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I. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
Y SU ESCAPARATE MEDIATICO*

En 1995, entré en vigor una reforma constitucional
decisiva para otorgarle a la Suprema Corte mexicana
el papel de tribunal constitucional. El propésito de este
ajuste, en términos generales, fue ampliar y fortalecer
las herramientas de control constitucional de la Corte
y, a su vez, disminuir su carga en temas de legalidad
para que no se distrajese y pudiese enfocarse priorita-
rlamente a su nueva tarea: la justicia constitucional.!

*

Agradezco los comentarios y sugerencias, a una version pre-
liminar de este trabajo, de los profesores del claustro de la Division
de Estudios Juridicos del CIDE. Asimismo, agradezco el apoyo de la
alumna Elizabeth Vazquez Leyva para ubicar varios de los datos,
bibliografia y demas informacion indispensable para la confeccion
de este ensayo académico.

' Cossio Diaz, Jos¢é Ramén y Fix-Zamudio, Héctor, El poder
Judicial en el ordenamiento juridico mexicano, México, FCE, 2004. Vale
seflalar que si bien esta reforma, en el imaginario institucional
mexicano, se considera el momento fundacional de la justicia cons-
titucional, lo cierto es que la tarea de erigir a la Suprema Corte
fue mas bien un proceso, en ocasiones silencioso e imperceptible,
que implicod varias reformas. Al respecto, véase Lopez Noriega,

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México,
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2 SAUL LOPEZ NORIEGA

En los siguientes cinco afios, el Partido Revolucionario
Institucional (PRI) perdié por primera vez desde su
fundacion la mayoria absoluta en la CGamara de Di-
putados y la presidencia de la Republica. El pluralis-
mo politico después de varios afios de avanzar gra-
dualmente, alcanzaba con la alternancia en el cargo
del Poder Ejecutivo federal, el momento simbolico de
la instauracién de la democracia. Se abria un nuevo
capitulo en la historia del pais y de sus instituciones
como la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
Cierto, este redisefio de la justicia constitucional,
junto con el arribo del pluralismo politico, permitié
que la Suprema Corte ocupase el lugar que le corres-
ponde en una democracia constitucional: arbitrar los
conflictos entre poderes y garantizar en ultima instan-
cia los derechos fundamentales. La Corte se erigio,
entonces, en una privilegiada arena de definiciéon de
los valores estructurales de nuestro incipiente régimen
democratico. Si durante buena parte del siglo XX, la
Constitucion de 1917, en vez de ser una norma juridi-
ca con el proposito de asir el poder politico, fue un refe-
rente ideologico y discursivo, legitimador de un sistema
de un partido politico hegemonico, con el pluralismo

Saul, “La democracia mexicana y su arbitro constitucional”, en
Esquivel, Gerardo et al. (ed.), Cien ensayos para el centenario, México,
UNAM-Senado de la Republica-Instituto Belisario Dominguez,
2017, t. 2, pp. 297-315.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México,
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se empez6 a utilizar como una herramienta normati-
va para resolver los problemas propios de un escenario
marcado por la diversidad politica. Lo cual significo
que mecanismos constitucionales que durante décadas
estuvieron envueltos en telarafas por falta de uso, em-
pezaron a ser requeridos para destrabar los obstaculos
inherentes al pluralismo. La Suprema Corte inicio, de
esta manera, la compleja tarea de interpretar, pulir y
sistematizar estos dispositivos constitucionales en aras
de hacerlos operables y funcionales.?

Vale subrayar que esta revaloracion institucional
y politica que sufrié la Suprema Corte en los Gltimos
anos del siglo XX se acompaii6 de un creciente interés
de la opinién publica en el quehacer de los ministros de
la Corte.® De ser un poder que durante la hegemonia
del PRI vivi6 bajo la sombra del presidente de la Re-
publica, sin destacar de manera particular en la dina-
mica institucional del pais, ahora su nuevo rol resultd
en una mayor exigencia de transparencia. Si la Corte

2 (fr. Cossio, Jos¢é Ramén, Dogmatica constitucional y régimen au-
toritario, México, Fontamara, 1998; Silva-Herzog Marquez, Jesus,
El antiguo régimen y la transicion en México, México, Planeta-Joaquin
Mortiz, 1999; Silva-Herzog Marquez, Jests, “El fin de la siesta
constitucional”, en Casar, Maria Amparo y Marvan, Ignacio
(coords.), Gobernar sin mayorta. México 1867-1997, México, CIDE-
Taurus, 2002, pp. 369-387.

3 Cfr. Staton, Jeffrey K., Fudicial Power and Strategic Communica-
tion in Mexico, Nueva York, Cambridge University Press, 2010.
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se habia vuelto un poder medular para la vida publi-
ca, eso se debia traducir en una mayor rendicién en
cuentas. No es extrafo, entonces, que surgieran voces
que precisamente subrayaban la urgencia de sacar de
la penumbra a la Suprema Corte, y al resto del Poder
Judicial, para ubicarlos bajo el escrutinio de la luz pt-
blica.

Pero si bien habia consenso en la necesidad de trans-
parentar las sentencias de nuestros tribunales; acadé-
micos, medios de comunicacién y organizaciones de la
sociedad civil no lograron asumir una posicién igual de
clara respecto a como debia operar la transparencia en
el resto de los eslabones del proceso jurisdiccional. (Ha-
bia que transparentar también las audiencias en los juz-
gados?, ¢los expedientes? En su caso, jen qué etapa del
proceso?, ¢y la deliberacion de los jueces?* Como vere-
mos mas adelante, no se trata de preguntas menores,
inclusive varias de ellas son hoy en dia el centro del de-
bate respecto a qué transparentar del trabajo judicial.’
Lo que me interesa subrayar, sin embargo, es que esta

* Para un ejemplo de este debate en torno a la transparencia

judicial, véase Islas, Jorge (coord.), La transparencia en la imparticion
de justicia: retos y oportunidades, México, UNAM, 2004.

5 (Gfi. Davis, Richard, Fustices and Journalists. The U.S. Supreme
Court and the Media, Nueva York, Cambridge University Press,
2011; Davis, Richard y Taras, David (eds.), Justices and Journalists.
The Global Perspective, Nueva York, Cambridge University Press,
2017.
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falta de claridad respecto a como entender y aterrizar
la transparencia en una institucién como la Suprema
Corte, permiti6 que ésta respondiese a las mencionadas
exigencias sin una reflexion seria para evitar ciertas po-
liticas publicas erréneas.

Es cierto que, alo largo de estos lustros, los ministros
de la Corte han ofrecido un abanico de medidas insti-
tucionales para acercar a la esfera ptblica su trabajo:
publicar las versiones estenograficas de las discusiones
de los ministros; mejorar el sistema de consulta de los
expedientes judiciales; facilitar el acceso, via Internet,
a sus sentencias y, en ciertos casos, celebrar audiencias
publicas y difundir los proyectos de sentencias previo
a su deliberacién. Pero dentro de esta bateria de poli-
ticas pablicas impulsadas a raiz del legitimo reclamo
de transparencia en el trabajo de nuestros jueces cons-
titucionales, una de ellas ha sido el Canal Judicial con
enorme relevancia por sus perniciosas consecuencias.

En efecto, el entonces presidente de la Suprema
Corte, el ministro Mariano Azuela Giitron, impulso
la creacién de un canal de television sin fines de lucro
que transmite, hasta el dia de hoy, en plataformas de
television de paga e Internet. La primera fase de este
canal, cuya primera transmision fue a través del canal
Aprende TV de la Secretaria de Educacion Publica,
inici6 el 16 de junio de 2005 y consistié en transmitir
en vivo las sesiones del Pleno de la Suprema Corte.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/2Vum8Z
6 SAUL LOPEZ NORIEGA

Fue casi un afio después, el 29 de mayo de 2006, que
el Canal Judicial concluyé su disefio e implementa-
c16n.% Su objetivo, ademas de continuar transmitiendo
en vivo los debates entre los ministros de la Corte, fue
agregar a su contenido algunas de las discusiones de
los magistrados del Tribunal Electoral del Poder Ju-
dicial de la Federacion, audiencias relevantes que se
realizasen en los Tribunales Colegiados y Unitarios de
Circuito, ademas de difundir programas que coadyu-
vasen a transparentar el quehacer de los principales
tribunales del pais e impulsar la cultura judicial.

El ministro Azuela, en su discurso de inauguracion
del Canal Judicial,” arguy6 que con éste la Corte res-

6 Veéase Acta de la sesién extraordinaria del Comité de Co-
municacion Social y Difusion de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, para presentar cronograma de acciones para la crea-
cién y lanzamiento del canal de television del Poder Judicial de la
Federacion e informar del avance de obra del Canal Judicial, ubi-
cado en el edificio sede de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
ci6on. lo. de septiembre de 2005, consultar: kttp://bit.ly/2H8arot.
También véase Acuerdo nimero 16/2005 del Tribunal Pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, relativo a la estructura
y a las plazas del personal de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion. 29 de agosto de 2005. Para una cronologia mas detallada
del proceso de creacién del Canal Judicial, sugiero revisar el in-
forme de labores del presidente de la Suprema Corte de Justicia,
ministro Mariano Azuela Gitrén, 2006, disponible en Attp://bit.

Iy/2FfFIAQ.

7 Discurso ofrecido en la ceremonia de presentacion del Ca-

nal Judicial, To. de junio de 2006.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/2Vum8Z
LA SUPREMA CORTE Y SU PROCESO DE DECISION... 7

pondia al justificado reclamo de académicos, perio-
distas y, en general, de la sociedad civil de transparen-
tar de manera directa y sin intermediarios la funcion
judicial. Con lo cual se buscaba acercar los jueces a
la poblacién, ganarse su confianza y combatir la per-
cepcion de que la Corte era una institucion alejada
del comun de las personas. Azuela remat6 afirman-
do que la maxima de que “los jueces s6lo hablan a
través de sus sentencias” se habia vuelto enteramente
anacroénica frente a las nuevas tecnologias de comuni-
cacion e informacion. No obstante, como nota al cal-
ce, vale mencionar que el modelo de sentencia de la
Suprema Corte, salvo por el esfuerzo de un punado
de ministros, sigue siendo una asignatura institucional
pendiente. Hoy contintia siendo un texto por defini-
ciéon absurdamente extenso, carente de una estructura
logica solida, atiborrado de una retahila de informa-
ci6n inatil, construido a partir de un lenguaje barroco,
¢ inclusive, con serias fallas de ortografia y sintaxis. Es
decir, se trata de un documento incapaz de proyectar
una voz bien articulada de la Suprema Corte como
tribunal constitucional, persuasiva ante la sociedad y
el resto de los poderes del Estado, ni explicativa de
manera puntual del sentido de la decision y los argu-
mentos que apuntalan ésta.

Pero con independencia al desatino del plantea-
miento del otrora ministro Azuela, algo que llama la

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/2Vum8Z
8 SAUL LOPEZ NORIEGA

atencion es que, salvo por estos disparates discursivos,
la Suprema Corte no ofrecid, al menos de manera pu-
blica, ninguna reflexién sélida sobre la pertinencia de
este Canal Judicial ni de sus eventuales efectos en la
calidad deliberativa de los ministros. A su vez, si uno
revisa las notas periodisticas que en su momento re-
gistraron la inauguracion de este proyecto mediatico,
tampoco es posible encontrar una pizca de reflexiéon y
de escepticismo,? una lectura profunda y seria ante la
llegada del Canal Judicial.?

¢Acaso, por ejemplo, el nivel de transparencia debe
ser igual en cualquiera de las etapas del proceso de
decision de un poder judicial? ¢En verdad el ojo me-
diatico es el mejor instrumento para alcanzar la trans-
parencia en la Suprema Corte? ;Acaso no hay ningan

8 Aqui algunos ejemplos: Avilés, Carlos, “Canal de tv evita-

ra opacidad en el Poder Judicial, opina Azuela”, El Unwersal, 30
de mayo de 2006; Aranda, Jests, “Avanza el proyecto para crear
un «canal judicial»”, La Jornada, 29 de marzo de 2006; Notimex,
“Inicia transmisiones Canal Judicial”, £l Unwersal, 29 de mayo de
2006; Ramirez de Aguilar, Fernando, “Inicia transmisiones canal
judicial” £/ Financiero, 30 de mayo de 2006.

9 El tnico trabajo que se encontrd, y que es relativamente

reciente, es el siguiente: Lopez Benitez, Lilia Moénica, La transmi-
sion de juicios por television en el Poder Judicial de la Federacion, como ejercicio
de la transparencia proactiva y como prdctica ciudadana del poder, México,
Instituto de la Judicatura Federal, 2015, Cuaderno de Trabajo,
Serie Marrén. Informacion general, 1/2015 disponible en: kttp://
bit.ly/2hoQx4N.
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efecto en el comportamiento de los ministros al some-
terse a la l6gica del escaparate mediatico? En su caso,
gse trata de efectos deseables para elevar el nivel de
discusion de nuestros jueces constitucionales? Ningu-
na de éstas y otras interrogantes fue siquiera plantea-
da por los ministros de la Corte ni por académicos y
medios de comunicacién. La creacion del Canal Ju-
dicial fue resultado de pescar el anzuelo de un dis-
curso poco refinado a favor de la transparencia, cuyo
objetivo era (y es) enteramente pertinente, pero que
olvid6 pensar en matices y asegunes para efectos de
lograr un aterrizaje institucional exitoso. Asi pues, lo
mas relevante para los objetivos de este estudio, es que
con el Ganal Judicial se modificé de manera decisiva
la dinamica de la Suprema Corte mexicana, al grado
de convertirse en uno de los tribunales mas atipicos
dentro de la familia de los tribunales constitucionales.
Y lo mas grave: generar dificultades para cumplir con
dos exigencias medulares a las que estan sometidas los
jueces constitucionales en su proceso de decision juris-
diccional en una democracia: transparencia y calidad
deliberativa.

¢Cuales son las caracteristicas de este proceso de
decision? (Qué efectos tiene en el debate entre los mi-
nistros? (Es irrelevante que las discusiones sean puabli-
cas y medidticas? (Se trata de un proceso que incen-
tiva a los ministros a colaborar con sus colegas para

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México,
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alcanzar objetivos institucionales o, mas bien, propi-
cia que adopten estrategias individuales? Estas y otras
preguntas mas son las que trataremos de justificar y
resolver a continuacién, pero para ello es necesario
detenernos justo en estos dos ingredientes clave que
ya hemos apuntado: transparencia y deliberacién en
la justicia constitucional.

II. TRANSPARENCIA Y DELIBERACION:
LA TENSION DE LAS CORTES CONSTITUCIONALES

En un sistema democratico el escenario ideal de cual-
quier proceso decisorio es aquel donde es posible
obtener los mejores resultados con los mejores pro-
cedimientos institucionales. Mas el problema es defi-
nir cuales son los mejores resultados. Sobre todo, st
consideramos que esta tarea se debe realizar en socie-
dades plurales integradas por diversos grupos socia-
les con disimiles visiones del mundo, —varias de ellas
excluyentes e irreconciliables— y donde en ocasiones
es necesario el acuerdo entre un niimero significativo
de personas que puede ascender a decenas de millo-
nes para adoptar una decisiéon. Esto exige entender
que el mejor resultado es aquel que se obtiene de las
mejores reglas. Es decir, en un régimen democratico
es indispensable trazar, de la mejor manera posible,

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México,
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los procedimientos en funcién de los resultados desea-
dos. Como bien apunta el filosofo italiano, Norberto
Bobbio:

...Ja enorme relevancia de las reglas en una sociedad
democratica reside en que, contrario a lo que suele
pensarse, no es el fin o resultado bueno lo que justifica
el medio incluso malo; mas bien, es el medio bueno,
o considerado como tal, el que justifica el resultado.!®

Por ello, una falla latente y obvia de cualquier pro-
ceso de adopcion de decisiones es que no logre alcan-
zar los resultados deseados. Un procedimiento puede
ser ideado y elaborado con la mayor precision, satis-
faciendo los mas exigentes requerimientos institucio-
nales y, no obstante, arrojar en determinadas circuns-
tancias resultados indeseables en términos técnicos o
morales.!" Esto significa que no existe ningan diseflo
procedimental que garantice que no se elaborara una
ley injusta desde el rasero que se quiera evaluar. De
ahi que sea imposible alcanzar el ideal de una justicia
procesal perfecta: el mejor esquema posible es el de

10" Bobbio, Norberto, ;Qué socialismo?, Barcelona, Plazay Janés,
1978, pp. 86 y 87.

