtener el nimero de votos que determina
la Constitucion podria considerarse como un rechazo implicito y direc-
to a los candidatos que conforman la terna; por lo tanto, a pesar de que
cumplen con los requisitos de elegibilidad se ha generado una objecion
de fondo a su designacidn, lo que implica, en los hechos, considerar que
los candidatos no son “idoneos” y que no existe posibilidad alguna de
una nueva votacion sobre los mismos, debiendo procederse al rechazo
automatico de la terna presentada.
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Sostener la primera interpretacion significa realizar cuantas votaciones
sean necesarias hasta lograr la designacion. Sostener la segunda, activa
lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 96, por lo que el Senado
debera remitir al titular del Poder Ejecutivo el acta con los resultados de
la votacidn, solicitdndole el envio de una “nueva terna” que deberéa ser
nuevamente sometida a dictamen en comisiones para después votarse en
el Pleno.

El acuerdo parlamentario expedido por el Senado en noviembre de
2003 retomd parcialmente ambas interpretaciones. Sefialé que de no al-
canzarse los sufragios requeridos en la primera votacion, la Mesa Direc-
tiva ordenaria la realizacion de una segunda (punto décimo primero); si
al concluirse ésta tampoco se alcanzaba la votacion exigida se procederia
a desechar la terna y el presidente de la Camara solicitaria al Ejecuti-
vo la formulacion de una nueva (punto décimo segundo). El acuerdo de
octubre de 2004 modificé el mecanismo, aproximandose a la primera
interpretacion. Determind que si en la primera votacion no se alcanzaba
la mayoria necesaria, la Mesa Directiva ordenaria la realizacion de una
segunda en la que participarian sélo los dos candidatos que hubiesen ob-
tenido el mayor nimero de votos. Si aun asi continuaba sin generarse la
mayoria exigida, el procedimiento deberia repetiria tantas veces como
fuere necesario hasta que un candidato pudiera reunir la mayoria cali-
ficada. El acuerdo parlamentario de noviembre de 2009 estipula la rea-
lizacion de hasta tres votaciones, luego de lo cual la terna se entendera
rechazada en su totalidad y se pedira al Ejecutivo la presentacion de una
nueva (punto séptimo).

Este ultimo supuesto parece confirmar la hipétesis de que cuando una
terna es rechazada, lo es por cuestiones de fondo, porque en el amplio
espacio temporal en el que se llevan a cabo las distintas votaciones, el
Senado cuenta con todos los elementos para llegar a un acuerdo politico
en torno a la persona idénea para el cargo.

Es notoria, ademas, la discrecionalidad con la que el Senado maneja
las reglas del procedimiento. En 2003 abrio la posibilidad de una segunda
votacion; en 2004 introdujo la regla de la segunda vuelta electoral (ballo-
tage) cuyo contenido, en los hechos, vulneraba el derecho fundamental a
ser votado y a acceder a los cargos publicos en condiciones de igualdad.
En 2009 contempl¢ hasta tres rondas de votacion.

Un nuevo problema interpretativo se abre cuando nos ubicamos frente
al concepto de “nueva terna”. Al margen de lo que pudiera pensarse, no
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se trata de un supuesto tedrico; ya se presentd en febrero de 2004, cuan-
do el Senado de la Republica procedié al nombramiento de la ministra
Luna Ramos. Al respecto, hay que comenzar cuestionandonos ¢.cuél es la
implicacion de este concepto y sobre todo, como incide en la capacidad
de confeccion de la lista de candidatos del presidente? Esto es, ¢qué debe
entenderse por nueva terna? Responder estas interrogantes constituye un
presupuesto indispensable para advertir si es valido que el titular del Eje-
cutivo, en la presentacion de una nueva terna pueda incluir a alguna de
las personas que incluy6 en la precedente, que ya fue votada por el Pleno
del Senado y que no alcanzd la votacién estipulada en el articulo 96.38

Existen dos lineas interpretativas respecto a lo que puede entender-
se por “rechazar la totalidad de la terna propuesta” y por “someter una
nueva’.

La primera interpretacion conduce a subrayar que rechazar una terna,
mas que expresar una inconformidad respecto al “documento” en que se
exterioriza, significa realizar objeciones de fondo respecto a la idoneidad
para acceder al cargo de cada una de las “personas” que la integran. Es un
rechazo global o de conjunto (por eso se emplea el término “totalidad”)
que conduce a la inadmision de las tres propuestas del Ejecutivo, puesto
que ninguno alcanza la votacion exigida y porque el rechazo parcial s6lo
es posible cuando el dictamen de comisiones advierte que alguno de los
candidatos es inelegible y, por ende, su nombre queda automaticamente
excluido de la votacion final. La actualizacién de esta hipotesis implica
que en la formulacién de una “nueva terna” no pueda figurar ninguna de
las personas que ya fueron propuestas en la anterior porque con la vota-
cion se produjo un rechazo explicito a su designacion; rechazo que como
se ha sefialado, es de “fondo”, vinculado a la “idoneidad” del perfil; no
es, ni puede ser de forma, porque ello se vincula a las condiciones de
elegibilidad. En conclusion, si alguien ya fue rechazado en las distintas
votaciones que se permiten es porque no se considero idéneo; por ende,
no puede volver a presentarse para ser otra vez votado. La terna, para que
sea auténticamente “nueva”, debe incluir a personas distintas o diferentes
a la de la lista precedente.

