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EITHER HUMAN RIGHTS OR INFALLIBLE PRECEDENTS?

RESUMEN: El nuevo modelo de control de la
regularidad constitucional y el advenimiento del
llamado “paradigma constitucionalista” demandan
una buena cantidad de ajustes a nuestro sistema
juridico, tanto en el ambito legislativo como en el
jurisprudencial. Un mandato constitucional que
condiciona estos cambios de manera preponder-
ante es el principio pro persona. En este trabajo
demostramos cémo la Suprema Corte de Justicia
no ha sido precisamente consistente a la hora de
conjugar este importante principio con los diferen-
tes problemas que va resolviendo. A menos que
pensemos que la jurisprudencia de la Corte es infa-
lible, no encontramos ninguna razon que justifique
su inaplicacion a cargo de los jueces ordinarios
mediante el control difuso. Tampoco podemos
admitir que la Corte sea impermeable con relacion
al principio pro persona. En este trabajo, reflexio-
namos sobre estos problemas a propdsito de un
expediente de reciente resolucion: la CT 299/2013.
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ABSTRACT: The new model of constitutional adjudica-
tion and the advent of the so called “constitutional-
ist paradigm” demand quite a few adjustments in
the Mexican legal system, both in the legislative
field as in the judicial one. The “pro personae”
principle must compel and inspire these changes.
In this paper we will demonstrate how the Supreme
Court of Justice has not been consistent at the time
of expounding this important principle through
Judicial review. Unless we think that the Supreme
Court is infallible, we do not find a reason that justi-
fies this position. We cannot admit, either, that the
Supreme Court is impermeable regarding the “pro
personae” principle. In this paper, we reflect upon
these issues by analyzing the recent decision in the
C.T. 299/2013 (conflict in jurisdictional criteria).
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I. INTRODUCCION

Los dias 13 y 14 de octubre de 2014, el tribunal pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion resolvié la contradiccion de tesis 299/2013, cuyo
tema central era determinar si la jurisprudencia puede ser objeto de con-
trol de constitucionalidad y/o convencionalidad ex officio, a cargo de los
tribunales colegiados, cuando se detecte que resulta violatoria de algun de-
recho humano contenido en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos o en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano
sea parte. La decision de la mayoria de los ministros integrantes del tribu-
nal pleno' determind, esencialmente, que la jurisprudencia no puede ser
objeto de ese control.

En este trabajo nos proponemos demostrar que la decision fue equivocada,
porque desconoce o desprecia claramente tres valores fundamentales: un
mandato constitucional expreso, la concepcion constitucional de los dere-
chos humanos y la jerarquia y funciones del orden internacional.

A fin de estructurar este trabajo, en primer lugar, expondremos un panora-
ma general sobre el estado actual de lo que se ha venido llamando el “nuevo
paradigma de la interpretacion constitucional”, que tiene como eje central la
proteccion, defensa y garantia de los derechos humanos (apartado II). Una
vez hecho lo anterior, plantearemos el dilema relativo a la posibilidad de la
autorreferencia de la inaplicacion (apartado III). Posteriormente, demostra-
remos que es posible establecer una analogia entre las normas legislativas
y la jurisprudencia (apartado 1V). Y, finalmente, esgrimiremos las razones
que justifican la posibilidad de inaplicar la jurisprudencia (apartado V).

En el ultimo apartado, antes de entrar en materia, presentaremos los
argumentos que apoyan la tesis de la imposibilidad de inaplicacion de la
jurisprudencia, que llamaremos genéricamente “tesis negativa”. Después
expondremos nuestros argumentos a favor de la “tesis positiva”. Mediante
este contraste, el lector podra apreciar que los tipos de argumentos de los que
se vale tanto la tesis negativa como la positiva son del mismo género: uno

' La decision se tom6 por mayoria de siete votos contra dos. A favor, votaron los

ministros Jorge Mario Pardo Rebolledo (ponente), Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Luis
Maria Aguilar Morales, Alberto Pérez Dayan, Margarita Beatriz Luna Ramos, Olga Ma-
ria Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Fernando Franco Gonzélez Salas; en contra,
lo hicieron los ministros Jos¢ Ramoén Cossio Diaz y el presidente Juan N. Silva Meza.
Estuvieron ausentes los ministros Sergio A. Valls Hernandez y Alfredo Gutiérrez Ortiz
Mena.
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de ellos versa sobre la relacion entre jurisprudencia y normas legislativas;
y el otro, sobre la concepcion de autoridad que importa la jurisprudencia.