I Cfr. Dahl, Robert, La democracia y sus criticos, trad. de Lean-
dro Wolfson (primera edicién en inglés 1989), Barcelona, Paidos,

1992, p. 196.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/2Vum8Z
12 SAUL LOPEZ NORIEGA

una justicia procesal imperfecta.'? Esto, por supuesto,
no implica relajar las exigencias de los procedimientos
de decisién de una determinada institucion. La inevi-
table falibilidad de la justicia procesal debe ser, mas
bien, el resorte para buscar de manera gradual su per-
feccionamiento en los diferentes eslabones que la inte-
gran. El reto, por tanto, consiste en implementar una
perenne tarea de ajustes de las pautas institucionales
con el propésito de establecer las condiciones idoneas
para obtener los mejores resultados.

Sobra mencionar, en este contexto, que la discu-
sion sobre como alcanzar mejores resultados en la jus-
ticia constitucional es fecunda y abarca diversos filo-
nes académicos por demas interesantes. Estd el caso,
por ¢jemplo, del método interpretativo a través del

12 Rawls, John, Teoria de la justicia, trad. de Maria Dolores

Gonzélez (primera edicién en inglés 1971), México, FCE, 1979,
p. 189. En este mismo sentido, Benjamin Constant sefialaba: “Por
muy imperfectas que sean, las formas tienen una facultad protec-
tora que no se les puede quitar mas que destruyéndolas. Son las
enemigas natas, los adversarios inflexibles de la tirania, popular o
de otra clase”. Constant, Benjamin, “Principios de politica”, Escri-
tos politicos, trad. de Maria Luisa Sanchez Mejia (primera edicion
en francés 1815), Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, 1989, p. 199. Este, por supuesto, no es un tema pacifico
en el mundo académico. Se trata, mas bien, de uno de los debates
perennes de la teoria politica. Y que, entre otros temas, en el fondo
estd la discusion entre la concepcion sustancialista de la democra-
cia y la vision procedimental de ésta.
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cual se debe leer a la Constitucion; la relevancia de la
doctrina y de las sentencias de otros tribunales; si de-
ben existir puentes entre el derecho y otras areas del
conocimiento; asi como la disyuntiva entre si las Cor-
tes deben ser agresivas e impulsar cambios sociales
con sus sentencias, o deben ser un dique conserva-
dor ante la efervescencia democratica. Pero mas alla
de estos temas, y sin demeritar su relevancia, existe
un aspecto medular: el proceso de decision de las cor-
tes constitucionales. ;Cual es el diseno de los eslabo-
nes de la cadena de decision que establece las condi-
ciones idoneas para los mejores resultados constitucio-
nales? ¢En qué contexto deben deliberar los jueces
constitucionales para propiciar sentencias atinadas?
¢CGomo se debe estructurar el proceso de decision de
una corte constitucional para efectos de tener una ido6-
nea arena de decisién para Optimas decisiones judi-
ciales?

En una dinamica democratica, las cortes constitu-
cionales estan sometidas, entre otras,’® a dos exigen-

13 Otra exigencia, por ejemplo, de enorme relevancia es que
este tipo de tribunales sean capaces de articular una voz institu-
cional que refleje un consenso en las razones de sus decisiones
y, en este sentido, dé coherencia y fundamento al texto constitu-
cional en cuestién. Al respecto, véase Pou, Francisca, “Constitu-
tional Change and the Supreme Court Institutional Architectu-
re: Decisional Indeterminacy as an Obstacle to Legitimacy”, en
Castagnola, Andrea y Lopez Noriega, Sadl (eds.), Judicial Politics
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cias medulares: transparencia y calidad deliberativa.
La transparencia es un aspecto indispensable para es-
cudrifiar la labor de este tipo de instituciones ante la
sociedad. No hay que olvidar que los tribunales cons-
titucionales, a diferencia de otros 6rganos, no estan
vinculados a la ciudadania mediante la correa de res-
ponsabilidad por antonomasia en una democracia: el
voto. Son instituciones cuya integracion es resultado de
un proceso de decision entre la élite de los poderes eje-
cutivo y legislativo y que, salvo por algunos mecanismos
excepcionales como el juicio politico o los tribunales in-
ternacionales, carecen de un control institucional que
de manera regular revise sus decisiones. ;CGomo atar,
entonces, su desempeno al ejercicio critico de la socie-
dad civil? La respuesta es una politica de transparen-
cia del desempeno de las cortes constitucionales que
permita a éstas fortalecer su legitimidad, pero tam-
bién establecer condiciones para insertar a estos érga-
nos en la légica minima de una democracia: controlar
el poder. Someterlos, pues, a una constante revision y
critica.

in Mexico. The Supreme Court and the Transition to Democracy, Nueva
York, Routledge, 2017, pp. 117-146. Hay también version en es-
panol: “Cambio constitucional y la arquitectura institucional de la
Suprema Corte”, en Castagnola, Andrea y Lopez Noriega, Satl
(eds.), £l rol de la Suprema Corte en la consolidacion democrdtica de México,
Meéxico, Tirant lo Blanch-1IJ-UNAM, 2016, pp. 61-103.
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La otra exigencia de igual calibre de los tribunales
constitucionales es un soélido ejercicio deliberativo que
dé como resultado sentencias bien argumentadas. En
una democracia, en general, no basta con que una ins-
titucién tenga facultades para adoptar cierta decision,
es necesario que a su vez ofrezca de manera publica
las razones de su actuar. Que presente una justifica-
cion de sus decisiones ante el resto de los poderes y la
sociedad civil. Cada uno de los 6rganos estatales en
una dinamica democratica debe, en diferente grado e
intensidad, hacer publicas las razones de su desempe-
no. Pero, como bien senala John Rawls, “...1a idea de
una razon publica aplica de manera mas estricta a los
jueces que a cualquier de los otros poderes.”'* En efec-
to, no hay otra institucion en las democracias contem-
poraneas cuya calidad de su labor dependa tanto de la
esgrima argumentativa que aporte para fundamentar
sus resoluciones. Es, precisamente, a través de dicha
cadena de razones como un tribunal tiene la posibili-
dad de proyectar en cada asunto que resuelve un rico
bagaje de argumentos, analisis y disecciones tedricas
que le permite construir un discurso constitucional co-
herente y predecible.

14 Véase Ralws, John, “The Idea of Public Reason Revisited”,
The Unwversity of Chicago Law Review, vol. 64, nim. 3, verano de
1997, p. 768.
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Las Cortes constitucionales paulatinamente se pro-
nuncian sobre un extenso abanico de temas y, por esa
via, tienen la oportunidad de ir trazando los matices
de los derechos fundamentales, la division de poderes,
el reparto federal de competencias, etcétera. El caso
contrario: decisiones sin mayor trasfondo argumenta-
tivo propicia que el trabajo jurisdiccional se reduzca a
una mera retahila de sies y noes. El germen de un de-
cistonismo judicial.’> De ahi que la calidad deliberativa
sea el sustrato para una sélida argumentacién de los
jueces constitucionales que apuntale el sentido de sus
sentencias. En efecto, si bien la cultura politica mo-
derna ofrece varias imagenes para entender las cortes
constitucionales —sea como un mecanismo de veto,
que modera las acciones del resto de los poderes esta-
tales con miras a mantener un equilibrio entre pesos
y contrapesos; un guardian de la Constitucion, que de
manera apolitica se encarga de verificar la validez cons-
titucional de las normas juridicas ordinarias; o como
un moderador de las razones publicas de una socie-
dad, que guia la conversacion entre diferentes visiones
del mundo propias de una democracia liberal—, lo

15 Cfr. Negretto, Gabriel, “El concepto de decisionismo en

Carl Schmitt. El poder negativo de la excepcion”, Revista Sociedad,
Buenos Aires, nam. 4, mayo de 1996, y Lopez Noriega, Saul, De-
mocracta y control constitucional: la sospecha del desastre, México, ITAM,
tesis de Licenciatura en Derecho, 2003.
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cierto es que en cada uno de estos roles es indispensa-
ble un alto nivel de discusién al interior de estos tribu-
nales para sustentar de manera solida sus decisiones.'

Pero si la transparencia y deliberacion judicial son
piezas claves del andamiaje de la justicia constitu-
cional, la pregunta es si siempre embonan de mane-
ra armoénica en la dinamica de una corte. Es decir,
¢acaso la transparencia coadyuva siempre a la calidad
deliberativa vy, a su vez, la publicidad de la discusion
abona necesariamente a la transparencia? No se trata
de preguntas fruto de la ociosidad académica, sino de
interrogantes ineludibles para el disefio de una corte
constitucional. Sobre todo, porque la naturaleza del
secreto, la publicidad, la transparencia y la delibera-
ci6n no es plana ni monocromatica. Al contrario, son
valores complejos y con matices. Y de ahi que no sea
sencillo aquilatarlos en un arreglo institucional que
defina el proceso de decision de un tribunal.

Ahora bien, son dos los resortes que impulsan a las
instituciones del Estado a adoptar sus razones de ma-
nera publica y transparente: el socratico y el democrati-
co."” El primero parte de la premisa de que la publicidad

16 Véase Mendes, Conrado H., Constitutional Courts and Delib-
erative Democracy, London, University Oxford Press, 2014, pp. 2-4.
17" Aqui sigo basicamente los siguientes textos de Chambers,
Simone: “Deliberative Democratic Theory”, Annual Review of Po-

litical Science, vol. 6, junio de 2003, pp. 307-326; “Behind Closed
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es una condicién necesaria para que los participan-
tes de una discusion examinen sus propias creencias y
argumentos. Al momento de que una deliberacion se
transparenta, los participantes de ésta deben estar pre-
parados para sortear ataques a partir de contraargumen-
tos inesperados, considerar puntos de vista opuestos a
los suyos, explicar las razones que ha seguido para lle-
gar a cierta postura, asi como revelar los principios po-
liticos o morales a los que apelan durante la discusion.
Laidea consiste en que un grupo de personas al partici-
par en un debate ptblico sus argumentos entran a una
dinamica de escrutinio compleja e impredecible y, por
ello, se ven obligados a articular de la mejor manera po-
sible sus razones. Al final, esto da como resultado que la
calidad deliberativa se eleve. Ofrecer una justificacién
de manera publica de una decisién o posicion necesa-
riamente fortalece los argumentos de éstas.

El mecanismo democratico, por su parte, conside-
ra que una deliberaciéon publica dificulta que los par-
ticipantes defiendan su posicién a partir de motivos
egoistas o sectarios. Esto es, se vuelve mucho mas sen-
cillo detectar cuando una postura es resultado de arre-

Doors: Publicity, Secrecy and the Quality of Deliberation”, Jour-
nal of Political Philosophy, vol. 12, nim. 4, diciembre de 2004, pp.
389-410; y “Rhetoric and the Public Sphere: Has Deliberative De-
mocracy Abandoned Mass Democracy?”, Political Theory, vol. 37,
nim. 3, junio de 2009, pp. 323-350.
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glos entre las élites, conveniencia personal o apoyo a
cierto grupo politico. Al momento de transparentar
una discusion inevitablemente entra a escena el inte-
rés general. La publicidad en un debate orilla a que el
resultado de éste —por ejemplo, una sentencia o legis-
lacion— se procese considerando lo que mas convie-
ne para la sociedad, con independencia de los intereses
particulares de quienes participan en tal discusién. En
caso contrario, y toda vez que las razones privadas di-
ficilmente se pueden justificar ante el pablico, una de-
liberacion guiada por este tipo de intereses tendra que
hacer un enorme esfuerzo para disimularlos, con el
riesgo de mermar la legitimidad del ejercicio en caso
de evidenciarse.

El mecanismo socratico, entonces, destaca la ma-
nera como se pulen los argumentos al momento de
someterlos al escrutinio publico; mientras que el de-
mocratico pone énfasis en el viraje de intereses priva-
dos a publicos que se presenta en una discusion abier-
ta. Ambos mecanismos apuestan a favor de los efectos
positivos de la transparencia en el ejercicio delibera-
tivo; operan bajo la loégica de que en una democra-
cia las decisiones de las instituciones publicas deben
ser construidas precisamente en publico. El problema,
como apuntamos lineas arriba, es que la naturaleza de
la publicidad es compleja. No se trata de una condi-
cién que siempre arroje saldos positivos en la calidad
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de la discusion. Justo como tampoco el secreto inevi-
tablemente impacta de manera negativa en un ejer-
cicio deliberativo. Paraddjicamente, la transparencia
de un debate puede tener el resultado contrario a lo
que plantean los mecanismos socratico y democrati-
co: disminuir el nivel argumentativo de una discusion,
asi como diluir el interés general en un mero teatro
demagdgico cuyo tnico fin es maquillar los intereses
privados.

Veamos: cuando una discusion se abre a la publici-
dad, se busca evitar la presencia de la razon privada,
posiciones egoistas e intereses personales cuyo escena-
rio idéneo para que surjan es en principio la secrecia.
El efecto esperado entonces con la transparencia de-
liberativa es el viraje hacia la razén puablica con sus
correspondientes beneficios socraticos y democraticos.
No obstante, un posible resultado pernicioso siempre
latente al hacer puablica una discusion es que se guie,
no por la razén privada ni la puablica, sino por lo que
algunos han llamado la razén plebiscitaria.'® Esto es,

18 Aqui sigo los siguientes textos: Chambers, Simone, “Behind
Closed Doors: Publicity, Secrecy and the Quality of Deliberation™,
cit.; Elster, Jon, “Strategic Uses of Argument”, en Kenneth Arrow
et al. (ed.), Barriers to Conflict resolution, USA, Norton & Company,
1995, pp. 236-257; Elster, Jon, “La deliberaciéon y los procesos de
creacion constitucional”, en Elster, Jon (ed.), La democracia delibera-
twa, trad. de José Maria Lebrén (primera ediciéon en inglés 1998),
Barcelona, Gedisa, 2001, pp. 129-159. También sugiero Sunstein,
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una discusion que justo por su caracter publico ante una
audiencia, resbale en recursos retéricos y demagogicos.
La logica de la razon plebiscitaria parte de que los
participantes del debate presentan sus posiciones con-
forme el vocabulario del interés piiblico o comtn. Pero
con un giro medular: los miembros de una deliberacion
ante el reflector de la publicidad, ceden a la tentacion
de aprovechar esa apertura para congraciarse con el
mayor numero de personas de su audiencia, o de cons-
truir ante el ojo de la opinién publica cierta imagen
para sus intereses de legislador, presidente o juez, por
mencionar algunos ejemplos. Lo cual propicia que las
posturas se vuelvan superficiales, pobremente razona-
das, con un pie en lugares comunes, proclives a inflar
propuestas u ofertas al grado de volverse irrealizables;
incluso, pueden llegar a apelar a los peores valores que
una audiencia puede tener soterradamente en comin
como pueden ser los prejuicios raciales.

Lo que sucede, como senala Jon Elster, es que los
participantes de toda discusién se ven orillados a pre-
sentar sus posturas de manera imparcial para efectos
de persuadir a sus colegas. Aunque esto no signifique,
por supuesto, que realmente sean imparciales, sino
que tienen que aparentarlo para evitar los costos de
una cruda honestidad que haga apelaciones descarna-

Cass R., “Government Control of Information”, California Law
Review, 1986, vol. 74, pp. 889-921.
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das al interés o prejuicio de tipo: “quiero votar asi por-
que asi lo deseo, me conviene, afecto a mi enemigo,
gano mas dinero...”. Es lo que Elster llama la fuerza
civilizadora de la hipocresia: ante la mirada de sus ac-
tos, los actores politicos tienen que fingir —y atempe-
rar— sus intereses personales y egoistas. Este efecto se
presenta inclusive en una deliberacion secreta. Pero,
sin duda, se exacerba si la discusion es publica, con el
riesgo de que el efecto positivo de la publicidad se di-
luya y, mas bien, se vuelva dafiina para la calidad de-
liberativa. Pues entre mas amplia sea la audiencia de
una discusion publica, el costo de evidenciar intereses
personales o sectarios aumenta, con lo cual surge el
incentivo de engafiar el auditorio.

Esto fue lo que detecto este filésofo noruego al es-
tudiar, entre otros, los procesos constituyentes de la
Asamblea Constituyente de Paris de 1789 y la Asam-
blea de Frankfurt de 1848. Los paradigmaticos docu-
mentos politicos que resultaron de tales asambleas no
fueron producto de la participacién de individuos en-
teramente honestos, altruistas y comprometidos con
el bien coman. Cada uno, en realidad, buscaba mas
poder, proteger sus propiedades, aplastar al débil. Mas
las etapas abiertas al publico que tuvieron estos pro-
cesos, obligaron a los actores politicos a ocultar sus
intenciones. Modularlas y mitigarlas. El derecho a
saber lo que hacen nuestros representantes no busca
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curarlos de su ambicion y deshonestidad, sino cohi-
birlos: expresar hipocritamente los intereses regula de
manera inevitable el comportamiento. Este es un efec-
to deseable de la publicidad. Pero, inevitablemente al
momento de transparentar estas asambleas, y permitir
la entrada de una numerosa audiencia, broto la razén
plebiscitaria. Dice Elster:

También del lado negativo de la balanza [de la pu-
blicidad] se sittia el hecho de que los publicos nume-
rosos sirven de caja resonancia para la retérica. En
Frankfurt, los seiscientos miembros hubiesen resulta-
do presumiblemente menos vulnerables ante la orato-
ria si hubiesen debatido sélo entre ellos, sin la presen-
cia de dos mil personas en la galeria.!”

