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Para ti Papa,

Porque me enseriaste que la verdadera sabiduria
no reside en libros, ni se adquiere por titulos.
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Nota Preeliminar

El Estado de derecho (ED) es un término omnipresente en la cultura politica de
nuestro tiempo. Lo encontramos practicamente en cualquier parte: como justificacion del
gasto de mas de un billon de de dolares de la Agencia Estadounidense para el Desarrollo
Internacional (USAID) en programas para fortalecer democracias en Latinoamérica y
Europa del Este; en los discursos de George Bush para justificar la invasion a Irak; en los
requisitos para iniciar negociaciones de adhesion a la Union Europea; en los informes de
gobierno del presidente Vicente Fox; en las sentencias de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion; en las declaraciones del Jefe de Gobierno del Distrito Federal; y todos los dias

lo escuchamos repetir incansablemente a través de la radio y la television.

El efecto del uso y abuso de la frase es asombroso.' La mayoria es incapaz de
definir correctamente su significado, pero todos somos capaces de ‘intuir’ que es
intrinsecamente ‘bueno’ vivir en un ED. Asi, el término se ha convertido en sindénimo de
respeto a los derechos humanos, crecimiento econdémico y certeza juridica en las
relaciones contractuales. No obstante, el significado es mucho mas simple: el ED es el
escenario que resulta de la aplicacion de reglas a todos los actores de una sociedad, sin
importar su poder econémico y/o su influencia politica. Merryman lo defini6 como “el
sistema de gobierno en que los actos de las instituciones y sus funcionarios estan sujetos
a la ley y en donde existen los procedimientos para que las personas interesadas
comprueben la legalidad de las acciones del gobierno y donde ademas existen las

. . . . 2
soluciones apropiadas en caso de que tales acciones no se apeguen a dichas leyes”.

La concentracion de poder en una persona o sector del gobierno no permite el
desarrollo de estos controles de la legalidad. Al contrario, el poder concentrado,
comunmente encontrard la forma de modificar las reglas para que €stas se ajusten a sus

actos y no viceversa. Entonces, si ED significa que nadie debe estar por encima de la ley,

! Para un excelente analisis de la importancia y complejidad del concepto V. Rachel Kleinfeld Belton,
Competing definitions of the Rule of Law; Implications for practitioners, Carnegie Papers, Carnegie
Endowment for International Peace. (2005)

2 JOHN HENRY MERRYMAN, THE CIVIL LAW TRADITION: AN INTRODUCTION TO THE LEGAL SYSTEM OF
WESTERN EUROPE AND LATIN AMERICA, Stanford University Press (1985)



un requisito previo es la existencia de instituciones encargadas de vigilar que ello ocurra.
Esta es la funcion del Poder Judicial. No es extrafio entonces que ED también implique

equilibrio de poderes.

La aportacion central de este trabajo es subrayar la necesidad de rescatar el
modelo de equilibrio de poderes como parte integrante del ED. Este equilibrio, en teoria
se alcanza cuando los tres poderes gozan de similar influencia politica. Pero ;que sucede
cuando uno de los tres poderes se resiste a aceptar su naturaleza politica? La relacion que
se desarrolla entonces, es la que Weingast denominé equilibrio asimétrico, en donde un
sector del gobierno posee incentivos constantes para trascender los limites formales de su

poder.’

El objetivo de abordar la naturaleza politica de la funcion jurisdiccional es el de
contribuir a derribar las barreras ideoldgicas y conceptuales que a lo largo de siglos han
inhibido el papel politico del poder judicial en los sistemas republicanos. Cuando se logra
la certeza de la aplicacion del sistema normativo al sistema politico, el poder judicial
impone costos que inhiben comportamientos oportunistas y abusos de poder, ademas,
provee incentivos para alinear el comportamiento de todos sus actores. Un poder judicial
comodo con su funcidn politica es indispensable en la consolidacion final de las reglas

del juego democratico.

El tema posee amplia vigencia en Latinoamérica dadas las circunstancias que
rodearon el surgimiento de sus democracias; la mayoria surgieron después de férreas
dictaduras militares, o como es el caso de México, después de un amplio periodo de
autoritarismo presidencial. Hoy dia estas democracias no se han consolidado del todo; un
nimero importante continia luchando contra vicios y practicas arraigadas del ancient
regime, mientras que otros, se tambalean en medio de incesantes presiones para reformar
sus politicas econdémicas, liberalizar sus mercados y moverse hacia la integracion

regional. Esta fragilidad, que muchos autores han usado para calificar las democracias

3 ¥. Barry Weingast, The Political Foundations of Democracy and the Rule of Law, American Political
Science Review 91, 249-51 (1997)
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latinoamericanas como “iliberales™ o ‘“delegativas™, tiene una de sus causas en el
creciente descuido del modelo republicano de equilibrio de poderes, oculto en la mayoria
de los casos, detras del auge electoral que acompaii6 la tercera ola democratizadora de

finales del siglo pasado.’

En la actualidad, la existencia de elecciones competidas no asegura el
establecimiento del sistema democratico y mucho menos es indicativo de la existencia de
un ED. Esta idea shumpeteriana y minimalista ha quedado superada por la realidad
mucho mas pesimista de que cada elemento se construye aparte. Lo anterior, justifica
plenamente el estudio de la funcion politica del poder judicial en México y
Latinoamerica.” En nuestro pais la democracia electoral irrumpi6 de lleno en el afio 2000,
pero, ;cuando llegara la completa definicion del ED?. Se espera que la investigacion

contenida en las siguientes paginas ayude a contestar esta tltima pregunta.

Omar Mondragén
Madrid, Febrero de 2005

* V. Fareed Zakaria, The Rise of Illiberal democracy in Foreign Affairs 6, 22-43 (1997)

> V. Guillermo O’Donell, Delegative Democracy in Journal of Democracy 5 (1994)

6 V. SAMUEL HUNTINGTON, THE THIRD WAVE: DEMOCRATIZATION IN THE LATE TWENTIETH CENTURY,
University of Oklahoma Press (1991)

7 En la actualidad existen varios estudios del tema orientados a varias regiones latinoamericanas. Para
comparar la aplicacion un aparato conceptual similar en la realidad argentina V. REBECA HILL CHAVEZ,
THE RULE OF LAW IN NASCENT DEMOCRACIAS; JUDICIAL POLITICS IN ARGENTINA, Stanford University
Press (2004)
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Introduccién: La influencia politica de la SCJN:
¢, Creacion o Expansion?

1 Estado de derecho, la autonomia de los tribunales y la capacidad del poder

judicial de participar en politica han caracterizado una nueva etapa de

desarrollo para el México contemporaneo. En nuestro pais, hoy mas que nunca,
se hace vigente la tesis de que “las democracias modernas hacen de los tribunales
instituciones politicamente indispensables”.® El proceso de acelerada democratizaciéon
experimentado por el Estado mexicano en las dos ultimas décadas ha transformado el
papel politico del poder judicial en formas que nos llevan a considerar el nacimiento de
una nueva era de tribunalizacion de la politica, es decir, una etapa de activa participacion
del mas alto tribunal del poder judicial federal —la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion— en decidir, arbitrar o mediar, la adquisicion, posesion y uso del poder politico
en México.

Los ambientes democraticos por su propia naturaleza son escenarios propicios
para fomentar el vinculo de los tribunales con los pasillos del poder politico. En el
contexto mexicano, este vinculo se hizo evidente a partir de la reforma del poder judicial
de 1994 y tomo6 fuerza con la transicion democratica experimentada en la ultima década.
Lo anterior impulsé una nueva dindmica de adjudicaciones politicas por parte de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCIN) que materializd lo que algunos teodricos
consideran el ‘principio politico del Derecho’, esto es, que la ley —el sistema normativo
en general y las sentencias judiciales en lo particular— son un recurso politico, mas que
un marco normativo neutral que promueve objetivos de bienestar social.” Por décadas,
contextualizar este principio fue mas que imposible en México. El poder judicial federal,
una institucion disminuida al interior del esquema republicano de la division de poderes,

.. .. 1 .,
procurd siempre mantenerse al margen de asuntos altamente politizados.'® Esta funcion

¥ V. JEROLD WALTMAN, THE POLITICAL ROLE OF LAW COURTS IN MODERN SOCIETIES (1988).

? La jurisprudencia socioldgica-realista norteamericana, también conocida como Jurisprudencia Politica
(Political Jurisprudence), considera que si la politica puede definirse como el proceso mediante el cual se
decide quien obtiene qué, donde y codmo, es decir, como la actividad que tiene que ver con la distribucion
de bienes sociales, entonces el sistema legal, en su continua actividad adjudicadora, es una actividad
eminentemente politica. V. HARRY P. STUMPF, AMERICAN JUDICIAL POLITICS, Prentice Hall, (1998).

' En este trabajo partimos de la direccion introducida por Dahl, que defini6 los casos altamente politizados
como aquellos “casos que provocan un profundo malestar en la sociedad”. La definicién adoptada en este
documento exige ademas que se involucren a uno o mas de los poderes politicos en su resolucion. V.
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vital del tercer poder para la conservacion de la paz social fue considerada innecesaria al
interior del complejo sistema politico mexicano. El conjunto de desviaciones politicas
heredadas —que encontrd su expresion mas acabada en la practica de negociar todos los
asuntos legales con repercusiones politicas frente al poder ejecutivo— termind por
sepultar el caracter politico del sistema judicial durante todo el siglo XX.!' La apatia de
los tribunales a dar tramite a asuntos controvertidos reforzé esta tendencia.'” Los jueces
eludian asuntos politicos al considerarlos extremadamente riesgosos; cada sentencia o
resolucion conllevaba la posibilidad de afectar los intereses del sistema y por ende, poner
en riesgo un futuro ascenso. Los miembros de la judicatura no tenian motivos para asumir
tan endeble posicion y por el contrario, existian los incentivos suficientes para adoptar
una actitud de colaboracion con el sistema. Defender el caracter politico del poder
judicial, por tanto, era extremadamente costoso y potencialmente perjudicial para
cualquier juez con razonables expectativas de crecimiento profesional.”> En palabras de
un miembro destacado del poder judicial: “Oponerse al sistema era un suicidio politico en
vista del dominio del PRI y del poder ejecutivo en todos los rincones de la vida politica
de México”.

Con el comienzo del siglo XXI, la apatia del poder judicial para involucrarse en
asuntos de alto contenido politico parece haber terminado. Un profundo proceso de
reforma judicial, reforzado por un repentino auge de democracia electoral, rompid el
patréon de auto-impuesta inhibicion del poder judicial creando un nivel de actividad

L. e e . . , . .. 14
politico-jurisdiccional nunca antes conocido en el mas alto nivel de la judicatura. ™ Temas

Robert Dahl, Decision-Making in a Democracy: the Supreme Court as a National Policy-Maker, 50 Emory
L.J. 563. Honorary Reprint. (2001).

1 V. MANUEL GONZALEZ OROPEZA, EL PRESIDENCIALISMO. GRANDES TENDENCIAS POLITICAS
CONTEMPORANEAS UNAM, México (1986) en donde se explica como con la consolidacion del sistema
politico posrevolucionario el dominio del ejecutivo en México se convirtid en un hecho culturalmente
aceptado (énfasis agregado). V. JORGE CARPIZO, EL PRESIDENCIALISMO MEXICANO, Porriia, México (1980).
El autor sefiala el relevante papel del Secretario de Gobernacion como arbitro politico. Su puesto, investido
con el deber de mediar todo asunto politicamente relevante, lo convirtiéo en filtro y solucion de todo
conflicto social de mayor importancia por décadas.

12 V. INSTITUTO MEXICANO DEL AMPARO, MEMORIA DEL PRIMER CONGRESO NACIONAL DE AMPARO,
Porrtia, (1990) que presenta datos estadisticos en donde se aprecia tal inactividad.

1 Especialmente dado que los estratos més elevados del poder judicial federal siempre fueron vistos como
fruto de designaciones politicas. V. JOSE RAMON Cossio DiAz, JURISDICCION FEDERAL Y CARRERA
JUDICIAL, Cuadernos para la Reforma de la Justicia 4. I1J, UNAM (1996).

'* Respecto a este novedoso activismo judicial, vale la pena apreciar las aseveraciones de uno de los
actuales ministros, quien considera que “El Poder Judicial en México, en las circunstancias historicas por
las que atraviesa el pais, ha asumido de manera definitiva su caracter de poder y ha comenzado a influir de
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como la inversion extranjera en el sector eléctrico, el aborto y el horario de verano, han
encontrado cauces legales y una judicatura deseosa de pronunciarse. Lo anterior
ejemplifica el cambio de actitud del poder judicial, que pasa de un papel totalmente ajeno
a la adjudicacion de asuntos controvertidos, a un rol activo en la elaboracion de politicas
publicas dentro del esquema clasico de pesos y contrapesos en la division de poderes.

Muchos politologos e intelectuales de democracias consolidadas (principalmente
en Europa y en los E.U.A.) han percibido el incremento en la actividad politica de los
tribunales en sus respectivos paises como injerencista; no obstante para una democracia
en ciernes como la de México, este fenomeno puede representar una de las contribuciones
mas sustanciales a la rehabilitacion del Estado de Derecho'® y la consolidacion de su vida
democratica.

Desde los afios cuarenta la ciencia politica europea comenzé a analizar diversas
manifestaciones de expansion en la esfera de influencia del poder judicial como parte de
lo que se conocid como la judicializacion de la politique. Esta corriente de analisis fue
retomada y desarrollada ampliamente por la ciencia politica norteamericana en los afios
ochenta. Tate y Vallinder definirian tal expansion como “la infusion de la facultad de
adjudicacion del poder judicial en escenarios politicos donde antes no residia”.'® Sin
embargo, este entrecruce de ciencia politica y derecho, materializado en lo que
actualmente se conoce en los Estados Unidos como Judicial Politics, posee una gran
desventaja explicativa cuando se intenta aplicar a escenarios nacionales que no
experimentan la expansion propiamente dicha, sino mas bien un mero reposicionamiento
del poder judicial al interior de la trinidad que compone el gobierno. La razén es
evidente: es muy dificil explicar un fenémeno de emergente participacion politica de los

tribunales con un marco conceptual creado para entender la expansion de un poder

manera importante en el desarrollo nacional, de manera que ha ganado espacios antes nunca ocupados por
¢l en los asuntos nacionales, logrando consolidarse como verdadero poder politico” V. Olga Sanchez
Cordero. “La Independencia judicial en México: Apuntes sobre una realidad conquistada por los jueces
mexicanos”, Conferencias <http://www.scjn.gob.mx/Ministros/oscgv/Conferencias.htm> (Citado el 23 de
Enero de 2002).

Nos referimos a la concepcion elemental de gobierno de leyes, en donde los actores politicos y ciudadanos
respetan las leyes y se conducen de acuerdo a ellas. Para una definicion mas elaborada V. Rachel Kleinfeld
Belton, Competing definitions (...) Ibid Supra nota 1

'® “The infusion of judicial decision-making into political arenas where it did not previously reside” V.
NEAL TATE & TORBJORN VALLINDER, THE GLOBAL EXPANSION OF JUDICIAL POWER, NYU Press, (1995).
N.B. La totalidad de citas incluidas en este documento han sido traducidas por el autor. Este asume
completa responsabilidad de los errores que pudieran contener.
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judicial previamente posicionado (v.g. politizado). Las condiciones son diferentes y
diferentes son también las consecuencias. No obstante, es posible considerar la aplicacion
del aparato conceptual y tedrico —destilado en sus premisas basicas— para explicar la
nueva dindmica de revitalizacion politica que actualmente toma lugar en diversas
latitudes de Latinoamérica y que se manifiesta con especial fuerza en el caso mexicano.
El reto, como cualquiera puede apreciar, se coloca mas alld de las fronteras de la
semantica. Este consiste en aplicar un proceso de ingenieria inversa a una teoria creada
para explicar el lado mas avanzado del espectro, en un esfuerzo de darle sentido y reglas
claras a un escenario germinal de recolocacion de poderes constitucionales vy
revestimiento politico de un sector del gobierno."”’

En el caso mexicano, el reto académico es acentuado por condiciones especificas:
no solo existe novedad en el analisis del poder judicial desde una perspectiva politica y/o
socioldgica —que se traduce en una escasez de estudios sobre el impacto politico de la
funcion jurisdiccional— sino también por una constante negativa de un sector académico
para usar un paradigma diferente en el estudio de la funcion politica de los tribunales. Los
motivos mas evidentes tienen su raiz en los lazos historicos del pais con una vision
formalista de inmunizacion (léase asepsia) del poder judicial frente a la politica y de la
sui generis dinamica del sistema politico que siempre entendio a la ley como producto del
acomodo y reacomodo de las fuerzas politicas.'® Algunas reflexiones al respecto aparecen
en los apartados dos y tres de este trabajo, no obstante para efectos de introducir al lector
en el tema es imperativo hacer notar lo inapropiado que resultaria calificar como
“judicializacion” —en el sentido de la ciencia politica norteamericana— al atn incipiente
desarrollo politico de los tribunales mexicanos. El poder judicial mexicano jamdas ha
experimentado una expansion de su esfera de influencia politica, sino apenas bien una
modesta creacion de ella a través de la introduccion de nuevas herramientas

constitucionales y la reactivacion de otras. Esta consideracion metodologica es de gran

"7 La causa de esta reconfiguracion puede tener muchos y distintos origenes. Este trabajo se apoya en la
tesis de que el desplazamiento de la institucion presidencial como epicentro de la vida politica del pais es
no sélo el ejemplo mas evidente del cambio, sino simultaneamente, causa y origen del mismo en muchos
aspectos. Ver el apartado III.

" “La Jurisprudencia Politica es el area que enfatiza el contenido politico del Derecho. Desde ésta
perspectiva, el Derecho es moldeado para expresar y reforzar la ideologia dominante” E.g., Roger M.
Smith, Political Jurisprudence, “the new institutionalism” and the future of public law, The American
Political Science Review. Vol. 82, Issue 1 (1988) 89-108.
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importancia toda vez que en las democracias desarrolladas, —que es de donde proviene
el marco analitico— el término equivale a la existencia de un activismo politico excesivo
por parte de la judicatura. La revision cuidadosa de la literatura especializada sefialo
desde un inicio la necesidad de un concepto que incorporara la naturaleza embrionaria del
reposicionamiento politico del poder judicial.

La frase “Tribunalizaciéon de la Politica” fue concebida para llenar esta laguna
conceptual. Esta denominacion localizada justo a mitad de camino entre el concepto
ortodoxo norteamericano de judicializacion y la idea habermasiana de juridificacion,'
intenta describir el estado inicial de reposicionamiento politico-constitucional del poder
Jjudicial en donde los actores sociales comienzan a dirimir sus conflictos politicos y a
perseguir el poder politico a través del entramado jurisdiccional.”’ El concepto mostro
gran utilidad en el manejo del renovado papel adjudicador del poder judicial en el actual
contexto de multipartidismo, al mismo tiempo que proveyé de un lente analitico
compatible con la naturaleza evolutiva del fenomeno. Esta perspectiva también ayudé a
la comprension de los efectos paliativos de un poder judicial consolidado sobre las
recurrentes crisis en el sistema de partidos de una sociedad afectada por una
democratizacion en movimiento. Mas aun, el concepto reforzd la tesis de que el
reposicionamiento politico del poder judicial —a través de la creacion de influencia
politica— debe ser visto como una herramienta 1til para apoyar a las sociedades en
desarrollo a sortear el complicado camino hacia la democratizacion, el respeto a los
derechos humanos y a garantizar el Estado de derecho. La tribunalizacion de la politica
es una perspectiva que promueve la insercion de los tribunales en el disefio de las
politicas publicas como factor positivo y recomendable en la estabilizacion de un sistema
politico investido repentinamente con una porcion mas grande del universo acotado que
es el poder politico.

Considerando el incremento de la participacion judicial en el entramado juridico
de los poderes politicos en México, es indispensable contar con un poder judicial

politizado (v.gr. cémodo con su naturaleza politica) para mantener un nivel de

19 V. JURGEN HABERMAS, THE THEORY OF COMMUNICATIVE ACTION, Cambridge. Polity Press. (1987)

* Los elementos mas importantes de esta descripcién consisten en hacer notar el contraste que existe entre
hablar de la expansion versus la creacion_de influencia politica como causa del fendmeno de participacion
activa de los tribunales en temas controvertidos o de connotacion politica. De la utilizacion de uno u otro
término depende que se hable judicializacion o tribunalizacion de la politica.
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gobernabilidad aceptable en vista de un escenario social activo. La evidencia que se
presenta aqui sugiere la necesidad de entender la capacidad del poder judicial de manejar
y ejecutar su inherente naturaleza politica, como premisa elemental para intentar un
desempefio Optimo del complejo sistema de equilibrios institucionales que implica una
democracia consolidada.

La exposicion se encuentra organizada en cuatro apartados. Otros autores han
desarrollado varios de los contenidos que aqui se presentan de manera mas o menos
extensa.”’ En funcién de no convertir el presente trabajo en una mera revision de
literatura, estos contenidos seran abordados de manera tangencial, intentando sugerir
solamente la forma en la que encuadran dentro del andlisis general del tema. La atencion
se concentrard en los contenidos originales que contiene el presente trabajo.

El primer apartado introduce la tecnologia conceptual del estudio del derecho y la
politica. El punto de partida es asumir primero que existe una resistencia para incorporar
el lado politico de los tribunales; y segundo, que dicha resistencia es en gran parte,
consecuencia de la negacion que existe para aceptar la interaccion continua y perenne del
sistema legal y el politico. La politica trata sobre poder; por lo tanto deberia ser relevante
que en la actualidad la mayoria de los esfuerzos por conseguir, retener, e incluso vetar*
el acceso al poder politico se lleven a cabo a través de mecanismos y conductos legales.
Con esta idea en mente, el primer capitulo aborda esta interaccion, estudiada por muchos
siglos, pero nunca entendida totalmente: la ley es necesaria para la legitimacion del poder

politico; el poder politico es imprescindible para la aplicacion de la ley. La ley es esencial

21y, Apartado bibliografico final.