La segunda interpretacion consiste en sefialar que el rechazo del Se-
nado es, en realidad, un rechazo a la terna en su calidad de conjuncion

38 Carpizo sefiala que lo sucedido es un elemento adicional para considerar agotado el
sistema de ternas. Véase “Propuestas de modificaciones...”, cit., p. 361.
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de nombres (documento) sin que en algin momento se realice una opo-
sicion directa a las “personas” que la integran. Proceder a la votacidn sin
alcanzar el umbral requerido afecta a la terna, pero no a las personas que
la componen, quienes mantienen a salvo su derecho al sufragio pasivo.
Representa, por tanto, una cuestién formal y no sustancial, de donde de-
riva que quien eventualmente ha formado parte de una terna que no fue
favorecida por el voto mayoritario del Senado pueda volver a participar
en otra. “Nuevo”, en este contexto, no hace referencia a una composicion
de nombres distinta o diferente de la que se habia propuesto, sino a una
situacion “temporal” que permite al Ejecutivo desplegar de nueva cuenta
su potestad de nominar, con independencia de que los nombres incorpo-
rados en la subsecuente lista puedan ser los mismos.

Si se atiende a la dindmica de la votacion al interior del Senado se
obtienen elementos adicionales para advertir la interpretacién que debe
subsistir. La terna (documento) se reproduce en una cédula en donde se
refleja cada uno de los nombres de quienes la integran (personas). El acto
de exteriorizacion del voto de los senadores representa, por ende, la cul-
minacion de una valoracion previa de cada uno de los aspirantes, y la
consecuente individualizacion de la persona a la que habran de dispen-
sarle su respaldo politico e institucional. Precisamente por ello, al final
de la votacion se realiza el computo de los sufragios para advertir quién
(persona) obtuvo mas votos, y constatar si los mismos son suficientes para
completar la mayoria calificada. La terna, en esta fase, no se vota, porque
ya lo fue precedentemente como requisito formal de elegibilidad; se vota
de manera individual a cada uno de los que la integran.

No alcanzar los votos necesarios parece implicar entonces un rechazo
igualmente individualizado a sus integrantes, bajo el mensaje implicito
de que ninguno de ellos se consider6 idoneo para acceder al cargo. Por
tanto, atendiendo a estas consideraciones, una terna, para decirse efecti-
vamente “nueva”, tendria que construirse al margen de quienes no fue-
ron idoneos. Proceder de otra manera e incorporar a alguno o algunos
de ellos a la terna subsiguiente significaria romper la logica del sistema
de nombramientos y podria incluso vulnerar el principio de acceso a las
cargos publicos en condiciones de igualdad que se constata, bien por el
supuesto juridico de que una persona tendria una nueva posibilidad de ser
votada que le ha sido negada a los demés integrantes de la terna inicial, o
bien por el supuesto politico de que, introducir un nombre de la terna an-
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terior en la posterior representa un mensaje claro y visible de un favorito,
al menos para todos aquellos que leen entre lineas.

7. Mayoria calificada

El articulo 96 de la Constitucién de 1917 sefialé el quérum necesario
para instalar la sesién del Congreso de la Union en la que habrian de
designarse a los ministros y la votacion exigida para el nombramiento.
Debian asistir, cuando menos, las dos terceras partes de los diputados y
senadores, y la eleccion tenia que realizarse bajo escrutinio secreto y por
mayoria absoluta de votos.

La reforma de 1928, al cambiar profundamente el procedimiento de no-
minacion, omitié determinar el tipo de votacién exigida para el nombra-
miento, situacion que propicio que se mantuviera la mayoria absoluta. La
reforma de 1994 restituyo0 el criterio de la mayoria pero lo ampli6 sustan-
cialmente. De una mayoria absoluta se pasé a una mayoria calificada.3?

Establecer una mayoria calificada para la designacion de los ministros
procura que las itinerantes mayorias legislativas no puedan tener una in-
cidencia plena e Unica en el procedimiento, garantizando la existencia de
un proceso de negociacion entre partidos o grupos parlamentarios con el
objeto de construir un amplio acuerdo politico que pueda trascender los
particulares intereses de grupo. De hecho, en un sistema tripartito como
el que existe en el pais, la mayoria exigida determina que s6lo mediante
un acuerdo politico incluyente sea posible la designacion de un ministro.
Se garantiza con ello que el designado no se encuentre demasiado proxi-
mo a las posiciones politicas del partido mayoritario, y que las minorias
politicas se sientan involucradas en la eleccion de un juez, en virtud de
que el consenso constitucional a defender en el contexto de una demo-
cracia avanzada, no es Unicamente el de las mayorias, sino también, y de
forma relevante, el de las minorias.4°