Ahora bien, la razén plebiscitaria se puede disec-
cionar, por lo menos, en tres gajos: manipulacion,
adulacién y construcciéon de imagen.? La primera se
refiere basicamente a un ejercicio demagogico que
aprovecha una serie de recursos como desinformaciéon
y retorica inflamada para impulsar una determina-
da agenda de intereses. La idea es simple: disfrazar
una razoén privada de tal manera que sea justificable

19 Flster, Jon, “La deliberacién y los procesos de creaciéon
constitucional”, cit., pp. 146 y 147.

20 Chambers, Simone, “Behind Closed Doors: Publicity, Se-
crecy and the Quality of Deliberation™, cit.
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ante la sociedad y pueda concretarse en alguna de-
cision institucional. La demagogia al servicio de un
menu de ambiciones privadas. El segundo ingrediente
tiene una diferencia no menor con la manipulacién.
No se trata de desahogar una agenda de ciertos obje-
tivos sectarios, sino de apoyar institucional y discur-
sivamente politicas publicas en funcién de lo que la
audiencia quiere escuchar. El riesgo aqui consiste en
que los participantes de un ejercicio deliberativo no
impulsen alguna decisién debido a su impopularidad,
aunque en el fondo consideren que es la mas adecua-
da para enfrentar cierto problema social. Por altimo,
esta la construccién de imagen cuya preocupacion
reside en el rechazo o respaldo de una audiencia a
clerta postura, no por sus méritos propios, sino por la
estampa que proyecta ésta. Es decir, la posicion de los
participantes de una discusiéon deja de ser resultado
de un intercambio argumentativo, para erigirse en un
dardo comunicacional con el Gnico objetivo de atinar
a clerta imagen. Con el peligro de que las razones y
decisiones de una deliberacién se reduzcan a meros re-
cursos para dibujar una estampa de los participantes:
la imagen del gobernante eficaz, decidido, consistente
o progresista por encima de la calidad concreta de la
politica pablica que esté en juego.

Estos tres ingredientes son complementarios, se
diferencian en matices que dependiendo del tipo de
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razon plebiscitaria puede estar el acento en uno u
otro. Lo importante aqui es entender que una dis-
cusion publica, sobre todo si su audiencia es relati-
vamente amplia, corre el riesgo de ya no ser el esce-
nario idéneo para elevar el nivel del debate y, mas
bien, convertirse en el caldo de cultivo para un pau-
pérrimo ejercicio deliberativo.

El secreto, por su parte, tampoco goza de una na-
turaleza simple y plana pues si bien es un fermento
idéneo para el surgimiento de la corrupcion y abu-
so de poder, también en ciertas condiciones puede ser
un Optimo fertilizante para una dinamica eficiente
y democratica de la politica. Conservar espacios de
secrecia, permite que los actores politicos obtengan
mejores resultados en los procesos de decision insti-
tucional. Esto se debe a que un debate secreto amplia
los margenes de libertad de los participantes para co-
meter errores, cambiar de posicion, ceder ante cier-
tos argumentos, aceptarles puntos a sus adversarios,
asi como para evaluar en términos pragmaticos cierta
decision sin los grilletes de la correccién politica. En
otras palabras, una discusion secreta reduce el costo
que genera presentar argumentos ante una audiencia
publica sin eufemismos, conceder ante las posturas del
adversario, ponderar pragmaticamente la viabilidad
de cierta decisién, asi como desatar conflictos entre
los participantes. Los actores politicos al realizar ne-
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gociaciones y actividades en secreto se desprenden de
las cadenas del compromiso publico, se libran de la
exigencia de mantener cierta coherencia en una pos-
tura determinada. Esta libertad permite que no ten-
gan que sostener sus opiniones por mas tiempo del
que estuviesen convencidos de su correccién, veraci-
dad o conveniencia. La secrecia crea las condiciones
para que los miembros de un debate, ya sin el costo
de la razon plebiscitaria, queden abiertos a la fuerza
del argumento. Y este puede ser un efecto por demas
positivo del secreto: elevar la calidad de cualquier de-
liberacion.

Esto es justo lo que busco probar, mediante un mo-
delo de teoria de juegos, el académico de la Univer-
sidad de Nueva York, David Stasavage: los costos y
beneficios que respectivamente pueden llegar a repre-
sentar para un ejercicio deliberativo la transparencia y
el secreto.?! Su modelo teoérico parte de un cuerpo de
discusion integrado por tres representantes. En el cual,
sila deliberacion es publica, el electorado presta aten-
ci6n a la decision del 6rgano, pero también a los votos

21 Son dos textos donde este autor aborda esta tematica:

“Public Versus Private Deliberation in a Representative Democ-
racy”, texto presentado en la reunion anual de 2004 de la Ameri-
can Political Science Association y “Polarization and Publicity:
Rethinking the Benefits of Deliberative Democracy”, Journal of
Politics, vol. 69, nim. 1, 2007, pp. 59-72.
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de cada representante. Mientras que si la discusion es
secreta, entonces, la audiencia sélo se preocupa por la
politica puablica final. Los representantes pueden ser
miembros electos de una legislatura o funcionarios no
electos de un comité como un banco central, una cor-
te constitucional o un organismo internacional.

Esto Gltimo es particularmente relevante, segin
Stasavage ambos tipos de representantes comparten
dos preocupaciones clave: impulsar la postura de su
preferencia —segun su vision del mundo, ambiciones
o influencia de grupos de interés—, y al mismo tiempo
construir de si mismos una reputaciéon de imparciali-
dad comprometida con el interés general. En el caso
de los representantes electos la preocupaciéon por su
reputacion e imagen es, por obvias razones, muy fuer-
te: involucra el deseo de ser reelecto o de fortalecer
la posicion de su partido politico. En el caso de los
funcionarios no electos, aunque se libran de la logica
electoral, esto no significa que sean ajenos al deseo
de mantener una buena reputacién; la cual les per-
mite una nueva designacién en la misma institucién u
otra, una futura carrera fuera del gobierno o, de mane-
ra mas general, el deseo de que ciertos grupos sociales
lo mantengan en buena estima y respeto.

Si esto es correcto, entonces el punto clave es el in-
centivo para que los representantes (electos o no) voten
a favor de la postura de su preferencia o, por el con-
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trario, usen su voto como un mensaje para convencer
al publico de determinada reputacion. Incentivo que,
por supuesto, depende directamente de si el debate es
secreto o publico. De ahi, que siguiendo estas premi-
sas, valga preguntar: ;cuales son las conclusiones que
arroj6 el modelo elaborado por este académico de la
Universidad de Nueva York? Aqui las mas relevantes.

En primer lugar, la cuestiéon no es quiénes deben
sujetarse a politicas de transparencia: los representan-
tes electos o los no electos. El punto consiste, mas bien,
en considerar qué tan atados a la opiniéon publica de-
ben estar éstos, sea mediante elecciéon directa, trans-
parencia o a través de una combinacién de ambos. Es
decir, el diseno de la politica ptblica de rendicién de
cuentas no debe oscilar entre quién debe estar sujeto a
la transparencia —los representantes electos o los no
electos—, sino en como atarlos de la mejor manera
a la ciudadania de acuerdo con las caracteristicas de
la institucion y de su labor. Luego, en segundo térmi-
no, si la deliberacion es publica y los participantes de
ésta tienen una preocupacion significativa por su re-
putacién, entonces, éstos tenderan a votar conforme
la opinion publica. Con independencia de si la infor-
macién que ellos tienen respecto la viabilidad y cali-
dad de la politica ptblica en juego, les indique que
la posicion de la sociedad es errénea o no es la mas
apropiada.
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En tercer lugar, entre mas técnica y especializada
sea la deliberacion de los representantes —que usual-
mente se ubican en instituciones como bancos cen-
trales, Cortes constitucionales y comisiones regula-
doras—, es preferible que el proceso de discusion sea
secreto. Lo cual no significa que la decision final que
resulte de ese debate, no sea publica y abierta al escru-
tinio de la sociedad. Otra conclusion: las deliberacio-
nes privadas, junto con otras condiciones, coadyuvan
a dos aspectos clave: por un lado, a que el publico
esté mejor informado sobre las politicas puablicas fi-
nales impulsadas por sus representantes y, por el otro,
se reduce la polarizacién de opiniones y creencias en
una sociedad. Esto se debe a que cuando las discu-
siones son secretas, el escrutinio no tiene otra opcién
que dirigirse hacia el resultado final de tales delibe-
raciones, sin distraerse en el cimulo de argumentos
que llevaron a adoptar esa decision. Ademas de que,
en ocasiones, por ser justo razones preliminares, éstas
no estan del todo pulidas y moderadas para utilizarse
como un pegamento adecuado para unir a la mayoria
que respalda la decision final.

La transparencia, por otro lado, es preferible cuan-
do existe una preocupacion generalizada de que los
representantes actien siguiendo intereses particulares
o sectarios. Esto significa que la tarea de evaluar, si
es pertinente transparentar o no un ejercicio delibe-
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rativo depende del contexto de cada sociedad. De tal
manera que, si el piblico tiene una confianza sélida
en sus representantes, para efectos de evitar la razéon
plebiscitaria, la discusion entre éstos debe ser secreta.
Por el contrario, si por razones histéricas la confianza
de la sociedad en sus representantes es débil en cierto
momento, entonces, es preferible hacer publicas sus
deliberaciones aun con el riesgo de que el nivel de de-
bate disminuya y los participantes voten en funcion de
su reputacion.

Ante este escenario, donde la naturaleza del secreto
y la transparencia es ciertamente compleja, ¢por cual
tipo de discusién —publica o privada— se debe inclinar
un proceso de decision institucional que busca cumplir
con las exigencias de control de poder, y justificacién
argumentativa sélida? El problema en primer término,
es justo plantear la solucién como una disyuntiva entre
transparencia y secrecia. La ambivalencia de estos dos
valores exige, mas bien, hacer un esfuerzo por aquila-
tarlos en un proceso de decision. Como bien senala el
politologo francés Bernand Manin: “...aunque se re-
quiere clerta apertura a actos politicos para mantener
informados a los ciudadanos, ésta no es precisa en cada
una de las fases del proceso de toma de decisiones”. 2 Y
también agrega Jon Elster:

22 Manin, Bernard, Los principios del gobierno representativo, trad.
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El proceso deberia contar tanto con elementos de se-
creto... como de publicidad... Con el secreto total,
los partidarios y las concesiones mutuas pasan a pri-
mer plano, en tanto que la plena publicidad favorece
las actuaciones pour la galerie y la puja retorica. A la
inversa, el secreto permite la discusion seria, mien-
tras que la publicidad asegura que cualquier acuerdo
al que se llegue estara en condiciones de afrontar la
luz del dia.?

Es cierto: el reto consiste en exprimir de acuerdo
a las caracteristicas de cada una de las etapas de un
proceso de decision institucional, lo mejor de la trans-
parencia y secrecia con el objetivo de que los repre-
sentantes (electos o no)?* estén atados a la opinion pu-
blica, y tenga suficiente libertad para argumentar de
manera solida —sin olvidar que cualquier propuesta
de deliberacion secreta debe justificarse en concreto,
pues se trata de una excepcion a la regla de la trans-
parencia de una democracia—. Para este proposito
es necesario desmenuzar siguiendo nuevamente a Jon
Elster, las variables que moldean el tipo de debate en

de Fernando Vallespin (primera edicion en inglés 1997), Madrid,
Alianza Editorial, 1998, p. 207.

23 FElster, Jon, “La deliberacién y los procesos de creaciéon
constitucional”, ¢it., p. 153.

2+ Como argumento més adelante, con sus matices, esto aplica
inclusive a los jueces.
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cuestion. La cual puede ir desde un auténtico ejercicio
deliberativo hasta una mera negociacién, pasando por
juegos retoricos y demagogicos. Asi, en primer lugar,
tenemos el “tamano”: entre mas pequenio es el nime-
ro de los participantes en un proceso de discusion se
reduce las posibilidades de demagogia y permite que
sean escuchados todos los oradores. Dice Elster:

Es probable que la dinamica de las grandes asam-
bleas, los pequenios bureaux y las pequenas comisiones
especializadas sea muy diferente. En una asamblea
grande no es posible desarrollar un argumento de
modo coherente y sistematico. Los debates suelen ser
dominados por un pequeilo nimero de oradores ex-
perimentados y carismaticos, un Mirabeau o un La-
martine, quienes se apoyan en la retérica mas que en
los argumentos. La forma externa de los debates es la
deliberacion, pero la fuerza que motiva las decisiones,
mas que la razoén, es la pasion. Aunque los propios
oradores no sean arrastrados por la emocién, esperan
prevalecer apelando a las emociones del auditorio. En
los bureaux es mas probable que se respete la sustancia
y no sélo la forma de deliberacién.?®

Otro aspecto de importancia, por supuesto, es la
13 : : 7 . b2 . .z
ausencia o presencia de publico” en la discusion. Va-

25 FElster, Jon, “La deliberacién y los procesos de creaciéon
constitucional”, cit., p. 144.
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rias lineas ya le hemos dedicado a este tema, asi que
no abundaré mas al respecto. Basta con recordar que
la publicidad oscila entre dos polos contradictorios.
Por un lado, un debate ante un auditorio reempla-
za el lenguaje del interés sectario por el de la razén
publica, sustituyendo los motivos privados de los re-
presentantes por los intereses generales y, por el otro,
que en presencia de publico una discusion puede ce-
der a incentivos perversos —como la razén plebisci-
taria— que disminuyen el nivel deliberativo. Elster,
sin embargo, omite una variable clave al abordar el
tema de la publicidad: cuando una discusion se vuelve
mediatica.

Se trata de un ingrediente que ubica en una dimen-
sion totalmente distinta cualquier ejercicio delibera-
tivo. Esto se debe a que los medios de comunicaciéon
modernos al trasmitir un debate exacerban los prin-
cipales rasgos de la demagogia, y no aseguran mayor
transparencia. Es decir, el ojo mediatico puede man-
tener espacios clave de un proceso de deliberacion
en la opacidad y, al mismo tiempo, hinchar sobre-
manera la vanidad y retorica de los participantes en
demeérito del nivel de discusion. Lo dijo, con enorme
lucidez, Octavio Paz: “...detras de la lente... hay un
hombre: una sensibilidad y una fantasia. Un punto de
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vista”.?0 En efecto, al respecto Susan Sontang abona
lo siguiente:

La imagen fotografica, incluso en la medida en que
es un rastro (y no una construcciéon elaborada con
rastros fotograficos diversos), no puede ser la mera
transparencia de lo sucedido. Siempre es la imagen
que eligi6 alguien; fotografiar es encuadrar, y encua-
drar es excluir. Ademas, la manipulaciéon de la foto
antecede largamente a la era digital y los trucos de
Photoshop: siempre ha sido posible que una fotogra-
fia tergiverse las cosas. Una pintura o un dibujo se
consideran falsos cuando resulta que no son del artis-
ta a quien se le habian atribuido. Una fotografia —o
un documento filmado disponible en la television o en
Internet— se considera falsa cuando resulta que se ha
enganado al espectador en relacién con la escena que
al parecer se representa.?’

De ahi, que al disefiar el marco institucional de un
ejercicio deliberativo, una vez que se haya decidido

26 Paz, Octavio, “Instante y revelacién: Manuel Alvarez Bra-
vo”, Los privilegios de la vista II, Arte de México. Obras completas, Méxi-
co, FCE, 1994, t. 7, p. 312.

27 Sontag, Susan, Ante el dolor de los demds, trad. de Aurelio Ma-
jor (primera edicién en inglés 2003), Madrid, Alfaguara, 2003,
pp- 57 y 58. Véase también Sontag, Susan, Sobre la_folografia, trad.
de Carlos Gardini (primera edicién en inglés 1977), Barcelona,
Edhasa, 1981.
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incluir la presencia de una audiencia, el siguiente paso
clave es definir si tal debate sera mediatico o no. Vale
insistir en esta distincién entre publico y mediatico,
pues que una discusion deje de ser secreta no signi-
fica que necesariamente esté abierta a los medios de
comunicacion electrénicos; se trata de diferentes me-
canismos de publicidad para un debate y, de enorme
relevancia, como veremos mas adelante, con incenti-
vos muy distintos en el comportamiento de los partici-
pantes de ésta y en la calidad deliberativa.

