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Sobre Como hacer funcionar nuestra
democracia, de Stephen Breyer

The Judges Before the People.
On Making Our Democracy Work:
A Judge’s View, by Stephen Breyer

JuaN Lurs HERNANDEZ MAGIAS

No hay en la historia reciente de la justicia constitucional contempora-
nea evidencia del diﬁlogo académico entre dos jucces constitucionales
supremos en activo. Stephen Breyer, juez asociado de la Corte Suprema
de los Estados Unidos, y Alfredo Guticrrez Ortiz Mena, ministro de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidén en México, rompen este dani-
no silencio con la traduccion al espafiol de Making Our Democracy Work:
A Judge’s View, del primero (Como hacer funcionar nuestra democracia. El
punto de vista de un juez. Traduccion de Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena,
Ciudad de Mexico, Fondo de Cultura Econdmica, 2017, 339 paginas). La
traduccion de la voz de un juez de la Corte Suprema de Estados Uni-
dos no solo acerca al lector hispanohablante —independientemente de
su profesion— al conocimiento de la jurisprudencia de uno de los tribu-
nales supremos mas influyentes en la generacion de derecho constitu-
cional en el mundo, sino que enciende una alerta para que los
ciudadanos emprendan la labor de auscultacion y exigencia de rendi-
cion de cuentas a sus jueces constitucionales. Para Breyer, como vere-
mos, la ruta del cambio hacia sociedades mas justas ¢ igualitarias puede
venir desde la justicia.

El titulo es, de suyo, sugestivo: jpueden los jueces hablar sobre de-
mocracia?, ;no es esa una tarea de los politologos o de los representantes
populares? Larga y tajante ha sido la tradicion desde la cual ha sido casi
unanimemente accptado que los jucces, desde el talante Cspecializado
que la educacion juridica les ha dado, dnicamente estan habilitados
para decir el Derecho o la jurisprudencia. No obstante, la tradicion filo-
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sofica de finales del siglo XX ha avanzado teorizaciones que colocan en
el centro de los problemas del Derecho no solamente problemas sobre la
interpretacion de este, sino tambien de la moral (Nino, 1997).

Asi, un derecho cargado de valores es lo que los textos constitucio-
nales contemporaneos han puesto en las manos de los jueces. Textos
densos plagados de principios que delinean los ideales tltimos del puc-
blo sobre la mejor forma de decidir lo publico. Ironicamente, estas de-
cisiones han sido delegadas en la rama menos democratica del Estado:
los jucces.

;Es posible obtener una radiografia historica a partir de las senten-
cias de un tribunal supremo cuando dirime este tipo de controversias?
Esa es, justamente, la intencion de Breyer con este libro. Para el autor,
la historia de la polarizacion ideoldgica comunmente identificada como
la izquierda y la derecha es una dicotomia que no solo encuentra arena
para la confrontacion en las urnas, sino desde la discusion en el seno
judicial.

Si bien este libro no es el primero que se escribe sobre las sentencias
mas importantes de la Corte Suprema desde la perspectiva historica con
pretensiones explicativas hacia el presente de una nacion (Kramer, 2004;
Friedman, 2009), lo cierto es que st es de los pocos que se han hecho
desde la mirada de una de las personas involucradas en la propia toma
de esas decisiones.

Para Breyer, la linea del tiempo de los precedentes seminales de la
Corte Suprema de Estados Unidos se dibuja de manera paralela a la his-
toria politica de ese pats. En ocasiones, es el derecho constitucional el
que define el destino de la polftica, Construyendo asi una dicotomia
codependiente: la Corte no es un mero instrumento para la democracia,
la Corte es parte de esta.

En esta empresa, el autor parte de un momento fundacional: Mar-
bury v. Madison, o bien, el nacimiento del control de constitucionali-
dad de las leyes y, con este, un debate rispido que se ha prolongado
desde 1803 hasta nuestros dias y que ha generado una de las discusio-
nes mas ricas de la academia juridica: la tension entre democracia y
constitucionalismo.

Dred Scott v. Sandford es el segundo estadio en el recuento de Breyer.
Para ¢l, 1857 se define a partir de una de las peores sentencias de la his-
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toria de la Corte Suprema, una sentencia que, ademas, fue la causa que
detond la guerra civil estadounidense. Una vez mas, la historia le paso
factura a los jueces supremos, quienes consideraron que los esclavos no
eran titulares de derechos como autenticos ciudadanos en igualdad de
condiciones.