> Al momento de enviar a impresién este trabajo, la opinion publica nacional se encuentra polarizada en
torno al desafuero del Jefe de Gobierno de la Ciudad de México por ser probable responsable de desacato
de una orden judicial federal. El tema esta rodeado de controversia por argumentos de uso politico del
entramado jurisdiccional para vetar su probable candidatura presidencial en 2006. El pasaje muy
probablemente sera objeto de analisis en el contexto que nos ocupa en el proximo libro de Todd Eisentadt
(2006) sobre Andrés Manuel Lopez Obrador. Ver ademds, WOLDENBERG, JOSE, Politica y ley, Pagina
Editorial de Reforma. 3 de Marzo de 2005, donde argumenta la naturaleza politica del affaire AMLO al ser
un proceso penal con un “eslaboén politico” (resolucién de procedencia [0 no] por parte del congreso
federal) y por ende califica como “ético, legal y politicamente correcto” manifestar su opinion contraria al
desafuero [en referencia a la apariciéon de su firma en un desplegado publico dado a conocer unos dias
antes] para “sugerir a un 6rgano hiperpolitizado que cierre la puerta a una escalada politica”. En apoyo de
su postura, Woldenberg, a la sazdn, consejero presidente del IFE, alega que (...) no seria lo mismo
solicitarle a la procuraduria o al juez que actuara en un sentido determinado”. En suma, Woldenberg
considera que no es inapropiado tomar partido entre lo que el mismo denomina el deber ser (ley) y el ser
(la politica), si no se decide el fondo del asunto (lo que le corresponderia la juez) y con ello “(se) evita al
pais conflictos y sacudidas mayores”.
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para fijar reglas y los limites para el ejercicio del poder y la politica es imprescindible
introducir el contenido social a la norma juridica. Descubrir y entender la encrucijada
actual del derecho y la politica, sus instituciones, su lenguaje, sus procesos y sus
asunciones, es vital para la meta general de comprender el papel prominente que las
instituciones judiciales estan desempefiado en el proceso de desarrollo democratico
actual.

El segundo apartado, basado en un enfoque historico-constitucionalista, aborda el
caso concreto del poder judicial en México. La argumentacion es concurrente con las
ideas expresadas por Pilar Domingo® en el sentido que la carencia de autonomia de la
Corte y de su bajo perfil politico fue consecuencia de la conjugacion de: a) un largo
proceso de contrarreformas constitucionales y, b) del dominio abrumador del Partido
Revolucionario nstitucional (PRI) en la vida politica del pais. La trayectoria institucional
de la SCIN refleja, en este sentido, la imperfeccion existente en el modelo de la division
de poderes que determind el rol pasivo que jugd por décadas. En este orden de ideas se
describen someramente los elementos principales de las reformas judiciales de 1928,
1934, 1940, 1951, y 1987, en un esfuerzo de determinar su contenido legal y su
repercusion en el equilibrio de poderes. Esta seccion finaliza con un resumen de los
componentes mas importantes de la reforma constitucional de 1994** que abarc6 los
aspectos mas importantes del ‘Modelo de Reforma Judicial’ propuesto por Prillman en su
Teoria de la Reforma Judicial >

En el tercer apartado se hace uso del marco analitico de la doctrina juridica
norteamericana, en especial en lo referente a la tesis de la division de poderes para
justificar la necesidad de los cambios constitucionales introducidos, en particular, la
extension de la jurisdiccion de la SCIN a través de: a) la creacion de las acciones de

inconstitucionalidad, b) el restablecimiento material de las controversias constitucionales

2 Y. Pilar Domingo, Judicial Independence: The Politics of the Supreme Court in Mexico, Journal of
Latin-American Studies 32. Cambridge University. UK. (2000)

V. de forma general “Iniciativa Presidencial de Reformas al Poder Judicial y a la Administracion de
Justicia Constitucional”, D.O.F., 5 de Diciembre de 1994.

* El autor identifica tres componentes indispensables de un poder judicial sano: independencia, eficiencia y
amplio acceso V. WILLIAM C. PRILLMAN, THE JUDICIARY AND DEMOCRATIC DECAY IN LATIN AMERICA,
(2000).
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y ¢) la jurisprudencia del pleno de la SCIN.?® Uno de los principales objetivos de este
apartado es introducir la posibilidad de una doble funcién de estos instrumentos legales al
analizar su papel como ‘herramientas correctivas’ del sistema politico a través del
reforzamiento del equilibrio de poderes. Lo que resulta evidente es que estos
instrumentos  constitucionales, conjuntados con el renovado multipartidismo,
constituyeron la plataforma formal para el cambio de un sistema de jurisprudencia
politica’ a una etapa germinal de reposicionamiento politico del poder judicial. El
nimero creciente de asuntos con contenido politico surgidos en los Ultimos diez afios
constituye una muestra palpable de esta evolucion.

El cuarto apartado de este trabajo aborda esta Ultima evidencia. Esta seccion se
apoya en los datos obtenidos por otros investigadores que analizaron la actividad
jurisdiccional de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de 1995 a 2003.>® En este
punto se propone contrastar el funcionamiento real del mas alto tribunal en México con la
teoria de creacion versus expansion de la influencia politica del poder judicial. Este
ejercicio esta inspirado en la tesis de Chevellier que anima al aislamiento “en la vida
real” de la conjuncion de D&P. Las conclusiones del trabajo apoyan la idea de que la
tribunalizacion de la politica forma parte de un proceso escalonado de creacion y
reactivacion de derechos politicos (enfranchisement), en lugar de ser un fendmeno
aislado de independencia y expansion judicial como resultado del desgaste del epicentro
politico de un sistema.

El apartado final compila las reflexiones acumuladas y sugiere las implicaciones
para el futuro de la democracia de esta novedosa dinamica transaccional en la relacion de

poderes.

%% L as actuales muestras de politizacién de la SCIN han crecido sensiblemente a partir de la ampliacion de
competencia que el pleno de la Corte impulso en 1999. V. Novena Epoca. Instancia: Pleno. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta Tomo: X, septiembre de 1999. Tesis: P./J. 101/99, Pagina
708, CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. LA FINALIDAD DEL CONTROL DE LA
REGULARIDAD CONSTITUCIONAL A CARGO DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA
NACION INCLUYE TAMBIEN DE MANERA RELEVANTE EL BIENESTAR DE LA PERSONA
HUMANA SUJETA AL IMPERIO DE LOS ENTES U ORGANOS DE PODER. Novena Epoca.
Instancia: Pleno. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo: X, Noviembre de 1999.
Tesis: P./J. 130/99, Pagina 793.

" En México algunos autores le denominarian “Politizacion de la Justicia” V. Hector Fix Fierro. PODER
JUDICIAL. TRANSICIONES Y DISENOS INSTITUCIONALES. UNAM. (1999)

* Eisentadt (1999), Staton (2002) Finkel (2003), Rios Figueroa (2004) Berruecos (2004). V. Apartado
bibliografico final.
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I. Derecho y Politica; el accidentado camino tedrico de una
relacion compleja

Toda Politica tiene su Derecho;
Todo Derecho tiene su Politica.

J.J. RODRIGUEZ PRATS, La Politica del Derecho

El Derecho es politica atenuada.

GEORGES BORDEAUX, Tratado de Ciencias Politicas

Daniel Strouthes inicia el prefacio a su enciclopedia sobre derecho y politica con
una afirmacion categorica: "El derecho y la politica son los dos atributos esenciales de
todas las culturas humanas".! Bajo su aseveracién subyace una idea de correlacién e
identidad de la esfera legal y politica que implicitamente desestima todo llamado a la
comprobacion empirica. Un atributo natural de significado axiomdtico y equivalencia
indiscutible ha acompanado por siglos y contintia existiendo en muchas vetas de literatura
contemporanea sobre la convergencia del derecho y politica (en lo sucesivo Unicamente
D&P). Los seres humanos se han enfrentado al fendémeno del poder desde las épocas mas
antiguas combinando fuerza, persuasion y legitimidad. En esta etapa, la faceta juridico-
legal de la politica era justificada como parte integrante de un sistema legitimador de la
dominacion social ejercida por lideres y jefes tribales. Un proceso mas sofisticado que
transform¢ la ‘influencia de la fuerza’ en la ‘fuerza de la influencia’ se dio a partir de que
las civilizaciones antiguas comenzaron a vincular ‘gobierno’ con ‘politica’ y ‘orden’ con
‘derecho’. Robert A. Dahl, confirma esta idea al opinar que “(...) Ha sido comunmente

aceptado que cualquier tipo de relacion politica, implica siempre una cierta clase de

! “Law and politics are the two central features all human cultures”. DANIEL P. STROUTHES, LAW AND
PoLITICS. A CROSS-CULTURAL ENCYCLOPEDIA, (1995).
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. . 2 . s
autoridad, de gobierno; de poder”.” En este tenor, gobernar una sociedad se convirtid cada

vez mas en cuestion de encontrar la combinacién perfecta entre saber como adquirir el
res . L. 3 . .

poder politico y poder ejercerlo de una manera legitima.” Strouthes tiene esta idea en mente

cuando define a la Politica como la manera en que el poder se ejercita en sociedad.* Su

relacion con el Derecho es igualmente justificada:

“Porque el poder es ejercitado por todos los miembros de la sociedad, la politica es
culturalmente universal, esto es; se encuentra en todas las culturas. El Derecho,
porque también se ocupa del uso del poder, es en si mismo componente de la
politica (...) Pero el Derecho también incluye aquellos principios del
comportamiento que la sociedad considera tan importantes que no deben ser
violados (...) El Derecho, como la politica, es culturalmente omnipresente. Todos

. g . . ., . 5
los idiomas conocidos tienen una palabra que es sinonima de “Derecho”.

Partiendo de ello y considerando esta asociacion tan cercana, es posible definir al
Derecho como el medio para construir espacios institucionales desde donde ejercer la

politica.®

Esta relacion, no obstante ha estado rodeada de interrogantes, sobre todo en lo que
Chevallier denominé imbrication croissante. Esta zona entre D&P ha sido por siglos una
fuente de conflicto para los estudiosos de uno y otro campo. En el caso mexicano, la
literatura contemporanea ha intentado encontrar salidas practicas a este conflicto en los

estudios realizados por juristas en el nuevo campo del derecho procesal constitucional y en

* “It has been broadly accepted that any political relation, implies always some kind of authority, government;
power”. V. ROBERT A. DAHL, ANALISIS SOCIOLOGICO DE LA POLITICA, Ed. Fontanella, Barcelona (1968).

* V. NICOLO MACHIAVELLI, EL PRINCIPE. Ed. Sarpe (1990)

* “Politics is about the ways power is exercised in a society”. STROUTHES id supra nota 29

> “Because power is exercised by all members of every society, politics is culturally universal, that is; it is
found in all cultures. Law, because it also deals with the use of power, is component of politics. (...) But law
also encompasses those principles of behavior that the people in society think are so important that they must
not be violated. (...) Law, like politics, is culturally omnipresent. Every single known language has a word
that is synonymous with law”. STROUTHES id supra nota 29

6 Definir al Derecho casi siempre ha sido fruto de contextos. Esta definicion esta totalmente basada en las
conclusiones derivadas de mi investigacion. Sobre la legitimidad de proponer una definicion propia, Kant
afirmaria que “Los juristas aun continian buscando su definicion de Derecho”, V. IMMANUEL KANT,
CRITIQUE OF THE PURE REASON, 1999 (1927).
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los trabajos de algunos politdlogos sobre la emergencia de un nuevo equilibrio de fuerzas
en la distribucion del poder politico. No obstante, la existencia misma de estos enfoques —
definidos en reciprocidad— confirma que sigue siendo dificil para los juristas y los
politélogos reconocer el sentido politico del derecho y el contenido legal de la politica. Es
interesante reconocer que la ciencia politica teniendo tan afianzada la tradicion de estudiar
el proceso judicial ha mostrado poco interés en estudiar el ethos politico del derecho, al
igual que la politica no ocupa un lugar importante dentro de la agenda de la investigacion

de los juristas.’

Lo anterior ha adquirido un nuevo significado y resonancia a partir de un cimulo de
expresiones de D&P que ha comenzado a influenciar de manera directa el futuro y
desarrollo de multiples sociedades alrededor del mundo.® El objetivo de este primer
capitulo serd abordar esta relacion tan compleja. Reconociendo la influencia que ambos
campos se imponen reciprocamente, ayudara a explicar muchos de los fendmenos que

actualmente convulsionan a nuestras sociedades.

A. La perspectiva clasica: una naturaleza dialéctica

El primer esfuerzo por entender la manera en que estos dos campos se sobreponen
comienza dos milenios atras. Los griegos, una cultura que sujet6 su entorno y su sociedad
al andlisis filosofico, fueron los primeros en sugerir una relacion dialéctica entre D&P.
Aristoteles, rompiendo con el esquema conceptual de la escuela idealista de Platon, postuld

que “el Estado basado en leyes” era el unico medio viable de alcanzar "la vida plena", que

7 Conclusién derivada de la ausencia de referencias bidisciplinares en los acervos bibliograficos consultados,
que incluyen la Biblioteca de la Facultad de Derecho (HLS) y de la Escuela de Gobierno (KSG) de la
Universidad de Harvard y la biblioteca del Palacio de la Paz en la Haya, Holanda. Por otra parte, esta
conclusion es compartida por varios autores: “From a political science perspective (the judicialization of
politics) has led to an increasing scholarly interest on the role of judges in politics and society, departing from
a traditional neglect of the workings of the judiciary in mainstream politics”. (énfasis agregado) Citado en
Pilar Domingo, Judicialisation of Politics: The Changing Political and Social Role of the Judiciary in Mexico.
Presentacion en la Conferencia: Judicialisation of Politics ILAS-University of London Marzo 17-19 2004 (en
archivo).

¥ Por ejemplo el caso de la reforma judicial llevada a cabo por Hector Kirchner en Argentina.
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era la principal meta de toda organizacion politica.” “El imperio de la Ley es preferible (...)
al de un solo ciudadano”.'"” En su opinién, los seres humanos, “Que sin ser bestias ni
dioses” eran animales que a pesar de su sociabilidad necesitan la ley para alcanzar la
felicidad. “El hombre una vez alcanzado su desarrollo, es el mejor de animales, pero si
vive aislado de la ley es el peor de todos".'! El derecho y la politica eran entendidas como
virtudes complementarias de una sociedad perfecta y de un gobernante perfecto. “Si
hubiere un hombre de excepcional virtud y eminente capacidad politica, tan celestial varon
deberia convertirse en gobernante permanente (...) porque esa clase de hombres encarnan a
la ley en si mismos”.'> Aristoteles, al fusionar la naturaleza gregaria del hombre en el
significado de la politica e introduciendo la “necesidad” del Derecho para establecer el
Estado, acerco la esfera politica y la esfera legal sugiriendo que el zoon politikon era de
hecho también, un zoon lexikon. Los romanos reforzaron este acercamiento al asumir que a
pesar de la sociabilidad inherente a la naturaleza humana, el Derecho era imprescindible
para preservar los lazos sociales creados por su interaccion (Ubi Societas, Ibi Ius). En este
sentido, el D&P era un componente crucial en la cohesion social de la sociedad. En otras
palabras, el Estado era una prueba de la naturaleza politica de los seres humanos y al

mismo tiempo resultado de la aplicacion del Derecho a su conservacion.

La antigua idea de sociedad como manifestacion de la concurrencia del D&P fue
retomada, desde sus propias perspectivas, por Hans Kelsen y Roberto Unger. Kelsen
describid la interaccion entre sociedad y la naturaleza como una en la cual “conectadas bajo
el principio de causalidad, constituian naturaleza; y conectadas entre si bajo el principio
normativo, constituian sociedad”."” Su enfoque, ampliamente conocido entre cientificos
sociales, introdujo un sentido de artificialidad en el concepto de sociedad que impregnéd

ideas subsecuentes de interaccion entre las esferas legal y politica. Unger llevd sus

? ARISTOTLE, THE POLITICS, (1999)

10 ARISTOTLE, D

"' ARISTOTLE, ID

12 ARISTOTLE, ID

'3 “connected with each other according to the principle of causality, constitute nature; connected with each
other according to normative principle, they constitute society” V. HANS KELSEN. SOCIETY AND NATURE, A
SOCIOLOGICAL INQUIRY, (1946), at vii.
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conclusiones mas lejos al afirmar que “La sociedad es construida e imaginada”.'* En
palabras de Unger, “la sociedad es (...), un artefacto humano, mas que la expresion de un
orden natural subyacente"." Sus ideas difieren de la interpretacion preestablecida de la
sociabilidad de los seres humanos como innata a su naturaleza politica. Para Unger la
conexion entre D&P no existe per se tal como los griegos y romanos consideraban; en su
lugar, ambas areas eran redimidas como meras manifestaciones culturales de la vida en

sociedad.

El enfoque de influencia reciproca fue descrito magistralmente por el filésofo
argentino Carlos Santiago Nino (1943-1993). Este autor argumentaba que las acciones de
los legisladores, jueces, y la poblacion en general, se podrian considerar acciones
colectivas.'® Bajo su particular perspectiva, las demandas y decisiones judiciales son en
realidad contribuciones a estas acciones colectivas, implicando con ello el reconocimiento
de la inminente naturaleza politica del derecho. Nino afirmaba que cada accion o decision
judicial importante es decidida sumando las decisiones y acciones estratégicas de otros, lo
que revelaba la conexion directa de D&P. Su conclusion era que ninglin efecto legal se
puede alcanzar sin la cooperacion de otros actores, luego entonces, cada accion judicial es

en realidad una colectiva y por ende, politica.

Esta idea de naturaleza dialéctica del D&P ha sido objeto de muchos debates y ha
perdurado hasta nuestros dias con multiples variaciones de enfoque, que a su vez han
servido para recrear una idea de intermitente renacimiento y crisis del debate, lo que ha
servido para impulsar el esfuerzo intelectual de académicos interesados en el estudio del
derecho y la politica. Lo que siguid durante los siglos XVI, XVII, XVIII, y XIX fue
resultado de esta dindmica, que impulsé un didlogo que oscil6 del ataque directo, a todo

rastro de interseccion a la idea de la cooperacion bidisciplinar.

' “society is made and imagined” V. ROBERTO MANGABEIRA UNGER, SOCIAL THEORY: ITS SITUATION AND

ITS TASK: A CRITICAL INTRODUCTION TO POLITICS (1987).

'3 “Society is (...) a human artifact rather than the expression of an underlying natural order”. Id.

'® Nino considera que cada decision tomada por un gobernante o juez es en realidad, una decisién tomada en
beneficio de la sociedad en general, por ende, cada accidon era en si misma colectiva. Su tesis, basada en la
naturaleza “cooperativa” del derecho, era resultado de un razonamiento elemental: para emitir decisiones
jurisdiccionales el juzgador tendria siempre que considerar las acciones, reacciones, actitudes y prospectos de
otros. Citado en JOSEP M. VILAJOSANA, EL SIGNIFICADO POLITICO DEL DERECHO, BEFDP. Fontanamara.
(1997)
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B. Positivismo legal: cientifico como apolitico

El debate sobre la relacion de D&P experimentd un renacimiento importante con la escuela
del positivismo analitico en la ultima mitad del siglo dieciséis.'” A partir de la segunda
mitad del siglo diecinueve, el positivismo invadid todas las ramas de las ciencias sociales,
incluyendo el derecho. El positivismo legal compartio con la teoria positivista en general, la
aversion a las especulaciones metafisicas y la busqueda de principios elementales. El
positivismo rechazo6 cualquier tentativa de los jurisprudencistas de discernir y articular una
idea de derecho que superara la realidad empirica de los sistemas legislativos existentes. El
positivismo legal sostiene que solamente la ley es Derecho positivo; y por Derecho positivo

entiende aquellas normas juridicas que han sido establecidas por el poder politico.

El positivismo legal se manifestd mas visiblemente en la jurisprudencia de corte
analitico de John Austin (1790-1859). Este filosofo inglés intentd poner orden destilando a
través del método inductivo los fundamentos y nociones de la ciencia juridica. Su esfuerzo
proveyo a la ciencia legal de un mapa anatomico del sistema juridico que se convirtié mas
adelante en la escuela analitica del derecho. Como Bentham, Austin fue un entusiasta
adherente de la filosofia utilitarista de la vida. El principio de la utilidad le parecia la
prueba ultima de la necesidad de la existencia del Derecho; “El propdsito ultimo de un
gobierno politico es el impulso al avance de la felicidad humana”. Desde esta perspectiva la
caracteristica principal de la ley positiva era su caracter obligatorio y su rechazo a cualquier
tipo de infusion politica. El derecho era concebido como un mandato del soberano. Esta
escuela del pensamiento (positivismo legal) fue la que apoyo la idea del derecho como una
area apolitica. Este ataque a la politica resulto de la idea de que el papel de los juristas y de
los abogados estaba circunscrito a la adjudicacion. Los juristas estaban predestinados a

aplicar la ley sin ningln tipo de influencia politica y a deducir el Droit Positive contenido

'7 Auguste Comte (1798-1857), su fundador, distingui6 tres etapas en la evolucion del pensamiento humano:
teoldgico, metafisico, y positivo. Este ultimo rechazo todas las construcciones hipotéticas en filosofia, historia
y las ciencias, restringiéndose a la observacion empirica y a relacionar hechos bajo la guia de los métodos
usados en las ciencias naturales. Ver de forma general, AUGUST COMTE, THE POSITIVE PHILOSOPHY, Ariel.
(1989).
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en el Codigo Civil. De esta manera, el positivismo condujo a una defensa de la autonomia
del campo legal basado en discusiones exegéticas (escuela de la exégesis); la Unica area de
investigacion del derecho se limitaba a entender la “intencion ultima” del legislador y a
. e .. . <z 18
analizar los esfuerzos analiticos preliminares que condujeron a la creacion de la norma.
Ser positivista significaba, en este sentido, nunca adoptar una posicion critica hacia la
norma y siempre dar por sentado una disociaciéon completa entre el mundo legal y el
politico. Este enfoque creia en la supremacia y pureza del campo legal: “El culto a la ley”,

como los positivistas gustaban de caracterizar a este estado de cosas.

Para esta corriente de analisis, el texto legal era la autoridad méxima. Su proposito,
descubierto con un proceso del analisis exegético, represento la traduccion legitima de las
necesidades de la sociedad. Cualquier rastro de politica al interior del sistema era tenido no
solamente como superfluo, sino incluso como dafiino. La aspiracion subyacente era
establecer al derecho como un conocimiento esotérico, solamente disponible a un grupo
limitado de personas'®. Al construir la autonomia del campo sobre la base del acceso
limitado al conocimiento legal, los juristas no s6lo aseguraban un halo cientifico, sino

ademas ponian en practica la separacion de la politica tan intensamente buscada.