El tercer aspecto es el “empleo o la amenaza de
empleo de la fuerza” en un proceso de discusiéon. El
cual evidentemente distorsiona cualquier ejercicio de
debate. La opinion y voto de los participantes en un
organo colegiado puede ser afectada de manera deci-
siva si existe una fundada preocupacién, por ejemplo,
de sufrir algin dafio en su integridad fisica en caso de
adoptar ciertas posturas. Mas este elemento no tiene
que presentarse en escenarios tan dramaticos como
¢éste u otro, donde esté en riesgo inclusive la vida de los
miembros de un debate para ejercer presion en éstos.
En ocasiones, basta con que se presenten manifesta-
ciones o marchas por parte de grupos de interés para
incidir en la decisién de instituciones deliberativas.
Algunas de éstas, por supuesto, pueden ser fruto de
un legitimo ejercicio de la libertad de manifestacion y
realizarse sin brotes de violencia o amenazas de ésta.
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En este sentido, lo relevante es tener claro que desde
este escenario hasta uno donde se emplee abiertamen-
te la fuerza, existen diferentes supuestos que pueden
influir en mayor o menor medida, de manera demo-
cratica o no, en el sentido de un ejercicio deliberativo
para adoptar cierta decision institucional.

El dltimo elemento que apunta Elster es el “papel
de interés” en la construcciéon de una decision en una
institucion colegiada. El punto clave aqui, es tener
presente que en un proceso de deliberaciéon, ademas
de los aspectos que hemos comentado lineas arriba,
también influye el tipo de intereses que estén en juego.
Esto es, intereses de clase que busca que la decision
final proteja o impulse ambiciones muy particulares
de algunos grupos de apoyo de los participantes; inte-
reses generales, que en su caso se traducen en politicas
publicas que por lo menos impactan en un aspecto re-
levante de la dinamica social; intereses institucionales,
cuya preocupacion esta centrada en la institucion que
esta adoptando justamente la decision en cuestion, de
tal manera que con la decision final pueda aprovechar
para incrementar su poder, proteger su legitimidad o
sortear un conflicto con otra institucion.

El tipo de ¢jercicio deliberativo esta definido, enton-
ces, por este conjunto de intereses, sin olvidar que ra-
zones y pasiones también estan presentes, asi como el
tamano del cuerpo colegiado, la presencia de publico
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y, en su caso, de medios de comunicacion y el empleo
0 amenaza de uso de la fuerza. Ahora bien, después de
este recorrido por el secreto y la publicidad como instru-
mentos que influyen en que una institucion deliberativa
se ate a la opinion publica y eleve el nivel de discusion,
vale plantear algunas preguntas respecto la Suprema
Corte mexicana: ¢Es adecuado su proceso de decision
para efectos de asegurar un control de su desempeno
via transparencia y una solida dindmica argumentati-
va? ¢De qué manera se busca mantener el equilibrio
entre publicidad y secrecia? ¢El singular debate media-
tico de los ministros de la Corte abona a una mayor
transparencia y calidad deliberativa? En las siguientes
paginas vamos a evaluar el procedimiento de decision
de la Suprema Corte bajo el rasero de si establece con-
diciones idéneas, en sus diferentes etapas y eslabones,
para esas dos exigencias a las que estan sometidos los
tribunales constitucionales y que se encuentran en una
latente tension: transparencia y calidad deliberativa.

IT1. LA SUPREMA CORTE MEXICANA
Y SU PROCESO DE DECISION

El procedimiento de decision de la Suprema Corte
mexicana, mas alla de ciertas particularidades pro-
cesales, se puede diseccionar en las siguientes cinco
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etapas: ingreso y turno del asunto al ministro ponen-
te; audiencias orales de las partes; redaccion, y even-
tual difusion, del proyecto de sentencia; discusion, vo-
tacion y decision jurisdiccional del caso; redaccion y
publicacion de la sentencia como documento vy, en su
caso, de las correspondientes tesis. Se trata, como ve-
remos a continuaciéon, de un conjunto de eslabones
cuyo disefio no establece condiciones adecuadas para
alcanzar los objetivos arriba trazados: transparentar
el trabajo jurisdiccional para someterlo al escrutinio
publico, sin que mengue el nivel de deliberacién entre
los ministros de la Suprema Corte.

1. Ingreso y turno de los asuntos de los ministros ponentes

Esta primera etapa se realiza, en principio, de ma-
nera ordenada y transparente conforme a un carrusel
de turnos, respecto de cada medio de control que re-
suelve la Suprema Corte (juicio de amparo, acciéon de
inconstitucionalidad, etcétera).? Aunque el funciona-

28 Al respecto, el articulo 14, fraccién I, de la Ley Organi-
ca del Poder Judicial de la Federacion senala lo siguiente: “Son
atribuciones del presidente de la Suprema Corte de Justicia: ...IIL.
Tramitar los asuntos de la competencia del Pleno de la Suprema
Corte de Justicia, y turnar los expedientes entre sus integrantes
para que formulen los correspondientes proyectos de resolucion.
En caso de que el presidente estime dudoso o trascendente algiin
tramite, designara a un ministro ponente para que someta un pro-
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miento de este orden de turnos puede no ser del todo
transparente ni para la opinion publica ni para los
mismos ministros que no fungen como presidentes del
pleno de la Corte o de alguna de sus salas —los cua-
les tienen a su cargo precisamente las oficinas que in-
tervienen en la definicién del turno de los asuntos—.
De ahi que desde la trinchera periodistica? y desde el
interior de la Corte, se ha criticado que en ocasiones

yecto de resolucion a la consideracién de la Suprema Corte de
Justicia, a fin de que esta ultima determine el tramite que deba
corresponder”. En abono a esta disposicion legal, habria que con-
siderar el Instrumento Normativo aprobado por el Pleno de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién, el 16 de enero de 2012, por
el que se modifican los articulos 72, fraccion XXIV; 74, fraccion
1V; 77, 78, fracciones VII y IXj; 79, fraccion IV; 81; 86; 87; 88; 89;
96; 97; 98, parrafo segundo; 104, parrafos primero y segundo, y
105, todos del Reglamento Interior de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion. Publicado el 2 de febrero de 2012 en el Diario
Oficial de la Federacion disponible en: http://bit.ly/20JGE5C. El arti-
culo 81 del Reglamento Interior de la Suprema Corte reformado
por el mencionado Instrumento Normativo, senala lo siguiente:
“Los asuntos de la competencia de la Suprema Corte se turnaran
por su Presidente entre los demas Ministros, por conducto de la
Subsecretaria General, siguiendo rigurosamente el orden de su de-
signacién y el cronolégico de presentacion de cada tipo de expe-
dientes que se encuentren en condiciones de ser enviados a una
Ponencia, tanto para formular proyecto de resolucién como para
instruir el procedimiento”.

29 Véase, por ejemplo, Aranda, Jests, “Presidencia busca que
SCJN deseche controversia”, La Jornada, 4 de noviembre de 2010,
disponible en: Attp://bit.ly/20Uc ThH.
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algunos presidentes de Sala o Pleno han aprovechado
esa falta de transparencia para enviar —o evitar que
llegue— un asunto a determinado ministro. Aclaro: lo
mas grave, entonces, de esta etapa es su posible mani-
pulacion y los costos de ésta, tanto las reglas como su
aplicacion son visibles y verificables, pero eso no evita
un uso estratégico al momento en el que se presentan
las impugnaciones.*

Esto por supuesto, con el animo de influir hasta
cierto punto en la discusion del caso en cuestion, ya
que si bien determinar quién de los ministros sera el
encargado de elaborar el proyecto de sentencia, no
define el sentido de la decision; si permite trazar los
puntos a partir de los cuales se desarrollard la discu-
sion entre los ministros y, no menos importante, la
percepcion de la opinién publica respecto el caso en
cuestion —cabe mencionar que este ltimo efecto se
acentua, como veremos mas adelante, con la posibili-
dad de publicitar los proyectos de sentencia con dias
de antelacion al inicio de la discusion—. Es decir, si
se controla de manera opaca el carrusel de turnos de
los asuntos que llegan a la Suprema Corte, entonces,
se puede direccionar éste para evitar o conseguir que

30" Hay que recordar, por ejemplo, que en la Corte Suprema
estadunidense la determinacién sobre quién es el opinion writer es
enteramente discrecional y, en ese sentido, no se acompana de
razones de tal decision.
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cierto ministro en particular se encargue de presentar
el proyecto de sentencia. De ahi que si se trate de una
decision para influir en términos juridicos el plantea-
miento de clerto asunto, pero también en términos
politicos y mediaticos.

2. Audiencia oral de las partes

Esta etapa —que es parte del procedimiento de de-
cisién de cada 6rgano judicial del pais, desde el tribu-
nal local de menor jerarquia hasta la misma Suprema
Corte— es enteramente opaca. De tal manera que las
partes no tienen posibilidad de exponer sus argumen-
tos ante los once ministros —o cinco si se trata de un
asunto de sala—.3! Mientras que éstos, a su vez, no
pueden de manera colegiada plantear preguntas a am-
bas partes. Esto significa que los involucrados en el jui-

31" No sobra precisar que existe una diferencia relevante al res-

pecto entre los juicios de amparo y las acciones de inconstituciona-
lidad y las controversias constitucionales que conoce la Suprema
Corte. En el caso de los amparos, la instruccién no se realiza en
la Suprema Corte, sino en tribunales inferiores, de ahi que ante
los ministros s6lo se tramiten recursos. En cambio, tratindose de
controversias y acciones si se realiza la instruccién en la Suprema
Corte; es decir, se desahogan pruchbas y hay una audiencia que
se lleva a cabo en la seccién de tramites —en la cual, por cierto,
nunca esta presente el ministro instructor aunque sea quien firme
el acuerdo en cuestion—.
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cio en ningtn momento del procedimiento de decisién
tienen oportunidad de reunirse, de manera conjunta y
publica, con los ministros para presentar su bateria
de argumentos. Lo cual resulta en términos de proce-
so de comunicacion, en que la opinién ptblica no tiene
posibilidad de conocer los razonamientos de las partes,
ni el resto de las aristas alrededor del asunto en cuestion
y, por ello, tampoco tiene oportunidad de enterarse de
los valores constitucionales que estan en juego.

¢Esto significa, entonces, que las partes no se reu-
nen en ningin momento con los ministros? No. Las
partes si tienen oportunidad de plantearles a los minis-
tros los puntos de su defensa, pero la falta de reglamen-
tacion institucional de la Corte, junto con una arrai-
gada tradicion de reglas no escritas, determina que
éstas se realicen de manera privada y sin la presencia
de la contraparte en el juicio. Ahora bien: ;Los minis-
tros siempre les otorgan a ambas partes este tipo de
entrevistas privadas, conocidas en la jerga jurisdic-
cional como “audiencias de oreja u oido”? (En cada
uno de los casos son los ministros quienes atienden
estos alegatos o, en ocasiones, son sus colaboradores
—conocidos como secretarios de estudio y cuenta—
los encargados de presenciarlos? ;Cual es el criterio
para determinar esto altimo, asi como para sefialar el
tiempo que tendra cada una de las partes en este tipo
de audiencias? ;Por qué en la mayoria de las veces no
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estan presentes ambas partes? ¢Se graban estas con-
versaciones? ¢(Es publica la agenda de estas reuniones?
¢Eventualmente estas reuniones se celebran fuera de
las oficinas de la Suprema Corte?

Las caracteristicas de estos “alegatos de oreja u
oido” abren la puerta para una dinamica de corrup-
cion, discrecionalidad y trafico de influencias. Se trata
de una practica que lleva la marca del autoritarismo
y que los ministros no han ni siquiera intentado refor-
mar de acuerdo con las exigencias del nuevo contex-
to democratico del pais. Es cierto: en algunos casos
—como, por ejemplo, en el analisis de la constitucio-
nalidad de la despenalizacién del aborto en ciudad de
México—, la Corte mexicana ha optado por celebrar
audiencias publicas donde las partes frente a frente,
junto con expertos o terceros interesados, dan a co-
nocer sus argumentos. Asimismo, algunos ministros
recién han decidido cancelar estas audiencias o, en
su caso, permitir que s6lo se celebren ante ellos, pro-
hibiendo a sus colaboradores establecer contacto con
las partes y sus representantes legales. Pero se trata de
excepciones. La regla general respecto cémo se rela-
cionan los ministros y las personas involucrados en el
juicio, sigue siendo las “audiencias de oreja u oido”.
Vale rescatar la opinion sobre este punto de los acadé-
micos, Carlos Elizondo y Ana Laura Magaloni:
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En los regimenes democraticos, las reuniones priva-
das entre jueces y justiciables estan prohibidas. Estas
menoscaban la percepcion sobre la incorruptibilidad
e imparcialidad de los jueces vy, en este sentido, de-
bilitan los cimientos mismos de un Estado de dere-
cho. Tratandose del caso de los maximos jueces del
pais, resultan aiin mas delicada esta practica judicial
propia de un régimen autoritario y poco transparen-
te. Nuevamente, el contraste con otros paises es re-
velador. Practicamente en todos los paises en donde
existen codigos de ética judicial, esta prohibido que el
juez se retna con alguna de las partes en privado. Tal
es el caso de Estados Unidos, a nivel federal y local,
y de muchos otros paises. Cabe mencionar dos: Hon-
duras y Venezuela. Espana, Portugal, Cuba, Brasil,
Colombia, Uruguay, Chile, y otros estados miembros
de la Cumbre Judicial Iberoamericana, decidieron
suscribir en forma conjunta el Codigo Iberoamerica-
no de Etica Judicial, cuyo articulo 15 expresamente
proscribe las reuniones privadas entre juez y parte.3?

32 Elizondo, Carlos y Magaloni, Ana Laura, “La forma es fon-
do. Gémo se nombran y como deciden los ministros de la Supre-
ma Corte de Justicia”, Cuestiones constitucionales. Revista mexicana de
derecho constitucional, nm. 23, julio-diciembre de 2010, pp. 55 y 56.
Por su parte, el mencionado articulo 15 del Codigo Iberoamerica-
no de Etica Judicial dice textualmente lo siguiente: “El juez debe
procurar no mantener reuniones con una de las partes o sus abo-
gados (en su despacho o, con mayor razén, fuera del mismo) que
las contrapartes y sus abogados puedan considerar razonablemente
como injustificadas”. Asimismo, vale mencionar, por ejemplo, que
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Algunos litigantes arguyen que estas audiencias de
orgja u oido tienen beneficios, como la oportunidad de
exponer de manera directa y puntal al ministro en
cuestion los puntos neuralgicos de su defensa. Lo cual,
segiin este argumento, no es posible a través de los
escritos propios de la demanda y de su correspondien-
te contestacion.’ Pero, mas alla del deficiente nivel
de redaccion del gremio de abogados que evidencia
esta ramplona justificacion, lo cierto es que se han
detectado varios costos no menores de esta practica.
En primer lugar, inequidad entre los litigantes, ya que

el tema de las audiencias de “oido u oreja” fue también una de las
herencias autoritarias que tuvo que enfrentar la Corte Suprema de
Justicia de Chile una vez que se encontré en un contexto democra-
tico. Su decisiéon al respecto fue eliminar de la practica jurisdic-
cional este tipo de reuniones y, ademas, hacer publica la agenda
diaria de trabajo de los magistrados. Esta informacién se obtuvo
en la mencionada entrevista realizada por el autor, al magistrado
Milton Juica, presidente de la Suprema Corte de Justicia de Chile.
Esta entrevista se realizé de manera publica en el aula de seminarios
“Dr. Guillermo Flores Margadant”, del Instituto de Investigacio-
nes Juridicas de la UNAM, el 3 de junio de 2010.

33 Si bien algunos autores sefialan que un punto medular para
tener un juicio justo consiste en que la historia de cada una de
las partes sea escuchada por el juez, vale destacar que la critica
aqui suscrita no reside en que las partes sean escuchadas sino mas
bien en como son escuchadas. Véase MacCoun, Robert J., “Voice,
Control and Belonging: the Double-Edged Sword of Procedural
Fairness”, Annual Review of Law and Social Science, vol. 1, diciembre

de 2005, pp. 171-201.
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algunos ministros le dan preferencia para celebrar es-
tas audiencias a abogados élite o de gobierno —sobre
todo si se trata de asuntos en materia fiscal—; a su vez,
se genera un mercado de servicios legales que raya en
lo fraudulento, y que permite a los abogados vender
a sus clientes los eventuales frutos de sus relaciones
de influencia con los ministros; por otra parte, propi-
cla una percepciéon de corrupcién y arbitrariedad en
ciertos sectores sociales y; ademds, como ya se apunto,
impide que la opinion publica conozca y escudrifie las
posiciones de los litigantes en los casos que conoce la
Suprema Corte.**

A pesar de estos perniciosos efectos, sigue siendo
una practica profundamente arraigada en la cultura
juridica del pais. Al grado de que, hoy en dia, México
sigue siendo de los pocos paises, junto con Brasil, Chi-
nay Japon, por ejemplo, que permiten este tipo de au-
diencias con una regulacion laxa o inexistente; mien-
tras que en otros paises esta prohibida o, en su caso,
se permite de manera limitada gracias a una rigurosa
reglamentacion.’ Ante este escenario, vale sefialar al-
gunos chispazos alentadores. En efecto, en la reforma

3 Véase Elizondo, Carlos y Magaloni, Ana Laura, “El “alega-
to de oreja”: inequidad y mediocridad”, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, ano XLVIII, nim. 144, septiembre-diciembre de 2015,
pp- 1005-1034.