El procedimiento para llegar al acuerdo politico juega un papel deter-
minante. Si se realiza mediante un sistema de cuotas politicas inspirado
en un criterio politico-representativo, se estara favoreciendo una progre-
siva lotificacion de los asientos del colegio de ministros, situacion que al

39 Al respecto, Carpizo, Jorge, “Reformas constitucionales...”, cit., p. 814.
40 En este sentido se pronuncia Landa, César, “La eleccion del juez constitucional”,
cit., p. 267.
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final s6lo contribuira a integrar una Corte en grupos que en nada convie-
ne a su autoridad ni a la delicada labor que realiza.*! El sistema ideal, por
la fortaleza que imprime al resultado, es aquel en el que se pone por de-
lante la exigencia de apoyar un perfil capaz de integrar la voluntad de los
distintos actores politicos, para que ninguno vea al futuro ministro como
una posicion propia y que todos puedan reconocer en él una garantia de
inclusién y una posicién reciprocamente compartida.

8. Votacion, juramento, notificacion y toma de posesion

La votacion formal es un procedimiento que debe suceder al acuerdo
politico. De conformidad con lo que estipula el Acuerdo Parlamentario,
debe realizarse mediante votacion por medio de cédula. La Mesa Direc-
tiva de la Camara debera ordenar su realizacion; para ello, cada Senador
recibira una papeleta con el nombre de los integrantes de la terna; inme-
diatamente después, solicitara que pasen en riguroso orden alfabético al
frente del saldn de sesiones, donde estara ubicada la urna correspondien-
te, para depositar la papeleta previamente marcada con el candidato de
su eleccidn. Finalizada la votacion de los senadores presentes, la misma
Mesa ordenara la realizacion del escrutinio y computo y solicitara a la
Secretaria que informe a la Asamblea el resultado de la votacion.

El acta con los resultados de la votacion y la designacion realizada de-
berd comunicarse al presidente de la Republica y al presidente de la Su-
prema Corte. Asimismo, debera notificarse al nombrado, citandolo para
gue rinda la protesta constitucional.

La practica advierte que en la mayoria de casos, la votacion, el escruti-
nio y computo, la declaracion de resultados y la toma de protesta del can-
didato se realiza en una misma sesion del Senado de la Republica. Con
frecuencia los integrantes de la terna respectiva se invitan a la sesion a fin
de gue, apenas se da a conocer el resultado de la votacidn, se haga pasar
al Pleno al candidato que obtuvo la mayoria calificada para que rinda la
protesta constitucional establecida en el articulo 97 constitucional.

El juramento constitucional goza de una particularidad significativa.
No s6lo obliga a los ministros a conducir su actuacién con estricto apego
a la Constitucién (guardar) o a procurar el respeto de la misma por parte

41 Sobre estos efectos nos alerta puntualmente Zagrebelsky, Gustavo, Principi e
voti..., cit., pp. 50 y ss.
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de terceros (hacer guardar) tal y como es concebida la formalidad para el
conjunto de los funcionarios. En este caso particular, la labor que tienen
confiada constitucionalmente hace que el juramento implique, principal-
mente, la vinculacién exclusiva y preferente de los ministros a la Consti-
tucion, confirmando que deben avocarse a garantizar el respeto del texto
constitucional con la diferencia, 0 mas bien la significativa diferencia, de
que dicha observancia viene impuesta de manera vinculante para todos,
poderes publicos y ciudadanos.

Desde el momento en que se jura formalmente el nombramiento co-
mienzan a generarse las protecciones establecidas en la Constitucion en
favor de los ministros y desde ese instante se produce la obligacién de
concurrir a la integracion del Pleno de la Corte. La ceremonia de inves-
tidura que se realiza en la Suprema Corte, al interior del colegio de mi-
nistros, es el acto en donde el nuevo ministro toma efectiva posesion del
cargo que le fue asignado.

9. Plazo de nominacién y de designacion

El articulo 96 originalmente no dispuso de plazo para realizar la de-
signacion. Fue la reforma de 1928 la que introdujo un plazo perentorio
de 10 dias. El contenido actual del precepto, producto de la reforma de
1994, determina que la designacion de quien ha de ocupar una vacante
en el colegio de ministros se realice dentro de un plazo improrrogable de
30 dias.

El establecimiento de un plazo de designacion sirve para dotar de ma-
yor certidumbre al procedimiento, al garantizar la adecuada integracion
del Pleno de la Corte, evitando, por consiguiente, que se produzcan va-
cios que puedan generar alguna afectacion al ejercicio de las atribuciones
jurisdiccionales del méximo tribunal.

No obstante, el plazo al que se refiere la Constitucién vincula sélo al
organo que designa, de ahi que si se observa detenidamente se advertira
que no existe plazo para realizar la nominacion. Esto quiere decir que
desde el momento en que la terna presidencial llega al Senado, este se en-
cuentra obligado a designar a un ministro dentro de un ambito temporal
que no puede exceder los 30 dias, pero antes de que dicha proposicion se
formule, no existe plazo alguno para que, una vez producida una vacante,
el presidente concurra a la formulacion de la terna respectiva.
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Este aspecto es relevante porque pone al descubierto la plena discre-
cionalidad para determinar el tiempo de “formulacion” de la terna vy el
tiempo de “presentacion” de la misma, cuestion que se debe, primordial-
mente, a que no existe certeza respecto al momento preciso en que se
generay exterioriza la potestad de nominacion presidencial.