Los jueces, dice Breyer, se juegan su legitimidad en cada sentencia.
Es un error pensar que esta viene dada por el solo hecho de asumirse
como ultimos intérpretes de la Constitucion. Para el autor, esta pole-
mica se resuelve a partir de la compresién de que los jucces deben for-
jar su legitimidad a partir de su entendimiento juridico de los problemas
que se les plantean y de como es posible mantener una batalla abierta
por los derechos. Ambas tareas no son sencillas, pues deben tambi¢n
desplegarse en la justa deferencia a la palabra democratica. A partir de
estos criterios, y no de calculos politicos, es que se construye la con-
fianza en las decisiones de una Corte Suprema. Buscarla en otro lado
seria un riesgo que los jueces, como malos meteorologos politicos, no se
pueden permitir.

Asi, Breyer se cuestiona qué es lo que genera las condiciones para
que una sociedad polarizada o incluso las ramas electas del Estado con-
fien ciertas decisiones a la Corte Suprema y acaten sus resultados de
manera pacifica. Decisiones que, ademis, se plantean en extremos ideo-
logicos aparentemente irreconciliables. La respuesta del autor apunta
hacia la imparcialidad y la consistente busqueda de la defensa de los
derechos de las personas y esto lo ejemplifica con dos grandes casos:
Roe v. Wade y Bush v. Gore.

Resolver Roe o Bush implicaba declarar el triunfo de un ala ideolo-
gicamente opuesta a la otra. En ambos casos era dificil presentar mati-
ces o colocarse en justos medios, finalmente, resolver controversias es lo
que hacen los tribunales. El desenlace es conocido: el reconocimiento
del derecho a interrumpir el embarazo con base en la decimocuarta en-
mienda y la negativa del recuento de votos en Florida con base en la
clausula de igual proteccion de la ley. El desacuerdo razonable no se hizo
esperar, ambas sentencias fueron poco populares en ciertos sectores y, sin
embargo, fueron respetadas y debidamente acatadas sin violencia.

El poder judicial no tiene espada y no controla el tesoro. No cuenta
con medios de coaccion para hacer cumplir sus determinaciones. Esto
llevd a Alexander Hamilton, en los albores del nacimiento de la Consti-
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tucion de Estados Unidos, a decir que el judicial seria el menos peligro-
so de los departamentos del Estado. Siglos después, no estoy seguro si
alguien podria afirmar algo asi de manera tajante, sobre todo en contex-
tos de sociedades modernas que dia con dia se definen mas a partir del
conflicto que del consenso. Si este conflicto moral llega ocasionalmente
al escritorio silencioso del juez constitucional debe ser, al menos, una
cuestion a considerar con miras a las libertades civiles y las formas de
vida de quienes integran estas sociedades p]ura]es.

La Suprema Corte mexicana: su Historia y su Derecho

Escasos han sido los trabajos académicos que han logrado problema-
tizar la jurisprudencia de una Suprema Corte mexicana que sirvio histo-
ricamente a los intereses del partido del gobierno hegemonico. Quizas
en ese momento, como dice irénicamente Cossio (2014), la Constitu-
cion, el régimen y la revolucion significaban todas lo mismo. Hoy, este
panorama es distinto y Breyer, desde su propia experiencia, nos alerta
sobre este cambio. Es necesario que los jueces acudan a una discusion de
la cual han estado ausentes: la democracia. Y para esto, no es fatalmente
necesario que salgan a las calles, a las camaras de television o a las urnas.
Tampoco es necesario que atiborren las revistas especializadas o las li-
brerias. Su principal canal de comunicacion son sus sentencias.

Hoy, los jueces de la Constitucion deben recordar su papel frente a
esta. Tienen a su cargo la interpretacion del manual del ciudadano. El
pucblo les ha prestado un agregado de principios y reglas para la convi-
vencia politica. Los designo arbitros del juego de la democracia ¢ inter-
pretes de los derechos individuales y colectivos. La construccion de la
democracia en sede judicial no es una tarea sencilla y desde luego tam-
poco escapa de una cada vez mas acalorada discusion académica sobre
su pertinencia. Las batallas ideologicas del siglo XXI cada vez (re)claman
mas la intervencion de los poderes judiciales sobre cuestiones que hoy
dividen a las sociedades, sobre todo cuando de la defensa de las mino-
rias sc trata. La tarea de ofrecer respuestas temporales a los grandes
problemas morales desde la interpretacién de los valores democraticos
no es, hoy, una empresa sencilla.