Con respecto a la cualidad cientifica, en la mayoria de los paises occidentales, y
especialmente en aquellos con tradicidon civilista, un debatible argumento de mayor
antigiiedad (seniority) del derecho sobre la politica influencié la manera en la que ambos
campos fueron inicialmente abordados con respecto a su estatus epistemologico dentro del
amplio espectro de las ciencias sociales. La importancia de ser considerado conocimiento
[P r 99 : L4 . . .y . y . .

cientifico” implico para los juristas la adopcion de una perspectiva critica hacia la norma
que permitid su acceso a un analisis metodolégico no usado antes. La “doctrina legal™

creada por esta adopcion resultdé ampliamente relacionada con la produccion académica y la

'8 Algunas facetas de esta tradicion estan siendo rastreadas por algunos autores en la doctrina legal mexicana.
Segun esta tesis, el aparato analitico de la SCIN en algunas de sus sentencias recientes posee elementos cuyo
origen se remonta a la escuela salamantina de principios del siglo XVI. Ver ALEJANDRO MADRAZO. THE
SECOND SCHOLASTIC AND THE SIXTH CONSIDERANDO: A CASE STUDY IN MIGRATION OF CONCEPTUAL
TECHNOLOGY AND JUDICIAL DECISION-MAKING IN MEXICO. LL.M Paper. Yale Law School. 2003. (disponible
en archivo).

1 Tradicionalmente los colegios de abogados: i.e. La Corporation des Juristes, The Bar Association, etc.
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investigacion juridica. En este punto, lo que era concebido como ciencia juridica se
convirtié en un tipo de “critica normativa”, mientras que la recién creada “teoria juridica”
(doctrina legal, dogmatique juridique, legal theory) se asocid mas fuertemente con la

produccion material de normas.

C. Jurisprudencia Sociolégica: Derecho y Sociedad

El punto de confluencia de la politica y la funcién judicial fue uno de los campos de
interés principales de la escuela de la Jurisprudencia Sociologica. Este enfoque de andlisis
nacié en Europa. Sus fundadores fueron Savigni (1779-1862), Sir Henry Maine (1822-
1888), Guillermo Maintland y Frederick Pollock. Otros precursores intelectuales fueron los
austriacos, Eugen Ehrlich y Ludwig Gumplowicz, no obstante, el enfoque alcanzaria su

desarrollo més importante en Estados Unidos con Roscoe Pound (1862-1922).

Pound fue un destacado académico y director de la Facultad de Derecho de Harvard
por veinte afios, de 1916 a 1936. Su contribucién mas importante fue operar el cambio de
una concepcion del derecho entendido como un sistema de principios morales inmutables
susceptibles de ser deducidos a partir de principios basicos primarios, a inaugurar una
concepcion del derecho como institucion social. En su opinion, el concepto de adjudicacion
limitd y redujo la verdadera funcion de la ley y el derecho a una especie de "jurisprudencia
mecanica". En lugar de eso, ¢l consideraba que la funcion de la ley estaba mas cercana a un
tipo de ingenieria social. La ley existe para servir a las necesidades del ser humano, para
reflejar las necesidades actuales de la sociedad y no al revés. Pound siguié la idea de
Ehrlich sobre “Ley Viva” para proponer una distincién tajante entre el derecho de los
c6digos (the law in the books) y el derecho en la vida real (the law in action).”® El veia a la
ley como un sistema de reglas determinado por la sociedad para resolver conflictos de
intereses opuestos. Como tal, el proceso judicial implicaba obviamente una gran
discrecionalidad, y esta discrecionalidad se podia ejercitar mas efectivamente con la ayuda

de otras ciencias sociales, tales como la historia, sociologia, psicologia, economia, y

2 BUGEN EHRLICH, FUNDAMENTAL PRINCIPLES OF THE SOCIOLOGY OF LAW, Cambridge MA. Harvard
University Press (1936). Citado en /d. STUMPF, Supra nota 9.
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especialmente la ciencia politica. Esta idea marco la contribucion mas famosa de Pound: el
estudio empirico del derecho. El Derecho, como cualquier otra ciencia social, se debe
estudiar empiricamente dentro de su laboratorio ideal (los tribunales) y usando el método
mas exacto (el proceso judicial). Sus ideas "abrieron el derecho a los resultados de las
ciencias sociales reconociendo que el Derecho no puede actuar en el vacio".?' Las ideas de
Roscoe Pound encontraron su aplicacion practica en las manos de los jueces de la Suprema

Corte de Estados Unidos Louis D. Brandeis (1856-1941) y Benjamin Cardozo (1870-1938).

El enfoque sociologico de esta escuela fue ampliado mas adelante hasta convertirse
en realismo legal. Los realistas dirigidos por Oliver Wendell Holmes (1841-1935),
afirmaron que "el primer requisito de un cuerpo normativo sélido es que debe corresponder
a las sensaciones y demandas reales de la comunidad, sin importar que estas sean correctas
o incorrectas".** En su concepcion, la desmitificacion de la ley estaba mas alla de la simple
prediccion de como podrian actuar los tribunales, sino que consistia en una metodologia
cuantitativa que pudiera realmente entender el proceso judicial. El nombre que €l dio a los
esfuerzos para descubrir la orientacién politica de las decisiones judiciales usando un
analisis pragmatico de datos socio-legales, fue el de "enjuagar la ley en el acido del
cinismo”. La aversion de Holmes de aplicar principios legales abstractos a casos concretos,
su preocupacion a partir de factores no-legales relevantes en la toma de decisiones

judiciales, y su perspectiva pragmatica en general lo convirtieron en el padre de realismo

. 23
legal norteamericano.

Una contribuciéon importante se desarrolld recientemente en Europa. Jurgen
Habermas (1929) contribuyd con reflexiones importantes sobre la relacion del derecho y la

politica en un trabajo clasico publicado en 1962, mismo que ha continuado enriqueciendo

*'1d. Supra nota 9

2. OLIVER WENDELL HOLMES, THE COMMON LAW, (1881).

3 Para una discusion mas amplia ver e.g., WILLIAM W. III, FISHER, MORTON HORWITZ AND THOMAS REEDS,
AMERICAN LEGAL REALIST, (1993); GLENDON SHUBERT, HUMAN JURISPRUDENCE: PUBLIC LAW AS POLITICAL
SCIENCE, Honolulu. University of Hawai Press (1968); and MORTON HORWITZ, THE TRANSFORMATION OF
AMERICAN LAW, (1992).
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en sus clases en la Facultad de Derecho de la Universidad de Nueva York.” Para
Habermas, la ley es el catalizador natural de todo proceso de institucionalizacion social.
Cuando propuso su teoria de la esfera publica, sugirid6 que, incluso cuando los sujetos
estaban dispuestos a participar politicamente, si las condiciones para reunirse no eran
optimas, entonces la esfera publica no se podia materializar. En su opinion, las condiciones
optimas se referfan basicamente al nivel de organizacion o de institucionalizaciéon.®> Esta
idea estaba implicita en el concepto habermasiano de la “juridificacion”. Habermas dio este
nombre a los procesos por los cuales el area de influencia de lo social —de forma general—
y el area de influencia de lo politico —en particular—, se veian afectadas por el espectro
politico. Esta tendencia incluia simultdneamente "una expansion de provisiones legales en

areas de la vida social hasta ahora no reguladas y un incremento en la densidad de la ley".*®

. . . g .y 2
Para este autor, los “impulsos de la juridificacién™’

fueron procesos ligados a €pocas
determinadas que afectaban abiertamente el desarrollo de la esfera publica.”® Relevantes en
nuestro analisis son el segundo impulso que introdujo la regulacioén de corte constitucional
al poder ejecutivo (dando a los ciudadanos derechos de rendicion de cuentas frente al
soberano) y el tercero, que transfiri6 la soberania encarnada en el rey al ente colectivo de

ciudadanos; ambos abarcaron una interacciéon muy cercana de derecho y politica:

El poder constitucional se democratizo; los ciudadanos, esta vez como ciudadanos
del Estado, fueron investidos con derechos de participacion politica. Las leyes se
hicieron vigentes solamente cuando existié una presuncion de la existencia de un

interés general y cuando todos los afectados podian convenir a €l. Este prerrequisito

# Jurgen Habermas, Lecture at the Law, Philosophy, and Social Theory Colloquium. Hauser Global Law
School Program. NYU School of Law. (2001).

» Habermas introdujo la idea de la esfera publica en 1962. La defini6 como el campo de argumentacion
racional donde las diferencias de opinion existentes a lo largo de la sociedad pueden ser discutidas y resueltas.
Su inspiracion material provino de los foros sociales del siglo XVIII, tales como clubes, cafés, y la prensa.
Estos espacios se convertian en “a sphere that mediated between State and Society, in which the public
organizes itself as bearer of public opinion”. HABERMAS id. supra nota 19

% Para una discusion mas amplia de este incremento regulatorio y su posible efecto social ¥. EMILIOS
CHRISTODOULIDIS, LAW AND REFLEXIVE POLITICS (1998).

%7 Juridificacion en sus palabras “refers quite generally to the tendency toward an increase in formal law that
can be observed in modern society” HABERMAS, Id.

*® De acuerdo a Habermas, el primer impulso condujo a la creacion del Estado burgués y al auge del Estado-
Nacion absolutista en Europa. El segundo origino el Estado Constitucional. El tercer impulso extendid las
democracias constitucionales en Europa y Norteamérica a raiz de la Revolucion Francesa. La ultima etapa
condujo finalmente al Estado de bienestar (welfare state) logrado a través de las luchas de los movimientos
obreros europeos durante el siglo veinte. HABERMAS id. supra nota 19
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era satisfecho por un procedimiento que cegaba a la Ley de la configuracion de

voluntad parlamentaria y de los foros de discusion piiblica™.

En otras palabras, cuando el nivel de proteccion de los ciudadanos contra los actos
arbitrarios del Estado fue decretado dentro de la nueva corriente constitucionalista a través
de la expansion del voto y de los derechos politicos, un nuevo concepto de actividad
politica emergi6d para dar expresion a la participacion al interior de la “esfera publica”,
ligando el marco juridico a cualquier manifestacion de actividad politica. Académicos
europeos como Jacques Commaille y Pierre Favre acentuaron un enfoque diferente, que
concebia cada area como distinta y separada. Aqui, la tarea consistia en definir cada area
para elucidar la manera que se comunicaban.”® Por su parte, el francés Jacques Chevallier
desarrolld una tesis que es la base del aparato metodoldgico usado en esta investigacion.
Este autor introdujo la teoria de la imbrication croissante del Derecho y la Politica.’! Este
autor afirma que cualquier interesado en esta area deberia tratar de aislar “en la vida real” la
conjuncion de D&P, asi como la interseccion que tiene lugar entre sus respectivas
ciencias.”> Su analisis resulta en extremo valioso pues considera un retorno a un analisis
genealdgico™ de las ciencias sociales para intentar revelar la manera en que hasta nuestros

dias las ciencias juridicas y politicas se han influenciado reciprocamente.

Para llevar estas ideas a la practica, Chevallier identifica dos posiciones dominantes

en el debate: a) que la ciencia legal y la ciencia politica se construyen asi mismas a partir

2 Constitutional power was democratized; the citizens, as citizens of the state, were provided with rights of
political participation. Laws now come into force only when there is a democratically backed presumption
that they express a general interest and that all those affected could agree to them. This requirement is to be
met by a procedure that blinds legislation to parliamentary will-formation and public discussion”. id.

%0 Para una explicacion mas detallada de esta perspectiva V., JACQUES COMMAILLE, LE JURIDIQUE DANS LE
POLITIQUE, CURAPP, France (1991) y PIERRE FAVRE. LA MANIFESTATION ENTRE DROIT ET POLITIQUE,
CURAPP, France (1991).

3 Ver de forma general, JACQUES CHEVALLIER, SCIENCE DU DROIT ET SCIENCE DU POLITIQUE DE
L’OPPOSITION A LA COMPLEMENTARITE, Ponencias presentadas en el seminario de formacion doctoral « Droit
Et Politique ». Ecole doctorale des Sciences humaines et sociales de 1’universite de picardie Jules Verne
(1992).

*? La segunda premisa de su tesis se intenta desarrollar en este apartado.

3 “La Genealogia (...) se ocupa de rastrear el desarrollo historico de los conceptos” V. PAUL W. KAHN, THE
CULTURAL STUDY OF LAW 41 (1999), citado en ALEJANDRO MADRAZO. THE SECOND SCHOLASTIC..., ibid
supra nota 34
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del “principio de diferenciacion reciproca™* con respecto a la formacién de las areas de
estudio que si bien alivia momentaneamente la tension, no soluciona la coexistencia
conflictiva —el ejemplifica la relacion como una paz armada— y b) que la demarcacion
mutua es intensamente problematica puesto que hay interferencias inexorables que obligan
a la creacion de “modelos de enlace” (judicializacion de la politica, jurisprudencia politica,
justicia politizada, etc.) que considera, han probado su incapacidad para impulsar la
creacion de un campo bidisciplinario sélido y plenamente aceptado, tal como ocurre en

otras areas, como derecho y economia (Law & Economics), por ejemplo.

D. Derecho y Politica en Norteamérica

La herencia juridica norteamericana en el disefio constitucional mexicano ha sido
reconocida por muchos autores y actualmente constituye —con sus reservas— uno de los

pilares del anélisis constitucional comparado en nuestro pais.

“La tradicién constitucional mexicana esta muy influida por la tradicion
constitucional norteamericana en sus dos aspectos, de estructura de gobierno
(presidencialista, federalista, etc.) y en algunas de sus aspiraciones ideoldgicas (por
ejemplo, la libertad de expresion).

Es probable que la tradicion juridica mexicana encuadre perfectamente en la
tradicion civilista, pero en derecho constitucional es posible encontrar
peculiaridades que lo distinguen de los paises europeos (aspectos que por el
contrario son compartidos por otros paises latinoamericanos) y que lo vinculan
directamente con el constitucionalismo norteamericano. Nociones de separacion de
poderes e instituciones tomadas del disefio constitucional estadounidense, como la

presidencia o la suprema corte de justicia, ayudan a delinear el papel que los

3* Chevallier define la colision de campos de estudio que materializa el principio de diferenciacion reciproca
como un proceso del D&P que simultaneamente se ocupa de 1) la diferenciacion de las dos ciencias, y 2) de
construir su propia identidad. /d.
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tribunales juegan con respecto al Derecho, asi como también al interior de la

politica constitucional.”

Este tema (constitucionalismo norteamericano) sera desarrollado en el tercer
apartado de este documento, por lo pronto baste apuntar que un fendmeno de migracion
similar ocurre con los aparatos explicativos derivado de los ‘modelos de enlace’

desarrollados en las universidades estadounidenses.

En tiempos recientes, la relacion D&P ha sido identificada en Estados Unidos como
sinonimo de una relacion entre el sistema politico y los tribunales constitucionales. Esta
idea tiene su origen teodrico, segun Gilmore, en las discusiones que la escuela de
Jurisprudencia Sociologica mantuvo para diferenciarse del enfoque realista, especialmente
dado que ambas tendencias se han consolidado como corrientes criticas (opuestas) al
formalismo de John Austin, luego entonces comparten la simpatia por la naturaleza politica

. . . 36
de los tribunales constitucionales.

Martin Shapiro, un destacado estudioso del tema,”’ considera que las diferencias
existentes entre realistas y socidlogos influenciaron directamente el resurgimiento de
literatura especializada en Judicial Politics. El asegura que el realismo juridico es al menos
una forma de determinismo social: “in law making there is no truth, only policy

5 38

preferentes”.”" El realismo, en otras palabras, se concentra principalmente en los jueces y

en la mecanica de su trabajo, en lo que Frank Jerome denomind "el sustento empirico de las

3% ALEJANDRO MADRAZO. SJD RESEARCH PROPOSAL. Yale Law School. (2003) (en archivo) N.B. Original en
Ingles.

36 Gilmore afirma que mientras la sociologia jurisprudencial subraya la importancia de la doctrina —
ordenamientos legales y principios de Derecho— en los resultados de las sentencias, los realistas hacen
énfasis en impulsar reformas legales practicas y percibir el proceso judicial como un proceso fuertemente
politizado. En otras palabras, para los realistas, la ley es simplemente una cuestion de comportamiento. V.
GRANT GILMORE, THE AGES OF AMERICAN LAW, Yale University Press (1977).

37 Martin Shapiro es profesor en la Facultad de Derecho de la Universidad de California en Berkeley (UC-
Berkeley). Imparte la clase de D&P al interior del programa doctoral de Jurisprudencia y Politicas Sociales
(Jurisprudence and Social Policy), un programa de investigacion bidiciplinar coordinado por la Facultad de
Derecho y el Departamento de Ciencia Politica. Este programa fue el primero en su tipo. Actualmente la
Universidad de Nueva York desarrolla un programa similar coordinado por su Instituto de Derecho y
Sociedad (Law & Society Institute)

3% Correspondencia personal con Harry Stumpf. Citado en STUMPF, Id. supra nota 9
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decisiones judiciales".” Por otra parte, Shapiro ve a los socidlogos mas interesados en la
funcion legislacion que en los mecanismos de toma de decisiones de los tribunales. Los
sociologos subrayan su interés en alcanzar soluciones apropiadas a los problemas sociales,
yendo mas alla de la simple expresion de preferencias personales. Esta corriente considera
que no solamente los jueces, sino también los legisladores y burdcratas, deben involucrarse
en la busqueda racional (i.e. cientifica) de la verdad a través de la experimentacion
pragmatica, antes que embarcarse en la simple deduccion de principios. En pocas palabras
Shapiro considera que la base del pensamiento socioldgico conduce a una caracterizacion
pluralista de la jurisprudencia politica moderna y al enfoque publico del estudio del

Derecho.*

La jurisprudencia politica para muchos es la mejor conceptualizacion de la
interaccion (Chevallier diria “modelo de enlace”) entre el derecho y la funcion judicial.
Este enfoque naci6 al interior de la ciencia politica norteamericana® con el fin de
contrarrestar la concepcion clasica del positivismo que consideraba al Derecho como una
area sin oportunidad de exploracion cientifica.** La ciencia politica, debido a su enfoque
multidisciplinario y a la influencia de la jurisprudencia de sociologica-realista, retuvo por
décadas un papel preponderante en la investigacion juridica (en el pasado, incluso llego a
ser comun que politdélogos destacados se emplearan como profesores de derecho, v.g.
Frank Goodnow J. Basset Moore y John W. Burgess). Herman Pritchett, abordando el
fenomeno de la investigacion del derecho publico dentro de la ciencia politica, apunta que
en la ultima parte del siglo diecinueve, el estudio de la politica se encontraba tan juridica y
constitucionalmente orientado que incluso el actual Departamento de Ciencia Politica de la

Universidad de Columbia en Nueva York se llamaba Departamento de Derecho Publico y

3% V. JEROME FRANK, LAW AND THE MODERN MIND, (1930).

* Para una teoria de la relacion entre los tribunales y la politica partiendo de un esquema de Derecho publico
ver BARBARA M. YARNOLD. POLITICS AND COURTS. TOWARDS GENERAL THEORY OF PUBLIC LAW. Praeger
(1961).

! La fortaleza de esta tradicion se puede deducir del hecho que un volumen considerable de investigacion
sobre Derecho, tribunales y sistemas politicos continua apareciendo en revistas y publicaciones de Ciencia
Politica.

2 Esta idea fue compartida por varias ciencias sociales, incluyendo la sociologia. Desde esta perspectiva el
proceso judicial era entendido en términos de moral (en el mejor de los casos; axiologia), o silogismo
racional. Ningin proceso social (entendido como politica) estaba relacionado con el Derecho, nada que
hubiera resultado de interés para una ciencia social basada en la experimentacion empirica.
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Jurisprudencia.”® Esta tendencia comenz6 a disiparse gradualmente en tanto que la ciencia
politica comenzé a cambiar su orientacion desentendiéndose de las cuestiones de justicia y
de los tribunales a asuntos de indole mas social. Actualmente solo el Derecho
Constitucional permanece como representante del derecho al interior de la ciencia politica

moderna.

E. Perspectivas Recientes

La creacion de influencia politica a través de sentencias ha intentado ser explicada
recientemente por algunos politdlogos norteamericanos usando tres enfoques: a) Division
de Poderes (Separation of Powers); b) Modelo de Actitudes (Attitudinal Model) y c)
Analisis Institucional (Institucional Analysis). Los primeros dos enfoques parten de
posiciones contrarias y proponen consideraciones relativamente opuestas para explicar el

origen de la influencia politica del poder judicial.