35 Idem.
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constitucional que dio entrada al nuevo sistema pe-
nal acusatorio, se eliminé precisamente este “alegato
o audiencia de oreja” en el ambito penal, prohibicién
que luego se reforzé en la nueva ley del juicio de am-
paro.’ Lo cierto es que atn no es posible concluir si
la cancelacion de este tipo de audiencias en materia
penal se extrapolara al resto de los juicios del pais, de
tal manera que se erija en el punto de inflexiéon para
una nueva cultura judicial al respecto.

3. Elaboracion del proyecto de sentencia

Esta etapa consiste en la redaccién por parte del mi-
nistro ponente, apoyado por su equipo de trabajo, del

36 Articulo 20, apartado A, fraccién VII, de la Constitucién:
“El proceso penal serd acusatorio y oral. Se regird por los prin-
cipios de publicidad, contradicciéon, concentraciéon, continuidad
¢ inmediacién... A. De los principios generales: ...VI. Ningun
juzgador podrd tratar asuntos que estén sujetos a proceso con
cualquiera de las partes sin que esté presente la otra, respetando
en todo momento el principio de contradiccién, salvo las excep-
ciones que establece esta Constitucion”. Articulo 173, apartado B,
articulo VII, de la Ley de amparo: “En los juicios del orden penal se
consideraran violadas las leyes del procedimiento con trascenden-
cia a las defensas del quejoso, cuando: ...Apartado B. Sistema de
Justicia Penal Acusatorio y Oral... VIL. EI Organo jurisdiccional
reciba a una de las partes para tratar el asunto sujeto a proceso
sin la presencia de la otra, salvo las excepciones previstas por la
legislacion procedimental aplicable™.
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documento que servira como punto de partida de la
discusion entre el resto de sus colegas —esto es, el pro-
yecto de sentencia—. En principio, se trata de una ta-
rea que se realiza en secrecia, cuyo resultado no es de
conocimiento de la opinién publica hasta que comien-
za la discusion entre los ministros. Sin embargo, des-
de hace varios afos, debido a una legitima exigencia de
transparencia de la academia y los medios de comuni-
cacion, se empezaron a publicar ante la opinion publica
ciertos proyectos de decision jurisdiccional con dias de
antelacion al inicio del debate entre los ministros. En
buena medida, se ha tratado de asuntos que desperta-
ron de manera particular el interés de la sociedad ci-
vil, tales como los casos “Pildora del dia siguiente”
“La Jornada vs. Letras Libres”,* “Aborto y constitucio-
nes locales”,? “Florence Cassez”,* entre otros. Pero si
bien esta tendencia de difundir cada vez mas proyectos
de sentencia, puede justificarse en términos de publici-
dad y escrutinio del quehacer jurisdiccional de los mi-
nistros —al grado de que la actual ley de amparo obli-
ga, si se retnen ciertas condiciones, la difusion de los
proyectos de sentencia—,* lo cierto es que también

37 Controversia constitucional 54/20009.

3 Amparo directo 28/2010.

39 Accién de inconstitucionalidad 11/20009.

#0° Amparo directo en revision 517/2011.

1 Articulo 73 de la ley de amparo: “...El Pleno y las Sa-
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tiene un efecto perjudicial no menor: incentivar la ac-
tuacion individual de los ministros y aguijonear juicios
paralelos con eventuales costos para la legitimidad de
la institucién, y el resto de los ministros.*?

Veamos: en primer lugar, vale senalar que publicar
los proyectos de sentencia es un paliativo frente a los
costos que arroja la ausencia de audiencias publicas
entre los ministros y las partes. La falta de transpa-
rencia de estas reuniones, como ya vimos, dificulta el
proceso de comunicacién de las coordenadas consti-

las de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, asi como los
Tribunales Colegiados de Circuito, tratandose de resoluciones
sobre la constitucionalidad o convencionalidad de una nor-
ma general y amparos colectivos, deberdn hacer publicos los
proyectos de sentencias que seran discutidos en las sesiones co-
rrespondientes, cuando menos con tres dias de anticipacién
a la publicaciéon de las listas de los asuntos que se resolveran.
La Suprema Corte de Justicia de la Naciéon y el Consejo de la
Judicatura Federal, mediante acuerdos generales, reglamentaran
la publicidad que deba darse a los proyectos de sentencia a que se
refiere el parrafo anterior”.

#2° Sobre los juicios paralelos, sugiero revisar Barrero Ortega,
Abraham, “Juicios paralelos y Constitucion: su relaciéon con el pe-
riodismo”, Revista Latina de Comunicacion Social, vol. 5, nam. 47, fe-
brero de 2002; Bybee, Keith (ed.), Bench Press: the Collision of Courts,
Politics and the Media, California, Stanford University Press, 2007;
Haggerty, James E., In the Court of Public Opinion: Winning your Case
with Public Relations, USA, Wiley Press, 2003, y Davis, Richard, De-
cistons and Images: the Supreme Court and the Press, Michigan, Prentice
Hall College, 1993.
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tucionales de los asuntos que conoce la Suprema Cor-
te, sin dejar de considerar el eventual desbalance pro-
cesal entre las partes durante el juicio. Contrarrestar
esta opacidad mediante la publicacién de proyectos de
sentencia, no logra que las partes expongan sus postu-
ras de manera adecuada ante la opinién publica, pues
finalmente éstas, se conocen a partir del filtro del mi-
nistro ponente. Y ademas, propicia que los ministros
mas alla de sus argumentos, tengan la tentacion de
usar la difusién de sus proyectos como un arma para
impulsar juicios paralelos. Es decir, tratar de construir
cierta percepcion ante la opinion publica de su postura
que eventualmente puede chocar con la posicion del
resto de los ministros y, en Gltima instancia, con la de-
cisién de la Suprema Corte. Sobra mencionar que el
problema no es que haya diferencias entre las posturas
de los integrantes de un 6rgano colegiado, sino que és-
tas, en vez de procesarse mediante argumentos y una
genuina deliberacién, lo hagan a través de medios de
comunicacion y de la construccion de percepciones en
la opinién puablica.

El ejemplo de pizarrén de este fenémeno es el caso
conocido como “Florence Cassez”. Si bien sus reper-
cusiones mediaticas, politicas e inclusive diplomaticas,
hicieron de éste un asunto por demas controvertido
y, por ello, excepcional en la historia reciente de la
Suprema Corte, lo clerto es que sirve para sefialar los
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costos de esta practica. Mismos que se han presentado
en otros casos, cuyos proyectos de sentencia también
se han publicado con antelacién a su discusion, pero
con menor intensidad. Asi, en breve, lo que estaba en
juego en este caso era si liberaban o no de la carcel a
una ciudadana francesa, Florence Cassez, por supues-
tas violaciones en el proceso penal que desemboco en
una sentencia condenatoria en contra ella por el deli-
to de secuestro en México; en concreto, la defensa de
Cassez arguy6 que la aprehension de esta persona por
parte de autoridades del Estado mexicano se habia
realizado sin cenirse a los principios constitucionales
y convencionales.

En este contexto, el ministro Arturo Zaldivar Lelo
de Larrea, encargado de elaborar el proyecto de sen-
tencia, dias antes de que iniciara la discusion con el
resto de sus colegas, decidi6 difundirlo ante los medios
de comunicacion y la sociedad civil. La justificacion
publica de tal decisién fue cumplir con una exigencia
de transparencia. Lo cierto es que un efecto —desea-
do o no— fue impulsar un juicio paralelo. En efecto,
al ser un caso que atrapé la atenciéon de la opinién
publica, la cual antes del inicio de la discusion entre
los ministros ya estaba fuertemente dividida respecto
si Cassez debia ser liberada o no, el resultado de que
Zaldivar publicara su proyecto de sentencia cuya pro-
puesta central era liberar a Cassez por abusos de au-
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toridad en su aprehension, fue desatar una espiral de
percepciones y narrativas mediaticas. Por una parte
Zaldivar, sin importar si al final su proyecto era apo-
yado o no por la mayoria de sus colegas, previo a que
iniciara la discusion, ya habia conseguido los aplau-
sos del polo “liberal”* que consideraba clave este caso
para el futuro del debido proceso en el pais. Los dias
que transcurrieron entre la publicacion del proyecto y
el inicio del debate de la Corte, fueron suficientes para
que se construyese un escenario cuesta arriba para el
resto de los ministros, pues, aun si contaban con obje-
ciones técnicas solidas en contra del proyecto de Zaldi-
var, si no lo apoyaban corrian el riesgo de que la opi-
nioén publica los ubicara en el bloque “conservador”.+*
De esta manera, antes de que iniciase la discusion entre

B Aunque esta etiqueta es enteramente reduccionista y no
engloba de manera adecuada las diversas narrativas que estaban a
favor de Cassez, vale su uso porque justo en la batalla de percep-
ciones de la opinién publica, aquellos que abogaban por liberar a
Cassez y evidenciar los abusos de autoridad en su aprehension, pe-
leaban a su vez por presentarse como el polo progresista y liberal
de la discusion —aunque no usasen siempre de manera correcta
tales etiquetas—.

- Tgual este calificativo no es del todo preciso; sin embargo,
aun las posturas que ofrecian argumentos solidos, que valia por lo
menos considerar, para evitar la liberaciéon “inmediata” de Cas-
sez, no lograron ubicar de manera adecuada su posicion en la opi-
nién publica —en buena medida, por el grado de tecnicismo de su
argumento—. De tal manera que se percibieron como parte de la
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los ministros, la publicacion del proyecto de sentencia
le permiti6 a Zaldivar —con o sin intencién— ganar-
se la simpatia del bloque “liberal” en la batalla de per-
cepclones vy, a su vez, lanzarles a sus colegas un escollo
mediatico no menor. Lo cual resulté6 en que cuando
por fin llego el inicio de la sesion de los ministros para
abordar este asunto, claramente no se habian conse-
guido las mejores condiciones para obtener una deli-
beraciéon judicial de calidad, en buena medida por el
efecto de publicar el proyecto de sentencia en cues-
tion.

Se trata de un juego que justo es posible gracias
al proceso de decision de la Suprema Corte, y que
los ministros lo aprovechan con mayor o menor éxi-
to dependiendo de sus objetivos y habilidades. Esto,
por supuesto, no demerita la calidad de los proyectos
de sentencia que son eventualmente difundidos ni las
criticas que puedan argtiir el resto de los ministros. Es
decir, el problema no reside en que haya diferencias
entre las posturas de los ministros ni que ellas resulten
en rencillas y zancadillas entre si. Pero ¢en qué contex-
to se debiesen presentar estas discrepancias? ¢Estricta-
mente en la construccion de los argumentos de las sen-
tencias o también en el escaparate mediatico? (Abona
ala construccién de una mejor narrativa constitucional

estampa del conservadurismo que priorizaba las formas juridicas
por los valores constitucionales en juego.
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la posibilidad de difundir proyectos de sentencias cuan-
do tal publicacién aguijonea una batalla de percepcio-
nes? ;Gomo evitar que este juego llegue al extremo de
que la difusiéon de cierto proyecto de sentencia no sea
siquiera una decision institucional de la Corte, sino una
filtracién a medios de comunicacién que responde a in-
tereses estrictamente personales de un ministro o de un
grupo de ministros? El problema de raiz reside en los
incentivos que propicia el proceso de decision de la
Suprema Corte, de tal manera que cada ministro bus-
ca impulsar cierta imagen ante la opiniéon publica de
su posicion juridica, cuando adn falta discutir y definir
el sentido del asunto en cuestién, con los correspon-
dientes costos de legitimidad que esto puede arrojar
para la Corte como institucién y a los ministros de
manera individual.

4. Discusion, votacion y decision jurisdiccional

Luego viene la etapa medular del proceso de deci-
sion de la Suprema Corte: discusion, votaciéon y de-
cisiéon jurisdiccional del caso. Esta etapa, contrario al
disenio de practicamente el resto de las Cortes consti-
tucionales, es publica y mediatica. Es cierto: mas alla
de las inevitables singularidades de cada proceso de de-
cision de los tribunales constitucionales alrededor del
mundo, reflejo de sus respectivas tradiciones juridicas,
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un aspecto que si comparten es que la etapa de discu-
sion y decision de los diversos asuntos que conocen es
secreta. Las tinicas Cortes constitucionales, como vere-
mos a detalle mas adelante, que no siguen este diseflo
son la mexicana y la brasilena.

Esta excentricidad se adereza con el hecho de que
ademas de ser deliberaciones puablicas, son también
mediaticas. Es decir, por un lado, cualquier persona
puede ingresar y presenciar fisicamente la discusion
entre los ministros y, por el otro, st bien no esta per-
mitido que las personas introduzcan dispositivos para
grabar audio o video, el Canal Judicial, como mencio-
namos, transmite en vivo las sesiones de debate por
Internet y television de paga. Asi, las singularidades
de este eslabon en la cadena de decision de la Supre-
ma Corte ameritan un analisis justo a partir de algu-
nas de las categorias que rescatamos de la obra de Jon
Elster. No hay que olvidar que siendo la etapa cla-
ve, donde se define la calidad deliberativa de la corte
constitucional mexicana, lo que esta en juego es si sus
caracteristicas coadyuvan a una discusion anclada en
la razén socratica y democratica o, mas bien, en una
razon plebiscitaria.

Pero antes vale rastrear el origen de la publicidad
de las sesiones de discusion y votacion de los minis-
tros de la Suprema Corte. Ya vimos, por ejemplo, el
contexto politico que propicié la creaciéon del Canal
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Judicial: un escenario de transicibon democratica, una
exigencia de mayor transparencia y escrutinio del
quehacer judicial, junto con una respuesta erréonea
respecto el complicado equilibrio entre transparencia
y calidad deliberativa por parte de la Suprema Corte
ante este legitimo reclamo, fruto del cambio social del
pais. Pero idesde cuando sesionan de manera publica
los ministros?, ¢(cudles fueron los argumentos que, en
su momento, se ofrecieron para adoptar este disefio
institucional?

Durante buena parte de la historia constitucional
de México, las leyes que regularon al poder judicial y
ala Suprema Corte fueron omisas respecto a si las se-
siones de ésta debian ser ptblicas o secretas.® Es hasta
la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacién
de 1934 que se regula por primera vez este aspecto:
“Las sesiones del Pleno seran publicas con excepcion
de los casos en que la moral o el interés piblico exijan
que sean secretas”.* Esta redacciéon se mantuvo con
cambios menores en las ulteriores leyes*” a lo largo del

# Por ejemplo: Ley sobre Administracién de Justicia y Or-
ganica de los Tribunales de la Nacion del Distrito y Territorios
(1855); Ley para la Organizacion de los Tribunales y Juzgados del
Imperio (1865), y Ley Organica del Poder Judicial de la Federa-
ci6én (1908).

6 Articulo 10.

#7" Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federacion de los
siguientes anos: 1936, 1988, 1995, 2014 y 2016.
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siglo XX, hasta la legislacion actualmente vigente que
establece:

Las sesiones de la Suprema Corte de Justicia... seran
publicas por regla general y privadas cuando asi lo
disponga el propio Pleno... Las sesiones de las Salas
seran publicas y, por excepcion, privadas en los casos
en que a su juicio asi lo exija la moral o el interés
publico.*

La Constitucion de 1917, por su parte en un inicio,
establecié que las “audiencias” de la Suprema Corte
de Justicia serian “publicas™; es decir, que las reunio-
nes de las partes en litigio con los ministros serian pt-
blicas. Mas no mencionaba nada respecto la publici-
dad o secrecia de la deliberacion entre los ministros.
Esta redaccion se mantuvo hasta 1967, cuando se re-
form¢ el texto constitucional para eliminar este tema
de las audiencias y establecer ahora a nivel constitu-
cional que las sesiones serian publicas: “En los térmi-
nos que la ley disponga, las sesiones del Pleno y de las
Salas seran publicas, y por excepcion secretas en los
casos que asi lo exijan la moral o el interés publico”.