Acompanando esta labor, los jueces esperan una academia compro-
metida con la evaluacion de su trabajo. La obra de Breyer, si bien se
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escribe desde la perspectiva de un juez constitucional, se encuentra res-
paldada por un acompafiamiento académico que concluye con el exa-
men historico de las decisiones de la Corte Suprema de su paits. En otras
palabras, Breyer no escribe solo. Hoy, las universidades de Estados Uni-
dos se han preocupado por financiar prestigiosos programas de investi-
gacion permanentes sobre las decisiones de su Corte Suprema. La gran
prensa de ese pais sostiene una larga tradicion de periodistas especializa-
dos en el analisis de su trabajo cotidiano, desde la admision del certiorari,
pasando por las audiencias pﬁblicas, hasta el dictado de sus sentencias.
El reto profesional de ingresar a trabajar a la Corte estadounidense no
es sencillo cuando tienes la pluma critica de periodistas como Adam
Liptak o Linda Greenhouse que, seguramente, conocen y entienden me-
jor a la Corte que los propios letrados.

Ast, pienso que del testimonio de Breyer no podemos sino aprender.
Muchas preguntas son las que tendriamos que plantearnos tras la lectu-
ra de Como hacer funcionar nuestra democracia: ;tenemos un tribunal
constitucional que mejore la calidad de la democracia en Mexico?; ;te-
nemos canales deliberativos quc hagzm que las decisiones de nuestra
Suprema Corte lleguen al pueblo de manera igualitaria?; jtenemos los
medios de comunicacion especializados que esta tarea exige?; ;hay in-
teres suficiente por parte de nuestro claustro académico en revisar
constantemente la actividad de nuestra corte?; jes nuestra corte sufi-
cientemente transparente para propiciar esta evaluacion?; écl disefo
institucional de la Suprema Corte es noble con la basqueda de estos
fines? Estas preguntas tendrian que llevarnos hacia la reflexion de la
gran pregunta que esta detras: jpor que la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Estados Unidos es tan diferente a la nuestra? La Suprema
Corte mexicana, desde su pape] de tribunal constitucional, resuelve una
cantidad abrumadora de casos anualmente, un promedio que oscila en-
tre cinco mil.

Si queremos aventurar respuestas a estas preguntas habria que echar
un vistazo al pasado: en 2007, Ana Laura Magaloni y Arturo Zaldivar
publicaron un texto en el que se posicionaron abiertamente por una
Suprema Corte mexicana que dejara Atras sus aspiraciones de convertir-
se en un tribunal constitucional a la europea, es decir, en un tribunal
inscrito de lleno en el paradigma del legislador negativo kelseniano
(Magaloni y Zaldivar, 2007; Kelsen, 2001). Para los autores, esa empresa
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era buscar ¢l agua en el desierto. El control abstracto de constituciona-
lidad de las leyes, dijeron, no ha salido bien aireado tras los estudios en
retrospectiva en cuanto a la generacion de jurisprudencia de derechos.
A este diagndstico se suma el hecho de que, contrario a los origenes que
la Constitucion de Viena inspiro, los tribunales supremos de Europa
hoy estan concentrando sus esfuerzos para decidir casos de derechos
desde el control concreto, es decir, a partir de casos de carne y hueso.

Magaloni y Zaldivar concluyeron con tres puntuales propuestas que
apuntan claramente a que la Suprema Corte mexicana adopte un papel
muy parecido al de la Corte Suprema de los Estados Unidos: a) cambio
en la metodologia de argumentacion de casos, b) uso estratégico de la
facultad de atraccion para constituirse en un tribunal que controla la
aplicacion de la ley y ¢) un ejercicio de liderazgo en el proceso de gene-
racion y revision de la jurisprudencia de Tribunales Colegiados. Desde
su perspectiva, la Corte mexicana tendria que emprender una labor es-
trategica desde su posicion como vertice superior de la piramide judi-
cial del pais, esto principalmente a partir de un uso meditado de su
facultad de atraccion que le permita resolver casos que en su aletargada
cotidianidad no podr{a resolver.