Los partidarios del enfoque de la division de poderes afirman que dado que toda
constitucion politica es en realidad un contrato inacabado (incomplete contract), ésta ofrece
una serie de procedimientos para la toma de decisiones y para la delegacion del poder
politico, sin especificar de forma clara el contenido y limite de tales facultades. Esto
supuestamente constituye el origen de la creciente influencia politica del poder judicial; los
tribunales se aprovechan de esta zona gris para interpretar las normas y procedimientos de
manera que debilitan la autoridad de las autoridades elegidas democraticamente (i.e.
electoralmente).** Este enfoque se ha desarrollado preponderantemente en Estados Unidos
y tiene en Bruce Ackerman uno de sus principales exponentes.*’ Este académico sostiene

que la separacion de poderes implicitamente exige la existencia de un tribunal

# Para un panorama general de la evolucion historica de esta perspectiva V. Herman Pritchett, “Public Law
and the Judicial Behavior” en MARIAH D. IRISH Ed. POLITICAL SCIENCE: ADVANCE OF A DISCIPLINE, Prentice
Hall, 1998

* Prillman, supra nota 34

* Bruce Ackerman es titular de la catedra Sterling de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad de Yale.
El autor agradece a Gilberto Alvide, profesor de la Facultad de Ciencias Politicas de la Universidad Nacional
sus comentarios en torno al trabajo de Ackerman.
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constitucional que convierta los principios decretados por los ciudadanos (leyes surgidas

del poder legislativo) en situaciones de hecho:

“Sin los mecanismos de control constitucional, la mayoria legislativa dominante
tendria incentivos poderosos para ignorar actos previos de soberania popular cuando
asi conviniera a sus intereses. El resultado s6lo generaria una actitud de cinismo
hacia la mera posibilidad de que las personas pudieran marcar el paso de sus
representantes gubernamentales y esperar que estos los obedecieran. S6lo un

tribunal constitucional fortalecido puede desempefiar esta funcion. *°

Ackerman considera finalmente que la fortaleza del poder judicial estd intimamente

. .. . ., 4
ligada a la forma en que los ministros son elegidos y a la duracion de su encargo.*’

El enfoque de modelo de actitudes, por otra parte, también posee un fuerte arraigo

en el contexto judicial norteamericano. Esta perspectiva sostiene que las decisiones del

# «“Without the institution of judicial review, the reigning parliamentary majority will have overwhelming
incentives to ignore prior acts of popular sovereignty whenever it is convenient. This result will only generate
cynicism about the very possibility that the people can give marching orders to their governmental
representatives and expect these representatives to obey them. Only a strong constitutional court can serve

this function”. V. BRUCE ACKERMAN, THE NEW SEPARATION OF POWERS, Harv.L. Rev. (Jan. 2000)

7 Akermann ejemplifica lo anterior al establecer una comparacién entre la estructura constitucional alemana y
la japonesa. La ley organica alemana requiere para todo nombramiento en la corte constitucional la obtencion
de dos tercios de los votos del poder legislativo, dando de este modo un poder de veto importante a los
partidos minoritarios. Lo anterior significa que la coalicion dominante no puede llenar las vacantes con
personas leales al partido, mismos que probablemente apoyarian las iniciativas del canciller en turno, y si en
cambio, los partidos minoritarios (armados con su poder de veto) tienen la posibilidad de nombrar un nimero
substancial de jueces. Las reglas de votacion alemanas también afectan el perfil de los jueces. Si la mayoria (o
la minoria) propone el nombramiento de un miembro notable de su partido, la oposicion invariablemente
reaccionaria con el veto. De esta forma se crea un incentivo institucional para crear acuerdos para la seleccion
de jueces que cuenten con reputacion de imparcialidad y que sean politicamente moderados. La robusta
independencia judicial fue impulsada atin mas por la existencia de un periodo fijo de doce afios sin posibilidad
de reeleccion. Dentro de este esquema, no debe causar sorpresa que el tribunal constitucional haya hecho una
profunda contribucion a la evolucién de la democracia alemana en la ultima mitad del siglo pasado. En Japon,
por el contrario, no existe clausula de supermayoria que limite el poder del partido gobernante para elegir y
nombrar a los candidatos al Tribunal Supremo. Ademas, todos los ministros estdn obligados a retirarse a la
edad de setenta afios sin importar cuando haya ocurrido la designacion. La yuxtaposicion de estas reglas ha
provisto al partido gobernante de una formula simple para seleccionar a ministros no problemdticos: elegir a
candidatos que se encuentren en la ultima etapa de sus carreras, generalmente entrando a los sesenta afios.
Esto permite que el partido identifique a los candidatos con mayor potencial para generar incertidumbre y
luego rechazarlos. Una vez que un juez finalmente logra llegar hasta la suprema corte, la edad del retiro
(obligatorio) corta de tajo su periodo evitando que pueda posicionarse politicamente En vista de esta
estructura de designacion y duracion del encargo, la relativa pasividad del Tribunal Supremo japonés no
posee novedad alguna. [bidem
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tribunal constitucional estan basadas en las actitudes y valores personales de los
ministros.”® Este enfoque, aunque no profundiza sobre el origen de la politizacion del
poder judicial, ofrece vertientes de andlisis interesantes sobre el papel politico de jueces en

un escenario de balance y distribucion de poderes.

Con respecto al andlisis institucional, este es un enfoque que ha asumido un papel
cada vez mas importante en el campo del D&P. Los académicos que apoyan a este perfil de
analisis como Knight han acentuado la importancia de entender los efectos de las
instituciones legales y politicas en los avatares de la interpretacion judicial y la toma de
decisiones, y en general en la evolucion del derecho. Este enfoque afirma que existen
cuatro areas importantes en las cuales las cuestiones de creacion y cambio institucional son
centrales para explicar la toma de decisiones judiciales y de la influencia del poder judicial
en el sistema politico: a) la creacion de las instituciones politicas y legales que formalmente
toman parte en la toma de decisiones judiciales; b) el desarrollo y el mantenimiento de
instituciones informales (v.g. normas consuetudinarias, convencionalismos sociales etc.)
que son invocadas por los jueces al interpretar la ley; c) las condiciones que se involucran a
los jueces para crear nuevas instituciones sociales y politicas y/o cambiar las ya existentes;
y finalmente d) los procesos mediante los cuales la interpretacion y la toma de decision

judiciales establecen y perpetuan normas institucionales.

Si bien la existencia misma de estos tres enfoques en Estados Unidos puede
asemejar una situacion en la cual un mismo fendomeno es abordado desde varias
perspectivas, esta impresion no se reproduce cuando se traslada al contexto mexicano.
Debido a la reciente modificacion del disefio constitucional y al cambio en el balance de la
distribucion de poderes, aplicar el modelo de actitudes o el institucional es prematuro. Lo
anterior no descarta su utilizaciéon futura ni tampoco es una critica a su potencial
explicativo, muy por el contrario, lo que se intenta enfatizar es que el caso mexicano posee
caracteristicas evolutivas que encuentran eco y se reproducen en la necesidad de usar una
secuencia de aplicacion de las tesis norteamericanas. Dicho de otra manera, las condiciones

especificas que rodean el resurgimiento politico de la SCJN en el periodo 1994 - 2004 se

*® SEAGAL. THE SUPREME COURT AND THE ATTITUDINAL MODEL REVISITED (2001).
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explican mejor desde un modelo que se basa en la distribucion del poder politico al interior
del gobierno y no en las actitudes de los jueces ni en la fortaleza institucional que, en
ambos casos, comienzan a tomar relevancia a partir de que el poder judicial se ha
reposicionado (vis a vis los otros dos poderes). No es posible perder de vista que si bien las
condiciones que determinaron el cambio en el estado de cosas en México son atribuidas a
factores externos, los pasos que aceleraron la transformacion surgieron desde el interior del

sistema.

F. A modo de reflexion

La influencia del D&P se percibe alrededor del mundo de forma mucho mas evidente que
en el pasado; del lado de la politica, existe un incremento de cuestiones legales que se
discuten en términos y condiciones politicas (reforma constitucional, integracion y
seleccion de ministros, etc.), una intervencion mas activa de abogados postulantes y
académicos en el proceso formal de la produccion de las normas (cuestiones doctrinales del
proceso legislativo), una reconfiguraciéon de la ley como marco y limite a la actividad
politica (financiamiento de partidos politicos) o como medio auxiliar en la consolidacion
del orden internacional (certificaciones internacional de proteccion a los derechos humanos
y combate al narcotrafico etc.). Incluso, hemos presenciado una creciente demanda de leyes
dirigidas a favorecer el escrutinio publico de las actividades de instituciones y funcionarios
publicos (Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion). Desde el punto de vista del
derecho, las cuestiones politicas son cada vez mas fuentes constantes de conflictos.
Relaciones y acuerdos sociales de muchos afios son traidos a revision, incluso se llega a
hablar de renegociacion del contrato social. Todo bajo un concepto politico del derecho que
privilegia ya no so6lo el orden, sino la justicia. // justitia societis parece ser el nuevo lema
de quienes llaman a una redefinicion progresista del marco juridico. Este efecto es tan
poderoso que incluso las areas clasicas del derecho publico como el derecho constitucional
y el derecho administrativo, han extendido el dilema del derecho publico a areas
habitualmente inmunizadas, tales como el derecho mercantil y el derecho internacional.
Estas areas incluso ven ahora amenazadas su autoridad al ser incapaces de proveer de una

explicacion satisfactoria al tinte politico que revisten muchos de sus conflictos. La relacion
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de D&P ha traido una redefinicion del concepto ortodoxo de lo que hoy se considera legal.
Hoy en dia, cada escala de valores, cada moral, y cada debate politico posee significado al
interior del derecho y se refleja indudablemente en algin tipo de expresion legal. Es
aconsejable apoyar esta coexistencia. Ninguno de los propositos del gobierno pueden ser
concebidos y ejecutados sin una ley, y ninguna ley se crea sin el sentido social contenido en
los valores politicos del gobierno. Lo que ésta revision de herramientas conceptuales parece
mostrar es que, ni es aceptable ser tan tedrico, que la realidad no quepa en nuestros
esquemas de sociedad, ni tan positivista o pragmatico que se haga a un lado cinicamente el

sistema de normas y valores que estructuran el comportamiento social.
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Il. El sistema politico y el poder judicial en México; reforma y contrarreforma
de la SCUN

El poder Judicial es el mas desconocido de los poderes de la Union.

Min. Salvador Aguirre Anguiano

La manana del 5 de marzo de 1996 desde Palacio Nacional el decimoquinto
presidente de la Republica Ernesto Zedillo Ponce de Leon, depositario en turno de una
tradicion de dominio politico por parte de la institucion presidencial,’ en un hecho sin
precedente en la historia moderna del pais, solicito a la SCJN investigar la matanza de
diecisiete campesinos en el estado surefio de Guerrero. Tal peticion, fundamentada en la
clausula segunda del articulo 97 de la Constitucion "después de casi cincuenta afios de no
usarse"”?, impacté a la sociedad en su conjunto al involucrar por primera vez al poder
judicial a un caso de evidente relevancia politica. Seis afios mas tarde, en Enero de 2002, el
fendmeno se repitid, esta vez en direccion inversa: Vicente Fox, decimosexto presidente de
Meéxico, pero primero en ser producto de elecciones competidas, fue requerido por la SCIN
para investigar la matanza de estudiantes ocurrida en 1968, un caso con mas de treinta anos
de antigiiedad y profundamente enraizado en la memoria colectiva de los mexicanos.’ Lo
anterior es emblematico de la rapida evolucion ocurrida al interior del tercer poder; de ser
una institucion oscura y subestimada a convertirse en uno de los actores mas influyentes y
activos en el escenario de gobierno en México. El poder judicial en México en la actualidad

no solo es un factor de poder; es un poder en si mismo.

' Misma que Daniel Cosio Villegas caracterizaria como monarquia sexenal con ropajes republicanos. Citado
por Enrique Krauze “Biografia del Poder”. Reforma, 29 de Junio de 1997.

? Editorial. La Jornada. Marzo 6, 1996. <www.jornada.unam.mx> Citado el 22 de Febrero de 2002

3 Editorial. The New York Times. Feb. 1 2002, <www.nytimes.com> Citado el 22 de Febrero de 2002
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La inmersion politica del poder judicial, aunque no de forma exclusiva, resulta en
gran medida consecuencia del grado de democracia alcanzado por un pais. México, una
nacion caracterizada por un sistema de partido dominante y varias décadas de progresiva
concentracion de poder politico en manos de un solo individuo, no era un pais
especialmente apto para experimentar manifestaciones de independencia judicial o en su
caso algun viso de activismo politico promovido desde los tribunales. Era muy poco
probable pensar que un presidente mexicano, siendo la figura mas importante del sistema,
“el arbitro supremo ante quien los actores politicos apelaban ganar legitimidad y resolver
sus diferencias™ y "columna central del régimen" animara al poder judicial a aumentar su
participacion en la hechura de politicas publicas, tolerara decisiones judiciales contrarias, o
aun mas, permitiera el nombramiento de jueces independientes a la influencia unipersonal
del Ejecutivo. Este panorama no democratico no solamente debilit6 la imagen publica del
poder judicial, sino incluso llego a inhibir "el analisis académico de la judicatura al ser vista
como una institucion politica sin relevancia".® La Presidencia, al convertirse en artifice de
toda la estrategia politica, econdomica, militar y de inteligencia del sistema, desacredito a las
instituciones tradicionales asociadas a toda democracia constitucional desactivando de esta

. . . . .7
manera todo mecanismo legal que pudiera contravenir su influencia,” asegurando de esta

*V. ARNALDO CORDOVA, LA FORMACION DEL PODER POLITICO EN MEXICO, ERA (1993).

> V. JOSE ANTONIO CRESPO, JAQUE AL REY: HACIA UN NUEVO PRESIDENCIALISMO EN MEXICO, Joaquin
Mortiz. México, (1996).

% Op. cit Domingo (2000).

7 Esta idea es contraria a la conclusién que obtuvo C. Larkins sobre la independencia judicial en México al
usar como referencia el nimero de decisiones judiciales emitidas en contra del presidente de la republica:
“Analizando sentencias de amparo de la Suprema Corte de Justicia, Gonzalez Casanova encontrd6 que un
numero igual de demandas de amparo en los asuntos en que el presidente era mencionado como autoridad
responsable eran igualmente concedidas que negadas (34% y 34%). Schwartz (1973), en un analisis mas
detallado, encontrd similares resultados cuando el gobierno era parte en demandas laborales y en peticiones
de amparo en asuntos penales, una proporcion del 10.9% eran decisiones contra el gobierno, mientras que el
9% eran decisiones favorables. Como consecuencia ambos concluyeron que los jueces mexicanos operaban
con un buen nivel de autonomia respecto de los actores politicos, contrariamente a la percepcion generalizada
de que los tribunales estaban subordinados a la autoridad del presidente y su partido.” No obstante la aparente
contundencia de sus datos, hay que acotar que el amparo era en ese momento (y hay quien afirma que lo sigue
siendo) un instrumento de ultimo recurso para combatir una sentencia negativa. Con ello lo que se quiere
dejar claro es que es muy probable que la mayoria de estos asuntos hayan tenido una nula incidencia politica y
por ende, si bien mencionaban al presidente, ello no significaba que existiera realmente un peligro de afectar
sus intereses. Comparar en Christopher M. Larkins, Judicial Independence and Democratization: a
Theoretical and Conceptual Analysis 44 Am. J. Comp. L. 605.
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manera, la dominacion politica que caracterizod los llamados por Casar, segundo y tercer

. . . . . 8
periodos del sistema presidencial mexicano.

La dominacion del presidente estaba basada no solamente en las atribuciones
constitucionales otorgadas a la investidura presidencial, sino sobre todo, estaba fundada en

un sistema "informal o de poderes meta-constitucionales"’

derivados del papel dual que
desempefiaba como jefe del partido dominante y del poder ejecutivo. Estas facultades
comenzaron a formarse durante la presidencia de Plutarco Elias Calles' y evolucionaron

hasta configurar la distribucion del poder politico vigente con Carlos Salinas de Gortari."'

8 El primer periodo corresponde a la promulgacién de la Constitucion de 1917, en donde se sentaron las bases
de los poderes formales de la oficina presidencial. El segundo fue inaugurado por Lazaro Cardenas en 1934
mediante el establecimiento de los poderes partidistas de la presidencia y hacer de su titular el lider
indiscutible de la elite politica. El tercer periodo fue consolidar esta influencia en politicas y decisiones
especificas en materias sociales, econdmicas, y politicas haciendo de la presidencia el epicentro del sistema
politico mexicano. V. MARIA AMPARO CASAR, LAS BASES POLITICO-CONSTITUCIONALES DEL PODER
PRESIDENCIAL EN MEXICO, Politica y Gobierno 1(1) (1996).

? Luis Carlos Ugalde denomina a estas facultades “poderes de partido” [partisan powers]. Para un analisis de
la evolucion historica de estas facultades Ver Luis Carlos Ugalde, The transformation of the Mexican
presidencialims, 1929-2000, Fletcher Forum of World Affairs. 2001, Ver también MARIA AMPARO CASAR,
LAS BASES POLITICO-CONSTITUCIONALES. ibid supra

' En 1929, Plutarco Elias Calles fundo el Partido Nacional Revolucionario (PNR). Su meta era terminar con
la era de lideres militares regionales y transferir la resolucion de los desacuerdos entre los "caudillos"
sobrevivientes a la escena politica. El partido integrod todas las facciones de la "familia revolucionaria" y
también sirvid para transformar su figura en el epicentro y fuente de todas las decisiones de la clase politica
en formacion. Calles gand tal control e influencia que llegd a autonombrarse /ider mdximo de la Revolucion,
llevando su influencia mas alla de su periodo presidencial. Sin embargo, su poder cesé en 1935, cuando
Lazaro Cardenas lo expulso del pais. Su expulsion termind con un periodo de inestabilidad politica post-
revolucionaria y marc6 el principio de una era de transferencias exitosas del poder politico. En 1938 Cardenas
cambid el nombre de PNR a Partido de la Revolucién Mexicana (PRM), reestructurado el partido en tres
sectores: obrero, campesino, y militar. En este punto, y ya convertido en el lider incuestionable del partido,
patent6 la dindmica que permitid que sucesivos presidentes seleccionaran la direccion del que se convertiria
en el Partido Revolucionario Institucional (PRI) y controlaran la asignacion de puestos de eleccion popular y
carteras de gobierno, usando un sistema de cuotas y recompensas que se mantuvo vigente por siete décadas.
La época de influencia de Calles es conocida como “Maximato” e incluye los periodos presidenciales de
Emilio Portes Gil (1928-1930), Pascual Ortiz Rubio (1930-1932) y Aberlardo L. Rodriguez (1932-1934). Este
tema se trata de forma extensa en: LUIS JAVIER GARRIDO, EL PARTIDO DE LA REVOLUCION
INSTITUCIONALIZADA: LA FORMACION DEL NUEVO ESTADO EN MEXICO 1928-1945, Siglo XXI Editores (1982).
" Carlos Salinas de Gortari, refiriéndose a la importancia del analisis historico comento: "Se ha dicho que la
derrota del PRI fue consecuencia de sus 71 afios de gobierno ininterrumpido, sin embargo, esta es una opinién
inexacta: no podemos pensar en el PRI que existio con Lazaro Cardenas mientras fue Presidente en 1934, fue
el mismo que oper6 durante la Presidencia de Miguel Aleman en 1952 o de Miguel de la Madrid en 1982".
CARLOS SALINAS DE GORTARI, DISCURSO DE PRESENTACION DE SU LIBRO “MEXICO; UN PASO DIFIiCIL A LA
MODERNIDAD” EN EL CENTRO DAVID ROCKEFELLER DE ESTUDIOS LATINOAMERICANOS DE LA UNIVERSIDAD
DE HARVARD. Cambridge, MA. 8 de Marzo 2002.
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A. Reforma y contrarreforma de la SCJN (1917-1994)

Durante el periodo de formacion politica del Estado Mexicano posrevolucionario
(1917-1940) y a lo largo de la vida de la clase politica que emergi6 de éste periodo (1940-
2000), el poder judicial se transformé continuamente. Carranza, en su discurso de apertura
de la Asamblea Constituyente de 1917 expresd su preocupacion por la necesidad de
independencia y de autonomia de la rama judicial. Su proyecto, ideado en respuesta directa
a la subordinacion de la judicatura al Ejecutivo durante la dictadura de Porfirio Diaz'?,
proponia una Suprema Corte independiente que siempre funcionara en pleno, integrada por
nueve ministros, con sesiones publicas obligatorias, y un sistema de seleccion surgido del
consenso del legislativo. La obligatoriedad del pleno representaba un cambio sustancial del
modelo usado durante el siglo XIX, que exigia una corte dividida para su funcionamiento
en tres salas especializadas, cada una autorizada para resolver asuntos diferentes.” El
razonamiento usado por los constitucionalistas para transformar el funcionamiento de la
Suprema Corte era que las deliberaciones del méximo tribunal deberian incluir todas y cada
una de las opiniones de los miembros de la Corte pues al dividir el pleno en salas se
amenazaba la unidad y el poder politico de la rama judicial."* El proyecto de Carranza
consideraba que la independencia del poder judicial dependia por completo del proceso de
seleccion de los ministros. Segun la logica del proyecto, un juez que le debia el puesto a
una decision de caracter politico, no podia desentenderse de las presiones ejercidas por el
sistema que lo habia designado. La asamblea constituyente por tanto, puso el proceso de
seleccion en manos del legislativo, con nominaciones que surgian de cada legislatura estatal
(y no del congreso federal controlado por legisladores surgidos del régimen anterior) en un
intento desesperado por romper el patron de subordinacion del la SCIN a la oficina
presidencial. La version final aprobada por la Asamblea Constituyente a finales de enero de
1917, dejo la ctspide del poder judicial federal en manos de once ministros que sesionaban

solamente en pleno y eran elegidos por un comité senatorial que valoraba las propuestas

"2 Durante la presidencia de Diaz, la Secretaria de Justicia fue acusada de ser una “herramienta de boicot al
Estado de Derecho y fuente de perversion de la imparticion de justicia”. OMAR GUERRERO, LA SECRETARIA
DE JUSTICIA Y EL ESTADO DE DERECHO EN MEXICO, IIJ-UNAM. México (1996).

" Para un desarrollo detallado de los antecedentes de la SCIN previos a 1917 consultar de manera general
FELIPE TENA RAMIREZ, DERECHO CONSTITUCIONAL MEXICANO, México (1999).

V. Lucio Cabrera, La Revolucién de 1910 y el poder judicial federal en LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA Y
EL PENSAMIENTO JURIDICO 181. Poder Judicial de la Federacion. (1985).
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hechas por las legislaturas de los Estados y que permitia la inamovilidad de los ministros

después de dos periodos."”

Durante los afios que siguieron a la promulgacion de la constitucion 1917, la SCIN
adopto una posicion de relativa independencia con respecto al Ejecutivo, e incluso llego a
ejercer con relativa facilidad poderes arbitrales al emitir sentencias que se contraponian a

. . 16
los intereses del gobierno.

Hasta este punto, en términos formales es posible afirmar que el poder judicial post-
revolucionario naci6 fortalecido y con facultades para servir de fiel de la balanza en las
batallas politicas del sistema politico en formacioén. No obstante esta fortaleza institucional
duraria poco méas de una década. El primer ataque al poder politico de la SCIN y en general
a la separacion de poderes llegd en 1928 con Calles. En un despliegue de indiferencia por la
autonomia e independencia judicial y como prueba de su enorme poder politico, Calles
decret6 la disolucion de la SCIN vy el retiro obligado de los once ministros vitalicios. Acto
seguido, promovi6 una reforma constitucional que reinstald la formula de nominacioén de
ministros previa a 1917, lo que devolvio al Presidente la facultad de elegir a los ministros
con la tnica aprobacion del Senado. Calles también amplié el nimero de integrantes de la
SCIN a dieciséis, y dividio al pleno en tres salas, integrados por cinco ministros cada uno
(el presidente de la Corte no integraba sala). Cada Sala estaba obligada a conocer asuntos
especificos (derecho civil, penal y administrativo, respectivamente).!” Finalmente, en 1933
Abelardo L. Rodriguez, consolidd la contrarreforma al balance de poderes al eliminar la
capacidad de los miembros del legislativo federal para reelegirse. Con ello los puestos de
representacion popular pasaron a formar parte de los puestos politicos controlados por el

Ejecutivo.