Lo curioso, no obstante, es que st uno busca en los
diarios de debate del Congreso de la Unién o en las

* Articulos 60. y 16 de la Ley Organica del Poder Judicial de
la Federacion de 2016.
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exposiciones de motivos de las respectivas iniciativas
de estas leyes o de la reforma constitucional de 1967,
algin argumento a favor o en contra de esta caracte-
ristica definitoria de las sesiones de la Suprema Corte,
simplemente no es posible encontrarlo. Es decir, en
casl un siglo, varias leyes han establecido que las dis-
cusiones entre los ministros deben ser publicas; sin em-
bargo, ni en la exposiciéon de motivos ni en los debates
legislativos correspondientes es posible encontrar una
minima justificacion de este disefio institucional. Lla-
ma la atencion, que en esta curva de tiempo, al menos
desde la trinchera legislativa, nadie haya cuestionado
la publicidad de las deliberaciones judiciales en la Su-
prema Corte. Motivo por el cual tampoco ha sido ne-
cesario argumentar a favor de ésta. Asi, un aspecto
medular para la justicia constitucional que ha definido
durante décadas el procedimiento de decision de la
Suprema Corte, simplemente ha carecido de un argu-
mento o razoén publica que lo justifique.

Ahora bien, regresando a las categorias apuntadas
por Jon Elster, en primer lugar, vale analizar las con-
diciones deliberativas que implica para la Corte mexi-
cana la presencia de publico en sus sesiones. No es
un publico amplio, pues las mismas instalaciones de la
Suprema Corte limitan de manera significativa el nt-
mero de testigos de sus debates. Pero esto se exacerba
al momento en que las discusiones son transmitidas
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por television, con lo cual los riesgos de publicitar una
deliberacion se acenttan. (Cudles seria, entonces, el
impacto de esta publicidad en la dindmica delibera-
tiva? En principio, falta de libertad de los participan-
tes para modificar sus posturas y asumir errores; caja
de resonancia de la retdrica al abrirse la tentaciéon de
congraciarse con una audiencia muy amplia; ausencia
de un verdadero intercambio de razones y contraar-
gumentos; asi como un escenario no del todo amiga-
ble para disentir y aprovechar los beneficios de este
ejercicio.

Es decir, los ministros, al estar frente una audiencia
tan amplia como la que permite la television de paga
e Internet, por un lado, enfrentan un costo mayor al
cambiar de postura o conceder la razén a algunos de
sus colegas durante el debate (al menos en cuestiones
torales) y, por el otro, en realidad no participan en una
verdadera discusion, se limitan a presentar posiciona-
mientos mediante la lectura de documentos prepara-
dos por su equipo de colaboradores cuyo objetivo rara
vez consiste en persuadir o convencer a sus colegas de
cierta postura. De tal manera que en muy pocas oca-
siones se da un didlogo, un verdadero escrutinio de
las razones presentadas durante las sesiones. Lo cual,

19 Al respecto, véase Sunstein, Cass R., Why Societies Need Dis-
sent, Cambridge, Harvard University Press, 2003.
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como ya se senal6, incentiva que los ministros jueguen
de manera personalista y no institucional.

Algo que a su vez vale subrayar es que durante esta
etapa de deliberacion publica y mediatica también se
registran los votos de los ministros y, en este sentido,
la Suprema Corte adopta una decision en sentido ju-
risdiccional. Esto es, la Corte decide, por ejemplo, si
expulsa una norma del ordenamiento juridico o si ra-
tifica su constitucionalidad. Pero si bien la Corte en
esta etapa de su proceso de decision adopta una sen-
tencia en sentido jurisdiccional, lo cierto es que atn
no hay sentencia como documento. Lo cual implica
que lo que registra la opinion publica no es una voz
institucional bien articulada de lo que se decidi6 junto
con sus correspondientes argumentos. Mas bien, en el
mejor de los casos, lo que se tiene es un proyecto de
sentencia, aprobado por una mayoria de ministros, y
un variopinto ramillete de posicionamientos sin certe-
za de si seran sumados al documento definitivo de la
sentencia. El caracter publico y mediatico de las discu-
siones, con el inevitable desfase entre la sentencia como
decision jurisdiccional y documento, propicia que la
opinién publica ponga atencién en la discusiéon y no
en el texto definitivo y, por tanto, registre el sentido
de la decision, pero no los argumentos finales que la
apuntalan, sino mas bien, una inarticulada pluralidad
de opiniones y voces.
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El profesor de la Universidad de Nueva York, John
Ferejohn, explica mejor los beneficios de una delibe-
racion secreta en un cuerpo colegiado, para efectos de
articular una voz institucional:

A veces, un organismo de toma de decisiones tiene
razones para presentarse como una instituciéon uni-
da y, en su caso, para ocultar desacuerdos internos
si no se pueden conciliar. A mi juicio, en la medida
en que un legislador esta en el proceso de promulgar
una nueva norma, o de realizar declaraciones auto-
rizadas sobre lo que una norma existente en realidad
exige, un miembro de ese cuerpo legislativo bien po-
dria querer hablar como una sola autoridad. Si logra
comunicar en tales términos, la audiencia tendra una
razon para entender qué es lo que deben hacer o abs-
tenerse de hacer. Por su parte, si los integrantes de
tal cuerpo legislativo hablan a través de varias voces,
puede haber confusion y falta de coordinacion. Me
parece que el secreto deliberativo puede ayudar en
el esfuerzo por lograr una voz unificada al inhibir
los incentivos para complacer a los de afuera. Y esta
claro que muchas instituciones publicas, de una ma-
nera u otra, han elegido deliberar a puertas cerradas
y tomar sus decisiones como un cuerpo unificado®
[traduccion del autor].

0 Ferejohn, John A., “Secret Votes and Secret Talk”, en El-
ster, Jon (ed.), Secrecy and Publicity in Voles and Debates, Nueva York,
Cambridge University Press, 2015, p. 243.
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No me desvio: los ministros de la Suprema Corte
mexicana, ante la falta de condiciones para discutir y
convencer a sus colegas con la fuerza del argumento
y la habilidad de la persuasion —al menos dentro de
la etapa formal de la deliberacion—, tienen entonces
frente si la tentacion de ganar la batalla en la arena de
la opinién publica. Su postura puede ser que no tenga
eco entre sus colegas, al menos no como resultado del
debate, pero si en ciertas audiencias que siguen el traba-
jo de la Corte. De tal manera, que en aquellos asuntos
cuyas caracteristicas los hacen atractivos mas alla del
gremio de abogados, los ministros pueden verse atrai-
dos por dirigir sus participaciones no hacia sus colegas
sino hacia los medios de comunicacion u otros poderes
privados y publicos. Sobra mencionar que no es anoé-
malo que un ministro busque ganarse el beneplacito de
ciertas audiencias. Al contrario, es parte de su estrategia
para mejorar su reputacion y, en ultima instancia, su
legado como juez constitucional.’! El problema es, que
debido a las caracteristicas del proceso de decision de
la Suprema Corte, esta legitima aspiracion de construir
una buena reputacién resulta en una espiral de juicios
paralelos, guifios a la opinion publica... pero no nece-
sarlamente en mejores sentencias o votos disidentes.

Sl Baum, Lawrence, Judges and their Audiences: A Perspective on
Judicial Behavior, Princeton, Princeton University Press, 2006.
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El problema de raiz consiste en que el procedi-
miento de decision de la Suprema Corte mexicana
no embona de manera armonica con aspectos clave
de la l6gica de trabajo colegiado propio de un tribunal
constitucional. Una logica que implica, entre otros as-
pectos, apertura para trabajar en equipo, ausencia de
jerarquia entre los participantes, voluntad para escu-
char los argumentos presentados por otros colegas, coo-
peracion en el proceso de toma de decisiones y, por su-
puesto, disposicién para hablar, no como una suma de
individuos, sino como una institucioén o, en otras pala-
bras, como ya apuntamos, coadyuvar a la construccion
de una voz institucional.”? Y este es el punto crucial de
la deliberacion en la arena de la justicia constitucional:

Cuando se argumenta que los tribunales son legitimos
en el ejercicio del control constitucional de la legisla-
ci6n, debido a su particular potencial deliberativo, se
esta pensando en una deliberacion en que la informa-
ci6n se comparte libremente, cuyos participantes tra-

52 (fr. Afonso da Silva, Virgilio, “Deciding Without Deliber-
ating”, International Jfournal of Constitutional Law, vol. 11, nim. 3,
julio de 2013, pp. 557-584. También se siguen aqui los siguientes
textos: Edwards, Harry T., “The Effects of Collegiality on Judicial
Decision Making”, Unuwersity of Pennsylvania Law Review, vol. 151,
num. 5, mayo de 2003, pp. 1639-1690; Schwartzman, Micah, “Ju-
dicial Sincerity”, Virginia Law Review, vol. 94, nam. 4, 2008, pp.
987-1027 y Shapiro, Ian, “Optimal Deliberation?”, The Journal of
Political Philosophy, vol. 10, nam. 2, 2002, pp. 196-211.
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bajan en equipo, tratando de establecer algin tipo de
sinergia para atenuar los efectos de la racionalidad limi-
tada, estan abiertos a nuevos argumentos y dispuestos a
cambiar de opinion si se les presentan mejores razones
y; sobre todo, se trata de una deliberacién con una meta
muy puntual (al menos subyacente, como una idea re-
guladora) de alcanzar el consenso [traduccion del au-
tor]. 3

En este sentido, la pregunta es si una deliberacion
judicial, publica y mediatica, abona a este tipo de di-
namica o, mas bien, si resulta en Cortes con jueces
no cooperativos, individualistas y, a pesar de sus capa-
cidades intelectuales, con pocas posibilidades de ele-
var el nivel de discusion. Para tratar de resolver esta
interrogante podemos aprovechar la idea desarrolla-
da en los Gltimos afios, en particular por el politdlogo
Lawrence Baum, de audiencia de los jueces. Este enfo-
que considera que el comportamiento de éstos se defi-
ne en buena medida a partir de su interaccién con sus
diferentes audiencias. Esto es, aquellos grupos o sec-
tores que les importan vy, por ello, buscan presentarles
una determinada imagen de ellos. En este sentido, una
primera audiencia clave de los jueces es, desde luego,
sus propios companeros de trabajo en el tribunal. Pero
también existen otras audiencias externas que les son

3 Afonso da Silva, Virgilio, op. cit., pp. 564 y 565.
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relevantes, tales como barras de abogados, medios de
comunicacién, académicos, otros poderes institucio-
nales y privados, etcétera.

Ahora bien, cuando una Corte constitucional dis-
cute a puerta cerrada, los jueces gozan de amplia li-
bertad para lanzar guifios argumentativos a sus co-
legas durante sus deliberaciones; mientras que a sus
audiencias externas las pueden persuadir a través de
dos documentos clave: las sentencias y los votos par-
ticulares. Por su parte, el procedimiento de decision
de la Corte mexicana, debido a sus sesiones publicas
y mediaticas, aunado a que sus sentencias como docu-
mento se conocen semanas o meses después de haber
discutido y votado el caso en cuestién, incentiva que
el foco esté en los ministros mas que en sus decisiones,
que sea poco fructuoso para ellos tratar de convencer
a sus colegas y, por ultimo, que el anzuelo para atra-
par a las audiencias externas sean posicionamientos
mas parecidos a los discursos parlamentarios en vez
de argumentos cuidadosamente pulidos redactados en
las sentencias como documento. De tal manera, que las
sesiones publicas,

...pueden ser una invitacion a la demagogia judicial e
impedir el didlogo genuino. Los jueces pueden desa-
rrollar una persona publica y una identidad particu-
lar ante la audiencia externa. Tendrian un incentivo
plausible para protegerse contra el “ridiculo ptblico”.
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Cambiar su postura, después de todo, puede parecer
una debilidad de caracter o de intelecto para el espec-
tador curioso. En términos mas generales, la publici-
dad va en contra de la colegialidad misma. Para efec-
tos de evitar la vergiienza publica o la verglienza, un
juez puede resistirse a cambiar de opiniéon. Un buen
polemista, en este sentido, es indiferente al recono-
cimiento personal, indiferente acerca de cémo sera
percibido publicamente. La publicidad no favorece
particularmente ese rasgo individual. En las sesiones
secretas, de hecho, los defectos deliberativos podrian
simplemente volverse invisibles y protegerse contra el
escrutinio publico. Sin emtargo, en las sesiones publi-
cas, la deliberacién auténtica podria ni siquiera ocu-
rrir. En este contexto, una politica a favor del secreto,
segin lo demuestra la experiencia documentada, pro-
porciona la asepsia institucional adecuada para que
la deliberacion prospere [traduccion del autor]. >

En esta linea, William Rehnquist, quien fuese chuef
Justice de la Gorte Suprema de los Estados Unidos, sefia-
16 que st bien la llamada conference —etapa del procedi-
miento de decision de la Corte estadunidense donde los
Justices deliberan y votan— es enteramente secreta, es
importante considerar que se trata tan sélo de un esla-
boén de un complejo proceso judicial que por definicion
es abierto al escrutinio publico. Pero mas alla, continua

5 Mendes, Conrado H., Constitutional Couris. .., cit., p. 165.
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Rehnquist, de tratarse de una excepcion a la regla de
transparencia, la secrecia de la conference se justifica por
dos beneficios de enorme valia. Por un lado, permite
un honesto y franco intercambio de puntos de vista en-
tre los integrantes de la Corte, lo cual abona al pro-
posito de estas reuniones: resolver con entera libertad
y con los mejores argumentos los casos que conocen.
El compromiso de discrecion es tal que ningan justice
se siente inhibido ante la posibilidad de que alguno de
sus comentarios u observaciones salga de ese cuarto;
de tal manera que la secrecia provee seguridad de que,
si alguien lanza una idea errénea o disparatada, ésta
no acabara siendo objeto del escarnio ptblico. El otro
beneficio, por su parte, subraya Rehnquist, de que la
conference sea privada y, por tanto, solo ingresen a ésta
los nueve justices, sin sus colaboradores ni ningin otro
funcionario de esta Corte Suprema, es que los obliga
a prepararse lo mejor posible para enfrentar cualquier
esgrima deliberativa. Es decir, si bien antes de estas re-
uniones cada justice estudia los casos con el apoyo de
su equipo de trabajo, al final la suerte de su posicion
juridica depende enteramente de su desempenio en es-
tos debates.? Esto significa que la secrecia evita que los
errores o exabruptos de un justice sean facilmente pesca-

% (fr. Rehnquist, William H., “The Supreme Court’s Confer-
ence”, en O’Brien, David M. (ed.), Judges on Judging Views From the
Bench, California, CQ Press, 2004, pp. 92-95.
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dos por la opinion publica, pero a su vez permite una
discusién mucho mas franca y exigente para los partici-
pantes. Otro testimonio: Lewis F. Powell, también justice
de la Corte Suprema estadunidense, consider6 que la
integridad del proceso judicial se dafaria seriamente si
los justices en vez de asumir sus decisiones en una at-
mosfera de privacidad lo hiciesen en un contexto pro-
pio de un conclave politico ciudadano. La secrecia de
la conference permite una discusion sincera; es decir, una
disposicion a considerar los argumentos del resto de los
Justices y a reevaluar las posturas propias. Asi, concluye
Powell, la confidencialidad de los debates judiciales ase-
gura que los justices revisen de manera cuidadosa la sol-
vencia de sus opiniones, ademas de que también orilla
a mejorar la calidad de sus escritos.’

Pero mas alla de estos comentarios y valoraciones
personales de estos jueces constitucionales’” respecto

5 Cf. Powell, Lewis F, “What Really Goes On at the Su-
preme Court”, en O’Brien, David M. (ed.), Judges on Judging Views
from the Bench, California, CQ Press, 2004, p. 89.