Tras varios afos de aquella propuesta, no se conocen estudios que
hayan analizado su viabilidad. Arturo Zaldivar, desde su posicion como
jucz constitucional supremo, ha sido congruente con su invitacion y ha
permitido que principalmente la Primera Sala de la Suprema Corte re-
suelva casos de derechos desde el control concreto de constitucionali-
dad. En otras palabras, estos casos han permitido que la corte mexicana
genere derecho constitucional. No es casualidad que los casos mas me-
diaticos y polémicos que resuelve la Suprema Corte provengan precisa-
mente del uso estrategico de la facultad de atraccion y tampoco lo es
que muchos de estos casos emblematicos se hayan atraido a propuesta
de Zaldivar.

;Tenian razon Zaldivar y Magaloni? ;Es este el modelo de suprema
corte al que debemos aspirar en aras de un tribunal cuya produccion de
jurisprudencia de derechos sea mas rica? A ciencia cierta no lo sabemos.
El juicio del tiempo y la investigacion académica nos lo diran.

Sin embargo, es justo esta la invitacion que hace Breyer desde su li-
bro: los casos que resuelve un tribunal supremo no deben ser vistos
como fenomenos disociados del contexto historico del pais en el que se
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emiten. Ello, en el fondo, implicaria sostener que los tribunales consti-
tucionales no son protagonistas de las discusiones publicas, o aun peor,
que sus resoluciones son, en términos de moral publica, neutrales.

Afortunadamente, en México este no ha sido el caso. El recuento
reciente de la Suprema Corte, especialmente despucs de su reestructura
tras la reforma judicial de 1994, nos muestra una serie de casos que po-
driamos llamar un despertar del poder judicial como organo con inde-
pendencia paulatina tanto de sus diseiadores como de los gobiernos
que ha visto.

Si bien creo que tendriamos que ser cautelosos en el diagnostico
final, podemos contar casos seminales en la justicia constitucional
contempordnea en Mexico que han logrado abrir discusiones morales
importantes.

Por ¢jemplo, los amparos en revision que han reconocido a la prohi-
bicion del matrimonio entre personas del mismo sexo como una vio-
lacion al principio de igualdad y no discriminacion (SCJN PS, 2014). La
accion de inconstitucionalidad que declard la constitucionalidad de la
interrupcion legal del embarazo en la Ciudad de Mexico (SCJN Pleno,
2008). El amparo que determino que el consumo de marihuana con fines
ladicos debe reconocerse como una expresion del libre desarrollo de la
personalidad (SCJN PS, 2015). Estos, en la logica de Breyer, serian los
casos en que la Suprema Corte mexicana ha construido su legitimidad a
partir de la garantia de los derechos de las personas.

Sin embargo, no han sido tinicamente casos de derechos los que han
avanzado la legitimidad de este tribunal, esto, pues su caracter de arbi-
tro del juego institucional le ha permitido ejercer control horizontal de
manera constante. En este punto, debe considerarse el Caso Radilla
como un caso seminal que abrio un sinnimero de discusiones en torno
al control difuso y a la transicion de jueces de legalidad a jueces de la
Constitucion (SCJN Pleno, 2011). El punto esencial en casos de esta na-
turaleza es la concepeion que se ha construido de la Constitucion como
una auténtica norma juridica con derechos y obligaciones justiciables.
Un buen ejemplo de esta cosmovision juridica es la sentencia que, ante
una omision legislativa del Congreso Federal, vinculd al organo legisla-
tivo a emitir una ley como consecuencia de una obligacion autoimpuesta
que historicamente se habia considerado como una norma exenta de

control judicial (SCJN PS, 2017).
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Es cierto que la labor de la Suprema Corte mexicana no ha estado
del todo libre de casos tragicos, de hecho, tampoco la Corte Suprema de
Estados Unidos ha logrado salir limpia de ese pantano. Sin embargo, la
llamada de atencion de Breyer no pierde sentido en tanto no se constru-
ye a partir del simplismo de considerar a los tribunales como tipos idea-
les. Al contrario, la invitacion a la lectura de las sentencias de las cortes
supremas, en clave historica, adquiere sentido para hacer retroalimenta-
cion de lo que, en ese momento determinado, se considero bueno o
malo para la democracia.