!5 El periodo inicial era de dos afios. Si era reelegido podia permanecer en el cargo cuatro afios mas, a cuyo
término el legislativo revisaria la actuacion del ministro y decidiria su ultima confirmacién, misma que
precederia al nombramiento vitalicio. Para mas detalles consultar E/ poder judicial en el texto original del la
Constitucion de 1917 en FIX-ZAMUDIO Id.,

'® La mayoria de estas sentencias giraron alrededor de la interpretacion de los elementos sociales introducidos
en la nueva constitucion y que se materializaban en las disposiciones de los articulos 27 (tenencia de tierra), y
123 (Derechos de los trabajadores), cuyos contenidos no encontraban resonancia en cuerpos normativos
reglamentarios que guiaran el nuevo orden socioeconémico. Para datos especificos V. PABLO GONZALEZ
CASANOVA, LA DEMOCRACIA EN MEXICO, ERA. (1999).

' Ver, EMILIO RABASA Y GLORIA CABALLERO, MEXICANO ESTA ES TU CONSTITUCION, (1995).
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Cuando Léazaro Cardenas obtuvo la Presidencia en 1934, un segundo ataque surgiod
desde la recién inaugurada presidencia presidencial de Los Pinos. El presidente anuncid su
propia reforma de la misma manera que su antecesor en 1928, esto es, cortando de tajo las
cabezas de los dieciséis ministros en funciones. Ademas, aument6 el nimero de ministros a
veintiuno al agregar una sala adicional para conocer de asuntos laborales. A diferencia de
la reforma de Calles que unicamente ataco el proceso de seleccion, la reforma de 1934 fue
determinante en la creacion de la dindmica de subordinacion politica del Poder Judicial al
eliminar formalmente la inamovilidad de los ministros (hasta entonces se habia violado la
Constitucion al removerlos de su encargo) y al sujetarlos a un periodo de seis afos que
corria aparejado al periodo presidencial. El impacto politico de esta reforma fue tan
dramatico, que no obstante que el siguiente presidente, Manuel Avila Camacho (1940-
1946), restablecid el caracter vitalicio de los ministros en 1944, la subordinacién al
Ejecutivo estaba ya anclada en el sistema como “parte de un complejo proceso politico e

. . . . o« . . y e y e , 18
institucional por medio del cual el dominio del partido tnico en México se perpetud”.

En 1951 se agregd una quinta sala; esta sala auxiliar se integrd por cinco ministros
supernumerarios, que intentaron ayudar en el desahogo del enorme rezago de la SCIN. "
Durante este periodo también se introdujeron los primeros cinco tribunales colegiados de
circuito, modelados en los Circuit Courts of Appeals estadounidenses para ayudar a la
SCIN a decidir sobre aspectos procesales de los llamados "amparos contra leyes". Esta
ultima funcion fue ampliada en 1968 con el presidente Gustavo Diaz Ordaz. En 1986-1987,
durante el periodo de Miguel de la Madrid Hurtado, una nueva reforma judicial transfirio la
total jurisdiccion de los amparos contra leyes a los tribunales colegiados de circuito,
dejando en la SCJIN la decision final en asuntos que involucraran la constitucionalidad de la
legislacion de caracter general. La Corte, finalmente retuvo la facultad de resolver

inconsistencias entre las interpretaciones de los tribunales colegiados de circuito y recibid

'8 Op.Cit Domingo (2000)

' Durante el periodo de contrarreforma, el nimero de ministros se modifico varias veces: en 1928 paso de
once a dieciséis; en 1934 aumenté a veinticuatro y en 1950 llegd a veintiséis. En todas el argumento
justificativo fue el abultado rezago judicial que arrastraba la SCJN, que en 1928 rondaban los 16,000 asuntos
y llego a 38,000 en 1950. V. HECTOR FIX-ZAMUDIO Y JOSE RAMON C0SSIO DiAs, EL PODER JUDICIAL EN EL
ORDENAMIENTO MEXICANO, FCE, (1996).
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nuevas facultades administrativas y de gobierno, tales como la autoridad para establecer

nuevos tribunales y, en general, una autonomia administrativa mucho mas amplia.*

Este ambiente de contrarreforma y el bajo perfil de muto propio® asumido por la
judicatura, fue crucial para proporcionar la cohesion que aseguro la estabilidad del sistema
politico en México. Esto fue ayudado por el discurso del Estado de Derecho fraquiciado a
todos los niveles a través de la observacion puntual del calendario electoral y el
exaltamiento de la formula de la no-reeleccion, lo que ayudd a legitimar al exterior la
longevidad del régimen priista. En su conjunto, estos mecanismos ofrecieron al partido
gobernante los ropajes republicanos” que sirvieron de camuflaje a la relacién de
cooperacion que el Poder Judicial y el Ejecutivo mantuvieron intacta hasta la reforma

judicial de 1994.

B. La reforma de 1994

La tribunalizacion de la politica ocurrida a lo largo de la ultima década es en gran medida
consecuencia de la reforma judicial de 1994. Esta consisti6 en la modificacion de
veintisiete articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. La
reforma fue impulsada y decretada como consecuencia de varios factores, entre ellos, la
liberalizacion de la economia y la presion sobre el régimen para brindar seguridad juridica a
las inversiones extranjeras, ademas de responder a la demanda general de la comunidad

internacional de mantener un marco legal confiable del régimen de propiedad privada.

20y, HEcTOR FIX ZAMUDIO, “La Suprema Corte como Tribunal Constitucional” en LAS NUEVAS BASES
CONSTITUCIONALES Y LEGALES DEL SISTEMA JUDICIAL MEXICANO; LA REFORMA JUDICIAL 1986-1987, I1J.
UNAM (1987).

I De acuerdo con Fix-Fierro, en la época contemporanea (previa a la reforma de 1994) la Suprema Corte
jamas ejercio las facultades contenidas en el articulo 97 constitucional para investigar violaciones electorales.
V. Hector Fix-Fierro, Judicial Reform and the Supreme Court: the trajectory of three years, 6. U.S. - Mex.
L.J.1 (Spring 1998).

22y, Krauze. Op cit.

* Multiples autores apoyan, en mayor o menor medida esta afirmacion: “The 1994 reform is the most recent
attempt to bring the Supreme Court back into the political and policymaking process”. FIX-FIERRO Supra
nota 21. p.2
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Ernesto Zedillo propuso la reforma constitucional a un mes de recibir la banda
presidencial y le dio efecto en enero de 1995. Entre los cambios principales incluy6 la
reduccion del nimero de ministros de veintiséis a once,”* un periodo inamovible de quince
afos y requisitos rigurosos para los nombramientos. La reforma también anuncié la
creacion del Consejo de la Judicatura Federal para transferir el gobierno y administracion
de los tribunales federales (excepto la SCIN, que se gobernaria a asi misma) y la
formalizacion de la carrera judicial.>® Con respecto a la jurisdiccién, la enmienda amplio las
facultades del la Corte en lo que toca a instrumentos de control constitucional posibilitando
la atraccion al Pleno sobre la resolucion de controversias entre la Federacion, los Estados, y
los Municipios. Como ya es tradicion, la reforma judicial fue aplicada mediante la

. . ., .. .. . 2
"jubilacién anticipada y forzosa" de todos, excepto uno de los ministros en funciones.*®

La reforma fue integral y reorganiz6 la estructura y funcionamiento del poder

judicial federal.?’

Respecto al funcionamiento de la Corte, ésta siguid sesionando en pleno
y en dos Salas, cada una integrada por cinco ministros. Se contemplaron dos periodos de
sesiones anuales que por ley estan abiertas al publico “excepto cuando la moral o el interés
publico lo determinen de otra forma”. El primero, de enero hasta mediados de julio, y el
segundo, que comienza a partir de agosto y finaliza a mediados de diciembre. Las

decisiones de la SCJIN, al sesionar en pleno, deben ser votadas de manera unanime o por

** Esta reduccion generd un intenso debate sobre la manera en que este niimero relativamente pequefio de
ministros seria capaz de manejar la pesada agenda judicial de una manera rapida y efectiva. El nimero de
magistrados que componen tribunales similares en otros paises convencio al Congreso y a las legislaturas
estatales a seguir adelante con este cambio. Como dato comparativo es interesante saber que en los Estados
Unidos, el niimero de ministros de la Corte Suprema ha sido modificado en siete ocasiones: de los seis
originales en 1789 a los actuales nueve desde 1869.

* Para una descripcion detallada de naturaleza y atribuciones de este 6rgano consultar de forma general:
MARIO MELGAR ADALID, EL CONSEJO DE LA JUDICATURA, Porrua (1998).

26 Esta decision fue criticada en su momento como un ataque frontal a la independencia del poder judicial:
“Zedillo busca crear un poder judicial a su imagen y semejanza...el primero de enero de 1995 liquid6é de un
plumazo a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que quedo sin funciones durante cinco semanas. Por
Decreto presidencial se liquidé a los veintiséis ministros en funciones que integraban a ese 6rgano que
representa a uno de los tres poderes de la Federacion. El Zedillazo, como se le llamé a esa medida radical, fue
considerado por los expertos como un virtual ‘golpe de Estado’. México Hoy, Diciembre 23 de 1999. Citado
en CARLOS SALINAS DE GORTARI, MEXICO; UN PASO DIFICIL A LA MODERNIDAD. (2000) P. 1209

*7 Después de la reforma el Poder Judicial Federal quedo integrado por 1) Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, 2) Tribunales Colegiados de Circuito, 3) Tribunales Unitarios de Circuito, 4) Tribunales de Distrito,
5) Consejo de la Judicatura Federal, 6) Jurado Federal de Ciudadanos y 7) Tribunales de los Estados y el
Distrito Federal. Lo anterior no considera el nimero creciente de tribunales especializados que permanecieron
bajo la administracion del Ejecutivo, tales como los tribunales administrativos, agrarios, fiscales y electorales.
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mayoria de votos. Los ministros pueden abstenerse de participar en la votacion solamente
"cuando poseen un impedimento legal o cuando no participaron en los debates del asunto."
Si fuera el caso de un empate, el asunto seria resuelto en la sesion subsiguiente. Si los
ministros no destraban el empate en esta sesion, entonces se desecha el proyecto de
sentencia previamente elaborado y el ministro presidente designara un nuevo ministro
ponente que, considerando las opiniones vertidas, producird un nuevo proyecto de
sentencia. Si el empate continua, el presidente del pleno esta autorizado a romperlo con su

voto de calidad.

La propuesta y designacion de los ministros de la SCIN esta regulada por el articulo
96 constitucional.”® Antes de la reforma, este articulo establecia que los nombramientos
deberian ser hechos por el presidente de la Republica y posteriormente serian sometidos
para su aprobacion al Senado que concederia o negaria la nominacion en un plazo no
mayor a treinta dias. La nueva version exige que el presidente proponga los nombres de tres
candidatos para su seleccién por el Senado.”” Una vez que el Senado hubiera examinado a
los candidatos, designaria al ministro que llenaria la vacante. En este proceso se afiadié un
elemento destinado a romper el “compromiso politico” nacido de la nominacion
presidencial: la aprobacion del Senado deberia estar sustentada en una votacion mayoritaria
de dos tercios de los votos, y no con una mayoria simple como ocurria en el pasado. Si el
Senado no elige un candidato dentro del nuevo término perentorio de treinta dias, el
articulo 96 establece que la vacante sera llenada por la persona sefialada por el presidente

de la Republica, de entre la terna propuesta.

Para ocupar uno de los once cargos en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

cualquier candidato debe cumplir con los requisitos enumerados en el articulo 95 de la

% A diferencia de lo que ocurre en Estados Unidos, en donde se dejan muchas cuestiones a la interpretacion
del poder judicial, la Constituciéon mexicana es muy detallada, asemejando en todo caso a la United States
Judiciary Act.

* En la primera eleccion de ministros después de la reforma (sin contar la sustitucion inicial de 1995), la
prensa reportd que la SCIN participo en el proceso de seleccion mediante la proposicion al presidente de la
Republica de una lista de candidatos: “Directamente la Suprema Corte participd en la elaboracion de la terna,
enviaron a la presidencia una planilla de 15 nombres de candidatos a ministros y el gobierno decidi6 a los 3
que presentaria a la Camara para sustituir al ministro Juventino Castro y Castro”. Ver “Eligen a Cossio para la
SCIN”. 28 de Noviembre 2003. El Independiente.
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constitucion. Aunque los requisitos principales se mantuvieron inmutables™, los nuevos
elementos introducidos por la reforma incluyeron el de imposibilitar a todos los candidatos
que durante el afio inmediato anterior, hubieran desempenado puestos en la administracion
publica; el criterio para dar preferencia a las personas que hubiesen servido de forma
distinguida como jueces o postulantes; y la necesidad de que los candidatos debieran de
haber residido en México durante dos afios pasados previos a su nominacion.’ Otro cambio
significativo fue limitar el ejercicio del cargo a un maximo de quince afos. Antes de la
reforma, el articulo 94 de la Constitucion permitia la inamovilidad, excepto cuando se
establecia juicio politico, o cuando se alcanzaba la edad de retirarse obligatoriamente

(setenta afios).*>

Otro elemento innovador fue el parrafo agregado al articulo 101 de la Constitucion;
en el se establecio que los ministros, asi como otros magistrados y jueces, no pueden actuar
como abogados patronos, representantes o agentes en ningin procedimiento ante 6rganos
del Poder Judicial federal, en un plazo de dos afos subsecuentes a su fecha de retiro. El
mismo articulo prescribe que los ministros, magistrados, jueces, asi como los miembros del
recién creado Consejo de la Judicatura Federal no pueden emplearse en puesto
gubernamental alguno, sea este municipal, estatal federal o perteneciente al gobierno del
Distrito Federal, tampoco pueden aceptar puesto alguno en el sector privado, todo durante
el encargo de su funcidn judicial. De igual forma se imponen sanciones, que incluyen la
destitucion e inhabilitacion, en caso de violar cualquiera de estas disposiciones. La unica
excepcion radica en las actividades realizadas "sin remuneracion, en asociaciones

. , . . . . 33
cientificas, educativas, literarias o caritativas".

30 Este articulo exige que el candidato debe ser mexicano por nacimiento; ciudadano en pleno goce de sus
derechos, tener licenciatura en derecho y poseer una buena reputacion.

3! El requisito de residencia original era de cinco afios y en el proyecto de reforma, el presidente Zedillo
propuso reducirlo a un soélo afio. Los dos afos finales plasmados en la Constitucion constituyeron una
solucion salomonica de entre estas dos tendencias.

32 De acuerdo a la exposicion de motivos del proyecto de reforma, este cambio resultaria en una Suprema
Corte acorde a las tendencias sociales de México, capaz ademas, de legitimar y actualizar sus funciones de
una manera periodica.

33 Esta restriccion que posee una larga tradicion en la doctrina constitucional mexicana, contrasta con la
practica estadounidense, cuyos miembros del poder judicial federal (jueces, magistrados y ministros) tiene
permitido suplementar sus ingresos con fuentes diferentes a sus emolumentos judiciales, principalmente con
aquellos derivados de presentaciones en eventos publicos y conferencias en universidades. Notas del Curso
“Perspectives of American Law”. Profesora Gail Hupper. Harvard Law School. Otofio de 2001.
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Finalmente, esta reforma constitucional modifico el balance de poderes del
Ejecutivo frente al Legislativo y Judicial. La reforma, en lugar de conservar el viejo
esquema de gobierno en el que uno de los poderes eclipsaba a los otros dos, modifico esta
dinamica reacomodando facultades constitucionales para recobrar el equilibrio perdido. El
reacomodo de facultades en el poder judicial se dio a través de diversas modificaciones que
incluyeron la introduccion de un nuevo mecanismo de control constitucional y la
reactivacion de otro en desuso.’* Respecto del Legislativo, la modificacion provino de las
nuevas atribuciones otorgadas al Senado en el proceso de seleccion de ministros. En
comparacion con el sistema anterior en que el senado se limitaba a aprobar la propuesta del
ejecutivo,’ el Legislativo ahora posee mayor poder e independencia para elegir de entre la
terna de candidatos propuesta por el presidente. Y si bien es cierto que nuestra historia
constitucional no registra un numero importante de conflictos ejecutivo-legislativo en la
seleccion de ministros como ocurre en los Estados Unidos,® si existe precedente de rechazo

. . . . 37
de algunas nominaciones presidenciales.

El cambio constitucional desplazé al Ejecutivo como catalizador tnico de los
factores de poder e introdujo de lleno al Senado en el complejo juego de intereses que
caracterizan este tipo de designaciones en las democracias consolidadas. Lo anterior ha
logrado que el tradicional proceso administrativo de “palomeo” de la Camara Alta se
convierta actualmente en un ejercicio politico que, en una primera etapa, ha encontrado
acomodo en el senado y se ha expresado en arreglos y consensos partidistas, pero que
gradualmente hallara camino hacia el escrutinio publico. Las designaciones de los ministros

. . . . s . 38 120
Cossio y Luna encuadran prima facie en la primera parte de esta hipotesis.” Un analisis de

3 Este tema ser4 desarrollado en el siguiente apartado.

% La consistencia mostrada por el senado para aprobar todos los nombramientos al puesto de ministro de la
SCIN condujo a la opinidon publica a concluir que el papel del senado en este proceso era sencillamente uno
de refrendo.

3% Hasta 2003 el senado norteamericano habia rechazado un total de 26 nominaciones, usando la simple
negativa o mediante la expiracion del término.

37 En 1944 el Senado de la Republica rechazo dos nominaciones subsecuentes de Avila Camacho. Lo anterior
en términos reales no constituye un precedente pues la Presidencia no modificé su postura en su tercer
reenvio, por lo que el Senado termind el conflicto aceptando la propuesta presidencial.

3 Cualquier revision hemerografica descubre el peso que tuvieron los argumentos partidistas en los debates a
favor y en contra de los candidatos: ‘De la Peza no pasa, repetian los del tricolor, y es que la posicion del
tribunal electoral en la multa de los mil millones al PRI, la anulacion de las elecciones en Tabasco y Colima
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este fenomeno excede el propdsito de esta investigacion, no obstante es posible predecir
que los factores personales iran ganando progresivamente importancia en las candidaturas a
medida que el Senado pase a ser operador de los valores y deseos de sus electores.”” Esta
formula, que probablemente traiga reminiscencias del proceso de seleccion del senado
estadounidense, estd también desarrollandose en paises ajenos a la tradicion del Common
Law, lo que refuerza la tesis de que este fenomeno pueda, en breve, desarrollarse en

México.*
C. La Reforma de 1996: La Justicia Electoral.

El antecedente moderno de la reforma judicial de 1996 fue la reforma del articulo 60
constitucional en 1977 en donde se plasmaron los cambios originados por la promulgacion
de la Ley de Organizaciones Politicas y Procesos Electorales (LOPPE). Esta reforma
permitid que los partidos politicos pudieran impugnar las determinaciones del Colegio
Electoral de la Camara de Diputados ante el pleno de la SCJN mediante el recurso de
reclamacion. Lo anterior, marco el final de un periodo de mas de un siglo, durante el cual,
el Poder Judicial no podia exigir el cumplimiento de las normas constitucionales de

. 41
contenido electoral.

eran elementos significativos para rechazar al magistrado’. Ver “Eligen a Cossio para la SCIN”. Supra nota
105. En la primera etapa del proceso de designacion, solo una de las ternas propuestas logro una concluir en
votacion favorable. Cossio fue elegido con una mayoria estrecha de 84 votos de 92 senadores presentes. La
segunda terna, de donde se origind el comentario reportado, no logré el consenso en torno al Magistrado del
Tribunal Federal Electoral José Luis De la Peza.

3% Tales factores incluiran probablemente el area de especializacion (hasta hace poco no habia sido necesario
que los aspirantes fueran expertos en derecho constitucional); el origen geografico; la edad, el sexo, su
experiencia en el poder judicial, e incluso el desempefio profesional previo.

“" En Argentina, la presidencia de Hector Kirchner promulgé una ley que hace parte formal del proceso de
seleccion la necesidad de exponer al escrutinio publico la trayectoria publica de los candidatos. Con este
nuevo ordenamiento se pretendié dar un nuevo matiz de legitimidad y credibilidad al poder judicial en vista
del escandalo creado por el procesamiento judicial de varios miembros de la Corte Suprema, incluido su
presidente. La logica de la reforma es que sélo aquellos candidatos que no sean objeto de repudio popular
podran confirmar su viabilidad a ocupar el cargo de ministro. En nuestro pais, si bien es prematuro considerar
la formalizacion de un “judicial catwalk” no es improbable que factores personales comiencen a jugar un
papel importante en el proceso de seleccion de futuros ministros. Para un analisis comparativo sobre la forma
en que la tradicion civilista y la anglosajona convergen y distinguen en el contexto de algunos temas
controvertidos Ver, TIM COOPMANS. COURTS AND POLITICAL INSTITUCIONS. A COMPARATIVE VIEW. Cambrige
University Press. (2003)

*I El poder judicial desde 1881 no podia pronunciarse en materia electoral debido a los efectos del llamado
“Amparo Vallarta”, en donde se determind que la SCIN “no podia inmiscuirse en los titulos de legitimidad de
cualquiera de los tres poderes, fuesen federales o estatales”. Esta tesis se consoliddo en 1920 cuando una
segunda resolucion de la SCIN establecid que “la violacion de los derechos politicos no da lugar al juicio de
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No obstante el avance logrado, la reforma resultd inoperante en la practica.** Por
ello, en agosto de 1996 se reformaron los articulos 41, 60, 99 y 105 constitucionales para

1.* Este sistema otorgd

introducir un sistema de justicia constitucional en materia electora
jurisdiccion a la SCJN para controlar la constitucionalidad de las normas generales en
materia electoral mediante las acciones de inconstitucionalidad de leyes introducidas en la
reforma de 1994, mientras que al nuevo Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion™ se le permitio controlar la legalidad de todo acto o resolucién dictado por una

autoridad electoral federal.