En relacion con lo primero, es debatible el momento en el que surge
la potestad de formular una terna ¢se actualiza al presentarse alguna de
las hipotesis de agotamiento del mandato (fallecimiento, separacion de-
finitiva o término del encargo) o con algin margen de antelacién? Una
opcion indicaria que el ejercicio de la potestad de nominar inicia al mo-
mento de generarse la “vacante”, cuando existe un espacio vacio en el
colegio de ministros; otra, que dicha atribucion surge con anterioridad
a que dicho espacio se produzca. Naturalmente, la solucion que protege
de mejor manera la continuidad de los trabajos del Pleno es aquella que
permite que con anterioridad a que se genere la vacante (un mes o un
mes y medio antes) se notifique al presidente de la Republica para que
con oportunidad pueda confeccionar la terna y remitirla al Senado para
que éste, a su vez, agote el trdmite de la designacion en un momento muy
proximo a aquél en el que se ha producido el vacio.

Como segunda cuestion esta la determinacion del momento en que se
debe realizar la presentacion de la terna. La hipétesis adquiere relevan-
cia cuando se admite que la vacante se puede generar cuando el Senado
se encuentra fuera del periodo ordinario de sesiones. En este supuesto,
¢debe esperar el presidente a que se inaugure el proximo periodo ordina-
rio para presentar la terna, o debe presentarla ante la Comision Perma-
nente? En concordancia con la respuesta dada al cuestionamiento ante-
rior, en nuestra opinidn es deber del presidente proceder a la confeccién
de una terna en un tiempo razonable y suficiente para realizar las consul-
tas necesarias, y presentarla ante la Comision Permanente para, de ser
necesario, convocar a sesion extraordinaria con el objetivo de desahogar
el procedimiento respectivo.

El plazo de 30 dias establecido en el articulo 96 contiene problemas
interpretativos adicionales. No define, por ejemplo, cudndo empieza a
correr, ni el tipo de dias, habiles o naturales, a los que hay que atenerse.
La cuestion no es banal puesto que la vacante de ministro se puede gene-
rar en cualquier momento cierto (término del mandato) o incierto (muerte
o enfermedad) y ello puede derivar en que la nominacion presidencial se
produzca cuando el Senado se encuentre en periodo de sesiones o fuera
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de él. Ante la imposibilidad de que la Comision Permanente realice la
designacién, ¢qué procede si la terna llega en periodo de receso? En este
caso, ¢como se aplica el plazo constitucional para no vulnerar el conte-
nido del articulo 96? ¢ Es necesario convocar a sesion extraordinaria con
este proposito?

Los acuerdos parlamentarios de octubre de 2004 y noviembre de 2009
contienen una importante definicion al respecto. Sefialan que para el cél-
culo del plazo improrrogable de 30 dias dispuesto por el articulo 96 cons-
titucional, se consideraran solamente los dias habiles, en los términos del
articulo 28 de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo (punto dé-
cimo primero y octavo, respectivamente). La especificacion es relevante
porque expande alrededor de dos semanas méas el ambito temporal para
realizar el nombramiento.

A pesar de que no se determina en qué momento comienza a correr el
plazo, la interpretacion que creemos mas ajustada a la l6gica del sistema
de designacion es aquella que sefiala su inicio a partir del momento en
que el acto de nominacion del presidente es formalmente presentado ante
la Camara de Senadores, porque es el instante en que se cierra la fase de
eleccion de los candidatos y se abre la de designacion y nominacion. Si
ello se produce cuando el Senado se encuentra en receso y se advierte
que también los treinta dias trascurriran dentro del periodo de receso, el
presidente de la Mesa Directiva de la Comisién Permanente debera con-
vocar a sesion extraordinaria del Senado para realizar la designacion y
el nombramiento correspondiente. El plazo, en este contexto, corre con
independencia de que el Senado se halle en periodo de sesiones o fuera
del mismo.

No analizar y resolver el asunto en dicho plazo, actualiza la hipétesis
establecida en la parte final del primer parrafo del articulo 96, dando
como resultado que al original poder de nominacién, suceda un posterior
acto de designacion por parte del presidente. La convocatoria a un perio-
do extraordinario de sesiones resulta plenamente justificada, ya que no
hacerlo significa eliminar el poder de decisién que se encuentra en manos
del Senado y transferirlo a las manos del presidente. Si esto se produce,
el acuerdo politico implicito en una designacién de esta naturaleza se
margina, activandose la atribucién institucional del presidente para que,
con entera libertad, pueda proceder a elegir, de conformidad con las ex-
pectativas y necesidades del momento, al ministro que habréa de cubrir la
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vacante. La capacidad de integracion que se reconoce al ministro, dismi-
nuye de forma notable.