57 Vale rescatar, ademas de los ya mencionados testimonios, la
posicion del Tribunal Constitucional de Alemania respecto la posi-
bilidad de que en las audiencias orales el pablico pudiese ingresar
con dispositivos para grabar audio y video. En breve, el asunto se
origin6 debido a que un grupo de representantes de medios de co-
municacién interpuso recursos de amparo en contra de una disposi-
cion legal que, si bien le otorgaba el caracter de publico a los pro-
cesos jurisdiccionales, prohibia la grabacién de audio y video. La
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a la secrecia de sus deliberaciones judiciales, vale res-

Corte Constitucional consider6 que tales recursos de amparo eran
infundados: “los juicios deberian permanecer siendo publicos,
por supuesto, pero no mediaticos”. Asi concluy6 este tribunal
constitucional: “La limitacién de la publicidad judicial mediante
la prohibicién legal de grabar y filmar las audiencias judiciales,
tiene en cuenta los intereses de la proteccion de la personalidad,
asi como los requisitos de un debido proceso y de la basqueda
de la verdad y la justicia. En el proceso judicial, la proteccién de
la personalidad requiere de una mayor proteccién que la que se
reconoce en el ordenamiento legal general. Esto se aplica no sélo,
pero con especial intensidad, a la proteccién de los demandados
y los testigos, en el proceso penal, quienes tienen que exponerse
involuntariamente al pblico en una situacion cargada de emocio-
nes y, no raras veces, tensionante... Existe también un riesgo alto
de que se modifique el contenido de las declaraciones cuando las
tomas son recortadas o editas, para ser utilizadas con otro orden o
mas tarde, en otro contexto. A la defensa de los peligros a que se
ve expuesto el derecho a la autodeterminacién de la informacion,
sirve la exclusion de las tomas y su difusion... La posibilidad de
las grabaciones y las filmaciones debe igualmente excluida en in-
terés de un debido proceso y la seguridad de encontrar la verdad
y poder aplicar el derecho. La publicidad de los medios de co-
municacion es algo completamente distinto frente a la publicidad
en las Salas. Muchas personas cambian su comportamiento ante
la presencia de los medios de comunicaciéon. Algunos se sienten
tranquilos ante los medios de comunicacion, otros se atemorizan.
El debido proceso se ve asi, en peligro especialmente en lo que
respecta a los acusados en un proceso penal, cuando debido a la
presencia de los medios temen hacer referencia a cosas que son de
importancia para encontrar la verdad; por ejemplo, circunstancias
intimas, penosas, o deshonrosas. El proceso de encontrar la verdad
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catar un interesante estudio cuyo punto neuralgico, es
justo como deben deliberar los tribunales constitucio-
nales y cudles son las condiciones idéneas para elevar
el nivel del debate judicial. A partir de una metodolo-
gia empirica de entrevistas a integrantes del Tribunal
Constitucional de Espana y del Supremo Tribunal Ie-
deral de Brasil, el autor de este trabajo, André Rufi-
no, aquilata los costos y beneficios del modelo espanol
cuyas deliberaciones judiciales son secretas, y del caso
brasilefio que debate de manera publica y mediatica.’

Asi, por un lado, entre los magistrados espafioles
hay un soélido consenso de que la deliberacion secre-

puede también sufrir cuando las personas que participan en el
proceso dirigen su comportamiento con el objetivo de causar los
efectos que esperan de los medios de comunicaciéon”. Se trata de
la sentencia BVerfGE 103, 44. Aqui sigo la siguiente traduccién:
Jurgen Schwabe (comp.), Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Fe-
deral alemdn. Extractos de las sentencias mds relevantes, trad. de Marcela
Anzola, Emilio Maus y Konrad Adenauer, México, 2009, pp. 226-
233. La disposicion legal que fue sometida a revision fue el articu-
lo 169, frase 2, de la Ley de Organizacién de los Tribunales y que
establece el siguiente texto: “Las audiencias ante los tribunales son
publicas, incluyendo aquéllas en las que se pronuncias las sentencias
y autos. Las tomas y las grabaciones para la radio y la television, asi
como las grabaciones y filmaciones con el objeto de ser presentadas
publicamente o de publicar su contenido, son inadmisibles”.

58 Rufino Do Vale, André, La deliberaciin en los tribunales constitu-
clonales. Un estudio empirico de las practicas deliberativas del Tribunal Cons-
tituctonal de Esparia y del Supremo Tribunal Federal de Brasil, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2017.
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ta es un factor determinante para preservar un valor
clave para la dinamica de trabajo de una corte cons-
titucional: la colegialidad. Valor cuyas caracteristicas
principales son la participacion efectiva y la igualdad
de condiciones de todos los magistrados, el intercam-
bio de argumentos, asi como la btsqueda cooperativa
de consensos razonables para adoptar la decision.>
Por ello, para estos jueces, si bien la transparencia es
indispensable para el escudrifiar su desempeno por la
sociedad, ésta se asegura mediante la publicacion del
texto final de sus sentencias, con su correspondiente
motivacion juridica que representa las razones pu-
blicas utilizadas por el tribunal para justificar su de-
cision. Por el contrario, “...cuando la transparencia
se lleva al extremo de retransmitir las deliberaciones
(como hacen los tribunales de Brasil y México), se pro-
duce una ‘escenificacién’ de los juicios, que deriva en
una especie de ‘deliberacion espectaculo’, que favore-
ce la institucion de ‘magistrados estrella’, aspectos no
deseables en un tribunal constitucional”.%

En el polo opuesto, se ubica el Supremo Tribunal Fe-
deral de Brasil cuya deliberacion abierta se funda en una
arraigada tradicion que data desde su creacion en 1890.
Esta publicidad se exacerbd con la creacion del canal
de television TV Justica, en 2002, y la emisora de radio

39 Ibidem, p. 39.
60" Ibidem, p. 40.
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Radio Justi¢a, en 2004, con el propésito de retransmitir
las sesiones de la maxima autoridad jurisdiccional brasi-
lefia —lo cual, por cierto, es una diferencia no menor
respecto el modelo deliberativo de la Suprema Corte
mexicana cuyas sesiones se transmiten en vivo y en
directo—. Vale mencionar, que a lo largo de la histo-
ria, la publicidad de las sesiones de este tribunal no ha
sido objeto de cuestionamientos a pesar de que segin
varios registros historicos ésta apertura ha propiciado,
en no pocas ocasiones, que las deliberaciones judicia-
les acaben convirtiéndose en una especie de teatro o
espectaculo. Pero esta indulgencia no se ha tenido con
el ingrediente mediatico, el cual si ha sido criticado en
los Gltimos afos respecto a su eventual influencia en la
calidad deliberativa de los ministros del tribunal. En
particular, existe preocupacion de que los debates ju-
diciales se hayan transformado en eventos mediaticos,
donde los jueces argumentan para persuadir a sus au-
diencias externas en vez de a sus colegas, participando
en las sesiones no con el animo de ofrecer reflexiones
y argumentos solidos, sino mas bien con el apoyo de
artilugios y discursos retoricos.5!

Estas peculiaridades del escenario, en el que se pro-
duce la deliberaciéon en el tribunal brasileno, han re-
sultado en que las participaciones de los jueces asu-
men caracteristicas propias de discursos politicos. Mas

61 Ibidem, pp. 123 y ss.
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si se trata de casos que despiertan de manera parti-
cular el interés de la opiniéon publica. Asi, segiin este
estudio de Rufino, los debates frecuentemente acaban
asumiendo una dinamica parlamentaria mas que judi-
cial. Inclusive ha habido ministros que han destacado
por su estilo vehemente al pronunciar la justificacion
de sus votos. Un caso emblematico reciente, en este
sentido, es el del ministro Carlos Britto, quien, con
enorme carisma ante la opinién publica, con frecuen-
cia aprovechaba recursos lingiiisticos, asi como frag-
mentos de poemas, canciones populares y rimas, para
atrapar la atencién de los medios de comunicacién y
del ptiblico.®

Por tanto, en este peculiar modelo de deliberacion
publica se dan condiciones muy favorables para los
discursos retoricos. Los argumentos desarrollados en
los votos de cada ministro pueden hacer uso de re-
cursos retoricos —aunque algunas veces los propios
ministros no sean plenamente conscientes de ello—
dirigidos mas a la persuasion de los espectadores
(como publico en el Salén de Plenos, telespectador
de TV Justica, oyente de Radio Justica o incluso in-
ternauta) que a convencer al 6rgano colegiado de ma-
gistrados. El tono mas vehemente de algunos discur-
sos, los debates mas acalorados, las frases de efecto
estratégicamente utilizadas, como si se tratara de un

2 bidem, p. 176.
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discurso en el parlamento, ponen de manifiesto que
muchas veces la argumentacién esgrimida se dirige
a los distintos auditorios externos al tribunal, a sa-
ber, la opinion publica, los poderes de la Republica
(Legislativo y Ejecutivo) y los demas 6rganos del po-
der judicial, los diversos medios de comunicaciéon o
las facultades de derechos, entre otros.%3

Ahora bien, sobra aclarar que esta bateria de argu-
mentos en contra de la deliberacién publica y media-
tica de los ministros de la Suprema Corte mexicana
no es, por supuesto, un alegato a favor de la opacidad
judicial. Mas bien, lo que se ha tratado de subrayar en
estas paginas es que en esta etapa del proceso de deci-
sién, no existe en realidad una disyuntiva entre publi-
cidad y opacidad. Esto se debe, a que de acuerdo con
el principio democratico de limitacién del poder, los
jueces y tribunales constitucionales deben de ofrecer
de manera publica las razones de sus decisiones para
que sean sometidas al escrutinio de la critica. Esto no
significa que el trabajo de construccion de tales ar-
gumentos, necesariamente deba hacerse en publico.
Son dos etapas distintas, con logicas y objetivos disi-
miles vy, por ello, conforme sus respectivos propositos
debiesen estar atadas a una regulaciéon que coadyuve
a alcanzar justamente tales objetivos, aunque eso im-

63 Ibidem, pp. 177 y 178.
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plique optar entre publicidad y secrecia. Entender esta
diferencia entre el escenario donde se construyen las de-
cisiones judiciales y la arena en la cual se dan a cono-
cer de manera publica con sus respectivos argumentos,
es el punto neurdlgico para exprimir de forma adecua-
da los beneficios que provee la publicidad y la secrecia
en los procesos de decision de las cortes constitucionales.

5. Redaccion y publicacion de la sentencia y, en su caso,
de las correspondientes tesis

Los problemas del proceso de decision de la Su-
prema Corte mexicana no se agotan en su delibera-
cion puablica y mediatica, hay que considerar que a
consecuencia de ésta, existe un desfase con la etapa
de redaccion y publicacion de la sentencia. En efecto,
como ya apuntamos, la discusion de los ministros, en
no pocas ocasiones, se torna en una batalla de percep-
clones, razones plebiscitarias y estrategias individuales
al momento de discutir, votar y definir el sentido de la
sentencia como decision jurisdiccional —sobre todo st
consideramos que en afios recientes los ministros no
solo votan los puntos resolutivos de los asuntos que
conocen, sino también los argumentos que sostienen a
éstos—. El problema reside en que cuando se cierra esta
etapa todavia no existe la sentencia como documento,
es dectr, el texto donde se recogen los argumentos de
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la mayoriay, en su caso, los votos disidentes. Al respec-
to, vale subrayar que el paréntesis entre la discusion y
votacion de los ministros y la confeccién y publicacion
de la sentencia puede extenderse por varias semanas
e inclusive meses.® De tal manera, que en este desfa-
se entre la sentencia en sentido jurisdiccional y como
documento, propicia que la opinién publica ponga
especial atencion en las discusiones de los ministros,
mas no en el texto de las sentencias. Practica que se

64+ Esto a pesar de que el Acuerdo General Plenario ntime-
ro 3/2004, del 16 de febrero de 2004, del Tribunal Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, relativo a la forma y los
plazos para la firma de los engroses de las resoluciones dictadas
en las controversias constitucionales y en las acciones de incons-
titucionalidad establece un plazo de 5 dias para que se elaboren
los engroses, una vez tomada la decision jurisdiccional en tales
medios de control constitucional. Dice este Acuerdo: “Las reso-
luciones que el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién dicte en las controversias constitucionales y en las
acciones de inconstitucionalidad deberan ser engrosadas y, en su
caso, elaborados los votos particulares, de minoria o concurrentes,
inmediatamente después de celebrada la sesion publica corres-
pondiente; dentro del plazo de cinco dias las resoluciones seran
firmadas por los sefores Ministros Presidente y Ponente o, en su
caso, por el encargado del engrose, con el secretario general de
Acuerdos que dara fe; asi como los votos por los seniores Minis-
tros que los elaboren con el secretario general de Acuerdos. Si los
votos no se formulan dentro del plazo de cinco dias, se entendera
que los Ministros renunciaron a su derecho de hacerlo”, disponible

en: http://bit.ly/2FhaUik.
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acentua por la erronea estrategia de comunicacion de
la Suprema Corte que no publicita sus sentencias, aun
cuando éstas son dignas de presumirse como fue el
caso de la decisiéon sobre matrimonio y adopcion entre
personas del mismo sexo (accién de inconstitucionali-
dad 2/2010).

Esto propicia que los medios de comunicacion re-
gistren los dimes y diretes entre los ministros, sus co-
queteos a las diversas audiencias que siguen el queha-
cer de la Suprema Corte, la votaciéon y el sentido de la
decision y, en el mejor de los casos, uno que otro buen
argumento aislado. Pero no el resultado final de la ar-
gumentaciéon que apuntala las sentencias, es decir, la
sentencia como documento, que pasa practicamente
desapercibida inclusive para la academia. Esta falta de
escrutinio de las sentencias como documento, sea para
evaluar sus cadenas argumentativas o su efectividad
como dardo comunicacional, justo no ayuda a que la
Suprema Corte se vea orillada a cambiar el modelo
de sus sentencias. De uno, innecesariamente extenso,
abigarrado, plagado de muletillas gremiales y con ar-
gumentaciones endebles; a otro, bien redactado, bre-
ve, con una estructura coherente, y con argumentos
solidos y persuasivos.

Algo mas: Como se define el contenido definiti-
vo de la sentencia como documento? ;Cuales de los
argumentos esgrimidos durante la discusion quedaran
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finalmente registrados en este texto? En términos gene-
rales, una vez que se vota en la sesion deliberativa y hay
sentencia en sentido jurisdiccional, con base en las ver-
siones taquigraficas de la discusiones el ministro ponen-
te o encargado de la sentencia como documento (en-
grose), trata de incorporar todas las observaciones que
fueron aceptadas del resto de los ministros, a veces
con mucha dificultad porque no todas son congruen-
tes. Una vez que se tiene un proyecto de engrose, éste se
circula entre cada uno de los ministros y su equipo de
trabajo para que le den el visto bueno o, en su caso,
realicen comentarios. Este delicado y relevante traba-
jo es enteramente opaco: no existe control alguno por
parte de la sociedad civil. Es cierto, en el resto de los
tribunales constitucionales del mundo la redacciéon de
la sentencia es también una etapa secreta. Lo parti-
cular del caso mexicano consiste en que justo existe
una fase previa donde se presentan de manera publica
los argumentos y posiciones de los ministros. Mas el
disefio del proceso de decision de la Corte mexicana,
abre la posibilidad de que las ganancias de esa suso-
dicha transparencia al debatir en publico se pierdan
cuando llega el momento de confeccionar la senten-
cia. Toda vez que no siempre lo que se discute durante
las sesiones publicas de los ministros se registra en las
sentencias o, en su caso, no con los mismos acentos
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y matices que se marcaron durante las discusiones.%
Algo no menor, si consideramos que de la sentencia
como documento eventualmente se desprenderan los
criterios normativos con fuerza obligatoria para el res-
to de los tribunales federales.

Esto nos lleva, por tltimo, a la tarea de redactar
y publicar las tesis de jurisprudencia. Sobra mencio-
nar que tales criterios son de enorme relevancia para
darle uniformidad al ordenamiento juridico, asi como
para reducir los variopintos costos que implica que
cada litigante busque llevar su caso hasta la Suprema
Corte de Justicia. Aqui nuevamente el trabajo de redac-
ci6n y aprobacion de estas tesis es secreto. Es una tarea
que realizan los ministros, en coordinacion con algunas
areas administrativas de apoyo para tales efectos.®® Lo
cual, una vez mas, abre la puerta para que lo que se
haya plasmado en las sentencias no sea necesariamente

65 Para un ejemplo de este riesgo, véase Elizondo Mayer-Serra,
Carlos y Pérez de Acha, Luis Manuel, “:Un nuevo derecho o el de-
bilitamiento del Estado? Garantia de audiencia previa en la expro-
piacion”, Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Consti-
tuctonal, México, nim. 21, julio-diciembre de 2009, pp. 99-147.