El resultado de la reforma es palpable: entre 1996 y 2000, un niimero de 11, 906
conflictos electorales se ventilaron ante este nuevo tribunal.*’> En el transcurso de estos
nueve afios, mucho ha cambiado sobre la percepcion de acudir ante un juez para resolver
controversias electorales. Los cambios més relevantes tienen que ver con el reconocimiento
de la imparcialidad de los magistrados electorales (frente temor de que sus resoluciones
estuvieran influenciadas por agendas politicas) y la creciente profesionalizacion de un
sector de la abogacia en derecho electoral (motivada por la nueva percepcion de
rentabilidad creada por las estratosféricas sumas litigadas en los tribunales electorales,

sobre todo en el tema del financiamiento a los partidos politicos).

amparo porque no se trata de garantias individuales”. Para una revision histérica de los obstaculos a la
jurisdiccion electoral de la SCIN V. Contradicciones de criterio en las tesis de incompetencia de origen, en
LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION EN EL SIGLO XIX, Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(1997) y JAVIER MOCTEZUMA-BARRAGAN, JOSE MARIA IGLESIAS Y LA JUSTICIA ELECTORAL, UNAM (1994).
Un panorama general sobre de la evolucion histdrica de los tribunales electorales en México puede
encontrarse en: DE LA PEzA, José Luis. "Notas sobre la Justicia Electoral en México," en J. Jesus Orozco
Henriquez, (comp.), Justicia Electoral en el Umbral del Siglo XXI, Memoria del III Congreso Internacional de
Derecho Electoral, Serie Doctrina Juridica, 14, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM (1999).
Disponible en http://www.bibliojuridica.org/libros/1/240/3.pdf (consultado el 23 de Febrero de 2005)

2 La nueva ley establecia que las resoluciones de la SCIN recaidas en estos recursos no eran vinculables, sino
meramente declarativas, ya que si la Corte consideraba que habian existido violaciones en las elecciones o en
su calificacion, su resolucion serviria para que la Camara de Diputados emitiera una segunda resolucion, esta
si, de caracter inapelable. V. Articulos 226, 235-242 de la Ley de Organizaciones Politicas y Procesos
Electorales de 1977.

* Reforma de los Articulos. 41, 60, 99 y 105. Diario Oficial de la Federacion, 22 de Agosto de 1996

* Con la reforma se integro plenamente al Poder Judicial Federal, el anteriormente llamado Tribunal Electoral
Federal (TRIFE). /bid

* (ifra citada en Pilar Domingo, ibid supra nota 33
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La percepcion positiva de los cambios por parte de la sociedad juega un papel muy
relevante en la construccion de los sistemas democraticos.*® En este rubro, el namero de
asuntos litigados de forma exitosa contra el PRI en la ultima década ha sido decisivo en la
consolidacién de la credibilidad de los tribunales electorales en México.”” Dados los
antecedentes de fraudes que contiene la historia de las elecciones en nuestro pais, la llegada
de la judicatura a la arena electoral ha significado un paso en firme hacia la consolidacion
de la democracia electoral, como un elemento indispensable del sistema democratico liberal

y republicano plasmado en la Constituciéon Federal.*®

% V. JUAN LINZ AND ALFRED STEPAN, PROBLEMS OF DEMOCRATIC TRANSITIONS AND CONSOLIDATION:
SOUTHERN EUROPE, SOUTH AMERICA, AND EASTERN EUROPE, John Hopkins University Press (1996).

" Un analisis de las sentencias emitidas por el Tribunal Federal Electoral desde la reforma de 1996 a la
actualidad excede el proposito de este trabajo, pero muchas conclusiones se pueden adelantar de estudios
realizados por otros autores. V. FINKEL, JODI. "Supreme Court Decisions on Electoral Rules After Mexico's
1994 Judicial Reform: An Empowered Court," Journal of Latin American Studies, 35, 4 (2003): Una version
preeliminar se puede consultar en: http://larcdma.sdsu.edu/humanrights/rr/Mexico/LASA2003.doc.

* Informacion adicional en el 4rea electoral puede ser encontrada en: Susana Berruecos, La Suprema Corte
de Justicia en el Contexto de un Nuevo Federalismo, y Julio Rios Figueroa, El Surgimiento de un poder
Judicial efectivo en Mexico: Gobierno Dividido y Toma de decisiones en la SCJN, en EL PODER JUDICIAL EN
LA TRANSICION Y CONSOLIDACION DEMOCRATICA EN MEXICO, Instituto Federal Electoral (2004)
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lll. La Teoria de la Division de Poderes y los Mecanismos de Control
Constitucional; ; instrumentos juridicos o armas politicas?

"Las reformas constitucionales que entraron en vigor
en febrero de 1995 nos han metido a la arena politica
¥y queramos o no, tendremos que jugar con el tiempo

un papel mds activo en estos asuntos".

Min. Genaro David Gongora Pimentel

Niccolo Macchiavelli afirmaba que la verdadera razon que condujo a la muerte al monje
Girolamo de Savonarola fue haber sido un “profeta desarmado”. Su derrota, seglin el autor
florentino, se debid a que el monje dominico habia basado su influencia tinicamente en “el
poder de sus palabras”.! Este pasaje ilustra la logica que sirvi6 de antecedente al
constitucionalismo moderno para exigir a favor del poder formal la instrumentacion de
mecanismos institucionales que materializaran su influencia en la vida cotidiana de sus
ciudadanos.” La expresion mas clara de esta necesidad aparece en el disefio del equilibrio
de poderes de la teoria constitucional norteamericana que otorgd al poder judicial la

facultad especifica de declarar la nulidad de los actos de imperio de los otros poderes:

“The Judiciary (having) no influence over whether the sword or the purse; (...)
bears the duty to declare all acts contrary to the manifest tenor of the Constitution

void”.?

El esquema original de equilibrio de poderes se atribuye a Montesquieu. En E/

Espiritu de las Leyes de 1748 distingui6 claramente entre 6rganos y funciones de gobierno.

V. MAURICIO VIROLL NICCOLO’S SMILE: A BIOGRAPHY OF MACHIAVELLL. (2000)

* Ferdindand Lasalle aseguraba que uno de los elementos més importantes de una Constitucion era su
capacidad para reflejar los verdaderos factores del poder. Si no podia lograr esto, entonces “no era mas que un
simple papel”. FERDINDAND LASALLE. ;QUE ES UNA CONSTITUCION? [1862] (1997)

? “El poder judicial, sin tener influencia sobre la espada o las arcas, posee el deber de declarar todos los actos
contrarios a la letra de la Constituciéon como nulos” (traduccion propia) en THE FEDERALIST PAPERS. THE
FEDERALIST 78. [1787] (2000)
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Las funciones de todo gobierno eran tres: crear la ley, administrarla (o ejecutarla, segin sea
el caso) y decidir los asuntos controvertidos de acuerdo a ella. Estas funciones podian ser
realizadas por uno o mas oOrganos de gobierno, pero siempre en condiciones que no
permitieran el abuso de poder. Dichas “condiciones”, de acuerdo a Montesquieu, estaban
determinadas por la existencia o no de leyes fundamentales que regularan la distribucion
gubernamental de 6rganos y poderes bajo la formula “power check power”. Esta férmula
contra el abuso de poder exigia: a) que las tres funciones no se ejercieran por un solo
organo de gobierno, y b) que existiera una correlacion entre la distribucion de funciones
entre los organos de tal forma que cada 6rgano realizara una funcién principal y algunos

aspectos de las otras funciones.

Ahora bien, en su formulacion original, el equilibrio entre poderes tenia un limite
formal, pues la funcion creativa aparecia con preeminencia sobre las otras funciones. Para
Montesquieu el poder judicial era solamente la bouche de la loi y por tanto limitado a
decidir el derecho sin pronunciarse sobre asuntos politicos. La adaptacion norteamericana
de Madison, Hamilton y Jay, modifico este esquema al considerar que el poder judicial
debia estar situado en igualdad con los otros poderes y ademas poseer instrumentos que

materializaran su influencia en el equilibrio de poderes politicos:

“The great security against a gradual concentration of the several powers in the
same department, consist in giving to those who administer each department the

necessary constitutional means, and personal motives, to resist the encroachment of

the others”.*

Lo anterior es especialmente relevante si consideramos que las circunstancias que
rodearon el reposicionamiento politico de la Suprema Corte en México, incluyeron la
introduccion de las acciones de inconstitucionalidad, equivalente a proveer de medios

constitucionales al poder judicial para materializar su influencia formal.

* “La seguridad que se tiene contra la gradual concentracion de varios poderes en el mismo departamento,
consiste en proveer a aquellos que administren cada departamento con los medios indispensables y motivos
personales, para resistir la intrusion de los otros” (traduccién y subrayado propios) Ibid.
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Hasta antes de la reforma de 1994, los instrumentos de control constitucional eran el
juicio de garantias y a la controversia constitucional. Ninguno constituia un verdadero
medio de control en el sentido descrito. Por un lado existia un ejercicio abusivo del juicio
de garantias, hasta el punto que una parte importante de la poblacion lo consideraban una
tercera instancia judicial de hecho,’ y la controversia constitucional poseia limitantes que
hacian muy dificil su utilizacion. La frontera entre ambas instituciones era tan ambigua y
daba lugar a tanta incertidumbre juridica, que el pleno de la SCIN tuvo que pronunciarse de

la siguiente forma:

CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES Y ACCIONES DE
INCONSTITUCIONALIDAD. DIFERENCIAS ENTRE AMBOS MEDIOS DE
CONTROL CONSTITUCIONAL. Si bien es cierto que la controversia
constitucional y la accidon de inconstitucionalidad son dos medios de control de la
constitucionalidad, también lo es que cada una tiene caracteristicas particulares que
las diferencian entre si; a saber: a) en la controversia constitucional, instaurada para
garantizar el principio de division de poderes, se plantea una invasion de las esferas
competenciales establecidas en la Constitucion, en tanto que en la accion de
inconstitucionalidad se alega una contradiccion entre la norma impugnada y una de
la propia Ley Fundamental; b) la controversia constitucional solo puede ser
planteada por la Federacion, los Estados, los Municipios y el Distrito Federal a
diferencia de la accion de inconstitucionalidad que puede ser promovida por el
procurador general de la Republica, los partidos politicos y el treinta y tres por
ciento, cuando menos, de los integrantes del o6rgano legislativo que haya expedido
la norma; c) tratdndose de la controversia constitucional, el promovente plantea la
existencia de un agravio en su perjuicio en tanto que en la accion de
inconstitucionalidad se eleva una solicitud para que esta Suprema Corte de Justicia
de la Nacion realice un analisis abstracto de la constitucionalidad de la norma; d)
respecto de la controversia constitucional, se realiza todo un proceso (demanda,
contestacion de demanda, pruebas, alegatos y sentencia), mientras que en la accion
de inconstitucionalidad se ventila un procedimiento; €) en cuanto a las normas
generales, en la controversia constitucional no pueden impugnarse normas en
materia electoral, en tanto que, en la accién de inconstitucionalidad pueden
combatirse cualquier tipo de normas; f) por lo que hace a los actos cuya
inconstitucionalidad puede plantearse, en la controversia constitucional pueden
impugnarse normas generales y actos, mientras que la accion de
inconstitucionalidad s6lo procede por lo que respecta a normas generales; y, g) los
efectos de la sentencia dictada en la controversia constitucional tratdindose de
normas generales, consistirdn en declarar la invalidez de la norma con efectos
generales siempre que se trate de disposiciones de los Estados o de los Municipios
impugnados por la Federacion, de los Municipios impugnados por los Estados, o

> El uso reiterado de este medio de control explica que la institucién del amparo en México sea percibido hoy
dia por un gran sector de la poblacién, como un procedimiento dedicado a combatir actos gubernamentales en
nombre de la defensa de los derechos humanos, desvirtuando por completo su caracter de instrumento
interpretativo de la Carta Magna.
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bien, en conflictos de 6rganos de atribucion y siempre que cuando menos haya sido
aprobada por una mayoria de por lo menos ocho votos de los Ministros de la
Suprema Corte, mientras que en la accion de inconstitucionalidad la sentencia
tendréd efectos generales siempre y cuando ésta fuere aprobada por lo menos por
ocho Ministros. En consecuencia, tales diferencias determinan que la naturaleza
juridica de ambos medios sea distinta.

Controversia constitucional 15/98. Ayuntamiento del Municipio de Rio Bravo, Tamaulipas.
11 de mayo de 2000. Unanimidad de diez votos. Ausente: José Vicente Aguinaco Aleman.
Ponente: Humberto Roman Palacios. Secretario: Pedro Alberto Nava Malagén. El Tribunal
Pleno, en su sesion privada celebrada hoy once de julio en curso, aprobd, con el nimero
71/20006, la tesis jurisprudencial que antecede. México, Distrito Federal, a once de julio de
dos mil.

A. El Juicio de Garantias

El juicio de garantias o juicio de amparo, fue reconocido por primera vez en la Constitucion
de 1857, un documento de corte liberal que proveyd al poder judicial de jurisdiccion
constitucional para defender las derechos de la parte agraviada a través de una lista de
garantias individuales. El amparo se encuentra regulado por los articulos 103 y 107 de la
Constitucion Federal. En la actualidad se entiende que el amparo es so6lo una especie del
amplio género que son los medios de control constitucional. Asi, en la Constitucion
mexicana existen cuatro tipos, el primero es una queja contra el ejercicio indebido del
poder publico por parte de cualquier 6rgano de gobierno. Ejemplos clésicos que originan
esta clase de queja son el maltrato policiaco o la confiscacion ilegal de bienes. El control
constitucional se ejercita basado en uno de los primeros 29 articulos constitucionales que
contienen las garantias individuales. El segundo es el llamado “Amparo contra leyes” en el
que el quejoso argumenta que un ordenamiento violenta principios constitucionales. Aqui
lo que se intenta no es eliminar la legislacion en cuestion, de los codigos, sino crear un
régimen individual de excepcion para que los efectos de la ley no se apliquen al sujeto o
sujetos en cuestion. En caso de resultar la sentencia favorable, el quejoso goza de esa esfera
de excepcionalidad, sin que se afecte la aplicacion general de la ley. El tercer tipo de

control constitucional es el llamado en Europa Amparo Casacion que esencialmente es un

% Novena Epoca. Instancia: Pleno. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo: XII,
Agosto de 2000. Tesis: P./J. 71/2000. Pagina: 965
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recurso que combate una sentencia de un tribunal de menor jerarquia, fundamentado en que
tal sentencia ha violado un precepto constitucional debido a una “inexacta” aplicacion de la
ley. El ultimo tipo, prevé la defensa del agraviado por un acto u omision gubernamental que
no posea un medio especial de apelacion. Los académicos del derecho constitucional
tradicionalmente han reconocido dos modelos generales de control constitucional (judicial

review): el primero derivado del sistema de justicia norteamericano y el segundo traido de

., - - 7
la tradicion romano-germanica de la Europa continental.

CARACTERISTICAS FUNDAMENTALES DEL JUICIO DE GARANTIAS

Caracteristicas Institucionales

Sistema Norteamericano

Sistema Europeo

Jurisdiccion Difusa: Existe mas de un Centralizado: Un s6lo
tribunal autorizado para | tribunal esta autorizado para
recibir la demanda conocer del asunto.
Temporalidad A posteriori: la demanda | A priori & a posteriori: la

solo se aceptard una vez
que ocurre la violacion

demanda puede aceptarse
antes o después de la
violacion

Legitimacion Procesal

Personas fisicas en su
capacidad individual

Personas juridicas en su
capacidad de representacion
colectiva

Tipo Concreto: la demanda no Abstracto: la demanda
tiene lugar si no existe puede ser admitida aun sin

controversia real existir controversia real
Fundamento Legal: el tribunal esta Constitucional: el tribunal

autorizado para revisar la
legalidad de una accion
gubernamental

esta autorizado para decidir
sobre la constitucionalidad
de la accion gubernamental

Naturaleza de los efectos

Efectos particulares

Efectos erga homnes

El sistema mexicano adopta un modelo hibrido en el cual la SCIN posee competencia para
conocer de asuntos abstractos y concretos, en donde tanto individuos como personas
juridicas poseen personalidad suficiente para accionar y en donde sus resoluciones pueden

tener un sentido general o especifico, dependiendo del caso.

7 V. Epstein Knight and Schetsova (2001) and Sheive (1995). Citado en JEFFREY K. STATON. “JUDICIAL
DECISION-MAKING AND PUBLIC AUTHORITY COMPLIANCE: THE ROLE OF PUBLIC SUPPORT IN THE MEXICAN
SEPARATION OF POWERS SYSTEM”. Tesis Doctoral en Ciencia Politica. Washington University, St. Louis.
(2002).
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B. Las Acciones de Inconstitucionalidad

Estos instrumentos introducidos en 1994 autorizaron a la SCJN para dejar sin efecto la
legislacion que contraviene los principios establecidos por la Carta Magna. Este
procedimiento permite que la Suprema Corte ejercite un cuidadoso escrutinio legal sobre la
constitucionalidad de cualquier legislacion polémica.® Lo anterior representa un avance
significativo en la teoria constitucional mexicana pues la SCIJN jamdas habia poseido
facultades para abrogar legislacion de corte general. En el pasado, y debido al temor de que
la proliferacion de criterios legales surgidos de los tribunales avasallaran las
normatividades producidas por el legislativo, el poder judicial habia estado limitado a
emitir sentencias aplicables so6lo al particular que promovia la accion de

inconstitucionalidad (inter partes).

Mientras que la adopcion de las acciones de inconstitucionalidad fue una reforma
muy aplaudida por un sector de la abogacia en México, muchos académicos se
manifestaron en contra de lo que consideraban una reforma “de ornato”, pues alegaban que
el exceso de candados procedimentales la hacian un instrumento impracticable en la vida
real.’” Este argumento, sin embargo, ha perdido validez en vista de los 1490 asuntos
registrados en los ocho afios de vigencia de la reforma.'” Lo que este desempefio muestra

es que las acciones de inconstitucionalidad estan llenando un vacio de adjudicacién entre

8 V. CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS art. 105, frac. IT (modificado el 12/31/94).
PORRUA, MEXICO (2002).

? “Requiring the Attorney General or 33% of a legislative chamber to raise a challenge of this kind makes
little practical sense. The Attorney General, a presidential appointee who can be removed by the President at
will, is unlikely to raise a constitutional challenge to legislation, because legislation is simply not approved
without presidential support. Congress is more likely to raise a constitutional challenge. Again, however, the
limitation lacks constitutional sense. Either a legislative act is constitutional or it is not. Raising the issue of
constitutionality should not depend upon the legislative support a challenge generates. Was the law in
question not the error of the Congress or the state legislature in the first place? Furthermore, given the paucity
of federal legislators who are not in the ruling party, obtaining a 33% vote in opposition to a majority-
supported law would be difficult”. Para un estudio detallado de este tipo de contradicciones practicas V.
MICHAEL C. TAYLOR “MEXICO AND THE ROMAN LAW TRADITION” en Why do rule of law in Mexico?
Explaining the weakness of Mexico’s Judicial branch. 27.N.M.L. Rev. 141. (1997).

' Entre 1977 y 1994, solamente existieron 55 controversias constitucionales, sin embargo de enero de 1995 a
febrero de 2003 se presentaron 673, acompanadas de 178 Acciones de Inconstitucionalidad y 639 recursos a
ésta ultima figura. V. OLGA SANCHEZ CORDERO DE GARCIA VILLEGAS. “EL PODER JUDICIAL EN TIEMPOS DE
CAMBIO (DEMOCRATICO). MOTOR Y FRENO.” Conferencia impartida en el Seminario de Teoria General del
Estado de la Facultad de Derecho de la UNAM. 27 de Junio 2003 (documento en poder del autor)
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los tres poderes y simultaneamente estan sirviendo de puente para alcanzar la revitalizacion

politica del poder judicial.

Un ejemplo del nuevo estado de cosas salto a las paginas de los diarios nacionales
en agosto de 2000. En aquella ocasiéon la SCJN anunci6 la resolucién que ponia fin al
conflicto entre la Camara de Diputados y el presidente de la Republica, respecto de la
constitucionalidad de la negativa presidencial a proporcionar informacion detallada sobre el
Fondo Bancario para Proteccion del Ahorro (FOBAPROA).!' La oposicion politica en el
Congreso de la Union (primordialmente el Partido de la Revolucion Democréatica) tenia
razones para creer que la informacion retenida sobre el fideicomiso pondria a la luz un
esquema fraudulento destinado a canalizar fondos ilegales para las campafias del Partido
Revolucionario Institucional (PRI) de 1994. Lo anterior, implicaba cuestionar la legalidad
de la campana del presidente en turno, lo que hacia evidente el conflicto de intereses entre
los dos poderes y por ende, la necesidad del tercer poder para intervenir. La resolucion
favoreciendo al legislativo marco un hito en la historia del pais e hizo que la opinién

publica reconsiderara las ideas que hasta entonces tenia del poder judicial.'?

' Controversia Constitucional 26/99, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XII, Agosto de 2000, pp. 575, 962-63, 966-67, y 980.

12V, Agustin Ambriz, “Cémo Aplasté la Corte a la Presidencia,” 29 Agosto 2000, Revista Proceso, 16-20;
Alberto Aziz Nassif, “Fin de sexenio, fin de régimen,” 29 Agosto 2000, La Jornada, 19; Federico Reyes-
Heroles, “Cria ultras y...,” 29 Agosto 2000, Reforma, 18A; Carlos Sodi Serret, “Suprema Corte: El Poder
Silencioso,” 30 Agosto 2000, Excélsior, 7; Jestis Vergara Aceves, “Resolucion clave de la Suprema Corte,”
29 Agosto 2000, El Universal, 23A; “Fallo positivo y trascendente,” 26 Agosto 2000, El Universal, 24A,

“El fallo histérico equilibra poderes,” 27 Agosto 2000, Revista Impacto, 24.
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C. Adjudicando Politica: ¢ Existe Independencia Judicial?

Tradicionalmente, el perfil apolitico de la judicatura en México estuvo justificado
desde tres grandes perspectivas: la primera, basada en el concepto de independencia
judicial (asepsia judicial); la segunda, surgida de la necesidad de certeza (seguridad
juridica) del sistema juridico nacional, y la ultima, emanada de la idea de “cooperacion”
con el Ejecutivo o también conocida como “alineacién judicial” (judicial alignment).”> De
estas tres perspectivas la que ha gozado de mayor difusion en nuestro pais es la primera,

< . .14
que también es la mas antigua.

La idea de equiparar la independencia de los tribunales con su caracter apolitico
posee tiene una larga tradicion en estudios democraticos. La fortaleza de esta idea descansa
en la presuncion de que sin independencia politica, el poder judicial es facilmente
manipulable, siendo relativamente sencillo que no intente cuestionar los actos ilegales o
arbitrarios del Estado y sus funcionarios. Un efecto contrario se logra cuando se fortalece la
independencia de los tribunales, convirtiéndose en mecanismos poderosos en la defensa de

la Constitucion, el Estado de Derecho y la democracia.