El amplio margen de discrecionalidad presidencial para formular una
ternay presentarla ante el Senado ha quedado de manifiesto, por ejemplo,
en el procedimiento de sustitucion del ministro Humberto Roman Pala-
cios. El ministro fallecio el 15 de junio de 2004, cuando ya habia finaliza-
do el segundo periodo ordinario de sesiones, y la terna para sustituirlo se
presentd al Senado el 28 de septiembre, esto es, ciento cinco dias después
y 27 dias posteriores al inicio del primer periodo ordinario. Esto confirma
gue en este caso en concreto, el presidente no considerd oportuno presen-
tar rapidamente una terna ante la Comisién Permanente.

La cuestion del plazo puede ser mucho més preocupante cuando se
produce el supuesto de presentacion de una “nueva” o “segunda terna”,
porque el lapso que transcurre entre la presentacion y el rechazo de la
primera terna y la segunda produce un espacio de tiempo que puede ser
significativamente amplio, situacion que no es saludable ni para la vida
institucional de la Corte ni para la vida politica de la Republica. S6lo por
aportar un dato hay que recordar que el mandato del ministro Juventino
V. Castro terminé el tltimo dia de noviembre de 2003 y que el presidente
envio la primera terna para su sustitucion el 19 de noviembre de ese afio,
pero ante el rechazo a la terna inicial, la vacante fue ocupada hasta el 19
de febrero de 2004, es decir, noventa y dos dias después de la primera
nominacion.

La situacion sefialada no debe pasar inadvertida por los efectos ad-
versos que podria generar para el funcionamiento del alto tribunal. No
establecer las cautelas necesarias podria desembocar en la imposibilidad
de una adecuada integracién del pleno jurisdiccional.

Las eventuales soluciones a lo anterior pueden ser dos. O bien incor-
porar un plazo vinculante para el Ejecutivo Federal, a fin de obligarle a
realizar la nominacion de los candidatos dentro de un d&mbito temporal
delimitado, o establecer la figura de la prorogatio del mandato de los
ministros para que una vez concluido el periodo de 15 afios para el que
fueron electos, permanezcan en el cargo hasta la toma de posesion del
ministro que habra de ocupar su lugar. Esta figura es tipica de los 6rganos
constitucionales y esta pensada para salvaguardar la continuidad de su
vida institucional con el objeto de evitar problemas tan graves como una
eventual pardlisis de sus funciones ante la falta de una adecuada integra-
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cion de su organo de direccion.*2 Asi como la introduccion de esta figura
tendria sus ventajas, traeria también aparejadas ciertas desventajas que
hay que tener en cuenta; alli donde se encuentra presente suele incorporar
un incentivo negativo que en ocasiones propicia que el acuerdo politico
no pueda fluir dentro del &mbito temporal prefijado, demorandolo inde-
finidamente.

10. La garantia de la regularidad procedimental

El ejercicio de “deconstrucciéon” del contenido del articulo 96 consti-
tucional evidencia las diferentes piezas implicadas en el sistema de nom-
bramiento de los ministros. En ese contenido se advierte, recordemos, el
organo con facultades para nominar y aquél con capacidad para elegir; la
modalidad de presentacion de las candidaturas; los elementos minimos
de un procedimiento que debe agotarse en un &mbito temporal delimita-
do, cuya dinamica incorpora una etapa de comparecencias y determina
un tipo de votacion particular para la designacion de los ministros. Adi-
cionalmente, sefala el supuesto en el que el presidente puede designar
directamente a uno de los candidatos propuestos, o la hipdtesis en donde
debera formular una nueva terna.

Si a lo anterior afiadimos el contenido del articulo 95, que establece
los requisitos de elegibilidad, advertimos la arquitectura de un sistema
de nombramiento con etapas y actos a satisfacer bien delimitados. De
esto deriva una pregunta elemental: ;,como se garantiza la regularidad del
procedimiento para nombrar a los ministros? Lo normal y lo adecuado
s que sus prescripciones, por suficientes o insuficientes que resulten, se
respeten sin excepciones; pero ¢qué procede en caso de que exista alguna
irregularidad? Por ejemplo, ¢qué sucede si se nombra a un ministro sin
que hayan comparecido los miembros de la terna, o sin que haya obteni-
do la votacion calificada que exige el articulo 967 ¢ Existe algun remedio
frente a ello?, o en el extremo del argumento ¢hay que darle cabida a la
hipétesis de que los garantes constitucionales pueden haber surgido de un
procedimiento inconstitucional?

42 En torno a esta figura, constltese Romano, Antonio Augusto, La prorogatio negli
organi costituzionali, Milan, Giuffré, 1967. En Italia, por ejemplo, existe una disposicion
que prohibe expresamente la prérroga del mandato. Cfr. Ruggeri, Antonio y Spadaro,
Antonino, Lineamenti di giustizia costituzionale, Turin, G. Giappichelli, 2004, p. 44.
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Nos encontramos antes supuestos extremos pero que pueden produ-
cirse. Las pocas normas que regulan el procedimiento permiten sostener
con total certidumbre que no existe posibilidad alguna de controlar suce-
sivamente la regularidad constitucional del procedimiento. No obstante,
lejos de considerar este hecho como una omision, hay que sefialar que
estamos ante una de las peculiaridades de la jurisdiccion constitucional,
cuya funcion ultima de garantia no permite que un dérgano diferente pue-
da analizar la constitucionalidad del procedimiento porgue eso significa-
ria ubicarlo, en los hechos, por encima de la propia Corte, fragmentando
con ello su estatus constitucional.