66 Al respecto, véase el Acuerdo General 20/2013, del 25 de
noviembre de 2013, del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, relativo a las reglas para la elaboracion, envio y publica-
ci6n en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, de las tesis
que emiten la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, los Plenos
de Circuito y los Tribunales Colegiados de Circuito. Consultar:

htp://bit. Iy /2tirinU.
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lo que se recoja en una tesis, mas alla de cumplir con los
requisitos que exigen los diversos métodos de creacion
de tesis de jurisprudencia. Un ejemplo puntual: una de
las primeras decisiones de la Corte mexicana sobre
el aborto (acciéon de inconstitucionalidad 10/2000),
se resolvio sin reunir la votacién necesaria para que se
formase tesis de jurisprudencia. A pesar de ello, meses
después, sin contar con esta votacion necesaria ¢ indis-
pensable y sin que fuese un criterio que légicamente
pudiese desprenderse de la argumentacion y sentido de
tal sentencia, se publico una tesis de jurisprudencia que
establecia el derecho a la vida desde la concepcién.o?
Este Gltimo eslabon del proceso de decision de la
Corte mexicana propicia que la sentencia como do-
cumento pierda relevancia ante la opiniéon publica y
se le dificulte ofrecer de manera articulada una voz
institucional de la Suprema Corte. Asi, irbnicamente
sus sentencias no son la fuente informativa por anto-
nomasia e, inclusive, en no pocas ocasiones, tampo-

67 Tesis P./J. 14/2002, Seminario Judicial de la Federacién y su Ga-
ceta, Novena Epoca, t. XV, febrero de 2002, p. 588, “DERECHO A
LA VIDA DEL PRODUCTO DE LA CONCEPCION. SU PROTECCION
DERIVA DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNI-
DOS MEXICANOS, DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES Y DE
LAS LEYES FEDERALES Y LOCALES. El Tribunal Pleno, en su sesién
privada celebrada hoy catorce de febrero en curso, aprobo, con el
nimero 14/2002, la tesis jurisprudencial que antecede. México,
Distrito Federal, a catorce de febrero de 2002”.
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co son el referente clave de sus decisiones jurisdiccio-
nales. Ademas de que se abren espacios de opacidad
en la tarea decisiva de redactar las sentencias y tesis,
mientras el ojo publico esta s6lo al pendiente del esca-
parate mediatico de los ministros. Pero a estas alturas,
esto no deberia de sorprender: reglas inadecuadas o
fallidas de la publicidad, como es el caso de la delibe-
racion de la Corte mexicana, crean la ilusién en la so-
ciedad civil de que estan efectivamente monitoreando
el desempeno de sus funcionarios ptblicos, aunque el
escrutinio en realidad no esta garantizando pues errd
en su flanco de ataque. En otras palabras, una publi-
cidad mal disefiada puede crear opacidad, con costos
mayusculos en términos de ausencia de control de-
mocratico.%

IV. CONCLUSIONES

Los procesos de decision de los tribunales constitucio-
nales alrededor del mundo se desarrollan a través de
etapas que son publicas y otras que son secretas. En
términos generales, las audiencias de las partes son
publicas, mientras que las deliberaciones entre los jue-

68 Novak, Stéphanie, “How Publicity Creates Opacity. What
Happens when EU Ministers Vote Publicly”, en Elster, Jon (ed.),
Secrecy and Publicity in Votes and Debates, Nueva York, Cambridge
University Press, 2015, p. 153.
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ces son secretas y, finalmente, las sentencias son tam-
bién publicas.

En México, por el contrario, como hemos explica-
do, el proceso sigue un rumbo distinto. Las audiencias
de las partes, en un proceso jurisdiccional ante la Su-
prema Corte, son secretas. En principio, a puerta ce-
rrada, en el despacho de cada uno de los ministros. La
deliberacién es publica e inclusive mediatica y gira en
torno al proyecto de sentencia que presenta el minis-
tro ponente. El cual, si bien histéricamente no ha sido
publico, en los tltimos anos la Corte en asuntos rele-
vantes ha tomado la decision de divulgar estos docu-
mentos antes del inicio de la discusiéon. Por tilltimo, tene-
mos que las sentencias son publicas. Es necesario te-
ner presente que el tiempo entre la discusion, votacién
y decision judicial frente la emision de la sentencia
como documento —que en la jerga judicial se le cono-
ce como “engrose”— puede extenderse inclusive por
varios meses.

¢{Qué implicaciones tienen estas caracteristicas del
proceso de decision de la Suprema Corte en términos
de calidad deliberativa, cobertura mediatica y en la
manera como la sociedad entiende las sentencias? Un
primer efecto, consiste en que la Corte al impulsar en
aquellos asuntos que despiertan el interés de los me-
dios de comunicacion, la publicacion de los proyectos
de sentencia del ministro ponente dias o semanas an-
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tes del inicio de la discusion entre los ministros, pro-
picia un juicio paralelo; esto genera una expectativa
frente a la opinién publica de como va a resolver el
asunto que puede implicar costos en términos de legi-
timidad. Pero el efecto mas relevante es que los medios
inevitablemente se dedicaran a seguir solo los debates
de los ministros y a recoger la decision que de ahi resul-
te. Mientras tanto, la sentencia correspondiente, que
vendra en las siguientes semanas o meses, sin duda,
perdera relevancia mediatica una vez que sea publi-
cada. Esto significa que los argumentos definitivos que
justifican el sentido de una decision y que eventual-
mente tendran impacto en ulteriores casos dificilmente
se podran socializar con éxito.

Esto fue justo lo que sucedid, por ejemplo, cuan-
do la Corte mexicana resolvié el caso matrimonio y
adopcion entre personas del mismo sexo. Los medios
cubrieron de manera puntual las discusiones publicas
entre los ministros respecto a este asunto. Mas nin-
guno de los medios de presencia nacional report6 si-
quiera, en su momento, la publicaciéon de la sentencia
(engrose) correspondiente. A pesar de que este docu-
mento es de suma importancia, pues ahi se encuen-
tran los argumentos a partir de los cuales se ratifico la
constitucionalidad del matrimonio y adopcién entre
personas del mismo sexo en Ciudad de México. Los
cuales, a su vez, han servido para resolver una amplia
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bateria de juicios de amparos, asi como para definir el
rumbo de ciertas tesis de jurisprudencia.

Lo cierto es que esta omision de los medios, es co-
rresponsabilidad de la Corte mexicana.®” En efecto,
en este caso, como en muchos mas, la estrategia de co-
municacion de la Suprema Corte consiste en no emitir
siquiera un comunicado de prensa que informe de la
publicacién de una sentencia, resefle sus principales
argumentos y subraye su relevancia ¢ incidencia so-
cial. Inclusive cuando se trata de sentencias solidas,
bien argumentadas y, por tanto, que podrian abonar
de manera positiva a su imagen. Asi, por una parte,
tenemos un proceso de decisién que junto con la falta
de interés de los medios, dificulta que las sentencias
tengan mejor recepcion en la opinién publica y, por la
otra, unos ministros con poca creatividad para disefnar
una estrategia de comunicacién que revierta en la me-
dida de lo posible este escenario.

En los Estados Unidos, por el contrario, por poner
tan s6lo un ejemplo, los medios siguen las audiencias
de las partes frente los nueve justices que integran esa
Corte Suprema. Si bien son publicas estas audiencias,
lo cierto es que no esta permitido que los asistentes

69 Respecto las asignaturas pendientes del periodismo judi-
cial en México véase Carrenio Carlén, José y Lopez Noriega, Satl
(eds.), Manual de periodismo judicial. Tribunales y opinion piblica, Méxi-
co, Tirant lo Blanch, 2015.
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puedan ingresar con dispositivos para grabar audio
y/o video. Esta publicidad, en esta etapa del proceso
de decision, sirve para que los periodistas cubran las
coordenadas del debate de cada uno de los asuntos
que conoce el maximo tribunal de aquel pais. Luego,
los justices deliberan en secreto. Y, por Gltimo, la Corte
Suprema publica sus sentencias, dando a conocer al
mismo tiempo el sentido de la decisién junto con sus
argumentos. Es decir, se da a conocer a la opinién
publica, en un mismo momento, la sentencia como
decision judicial y también como documento. De esta
manera, los medios se ven obligados a cubrir ambos
aspectos precisamente, lo que resulta en una mejor
cobertura de la funcion jurisdiccional.”

Asi, el proceso de decision de la Suprema Corte
mexicana, para efectos de lograr una mejor cobertura
de los medios, adolece de una falla estructural. Al ha-
cer publicas y mediaticas las discusiones entre los mi-
nistros y desfasar el momento entre que se adopta la
decision y se publica el documento con los argumen-
tos definitivos (engrose), propicia que la opiniéon pu-
blica no ponga atencion a la fuente informativa mas
relevante de una corte constitucional: sus sentencias.
Y, en este sentido, abre la puerta a que sean los minis-

70" Al respecto, véase el testimonio de los periodistas judiciales
Lyle Denniston y Joan Biskupic sobre su cobertura de la Corte
Suprema estadounidense, disponible en: http://cs.pn/2D41anf.
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tros, como individuos, quienes sean el foco de aten-
cion. Como senala Richard Davis, uno de los acadé-
micos que mejor ha estudiado la relacién entre jueces,
medios y periodistas, al analizar la reticencia de los
Justices estadounidenses a televisar sus audiencias ora-
les: “Para los justices, permitir una cobertura televisiva
no solo es un tema de si es pertinente una camara de
television en un lugar tan discreto como la sala de un
tribunal. Mas bien, el tema es que esa cobertura re-
presenta el colapso de su estrategia de dirigir la aten-
cion del publico a sus productos —sus sentencias—
mas que hacia si mismos como individuos”.”!

Las deliberaciones privadas, en este sentido, junto
con otras condiciones, coadyuvan a dos aspectos cla-
ve: por un lado, a que el ptablico esté mejor informado
sobre las politicas publicas finales impulsadas por sus
representantes y, por el otro, se reduce la polarizacién
de opiniones y creencias en una sociedad. Esto se debe
a que cuando las discusiones son secretas, el escrutinio
no tiene otra opcion que dirigirse hacia el resultado
final de tales deliberaciones, sin distraerse en el cimu-
lo de argumentos que llevaron a adoptar esa decision.
Ademas de que en ocasiones, por ser justo razones
preliminares, éstas no estan del todo pulidas y mode-
radas para utilizarse como un pegamento adecuado
para unir a la mayoria que respalda la decision final.

7' Davis, Richard, op. cit., pp. 29 y 30.
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En contraste, el proceso de decision de la Corte mexi-
cana propicia una dinamica en la que los medios, en
vez de socializar los diversos matices de una decisiéon
judicial y de su correspondiente cadena argumentati-
va, se limitan a cubrir a los ministros como persona-
jes, la aritmética de la votacion y algunos aspectos de
coyuntura. Con las consecuencias que esto tiene en
términos de la informacién que recibe la sociedad del
desempeno la Suprema Corte y de la legitimidad que
se podria desprender de éste.

Las dificultades en este sentido, que resultan de la
cadena de decision de la Corte van mas alla de si em-
pata o no con la légica mediatica. En concreto, como
apuntamos, se trata de un diseflo que dificulta alcan-
zar los dos objetivos clave de un procedimiento de de-
cision jurisdiccional: transparencia y calidad delibera-
tiva. Asi, en aras de elevar la calidad deliberativa de
un 6rgano colegiado, es indispensable que esta tarea se
realice de manera secreta. Es decir, un procedimien-
to de decision judicial debe tener ciertas etapas publi-
cas —las audiencias de las partes y las sentencias—,
pero otras deben ser secretas —como el momento de
la deliberacion—. Esto permite, por un lado, asegurar
un minimo de imparcialidad y transparencia y, por el
otro, condiciones adecuadas para que los jueces cons-
titucionales obtengan mejores resultados en sus dis-
cusiones, pues al realizar tales ejercicios en secreto se
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desprenden de las cadenas inherentes al compromiso
publico y mediatico. Ademas de que gozarian de la li-
bertad de no mantener sus posiciones por mas tiempo
del que estuviesen convencidos de su correccion, vera-
cidad o conveniencia: quedando abiertos a la fuerza
del argumento. El caso mexicano, por el contrario, re-
sulta en uno de los peores escenarios institucionales:’?
los costos que genera la publicidad mediatica de las
deliberaciones no se traducen en ganancias en térmi-
nos de transparencia del quehacer jurisdiccional de
los ministros. Se trata de una cadena de etapas que
dificulta elevar el nivel de discusion, incentiva que los
ministros hilvanen estrategias individuales mas que
institucionales, propicia juicios paralelos y mantiene
opacas fases clave para el escrutinio publico o, en su
caso, si alguna de estas es publica, su disefo dificulta
que la opinién puablica le dé seguimiento puntual.
Una respuesta no menor ante esta critica a la de-
liberacion publica y mediatica de los ministros de la
Corte mexicana, tiene que ver con que un factor clave
para disenar el proceso de decision de una institucion
como una corte constitucional es el contexto sociopo-
litico en el que éste realiza su trabajo. En Brasil, por

72 Sugiero esta interesante critica a otros aspectos del funcio-
namiento interno de la Suprema Corte que dificultan que resulten
sentencias con una voz doctrinal cohesionada, predecible y cohe-
rente: Pou, Francisca, “Constitutional Change...”, cit.
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ejemplo, a pesar de que no pocos reconocen los costos
en la calidad de debate judicial por su caracter ptublico
y medidtico en el Supremo Tribunal Federal, éstos se
han justificado por la enorme desconfianza que ge-
nera en la sociedad brasilena a partir de fundadas ra-
zones historicas, cualquier decision de interés pubico
que se geste en secrecia. Al respecto, Virgilio Afonso
da Silva apunta lo siguiente:

La transmisién en vivo de la sesioén plenaria es acep-
tada casi unanimemente y evaluada positivamente
por el mundo juridico brasilefio. En Brasil, las deci-
siones tomadas a puertas cerradas generalmente son
vistas con extrema desconfianza. Por ello, no es sor-
prendente que la transmision en vivo de las sesiones
plenarias se considere una ventaja del Tribunal Su-
premo brasilefio frente a otros tribunales [Traduccion
del autor].”

En este sentido, como apuntamos al inicio del tex-
to, el académico de la Universidad de Nueva York,
David Stasavage, considera que la transparencia es
preferible cuando existe una preocupacion generaliza-
da de que los funcionarios estatales actien siguiendo
intereses particulares o sectarios. De tal manera que, si
el pablico tiene una confianza sélida en sus represen-

73 Afonso da Silva, Virgilio, op. cit., p. 581.
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tantes para efectos de evitar la razon plebiscitaria, la
discusién entre éstos debe ser secreta. Por el contrario,
si por razones histéricas la confianza de la sociedad
en sus representantes es débil en cierto momento, en-
tonces es preferible hacer publicas sus deliberaciones
aun con el riesgo de que el nivel de debate disminuya
y los participantes voten en funcién de su reputacion.
Acaso, geste es también el contexto mexicano? ;Existe
una profunda desconfianza en la toma de decisiones
secretas por parte de nuestros gobernantes? ¢ Vivimos
aun la resaca del régimen autoritario de partido hege-
monico? En breve, ivale la pena asumir el costo que
arroja el actual proceso de decision judicial de la Su-
prema Corte en aras de generar confianza de la ciuda-
dania ante sus jueces?

A mi parecer, al menos tratandose de los ministros
de la Suprema Corte mexicana, no es el caso. Esta-
mos listos ya para tener un proceso de decision madu-
ro y fruto de la reflexion para obtener una mejor deli-
beracion judicial. Lo cierto, sin embargo, es que estas
son las preguntas que deben guiar la discusion sobre
varios de los ajustes que deberian realizarse en la jus-
ticia constitucional del pais. Pues si bien en los Gltimos
anos, de manera positiva se ha incrementado la discu-
sion respecto cual deben ser el perfil de los abogados
1déneos para asumir el cargo de ministro de la Suprema
Corte y también en cuanto a como deben resolver los
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ministros el amplio abanico de temas que conocen en
cada periodo de sesiones. Un aspecto que no hay que
olvidar es que el resorte para impulsar un mejor trabajo
judicial en la Suprema Corte no sélo esta en la adop-
ciéon de ciertos métodos interpretativos o principios
constitucionales, también en el proceso de decision se
esta jugando el futuro de nuestra justicia constitucional.
Es decir, con independencia del tipo de abogados que
lleguen a la Suprema Corte, y sus habilidades como
constitucionalistas, mientras no se mejore el proceso
de decision de nuestro tribunal constitucional dificil-
mente conseguiremos buenos resultados. O, en otras
palabras, mejores sentencias.
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Con el arribe de la democracia al pa's, la
Suprema Corte de Justicia enfrenté una exigencia por
parte de la sociedad civil: cefiirse a una regla de transpa-
rencia acorde a los nuevos tiempos. Desde entonces, la
Corte ha Impulsado una serie de politicas publicas encami-
nadas a abrir al escrutinio publico su desempefio. Una res-
puesta medular ante tal reclamo fue crear un canal de tele-
vision cuyo principal objetivo fuera transmitir en vivo las
discusiones entre los ministros. A elle, a partir de 2005, se
sumé otro singular detalle a su proceso de decision: los
debates ahora también serfan mediaticos.

Pero ¢acaso el ojo mediatico en verdad es el mejor instru-
mento para alcanzar la transparencia en la Suprema
Corte? A esta y otras preguntas, desde una mirada inter-
disciplinaria, contesta el agudo ensayo que tiene el lector
en sus manos, que reflexiona sobre uno de los aspectos
mas relevantes de la Suprema Corte, pero que con fre-
cuencia se olvida: su proceso de decision.
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