Christopher Larkins'® en una importante revisién del concepto de independencia

judicial provee de varias posibilidades:

Independencia judicial como imparcialidad, cuando la resolucion del conflicto se

realiza a través de un tercero neutral, es decir, alguien que solventa controversias después

" Las ideas que subyacen atras de estas tres perspectivas son simples: en la primera el sistema judicial es
visto como un espacio que por sus altas funciones exige estar ajeno a todo elemento profano (i.e. politico) que
pudiese alterar el equilibrio entre analisis de los hechos, interpretacion de la ley e imparticion de justicia. El
segundo percibe a la politica como factor de incertidumbre; la ley no se negocia, la politica si. El ultimo
considera a la gobernabilidad como objetivo tltimo. En este sentido, el poder judicial cumple con su razén de
ser si conserva la paz social y colabora en la estabilidad del régimen, aun a costa de su independencia y
autonomia.

'* Esta aparece reflejada en los escritos de Vallarta, ministro de la SCIN en el siglo XIX, que advertia sobre el
peligro de una "dictadura judicial" si los jueces se llegaban a inmiscuir en asuntos de indole politica.
Consultar de forma general: MIGUEL GONZALEZ AVELAR, LA CORTE SUPREMA Y LA POLITICA, 2% ed. (1994)
>V de manera general, Christopher M. Larkins, Judicial Independence and democratization: a theoretical
and conceptual analysis 44 Am. J. Comp. L. 605.
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de revisar unicamente los hechos y su relacion con las leyes aplicables. Este es el tipo de
independencia que existe cuando un juez, no teniendo ninguna relacion con los litigantes y
ningun interés directo en el resultado del juicio, emite una resolucion que favorece a una de
las partes. Esta clase de independencia es particularmente relevante para el estudio del D&P
cuando el gobierno es una de las partes en el conflicto. Si se pretende que el principio de
imparcialidad sea aplicado uniformemente, es absolutamente esencial que los jueces no
tengan una predisposicion a favorecer el gobierno y continten aplicando un criterio neutral.

Este panorama se considera en el cuadro siguiente:

Cuadro 1: Medicion de la independencia de la SCIN durante el periodo enero de 1997 a
marzo de 2000, tomando en cuenta el nimero de sentencias judiciales emitidas en contra de
intereses del gobierno.

Concedidos | Negados | Remitidos (Tribunales de Circuito) Otros Total
291 821 335 44 1491
(19.51%) (55.06%) (22.46%) (2.95%) (100.0%)

La columna de Concedidos se refiere al nimero de asuntos en la sentencia de la SCIN
favorecid a los ciudadanos, de forma total o parcial. La columna de Negados contiene el
numero de casos en que la solicitud de amparo judicial fue denegada. Los asuntos
Remitidos son los que la SCJN considera no necesitar de un nuevo andlisis. La columna de
Otros se refiere a todos aquellos asuntos en que la Corte rechazo la revision constitucional
fundamentada en argumentos legales diversos.'®

Independencia judicial como inmunizacion politica. Aqui la “inmunizacion politica"
describe una nocion de que los jueces no deben ser utilizados como herramientas para
alcanzar objetivos politicos ni tampoco ser castigados por obstaculizar su realizacion.'” Esta
tesis considera que los jueces no deben ser removidos jamas de sus puestos por emitir
sentencias impopulares. Larkins afirma que la integridad de los tribunales no debe alterarse
para servir fines politicos, ademés de que los jueces deben de estar de alguna manera

“blindados” para hacer frente a amenazas que pudieran comprometer su imparcialidad. Sin

' Fuente: Olga Sanchez Cordero. /d. supra nota 8.
7y Larkins, ibid supra nota 139. Otro autor que apoya este razonamiento es Fiss. V. Owen Fiss, The Limits
of Judicial Independence, 25 U. Miami Inter- Am. L. Rev. 58 (1993).
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embargo, esta perspectiva no logra contrarrestar la critica de que el poder judicial no existe
ni ejercita sus funciones en el vacio. Lo anterior implicitamente conlleva la nociéon de que,
como parte del Estado el poder judicial de alguna manera posee cierta sensibilidad a los
intereses politicos de las otras dos ramas de gobierno, lo que de muchas maneras significa

limitar su “aislamiento” formal.

Las dos concepciones mencionadas de independencia blindan al poder judicial de
intromisiones de carécter politico, pero no explican de forma alguna el reposicionamiento
politico de los tribunales. Dicho de otra forma, estas perspectivas no consideran en lo
absoluto al poder judicial en su funcion politica, ni en su papel de instituciones

legitimadoras en la determinacion de la legalidad de objetivos sociales y politicos.

Con respecto a la necesidad de la certeza, sus origenes se remontan a la tradicion
romanico-germanica de emplear exhaustivos codigos escritos. Donde la ley es imprecisa o
incapaz de dar solucion a un problema, el Poder Legislativo es el tinico facultado para
“completar” el cuerpo normativo. La ventaja tedrica de la codificacion exhaustiva es que el
gobierno y los ciudadanos conocen la ley mucho antes de que surja el conflicto, lo que

implica un balance de consecuencias que tentativamente inhibiria la colision de derechos.

A diferencia de la constitucion estadounidense, la carta magna mexicana se
encuentra disefiada para ser un cuerpo normativo integro (derechos sustantivos,
procedimentales, y obligaciones civiles en un solo cuerpo legal). Si un derecho no est4
enlistado de manera expresa en la Constitucion, basicamente tal derecho no existe. Las

normas no se deducen, deben ser objeto de manifestacion expresa en el texto constitucional.

La necesidad de la certeza significa basicamente, que es el proceso legislativo y no
la interpretacion judicial, la base para las reformas legales. La certeza exige que el proceso
de creacion de leyes no se deje en manos del potencialmente ambiguo escenario de las
sentencias judiciales. Debido a esta necesidad de la certeza en la tradicion romana, México
sigue siendo un pais renuente a aceptar la participacion de la judicatura en las areas

etiquetadas convencionalmente como “politicas”. La necesidad de certeza también posee
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importantes implicaciones para el ejercicio de interpretacion constitucional, y es que debido
a que la naturaleza de la interpretacion judicial trae aparejado cierto nivel de incertidumbre,
el ejercicio de exégesis no se realiza por jueces, sino por académicos. Esta tradicion puede
rastrearse a los codigos romanos del siglo VI del emperador Justiniano, cuando la
interpretacion juridica estaba en manos de intelectuales, académicos, y de profesores de
Derecho, pero nunca en las manos de funcionarios publicos encargados de la aplicacion de

la ley.

Finalmente la tesis de alineacion judicial afirma que los tribunales limitan
"voluntariamente" su papel para interpretar la ley (lo que en la literatura norteamericana se
conoce como law finders), y que los jueces evitan toda situacion localizada directamente
dentro de la esfera de influencia del Poder Ejecutivo para evitar la confrontacion con las
fuentes tradicionales de poder politico. Esta tltima opcidon es la que proporciona una

explicacion mas acorde al caso mexicano como se demuestra mas adelante.
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IV. La Tribunalizacion de la Politica; diez anos de reposicionamiento

Una idea y principios romanticos, segun los cuales el Derecho, la
Ley y sobre todo una ley institucional, no tienen que ser otra cosa
sino el reflejo de las realidades preexistentes en la sociedad. Esto ha
sido siempre utopico; el Derecho no es mero reflejo de una realidad
preexistente, porque entonces seria superfluo, el Derecho, la Ley,
son siempre algo que aniadimos a una espontaneidad insuficiente; es
la correccion de lo roto; son los estimulos a lo que no es aun pleno,
son pues; incitaciones y, si queréis, aparatos ortopédicos, nada mas
facil que reirse de los aparatos ortopédicos, olvidando que el mundo
esta lleno de tullidos, cojos, y de herniados. La Ley tiene que
suscitar nuevas realidades, la Ley ha sido antes y lo sera, cada vez
mas creadora; la Ley es siempre mas o menos reforma y, por tanto,
suscitadota de nuevas realidades.

José Ortega y Gasset.

Si fuera posible resumir el papel que la SCIN estd asumiendo, diriamos que la Corte esta
finalmente ejercitando sus funciones politicas de garante de la division de poderes, tanto
horizontal (ejecutivo, legislativo, y judicial) como vertical (federal, estatal y municipal);
consoliddndose como un arbitro legitimado constitucionalmente para definir la extension y

limite de las esferas de influencia de los actores gubernamentales.

Lo anterior, es corroborado por la intensa actividad jurisdiccional de la Corte que ha
alcanzado practicamente todas las areas sensibles del sistema politico mexicano. Asuntos
tales como la inversién extranjera en el sector eléctrico, el aborto, la ley indigena, el
movimiento estudiantil de 1968, el horario de verano, el seguro del automovil, la
construccion del nuevo aeropuerto etc., que en el pasado nunca hubieran sido objeto del
foro judicial, ahora son dirimidos por la SCJN. La actuacion en asuntos tan controvertidos
ha demostrado el nivel de reposicionamiento politico ganado por la judicatura, ademas de
ofrecer evidencia palpable de como una Corte independiente y comoda con su naturaleza

politica es capaz de enriquecer el debate politico.
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En los ultimos once afios la SCIN se ha convertido en un canal seguro para librar las
batallas politicas de gobernabilidad que el nuevo contexto de pluralismo politico que
prevalece en el pais. Asi, la renuencia historica de la Corte para participar en temas
politicos —por razones de auto-limitacion o debido a la influencia del Ejecutivo—, hizo
que el juicio de garantias se limitara a su uso, en apelacion. Ademas, dado que los
conflictos entre poderes y los diversos niveles del gobierno eran solucionados mediante los
mecanismos internos del régimen, las controversias constitucionales estaban en total
desuso.

Por otro lado, en vista de que los triunfos electorales de la oposicion fueron cada
vez mas constantes y reconocidos, los conflictos fueron aumentando hasta que su
regulacion se convirtio en prioridad. En este tenor, la introduccion de la Ley Reglamentaria
del articulo 105 de la Constitucion ayudd a que las controversias constitucionales se fueran
usando cada vez con mayor frecuencia para ventilar los conflictos provocados por la
distribucién o invasion de competencias entre dos o mas niveles de gobierno. El renovado
uso de este medio de control constitucional es patente al comparar el nivel de actividad
anterior con el actual: durante un periodo de setenta y siete anos (1917-1994) so6lo 55
controversias constitucionales se presentaron, mientras que en un periodo menor a cuatro
afos se comprobd la existencia de mas de 150 asuntos (1994-1998). En los afios
subsecuentes, el uso de este mecanismo ha continuado el aumento. Solamente con respecto
a la ley indigena aparecieron cerca de 350 controversias que continuan en proceso de

resolucion.

160-
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. . . . . . . 1
Controversias Constitucionales y Acciones de Inconstitucionalidad .

Periodo Numero
1917-1992 50
1993-1994 5
1995-1998 144

De las 144 controversias constitucionales iniciadas entre 1995 y 1998, mas del 80%
han sido promovidas por los Municipios contra el Poder Ejecutivo o Legislativo de sus
estados o incluso contra los Tribunales Superiores de Justicia de los Estados. Esto indica
que en un contexto de mayor pluralismo politico, los Municipios han adquirido la
legitimidad y el reconocimiento necesarios para utilizar este tipo de recursos y para
defender sus atribuciones de forma legal. En 1993 y 1994, las cinco controversias surgidas
fueron originadas por conflictos entre Municipios y gobiernos estatales. Cuatro fueron de

municipios del norte del pais y uno de San Luis Potosi.

Después de la reforma 1994, se registro un aumento casi instantaneo: diecinueve
controversias en 1995; dieciocho de los cuales fueron promovidas por los cabildos
municipales contra gobiernos de los estados y solamente uno (Tijuana, PAN) fue contra la
Federacion (por la distribucion de los recursos del ramo 26, de "lucha contra la pobreza").
Los municipios nortefios introdujeron dieciséis recursos y solamente dos estuvieron
relacionados con la desaparicion de poderes (en Tepoztlan, Morelos). El primer recurso
promovido por un gobierno estatal (Tabasco) contra la Federacion exigid la cesacion de la
investigacion del titular de la Procuraduria General de la Republica (PGR) por la

desviacion de recursos federales con fines electorales.

' A menos que otra fuente sea indicada, las cifras y datos presentados son del Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta. Suprema Corte de Justicia, 9* Epoca.



66

En 1996 se observdo un patron similar: de cincuenta y siete controversias
constitucionales, cincuenta y tres se dieron entre municipios y sus respectivos gobiernos
estatales y solamente uno tuvo lugar entre el estado de Yucatan y la Federacion, otra vez
por el ramo 26. En 1996 la primera controversia iniciada por el Ejecutivo Federal contra el
municipio de Guadalajara con respecto a la Ley de Proteccion al Ahorro fue decidida a
favor del gobierno federal. Las controversias incluyeron dos acciones colectivas

promovidas por diversos municipios en Oaxaca contra el gobierno del estado (PRI)

En 1997 se presentaron tres nuevos conflictos entre un municipio y la Federacion,
ademas de uno entre dos estados. En la primera categoria tenemos que dos controversias
fueron introducidas por los cabildos de Tuxtla Gutiérrez (Chiapas) y San Nicolds de Los
Garza (Monterrey) exigiendo la cancelacion del Presupuesto de Egresos (ramo 26
nuevamente). El ultimo fue presentado por el municipio de Berriozabal, en Chiapas,
solicitando la destitucion del gobernador Eduardo Robledo Rincon. Finalmente, se dio la
primera controversia entre estados con el enfrentamiento limitrofe de Quintana Roo y

Campeche.

Recientemente, nuevos actores politicos como el Congreso federal han comenzado a
hacer uso del mecanismo de controversia constitucional. Destacan en este plano tres
ejemplos que al desafiar de forma directa la otrora suprema autoridad presidencial, han
cuestionado la actuacion y desempefio del ejecutivo en turno: el caso FOBAPROA (1999),
el affaire de la fructosa (2001) y la reforma al sector eléctrico (2002). El primero y el
ultimo fueron resueltos en favor del Congreso; en agosto de 2000 la SCIN ordené al
presidente Zedillo proporcionar la informacion retenida sobre el FOBAPROA. Con
respecto al tema de la fructosa, la Corte desestimo la acusacion por parte del Legislativo de
que el presidente habia invadido facultades exclusivas de aquél al emitir un decreto que
sometia a requisitos especificos la comercializacion de fructosa producida en el pais y la
importada desde los Estados Unidos. Finalmente en abril de 2002, la SCIN declar6 la
inconstitucionalidad de la reforma a la legislacion sobre energia eléctrica decretada por el

presidente Fox (Reglamento de la ley del Servicio Publico de la Energia Eléctrica).
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Otro actor que ha hecho uso cada vez mas constante de este tipo de recursos es el
gobierno del Distrito Federal, gobernado desde 1997 por el Partido de la Revolucion
Democratica (PRD). Primero Cuauhtémoc Cardenas y después Rosario Robles se
enfrentaron sin éxito contra el gobierno federal por la exclusion del Distrito Federal de los
fondos federales de lucha contra pobreza. De igual forma, debido al apretado triunfo
electoral de Lopez Obrador en las elecciones de 2000 que resulté en la perdida de la
homogeneidad partidista en el gobierno local, ocasion6 un aumento sin precedente de
conflictos legales, no solamente entre el gobierno del D.F. y la federacion, sino entre la

Asamblea Legislativa y los gobiernos delegaciones contra el gobierno local.

Hasta 1998, el porcentaje de resoluciones en favor de los demandantes fue minimo,
alrededor de seis por ciento. De hecho, durante los primeros dos afios de vigencia de la
reforma, solamente dos controversias procedieron: el recurso iniciado por el gobierno
federal contra el municipio de Guadalajara y el conflicto entre el municipio de Rio Bravo
contra el gobierno de Tamaulipas. En este tltimo, se decidid que la seguridad y el transito
publicos eran facultad exclusiva del municipio. En 1997, cinco resoluciones favorecieron a
tres municipios que se enfrentaron a sus gobiernos estatales, de igual forma se resolvié un
conflicto entre el Ejecutivo y Legislativo en Colima y otras dos decisiones favorecieron al

Poder Judicial en Jalisco versus el Legislativo.

Finalmente, el procedimiento normal para la resolucion de controversias ha tomado
generalmente no menos de tres meses. Hasta 1998, el tiempo promedio de resolucion era de
quince meses. De hecho, dado el numero creciente de recursos legales presentados antes la
corte en los ultimos veinticuatro meses, el pleno de la Corte anuncio en abril de 2002 la
remision a las dos salas de mas de 80 asuntos, para concentrar su actividad en la resolucion
de asuntos "de interés excepcional" para el pais. Entre ellas figuran: las reformas
constitucionales en materia indigena (mds de 300 asuntos), los conflictos limitrofes entre
diversos estados y las acciones de inconstitucionalidad en materia electoral. Con esta

decision, la Corte pretendio reafirmarse como tribunal constitucional.
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En términos de andlisis regional, algunos municipios y estados se identifican por
poseer una mayor actividad legal. Hasta 1998 se incluyen Tamaulipas, Nuevo Leon, Puebla
y Chihuahua, asi como Oaxaca, que es el tinico estado que produce controversias colectivas
representando a varios municipios. Chihuahua ofrece un escenario particular al ser aqui
donde el PRI ha promovido controversias sin €xito desde el gobierno municipal (Patricio
Martinez) en contra del gobierno estatal (PAN 1992-1998). De igual forma, el estado de
Puebla ha sido escenario de numerosas batallas legales a nivel municipal entre el PAN y el

gobierno estatal priista.

Los cinco estados indicados arriba mencionados componen casi el 70% del niimero
total de controversias constitucionales presentadas, siendo los municipios de Rio Bravo
(12) y de Monterrey (6) los que han producido el mayor niimero de conflictos. En
Tamaulipas, los municipios que utilizaron medios legales estaban gobernados en ese tiempo
por el PAN y el PRD; en Nuevo Ledn, los cabildos estaban en las manos del PAN. En
términos de conflictos entre municipios y gobiernos estatales, los datos indican que el 28%
de las controversias fueron presentados por el PAN contra gobiernos de PRI, mientras que
22% se originaron en cabildos de extraccion perredista en contra de gobiernos estatales
priistas. Por cuanto a los puntos en conflicto, la gran mayoria de las controversias
presentadas entre 1995 y 1998 (32%) se relacioné con temas fiscales, particularmente la
distribucion de fondos del ramo 26. Otro tema de importancia fueron las controversias en
torno al presupuesto publico (6%), en las cuales los municipios exigieron mayor autonomia.
Finalmente los conflictos surgidos en torno a las atribuciones municipales para recolectar

ciertos impuestos acumularon el 8% del total de asuntos presentados.

El 33% de las controversias se ocuparon de la defensa de competencias exclusivas
de diversas facultades. Los conflictos politico-electorales representaron el 10%, incluyendo
el conflicto entre Roberto Madrazo y la federacion, ademas de la resolucion que gird en
torno a la abstencion del Tribunal Superior de Justicia del estado de Morelos para decretar

inadmisible la acusacion contra el exgobernador Jorge Carrillo Olea.
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Por décadas, el Poder Jjudicial estuvo subordinado no soélo El ejecutivo, sino
también limitado para no solucionar temas de la naturaleza politica. Hoy en dia, en el
contexto de la reactivacion de la vida democratica y del restablecimiento de un genuino
equilibrio de poderes, el papel de la SCIN es vital para controlar la constitucionalidad y

solucionar diferencias entre los diversos niveles de gobierno y los distintos poderes.
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A. Estudio de Caso: La Constitucionalidad de la Ley Robles
(Enero 2002)

Los obstaculos a la vigencia del Estado de Derecho incorporan los
obstaculos al mucho mds amplio proceso que implica la democratizacion.

Juan Linz.

A pesar de que el articulo IV de la constitucion federal garantiza la libertad reproductiva y
no prohibe de forma expresa el aborto,” la mayoria de las legislaciones estatales prohibe

terminantemente su practica o la permite en limitadas excepciones.

El tema del aborto, sin embargo, acapararia la atenciéon nacional en 1999 con la
tragica historia de Paulina del Carmen Ramirez Jacinto.” Paulina, una nifia de 13 afios
originaria de Baja California que resultd violada cuando un adicto a estupefacientes
irrumpid en la casa de sus padres para robar. Su embarazo fue detectado tan s6lo 19 dias
posteriores a la violacion. Una clinica particular acept6 llevar a cabo el legrado, requiriendo
para ello solo la autorizacion oficial. Ante ello, Paulina y sus padres acudieron a la
Procuraduria de Justicia del estado en busca de dicho documento. Dos semanas después se
extenderia la autorizacion exigiendo que el legrado se practicara en el hospital general del
estado, tal cual la legislacion lo marcaba. Tuvieron que pasar dos meses y medio para que
el hospital estuviera en posibilidad de internar a Paulina y una vez dentro la administracion
del hospital retrasé por tiempo indefinido la intervencion. La inexplicable demora permitid
que dos mujeres no identificadas pudieran visitar a Paulina para convencerla de desistirse
del aborto y obligdndola ademas a ver un video (catolico) en donde se condenaba el aborto.
Mas adelante seria el propio procurador estatal quien personalmente llevaria a Paulina y sus

familiares a hablar con un sacerdote, mismo que enfatizaria el caracter de pecado del aborto

* La Constitucién Federal que menciona que todo individuo posee el derecho de determinar el niimero y
espaciamiento de sus hijos, de manera libre, responsable e informada. V. Art. 4 de la CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.

? Para un recuento detallado de esta hitoria 7. Corene T. Kendrick, The Illegality of Abortion in Mexico. 39
Stanford Journal of International Law 125 (2003). Informacion adicional aparece también en Marta Lamas &
Sharon Bisell, Abortion and Politics in Mexico: Context is all. 8 Reproductive Health Matters 10, 12 (2000).
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y amenazaria con excomulgar a quien lo practicara. No obstante, éstas y otras presiones,
Paulina y su familia insistieron en su derecho al aborto. Desgraciadamente las tacticas
dilatorias rindieron fruto, ya que al no realizarse el aborto en tiempo, su ejecucion se tornod
materialmente imposible al poner en riesgo la vida de la madre. Paulina tuvo a su hijo a los

14 anos.