II. EL NUEVO PARADIGMA DE CONTROL CONSTITUCIONAL

1. Las voces de la teoria constitucional

A partir de la Segunda Guerra Mundial, las principales corrientes teoricas
conciben al Estado liberal de derecho como un Estado con una Constitucion
vigente que provee el disefio y organizacion de los poderes de un Estado; una
declaracion de derechos y una vocacion de cambio en la forma de entender
y operar con las fuentes del derecho. Se trata de un fenomeno graduable, en
el que la “constitucionalizacion” de todos los aspectos de la vida social se
va haciendo realidad a través de la resolucion de los conflictos bajo la luz
de los valores constitucionales. En este sentido, la Constitucion se consi-
dera “invasora”, es decir, capaz de condicionar tanto la legislacion como
la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la accion de los actores politicos y
las relaciones sociales. El fenomeno, ademas, puede verse como sujeto a
una serie de condiciones, a saber: 1) un minimo de rigidez constitucional;
2) la existencia de la garantia jurisdiccional de la Constitucion; 3) la ad-
misién de la fuerza vinculante de la Constitucion; 4) la aceptacion de que
la interpretacion de la Constitucion sea extensiva y no restrictiva; es decir,
que el paradigma interpretativo no sea la interpretacion literal; 5) que la
interpretacion conforme sea posible; 6) que sea posible la aplicacion directa
de las normas constitucionales, y 7) que la Constitucion influya sobre las
relaciones politicas.?

En medio de este fendmeno, naturalmente, los derechos humanos ocu-
pan la escena central. Puede decirse que en el modelo actual el énfasis esta
puesto en los derechos humanos mas que en otros factores que en el viejo
paradigma representaban auténticos baluartes: el principio de legalidad,

2 Guastini, Riccardo, “La ‘constitucionalizacién’ del ordenamiento juridico: el caso
italiano”, Estudios de teoria constitucional, trad. de José Maria Lujambio, México, Fon-
tamara, 2001, pp. 154-164. Una reflexion sobre la relacion entre “constitucionalismo”
y “liberalismo” puede encontrarse en Cossio Diaz, Jos¢ Ramoén, “Liberalismo, Consti-
tucién y constitucionalismo. Los extremos de una compleja relacion”, en Aguilar Rive-
ra, José Antonio (coord.), La fronda liberal. La reinvencion del liberalismo en México
(1990-2014), México, Taurus, 2014, pp. 219-230.
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irrestricta division de poderes, la letra de la ley como dogma, la certeza
juridica, etcétera, que desde luego no han desaparecido, pero que ya no
ocupan el sitio central en las discusiones sobre derechos que surgen de los
casos dificiles o tragicos, donde son, precisamente, los derechos humanos
los que juegan el papel principal.’

En este sentido, es importante mencionar que si los derechos humanos
ocupan este papel central, entonces, naturalmente, el operador juridico —el
juzgador— no puede seguir pensando y administrando las fuentes del dere-
cho de forma tradicional, sino que ha de considerar que el nuevo fenémeno
requiere también una nueva teorizacion.* Esta nueva teorizacion, esta for-
ma novedosa de aproximarse al fenomeno juridico, es lo que constituye el
llamado nuevo paradigma.

2. Los avances jurisprudenciales en México

De conformidad con el contenido de los articulos 1o. y 133 constitucio-
nales, y con la interpretacion que el tribunal pleno hizo en el expediente
Varios 912/2010, de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso 12.511 Rosendo Radilla Pacheco contra los Estados
Unidos Mexicanos, estamos ante un nuevo paradigma en nuestro sistema
de control constitucional en el que se ha ampliado el catalogo de los dere-
chos humanos para conformar un nuevo universo formado por los derechos
reconocidos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
mas los reconocidos por los tratados internacionales en los cuales el Estado
mexicano sea parte.’

Asi, el tribunal pleno establecio que el articulo 1o. de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos —reformado mediante decreto
publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 10 de junio de 2011—
obliga a todas las autoridades del pais, dentro del ambito de sus competen-

Al respecto, véase Atienza, Manuel, E/ derecho como argumentacion, Barcelona,
Ariel, 2006, pp. 55y 56; e id., “Constitucion y argumentacion”, Anuario de Filosofia del
Derecho, nim. 24, 2007, pp. 197-228.

4 Ibidem, p. 200.

SOAl respecto, véase Cossio Diaz, Jos¢é Ramon, “Primeras implicaciones del Caso
Radilla”, Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional,
nim. 26, junio-diciembre de 2012, pp. 31-63; Cossio Diaz, José Ramén et al., El caso
Radilla. Estudio y documentos, México, Porraa, 2013.
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cias, a velar no sélo por los derechos humanos contenidos en la Constitucion
federal, sino también por aquellos contenidos en los instrumentos interna-
cionales celebrados por el Estado mexicano, adoptando la interpretacion
mas favorable al derecho humano de que se trate, lo que se conoce en la
doctrina como principio pro persona. Estos mandatos —declar6 el tribu-
nal pleno— deben interpretarse junto con lo establecido en el articulo 133
constitucional; asi, se obtiene que los jueces estén obligados a preferir los
derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los tratados interna-
cionales, aun a pesar de las disposiciones en contrario que se encuentren
en cualquier norma inferior. En estos casos —preciso— los jueces estan
obligados a dejar de aplicar las normas inferiores, y dar preferencia a las
contenidas en la Constitucion y en los tratados en la materia.®

Asi las cosas, queda claro que los jueces (y todas las autoridades en general
dentro del ambito de sus competencias) tienen que cumplir con dos tipos de
obligaciones concretas: 1) velar por los derechos humanos contenidos en la
Constitucion federal y en los instrumentos internacionales celebrados por el
Estado mexicano, adoptando la interpretacion mas favorable (principio pro
persona), y 2) preferir los derechos humanos contenidos en la Constitucion
y en los tratados internacionales, aun a pesar de las disposiciones en contra-
rio que se encuentren en cualquier norma inferior, pudiendo en estos casos
dejar de aplicar las normas inferiores y dar preferencia a las contenidas en
la Constitucion y en los tratados en la materia.

