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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

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
38 SAUL LOPEZ NORIEGA

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-

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... 39

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.

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... 67

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.

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... 73

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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