La pesadilla de prejuicios no termin6 ahi. Una vez nacido el bebé, Paulina le pidi6 a
una mujer que la habia acompanado en todo su desventura y que ademas era miembro de
una organizacion feminista de Baja California, que fuera su madrina de bautizo. Esto no fue
permitido por el obispo de Tijuana, quien negaria rotundamente el bautizo al pequefio dado
que la mujer en cuestion habia sido excomulgada por defender el derecho de Paulina de
tener un aborto. Otros parrocos se negarian de igual forma, al afirmar que bajo ninguna
circunstancia bautizarian al pequefio pues Paulina habia intentado abortarlo. Durante meses
y por todo el tiempo que el caso se ventildo en los medios de comunicacion, la Iglesia
catolica no cesd de tocar el tema con criticas a la posiciéon adoptada por Paulina. El
Cardenal de México, Norberto Rivera comentaria respecto de la experiencia de Paulina en
su homilia dominical que “atn en los casos de embarazos por violacion, debemos pedir a
las mujeres que acepten los misteriosos designios de Dios”,* en tanto el Obispo de Chiapas,
Felipe Esquivel comentaria: “Es bueno que Paulina no abortara, porque a la tristeza de su

violacion ella hubiera agregado el crimen de convertirse en asesina”.’

Esta historia polariz6 a la sociedad mexicana convirtiendo un tema de por si
controvertido en un conflicto social de amplias repercusiones politicas y juridicas. Lo
anterior debido en parte a la efervescencia politica registrada en el afio 2000. El cambio de
partido en la presidencia se convirtié en causa de preocupacion para los grupos activistas a
favor de la libre eleccion dada la afieja alianza entre el tradicional sector conservador del

PAN vy la Iglesia catolica.® Este temor hallaria expresion material unos meses después con

* Citado en: Linda Diebel, Fox Doughter speaks Out for Arbortion ban, Toronto Star, Nov. 30 2000.

> Lamas & Bissell, Supra nota 104

% Pese a que la iglesia catélica oficialmente se opone a cualquier tipo de control natal y ha criticado
publicamente al gobierno federal por su politica de planificacion familiar, el gobierno no ha cedido espacios
en el terreno de lo que considera un asunto de crucial importancia para el desarrollo nacional. Lo anterior
tampoco ha significado la posibilidad de despenalizar el aborto, en vista de la feroz oposicién que los grupos
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la aprobacion por parte de la mayoria legislativa panista del Congreso de Guanajuato de
una ley que eliminaba las excepciones de violacion y peligro de muerte en la madre en la
ley que prohibia el aborto, estipulando ademas penas de carcel para las victimas de una
violacién que, pese a la prohibicién expresa, consintiera en el legrado.” La respuesta
politica vendria desde la capital del pais en donde Rosario Robles Berlanga promulgaria
una ley que removia las penalidades para los abortos realizados por defectos congénitos en
el feto, asi como disminuia la penalidad para los abortos ilegales. Lo anterior no pasaria
desapercibido para el PAN y el Partido Verde Ecologista de México, quienes interpondrian

una accion de inconstitucionalidad frente a la SCJN.

En enero de 2002 la SCJN declaré improcedente la accion de inconstitucionalidad
después de debatir por cuatro horas la llamada Ley Robles y anuncié su decision en forma
escalonada el 29 y 30 de enero ese afio.® En el primer dia, la SCJN anuncié que en una
votacion de 7 a 4 votos, que era constitucional permitir el aborto cuando las anomalias
genéticas o defectos congénitos fueren tan grandes que pusieran en peligro la supervivencia
del feto o de la madre. El dia siguiente, en una decision de 6 a 5 votos se sostuvo la parte de
la ley Robles que permitia el aborto en caso de violacién o inseminacion artificial no
consensual. La mayoria del Pleno sostuvo ademas que si bien la ley era constitucional,
reiteraba que la Constitucion protegia la vida humana... independientemente de los procesos
biologicos en que el feto era concebido.” De igual forma, la SCIN remarcod que “tal
decision no autorizaba el aborto voluntario. Estos abortos aun son considerados delitos, y

., . . , . 10
aquellos que aborten seguiran cometiendo un delito, pero no seran castigados”.

de derecha y la iglesia han mostrado. De la misma forma, un sector importante de catolicos considera que es
posible ignorar la posicion de la iglesia en temas como el control natal y el aborto, sin que con ello cuestionen
su calidad de seguidores genuinos. De hecho 90% de las mujeres que abortaron en los noventa se
consideraron asi mismas como catodlicas y un 70% de la poblacion femenina en México no encuentra ningtn
problema en considerarse catolicas y buenas cristianas sin que ello sea 6bice para estar en desacuerdo con las
autoridades religiosas. Fuente: CATOLICAS POR EL DERECHO A DECIDIR, en http://www.cath4choice.org. Para
un andlisis mas detallado, V. Eli Bartra, The Struggle for Life, or pulling off the Mask of Infamy in Women and
politics worldwide 449, 453 (1994)
" V. Susan Ferris, Mexico's Fox on hot seat over new state law punishing rape victims who seek abortions,
COX NEWS SERVICE. August 9, 2000, available at LEXIS, News group File.
¥ Jesus Aranda. Se desiste la Corte de seguir accién de inconstitucionalidad contra la Ley Robles. La Jornada,
Enero 31 2002. Reed Lindsay, Mexico’s Supreme Court to take new Critical Role. The News. Enero 9, 2002.
® Valida la SCJN Articulo 334, Fraccién I1I del Codigo Penal del Distrito Federal. SCIN Direccién General
ﬂ)e Comunicacion Social, Comunicados de Prensa. Enero 29, 2002. Disponible en http://www.scjn.gob.mx

id.




73

La respuesta a la decision de la SCIN por parte de grupos opuestos a la
despenalizacion del aborto fue abrumadora. EI PAN, la mayor parte de la jerarquia de la
Iglesia catolica e incluso el presidente Fox se manifestaron en contra. Algunos grupos de
catolicos y miembros de organizaciones pro-vida incluso se manifestaron a las puertas de la
SCIN en protesta por la decision. Corene Kendrick apunta: “muchos simpatizantes de la
despenalizacion se sintieron incentivados por la decision en contra del partido gobernante.
El significado de este hecho es que la autonomia del poder judicial no debe ser
subestimada. Ana Langer, Directora Regional del “Population Council” comentd a
reporteros que “‘esto ha mostrado que la SCJN es en totalmente independiente (...) esto es

D . . (oo 11
una verdadera victoria pues nadie creia que sucederia”.

" Kendrick, Supra nota 144.
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Conclusién: El futuro del tercer poder

Meéxico ha experimentado un avance democratico sin precedente. Los cada vez mas
elevados niveles de pluralismo social y politico han hecho altamente disfuncional
cualquier rechazo del poder judicial a asumir plenamente su funcion y naturaleza politica.
La tribunalizacion de la vida politica del pais es en realidad una muestra positiva y
necesaria de desarrollo politico y verdadera separacion de poderes. Asi, la vigencia del
Estado de Derecho ha demostrado tener una gran repercusion al interior del proceso
gradual y evolutivo que es la democratizacion'>, colocando en las manos del poder
judicial una responsabilidad unica en términos de construccion institucional y
gobernabilidad democréatica. El tercer poder, es después de todo, la institucion encargada
de resguardar la exacta aplicacion de la Constitucion, de los derechos humanos
contenidos en ella, y sobre todo, de los procedimientos democraticos que custodian el
balance de poderes y la integridad de la esfera de influencia de los diversos actores que
componen el gobierno. Con el uso de los mecanismos de control constitucional, los
jueces no solo pueden mediar conflictos entre los actores politicos sino también prevenir
el ejercicio arbitrario de poder por parte del gobierno. Al satisfacer este papel, el poder
judicial se convierte en un actor politico activo e influyente, garante de la sumision del

Estado a la Ley.

El reposicionamiento politico del poder judicial es importante para la operacion
apropiada de toda democracia constitucional, pues permite que la judicatura actiie como
mecanismo institucional de salvaguarda del Estado de Derecho. Décadas de presidentes
con demasiado poder, y poderes judiciales con muy poco, han sido una oscura sombra
para las democracias latinoamericanas. Hoy, México estd en vias de fortificar su
democracia despejando esa sombra de los recintos judiciales. Sin embargo, debemos ser

cautos y no dejarnos llevar con la euforia de la democratizacion; la democracia no logra

'3 Jorge I. Dominguez (Harvard) considera que “Democratization is perceived as gradual, evolutionary and
delicate process during which “democratic procedures of government are established and maintained”.
LOWENTHAL & DOMINGUEZ, “Constructing Democratic Governance in the Americas”, en DEMOCRATIC
GOVERNANCE IN THE AMERICAS (Jorge I. Dominguez & Abraham F. Lowenthal, Eds. (1996).
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que automaticamente presidentes, congresos, o gobernadores respeten las decisiones
judiciales, ni que las dependencias administrativas apeguen su actividad a los
lineamientos legales, se necesita alin, que los jueces continuen edificando su esfera de
influencia a través de decisiones acertadas en el resbaladizo entrecruce del derecho y la
politica. Una vez que los actores politicos aprendan a no hacer a un lado el sistema legal
para lograr sus metas, sabremos que hemos alcanzado una cultura de apego constitucional
que, en el escenario minimo, conducira a alcanzar un desarrollo politico aceptable y la
consolidacion del gobierno democratico. En este contexto, la SCIN pueden jugar un
papel muy importante en el establecimiento de esta cultura de la legalidad si se le
reconoce, aparte de su actividad supervisora del comportamiento legal del gobierno y de
su papel de salvaguarda de valores constitucionales, su eminente rol politico en la

aplicacion de la justicia constitucional.

Para lograr esta redistribucion de poderes y facultades, se deben corregir de forma
mas o menos simultanea, los problemas de esferas de atribuciones formales e informales
existentes en los tres poderes federales. La institucion presidencial bajo el mandato de
Vicente Fox Quesada, por ejemplo, ha cedido muchas de sus atribuciones meta-
constitucionales y ha mostrado una actitud mucho mas receptiva a las criticas de la
sociedad civil. Esta actitud, al emerger de la que fue la institucion autoritaria por
excelencia, ha logrado un efecto domin6 en las administraciones estatales y municipales
logrando un estandar minimo en la funcién publica. Lo que le toca hacer al Poder Judicial
es promover una politica de responsabilidad penal y/o administrativa (judicial
accountability) para los funcionarios publicos que fomente el nivel de eficiencia en la

administracion de los recursos publicos y revitalice la movilidad del sistema politico.

Una democracia consolidada se compone de diversos elementos: la participacion activa
de los ciudadanos en asuntos publicos, la existencia de elecciones libres y honestas, y en
algunos casos, el dominio de candidatos ciudadanos en los puestos de eleccion popular.
Requisitos tales como la imparcialidad electoral son relativamente faciles de evaluar,
pero otros como el control y legalidad que ejerce la élite politica de un pais, no lo son
tanto. En este tenor, es solo el resposicionamiento politico de la judicatura lo que puede

dar sustancia a estos elementos mas evasivos. Es por ello que las reformas que trajeron de
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vuelta a la arena politica al poder judicial en México pueden considerarse también como
esfuerzos paralelos hacia la consolidacion de la democracia. La practica del llamado
“colaboracionismo judicial” o aquellas inspiradas en la engafiosa idea de que
independencia y autonomia significaba también desentendimiento politico y sumision al
liderazgo del Ejecutivo, violaron gravemente los derechos civiles y politicos de la
sociedad, de la misma forma en que minaron muchos de los estdndares democraticos que

caracterizan a las democracias liberales de principios del siglo XXI.

Dada la importancia y valia del re-equilibrio constitucional del poder judicial para
las naciones inmersas en procesos de democratizacion, los politdlogos y juristas tienen la
responsabilidad inicial de fomentar el debate académico en torno al tema. Por ello el
enfoque de este trabajo fue acercar las esferas del derecho y la politica para lograr una
mejor comprension del fenomeno de la adjudicacion politico-constitucional mediante la
identificacion de los problemas tedricos y conceptuales que rodean el fendmeno. La
filosofia de los estudios de caso resefiados, en este tenor, consistido en identificar con
claridad los contextos bajo los cuales la SCIN se sintid presionada en cuanto a su
imparcialidad, independencia y el alcance de la autoridad de otras instituciones sociales,

para conocer la medida en que crecia su influencia.

Cabe sefialar que siguen existiendo serios desacuerdos entre los académicos
interesados en el papel de los tribunales como agentes del desarrollo sociopolitico. Los
seguidores del Derecho sin Politica (la mayoria encarnados en juristas de viejo cufio) y
aquellos que apoyan el papel politico en los tribunales (en su mayoria politélogos, y
algunas notables excepciones provenientes de nuevas generaciones de académicos en
derecho constitucional), indudablemente ven sus agendas de investigacion, metodologias,
y conclusiones un tanto enfrentadas. Lo anterior no debe parecer extraio, por su propia
naturaleza el trabajo de todo estudioso del derecho y la politica continuara reflejando esos
desacuerdos. Por ello, probablemente es de suyo infructuoso encaminar cualquier
investigacion a demostrar cual modelo de participacion politica es el "correcto" para el
mas alto tribunal constitucional de nuestro pais. Como ya se demostrd, la distancia
objetiva entre un modelo y otro, no es tanto material como lo es formal, al reflejar el

énfasis puesto en una u otra caracteristica del sistema judicial. Ademas, las premisas
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basicas de estos enfoques no son facilmente comparables entre si. Por ello es que nuestra
investigacion alcanza mayor potencial explicativo cuando se le sobrepone al contexto
material y se le enfoca a problemas sustantivos no limitados al debate de modelos
teoricos. Lo anterior no debe malentenderse. No se trata de someter a debate el hecho
formalmente aceptado de que la investigacion empirica debe ser dirigida por las agendas
de investigacion y las hipotesis que de ellas emergen de perspectivas tedricas
particulares. Lo que se pretende enfatizar es que los resultados son mas valiosos cuando
dan sentido a las discusiones empiricas particulares antes que simplemente dirigirse a
proponer argumentos de superioridad de un modelo (de reposicionamiento politico de los
tribunales constitucionales, por ejemplo) sobre otro, o incluso a enfrascarse en la
busqueda de la teoria general y universal que dé sentido a todos los matices de

manifestacion del fenomeno.

La creciente influencia de nuevos enfoques al estudio del espectro politico del
Poder Judicial, con suerte, evitard continuar el desgastante debate de si el
comportamiento judicial materializado en las sentencias estd determinado por argumentos
legales o por razonamientos politicos. El énfasis en esta disyuntiva es mas pronunciado
cuando juristas de formacion ortodoxa se enfrascan en maratonicas discusiones sobre que
modelo de reposicionamiento politico (o participacion politica de la judicatura, como
también se le denomina) se ajusta mejor al resultado de tal o cual asunto. En la mayoria
de los casos, el punto de partida se convierte simultaneamente en la conclusion del
debate: la politica es irrelevante (por falta de legitimidad, o por exceso de
intervencionismo) en la actuaciéon judicial. Tal conclusiones si bien jamas fueron
satisfactorias, ahora son claramente insuficientes. En contraste con este enfoque que
eventualmente se concentrd en proclamar que la politica jamas fue importante para el
proceso judicial, tesis progresistas como la derivada del ‘nuevo institucionalismo’,
sugerian que ambos, el derecho y la politica, debian influir en el sentido de las sentencias.
A pesar de que los conflictos entre los ‘actitudinales’ y los ‘nuevos institucionalistas’ han
conducido a sonados debates sobre la importancia de la politica en la actuacion
jurisdiccional, las preguntas mas interesantes hoy dia siguen estando en torno a la forma
en que la ley se aplica en los tribunales. Un andlisis que integrara los efectos de las

instituciones politicas en la configuracion de la estela de intereses externos que rodea a
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todo asunto politizado permitiria un analisis de los diversos contextos en que el sistema
de imparticion de justicia opera, aportando mas elementos para una perspectiva realista

de nuestra sociedad.

Es, quizas, demasiado pretender pensar que puede emerger una nueva teoria de
participacion politica del poder judicial. Siguen existiendo diferencias diametrales en las
premisas y métodos de los distintos enfoques de participacion politica de la judicatura
que seria muy dificil hacer coincidir ahora. Esas diferencias han servido para dividir a los
académicos que estudian a los tribunales hacia areas distintas, lo que ha obstaculizado el
didlogo y la creacion de un enfoque unico. El abismo académico es particularmente
profundo entre los constitucionalistas y otros juristas, particularmente del derecho
administrativo. Los académicos que tradicionalmente exploraban otras perspectivas de
analisis han tendido a ignorar los avances logrados por los constitucionalistas. Nuevos
esfuerzos en el campo bidisciplinar del derecho y la politica podrian implicar acercar los
bordes de los abismos y demostrar las varias concordancias entre los campos y la

productividad que podria surgir de entre sus diferencias.

Aunque los esfuerzos contemporaneos de la investigacion en derecho publico se
han manifestado proclives a tratar temas contemporaneos desde una perspectiva historica,
la etiqueta historicista se ha utilizado a menudo para marginar su trabajo como mera
revision de la literatura. Estos trabajos de investigacion y los libros que han resultado,
representan otro esfuerzo al interior del compromiso por parte de los institucionalistas
para con sus colegas empiristas. Uno puede esperar que esa invitacion de cooperacion sea
aceptada ampliamente y la investigacion futura en derecho publico sea menos

fragmentaria.

Anunciar una sintesis verdadera de estos enfoques, se torna inverosimil para quien
conoce modestamente el desarrollo tedrico del derecho y la politica. Puede ser posible,
sin embargo, alcanzar al menos una mejor integracion de estas perspectivas. Después de
todo, es legitimo pensar que una conversacion genuina entre las diversas tradiciones de
investigacion proporcionaria: primero, un cuadro mds completo del fendmeno de

reposicionamiento politico del poder judicial, y segundo, una agenda mas completa de
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investigacion. Para este proyecto, el marco tedrico del neoinstitucionalismo puede
resultar ideal para servir de puente entre los estudiosos de la ciencia politica que acentiian
el caracter politico de los tribunales constitucionales y los juristas mas tradicionales del
derecho publico que continuan interesados primordialmente en la ley. El desarrollo de
estos enfoques debera de animar a la academia a explorar las formas en que distintos
actores juridicos se ocupan de los valores y de sus estrategias, del Derecho y de su
politica. El derecho no es ni regulacion de conductas ni coédigo de valores, sino ambos
simultineamente. Todo estudio bidisciplinar futuro deberd ser capaz de incorporar
ambos aspectos del derecho: el sustantivo-juridico y el procesal-politico, al mismo
tiempo de proveer de instrumentos que auxilien a los esfuerzos analiticos de pensar

primordialmente la relacion, y no solamente los sujetos inmersos en ella.

Para la ciencia politica norteamericana, el renovado interés en derecho y politica
ha abierto una ventana de oportunidad para moverse mas alla del foco historico que es la
Suprema Corte de Justicia y el enfoque actitudinal. El surgimiento de nuevas formas de
activismo judicial, esta vez proveniente del foro legal, ofrece la posibilidad de una
comprension mas integral del fenomeno de “Judicial Politics”. La existencia de una
amplia gama de instituciones que participan en torno a la funcién jurisdiccional ha
ofrecido puntos de encuentro entre politologos de corte empirista interesados en las
decisiones judiciales y juristas que trabajan desde una variedad de tradiciones y
disciplinas, incluyendo enfoques socioldgicos como derecho y sociedad (law and
society). El examen detallado de la toma de decisiones judiciales también se ha
beneficiado de otros esfuerzos por ligar a los tribunales con otros actores sociales y situar

a la judicatura dentro de un sistema jerarquizado de practicas sociales.

Dicho de otra forma, un nuevo acercamiento al estudio del derecho y la politica
debe impulsar el andlisis de conexiones, separaciones, y de interacciones entre el
derecho, los tribunales, y otras instituciones politicas y sociales. Parece ser que lo que los
enfoques innovadores exigen, es que se reconozca que el poder politico encuentra
siempre su cauce y se ejercita tanto en el interior como fuera del procedimiento
jurisdiccional. Mdas valdria entonces tener un cauce institucional soélido al interior del

sistema judicial. Las facultades meta-constitucionales no deben constituir una opcion.
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Eventualmente, superar los problemas relacionados con la identificacion y
fomento del reposicionamiento politico del Poder Judicial requerira esfuerzos analiticos
adicionales, especialmente de la perspectiva comparada (Europa, Asia, el Oriente Medio
y el resto de Latinoamérica). Los ejemplos de los paises que se encuentran
experimentando transiciones democraticas pueden aportar bibliotecas enteras sobre las
complejidades que envuelven al fenomeno y quiza conducir a un método viable de
consolidacion institucional. Estudios mas cuidadosos acompanados de interpretaciones
mas sofisticadas proveeran de mejores bases para reafirmar lo que se considera desde
ahora una conclusion solida: el reposicionamiento politico del poder judicial es altamente
benéfico en términos de gobernabilidad y balance de poderes para la consolidacion

democratica en regimenes en transicion.

Linz y Stepan afirman que una democracia se consolida actitudinalmente cuando
la mayoria de ciudadanos considera que los procedimientos y las instituciones
democraticos existentes en su pais son la manera mas apropiada de gobernar su vida
colectiva.'* Y en este contexto, si los ciudadanos creen que sus derechos y obligaciones
constitucionales no estan siendo respaldados por la actividad jurisdiccional del Estado, el
resultado puede ser un sentimiento de frustracion colectiva que inhibe la participacion
electoral y pone en entredicho la legitimidad del régimen politico. Para que exista una
democracia politicamente consolidada, ésta necesita proveer de un so6lido entramado
judicial, que ademas esté revestido de su funcion politica, y en donde los ciudadanos
puedan acudir a combatir politicas y ejercicios gubernamentales que afecten su bienestar
individual y/o politico. Los ciudadanos jamas respaldaran a un gobierno que espera

obediencia a las leyes, si éste no cumple primero con ellas.

Varios de los ejemplos analizados sobre el nuevo activismo politico de la SCIN
son solo ejemplos de un fendmeno que aun espera por ser analizado. Los datos y cifras
sirven para dar una idea de las diversas maneras en que la SCJN ha intervenido y en

algunos casos redirigido y/o reencauzado el debate politico. Ahora es necesario ir mas

Y Y. Ibid supra nota 119
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alla del arbitraje politico para examinar el papel del tribunal constitucional supremo al
interior del sistema politico, y en todo caso como parte de la definicion de Estado de
Derecho. Para iniciar este proyecto se tiene ya un punto de apoyo: la nocion de
interpenetracion del derecho y de la politica y en la dificultad intrinseca de mirarlas como

esferas separadas y aun peor, opuestas.
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