Asi, en el rubro de casos tragicos no nos encontramos precisamente
en un terreno arido. Si la Corte Suprema de Estados Unidos tuvo su
Dred Scott, 1a de México puede dar cuenta, al menos, con un par de de-
cisiones para el olvido: pienso en el caso conocido como el poeta maldito
de la Primera Sala (SCJN PS, 2005), donde se considero constitucional
el delito de ultrajes a las insignias nacionales’ después de que Sergio
Witz publicara un poema titulado “La patria entre mierda”. Creo que,
en este caso, la jurisprudencia de libertad de expresion de la Suprema
Corte dio un tropiezo desafortunado.

El segundo caso tragico debe de ser el paquete de revisiones de cons-
titucionalidad de consultas populares resueltas en noviembre de 2014
por el Pleno de la Suprema Corte (SC]N Pleno, 2014). En tres sesiones
publicas, la Corte declaro inconstitucional la posibilidad de que la ciu-
dadania se pronunciara, en un ¢jercicio de democracia directa, sobre su
postura Cspecffica en tres temas de incuestionable relevancia nacional:
el salario minimo, ¢l tamafo del Congreso de la Union y la reforma
energetica. No solo la Corte cerro una via importante para el dialogo
constitucional entre ciudadanos, representantes y jueces, sino que, des-
de una posicion francamente elitista, determino quic¢nes si y qui¢nes no
pueden opinar sobre tales temas.

Dos casos tragicos que, sin embargo, se acataron en sus términos.
Nadie asistio a exigir el linchamiento mediatico de los once jueces y
juczas constitucionales. Nadie pidio su renuncia y nadie llamo al desaca-
to. Nadie dijo, como el expresidente de Estados Unidos Andrew Jack-
son, “John Marshall ya tiene su sentencia, que vaya a cjecutarla ¢I”.

Articulo 191 del Cédigo Penal Federal.
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En esta dicotomia de sentencias aplaudidas y otras tantas desagrada-
bles, el ministro Guticrrez Ortiz Mena, en su prologo, hace un llamado
a la mesura: ambas cortes supremas, la estadounidense y la mexicana,
han construido su legitimidad a partir de sus sentencias y, sin embargo,
esto no deberia dar pie a pensar que esta ha llegado para quedarse. La
1egitimidad de un tribunal, dice Gutiérrez, no debe darse por sentada y
requiere un trabajo de permanente evaluacion. Un tribunal como la Su-
prema Corte, cuyo empoderamiento solo se ha ensanchado a partir de
la reforma judicial de 1994 y que ostenta cada vez mas facultades de
control constitucional que le permiten intervenir en cuestiones de mo-
ral publica, merece una exigencia de rendicion de cuentas solo propor-
cional a ese poder.

Breyer y Guti¢rrez Ortiz Mena no son jueces constitucionales tan
distintos. En sus votos es posible observar un modelo de juez que se
preocupa por dialogar con la clausula democratica. Ambos entienden
que la labor del juez es tambi¢n la de garante de la democracia, es decir,
un jucz como agente aduanero que sc preocupa por permitir que todas
las personas —sin discriminacion— tengan acceso a las decisiones en plc—
no autogobierno. Ambos, liberales igualitarios. Sus votos en la protec-
cion de minorias en situaciones vulnerables han sido consistentes.
Ejemplos los hay, en sus posturas respecto del matrimonio igualitario,
los derechos de las mujeres a permanecer libres de violencia de genero y
el derecho a un debido proceso de las personas sometidas a la jurisdic—
cion penal del Estado.

En Mexico, no hemos definido si este es el modelo de juez de quere-
mos. No sabemos si es deseable tener mas personas como Breyer o Gu-
tierrez Ortiz Mena, en el asiento de la corte. Esa discusion esta ausente
y es muy necesaria. Un dia, el pueblo y la opinion publicada claman por
jueces que NO se autorrestrinjan en cuanto a los limites de las cuestiones
que puedan estar en su conocimiento. Al otro dia, se denuncia al juez
activista, al juez con agenda, al juez parcial. Varias cuestiones nos que-
dan claras tras la lectura de la obra de Stephen Breyer; sin duda la mas
importante es llegar a comprender que el modelo de juez que exijamos
sera afin a la democracia que decidamos hacer funcionar.
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