Sistemas constitucionales distintos al nuestro y caracterizados por la
existencia de un Tribunal Constitucional auténomo (por ejemplo Italia
y Espafia) permiten que sea el propio érgano de tutela constitucional el
que de forma preventiva realice la verificacion del cumplimiento de los
requisitos constitucionales de los nominados.*? En estos paises, el acto de
nominacion de los jueces constitucionales por los distintos 6rganos que
tienen reconocida dicha atribucién se encuentra sucedido por una etapa
de verificacion del “titulo de admision” de los jueces. Lo significativo es
que este ejercicio recae en el propio pleno de los tribunales constitucio-
nales; asi, constatado el cumplimiento de los requisitos de elegibilidad,
se despeja el camino hacia la Gltima fase del procedimiento en la cual se
produce el nombramiento y la investidura formal mediante la prestacion
del juramento.

A pesar de lo anterior, el procedimiento, en si, permanece fuera del
control, con independencia de que son distintos los rganos que tienen la
facultad de nominar, que la Constitucion determina el nimero de jueces
que deben proponer, e incluso, que los procedimientos de nominacion
pueden variar en funcion del érgano que nomina. Si bien puede consi-
derarse inadmisible que un método de tanta relevancia quede sujeto a la
plena discrecionalidad de los 6rganos participantes, que por su propia na-
turaleza son érganos politicos, es posible justificarlo sefialando que es la
formula que posibilita de mejor manera el mantenimiento del equilibrio
entre los distintos drganos del Estado.

Con independencia de los anterior, hay que sefialar que el sistema que
incorpora la participacion del drgano de control constitucional confiere

43 Cfr. Ruggeri, Spadaro, Lineamenti di giustizia..., cit., p. 43. Lozano, Saccomanno,
El Tribunal constitucional..., cit., pp. 201 y ss.
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un mayor margen de certidumbre al proceso de designacion, en virtud
de que, a la original participacion de los érganos politicos se afiade la
intervencion neutral y especializada del propio Tribunal Constitucional,
lo cual garantiza que quienes se presentan a rendir el juramento consti-
tucional sean personas a las que en adelante no se podra reprochar haber
sido elegidos a pesar de no contar con el perfil exigido para ello.

En nuestro caso, como hemos visto, la verificacion del titulo por el
cual se accede al cargo de ministro es una exigencia que sucesivamente
debe realizarse por el presidente y el Senado. No existe posibilidad al-
guna de que otro 6rgano participe en dicha constatacion, ni que se pueda
controlar la regularidad del procedimiento, algo que queda en manos de
los mismos 6rganos. Por lo mismo, la Unica garantia existente se encuen-
tra en que ambos 6rganos procedan, en lo que a cada uno corresponde,
con la maxima de las cautelas posibles.

11. Limites a la facultad de nominar

La designacion de los ministros de la Corte estd sometida a un rigu-
roso sistema de escalonamiento que quedd fijado en el articulo cuarto
transitorio del Decreto de reformas a la Constitucion de 1994. Ahi se dis-
puso que dos ministros del colegio terminarian su mandato el ultimo dia
de noviembre del de 2003, 2006, 2009 y 2012, y que los tres ministros
restantes lo harian el ultimo dia de noviembre de 2015.

Las bondades del sistema de escalonamiento son evidentes. Basta decir
gue este mecanismo se incorpora con el objeto de asegurar tanto la con-
tinuidad como la renovacion institucional de los 6rganos del Estado; por
un lado, es un mecanismo para garantizar la estabilidad de la Corte y de
su jurisprudencia, situacion que un cambio en bloque no podria garantizar
de inmediato, y por el otro, permite la conformacion paulatina y ordena-
da de nuevas mayorias al interior del pleno, los consecuentes cambios de
criterio y la redefinicién de los controles al interior de la propia Corte;*
ademas, y esto es bastante significativo, permite una sana convivencia en-
tre la experiencia de los que se quedan y la frescura de los que llegan.*®

44 \/éase Cossio Dfaz, José Ramén, “Sobre jueces y politica”, en Vazquez, Rodolfo
(comp.), cit., pp. 92-94.

45 Coincide con este punto de vista, Corzo Sosa, Edgar, “Introduccion”, cit., pp. 12y
13.
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No obstante lo anterior, el sistema inicial de escalonamiento tiene per-
files problematicos que es necesario comentar. Si atendemos a las fechas,
el dltimo dia del mes de noviembre de 2006 y de 2012 es, respectiva-
mente, el dia en que expira el mandato del presidente de la Republica y
de la legislatura senatorial. En este contexto, el cuestionamiento que al
respecto debe realizarse es el siguiente: ¢hasta qué punto es valido que el
presidente y el Senado realicen el nombramiento de un ministro, a unas
horas de agotar su mandato constitucional? ¢Es oportuno dejar este tipo
de herencia al Estado? O, incluso, llevando el argumento al extremo, ¢es
posible derivar limites de caracter temporal a la potestad de nominar y
designar?

La cuestion no es hipotética. Se present6 en 2006 y se volvera a presen-
tar en 2012 y 2018. Recordemos que en el 2006 debieron ser nombrados
dos nuevos ministros, pero el fallecimiento en 2004 del ministro Roman
Palacios apresurd el nombramiento del ministro Valls Hernandez. En 2018
se volvera a presentar al finalizar el mandato del ministro Cossio Diaz.

Para contextualizar con la experiencia de 2006, es importante sefia-
lar que la nominacion del ministro Franco Gonzélez, quien sustituyo al
ministro Juan Diaz Romero, se produjo 14 dias antes de que concluyera
tanto el mandato del presidente Fox como el de la LIX Legislatura del
Senado de la Republica. La terna se recibié en el Senado el 21 de no-
viembre y las comparecencias de los aspirantes se realizaron el martes
28 y miércoles 29 del mismo mes. El dictamen sobre los requisitos de
elegibilidad se realizé por la legislatura saliente pero se voté por la en-
trante. En efecto, el 12 de diciembre, ya con una nueva composicion del
Senado, se voto el dictamen correspondiente e inmediatamente se realizo
la votacion en la que resultd electo el ministro Franco.

Esta experiencia exige una valoracién detenida sobre un tema capital
del derecho constitucional. Sin embargo, es una cuestién que tiene tanta
relevancia publica que hace necesario compaginar el razonamiento cons-
titucional con el politico. La cuestién pasa por dilucidar si en la parte
final del mandato de ciertos érganos del Estado se produce una especie
de reduccion o atenuacion en el ejercicio de las facultades que tienen
constitucionalmente asignadas o si, por el contrario, debe afirmarse que
dichos érganos mantienen la plenitud de su ejercicio hasta el altimo mi-
nuto de su gestion.

A pesar de que existe plena certeza para determinar cuando inicia y
cuando termina el mandato de los érganos que participan en el proce-
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dimiento de nombramiento de los jueces, carecemos de una respuesta
precisa al planteamiento anterior. Por tanto, acaso lo mas interesante sea
advertir lo que eventualmente sucederia si se acoge uno u otro supuesto.

Considerar que en la fase terminal del mandato representativo existe
plenitud en el ejercicio de las atribuciones conduce a no encontrar obsta-
culo alguno a la nominacion y designacion de los ministros por un presi-
dente y un Senado que estan a dias de concluir su gestion. EI nuevo mi-
nistro, por la circunstancia apuntada, comenzaria a ejercer sus funciones
dentro del mandato de los 6rganos que los nominaron, pero dado el pro-
longado periodo de su nombramiento, sus funciones se prolongarian al
mandato de quienes no participaron en el mismo, lo cual propiciaria que
el sujeto controlador fuese nominado por 6rganos que, en realidad, no se
van a someter a su control, puesto que la eficacia de éste se prolongaria
a los nuevos organos elegidos. Sin sefialar si esto es 0 no conveniente
para el equilibrio de poderes, si resulta necesario apuntar que el eventual
vinculo de lealtad o agradecimiento del ministro entrante se diluiria muy
rapidamente favoreciendo de manera importante su independencia.

Ahora bien, si se razona que en la fase terminal a la que nos hemos
referido se produce una atenuacion del ejercicio de las facultades cons-
titucionales, habria que concluir que dicha situacion se concretaria de
dos posibles maneras: La primera, en la abstencién de ejercer la prerro-
gativas de nominacion y designacion por parte de los 6rganos salientes
y, en consecuencia, diferir el momento de la nominacién y designacion
hacia el futuro con la finalidad de que dichas atribuciones sean ejercidas
por los titulares de los 6rganos entrantes, para que, derivado de su nue-
va condicion, puedan cumplir con sus atribuciones con total plenitud.
La segunda, en el ejercicio de dichas prerrogativas de una manera con-
junta entre los érganos que terminan su mandato y quienes lo inician,
situacion que implicaria, bien un acuerdo entre el presidente electo y el
constitucional en torno a la confeccion de la terna, o bien un compromiso
entre los grupos parlamentarios salientes y entrantes en torno al sentido
del nombramiento. La solucién expuesta, a pesar de aparecer con mayor
complejidad, elevaria notablemente la autoridad con la que el nuevo mi-
nistro accederia al cargo por el caudal de respaldo politico que precederia
a su nombramiento; pero por otro lado, podria favorecer la disminucion
de la independencia del mismo, por el agradecimiento que en parte debe
a los titulares de los drganos con los que tendra que convivir institucio-
nalmente, al menos por seis afos.
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Adicionalmente, debemos advertir que de las dos posibilidades, sé6lo
la primera garantiza la oportuna continuidad institucional de la Corte,
porque sin la demora que implica el cambio de estafetas de gobierno se
estaria procediendo a llenar aquellos espacios que, en el supuesto mas
extremo, podrian impedir el adecuado desenvolvimiento de su actividad
jurisdiccional.

La cuestion no debe pasar desapercibida, sobre todo en un entorno
como el mexicano, en el que el cambio del partido en el gobierno comien-
za a ser una realidad. En el contexto del disefio de escalonamiento actual,
existen factores adicionales a tomar en consideracion. No cabe duda, por
ejemplo, que si la eleccion presidencial la gana un candidato opositor, el
presidente saliente tendria un mayor interés en realizar la nominacion, si-
tuacion que se diluiria de mantenerse su partido en el gobierno. EI primer
supuesto, de darse, produciria sin duda fricciones importantes porque los
perfiles de los candidatos a ministros serian diametralmente opuestos si
los nomina el presidente saliente o el entrante. Incluso, debe ponderarse
la eventualidad de un conflicto entre las ternas enviadas por el Ejecutivo,
en el supuesto en que el presidente saliente envie una terna al Senado y
que sea rechazada totalmente y que ante la inminente expiracion de man-
dato ya no le sea posible reproponerla. En este panorama, el presidente
que tendria la atribucion de reenviar la terna seria el entrante, y esto pro-
duciria el escenario que de manera mas fidedigna patentizaria el notable
cambio de perfiles de las personas propuestas para el encargo.

V. CONCLUSIONES

Cada una de las piezas que componen el procedimiento de designacion
de los ministros establecido en el articulo 96 constitucional se mantiene
sin las definiciones necesarias para racionalizar al conjunto del sistema.
Por ende, lo que se necesita, y ademas de manera urgente, es el auxilio de
normas juridicas que contribuyan a brindar certeza a los aspirantes, que
procuren el mayor nivel de completitud para no dejar ninguna zona exen-
ta de regulacion y, sobre todo, que garanticen el apego del Senado, en su
calidad de d6rgano de designacion, al principio de legalidad.

Las normas del procedimiento deben ser capaces de posibilitar un
método de reclutamiento abierto, que permita involucrar a sujetos adi-
cionales a los formalmente establecidos con el objeto de generar una
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discusion publica en torno a la viabilidad de las candidaturas presen-
tadas; normas en favor de la transparencia de cada una de las fases del
procedimiento, a efecto de que todos los interesados puedan seguir su
dindmica, advertir las razones de la eleccién de uno de los nominados y
realizar eventuales actos de control social sobre los nombramientos.

En particular, el sistema se encuentra necesitado de normas que de-
finan con mayor claridad los plazos para la presentacion de las ternas y
para su discusion; el tipo y la metodologia seguida para la votacion de
las candidaturas; el 6rgano al que le corresponde la verificacion de los
requisitos de elegibilidad y las cuestiones sobre las que debera girar el
dictamen, la modalidad de desahogo de las comparecencias, las causas
por las que procede el rechazo de una terna y la definicion de lo que im-
plica una nueva.

Las definiciones del sistema necesitan una “reserva” de ley organica
con el objeto de que las piezas que lo componen se encuentren fuera del
ambito de disposicion del legislador ordinario, procurando con ello, ga-
rantizar un mayor nivel de independencia de los ministros de la Corte.
En este contexto, es imprescindible que en el esquema de organizacion
actual se establezca un capitulo relativo al nombramiento de los minis-
tros en la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion.

A parte de llenar de contenido los ejes del procedimiento, también
es necesario realizar un analisis de mayor envergadura en torno a la
arquitectura misma del sistema de nombramiento. Para ello es indispen-
sable responder de manera previa algunos cuestionamientos basicos; por
ejemplo, la oportunidad de mantener a los érganos actualmente involu-
crados en la nominacién y el nombramiento, o la necesidad de incorpo-
rar la participacion de otros; la pertinencia de mantener o no el sistema
de ternas; lo factible que puede resultar la colaboracion de asociaciones
académicas, judiciales o de profesionistas en el acto de nominacion; la
oportunidad de introducir la figura de la prorogatio; la viabilidad de
cambiar el formato de las comparecencias; la posibilidad de que su des-
ahogo se realice en comisiones en lugar del pleno; la definicion de los
elementos a discernir por parte de los miembros de las comisiones dic-
taminadoras; por ultimo, y no por ello menos importante, la convenien-
cia de incorporar un mecanismo para garantizar la regularidad del con-
junto de piezas que conforman el procedimiento de designacion.



NOMBRAMIENTO DE LOS MINISTROS DE LA SUPREMA CORTE 385

De realizarse este ejercicio, no debera perderse de vista que el proce-
dimiento es un mecanismo instrumental para la consecucion de determi-
nados objetivos; en consecuencia, debe ser un mecanismo disefiado sobre
las premisas del perfil de ministros que se desea reclutar, teniendo en
cuenta, sobre todo, el renovado papel que la Suprema Corte desempefia
al interior del sistema constitucional.