Para cumplir con la primera obligacion, el tribunal pleno sostuvo que
los jueces deberan adoptar la interpretacion mas favorable de acuerdo con
el principio pro persona. Pero ;qué significa esto? ;En qué circunstancias
han de optar por la interpretacion mas favorable para “velar” por los dere-
chos humanos? En suma: ;cuales son las condiciones de aplicacion de esta
directiva obligatoria?

® Lo anterior quedé manifestado en CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFI-
CIO EN UN MODELO DE CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD, tesis aislada P.
LXVII/2011(9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, décima época, di-
ciembre de 2011, t. 1, p. 535. El expediente del que derivé es Varios 912/2010. 14 de julio
de 2011. Mayoria de siete votos; votaron en contra: Sergio Salvador Aguirre Anguiano,
Jorge Mario Pardo Rebolledo (con salvedades), Luis Maria Aguilar Morales (con sal-
vedades). Ausente y ponente: Margarita Beatriz Luna Ramos. Encargado del engrose:
José Ramoén Cossio Diaz. Secretarios: Raul Manuel Mejia Garza y Laura Patricia Rojas
Zamudio.
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Para responder estas interrogantes, conviene tomar en cuenta que en el
aludido expediente Varios 912/2010, el tribunal pleno determiné que los
jueces, antes de aplicar una norma juridica, deben realizar un control ex
officio, que pasa por tres momentos claramente diferenciados:

a) Una interpretacion en sentido amplio del orden juridico a la luz y
conforme a los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en
los tratados internacionales en los cuales el Estado mexicano sea parte,
favoreciendo en todo tiempo a las personas con la proteccién mas amplia.

b) Una interpretacion conforme en sentido estricto, que tendra lugar
cuando haya varias interpretaciones juridicamente validas; la misma debe-
ra llevarse a cabo partiendo de la presuncion de constitucionalidad de las
leyes, y prefiriendo la interpretacion que haga la ley acorde a los derechos
humanos reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales
en los que el Estado mexicano sea parte, para evitar incidir o vulnerar el
contenido esencial de estos derechos, y

¢) Inaplicacion de la ley, cuando las alternativas anteriores no sean posibles.

Recientemente, el tribunal pleno, al resolver la contradiccion de tesis
293/2011 el 3 de septiembre de 2013, confirmo6 que todos los derechos
humanos, con independencia de la fuente de la que provengan —constitu-
cional o de tratados internacionales— tienen la misma jerarquia. En efecto,
por mayoria de diez votos se resolvio que del articulo 1o. constitucional se
desprenden un conjunto de normas de derechos humanos, de fuente tanto
constitucional como convencional, que se rigen por principios interpretativos,
entre los cuales no se distingue la fuente de la que derivan dichos derechos.
La mayoria determiné que los derechos humanos de fuente internacional a
partir de la reforma al articulo lo. constitucional tienen la misma eficacia
normativa que los previstos en la Constitucidn; es decir, se les reconoce el
mismo rango constitucional. De esta manera, se interpretd que la reforma
en materia de derechos humanos amplia el catdlogo constitucional de los
mismos, pues permite armonizar, a través del principio pro persona, las
normas nacionales y las internacionales, garantizando asi la proteccion
mas amplia a la persona. Sin embargo, y tristemente, se determind que
cuando haya una restriccion expresa en la Constitucion al ejercicio de los
derechos humanos, se deberd estar a lo que indica la norma constitucional.
Por ultimo, se resolvid que toda la jurisprudencia de la Corte Interameri-

7" Idem. PASOS A SEGUIR EN EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONA-
LIDAD EX OFFICIO EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS, tesis P. LXIX/2011(9a.), p. 552.
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cana, incluyendo aquélla en los casos de litigios en los que México no fue
parte, resulta vinculante para los jueces mexicanos, siempre que sea mas
favorable a la persona.?

III. EL DILEMA DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
Y/O CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO: LA POSIBILIDAD
DE LA AUTORREFERENCIA

Ante todo este nuevo panorama, surge naturalmente la pregunta que cons-
tituye el centro de gravedad del presente asunto: ;la obligacion de ejercer el
control ex officio de constitucionalidad y/o convencionalidad abarca también
la jurisprudencia? Es decir: ;las autoridades judiciales pueden cuestionar
—y eventualmente inaplicar— la jurisprudencia obligatoria?

Lo anterior supone que debemos determinar si una autoridad judicial
incumple con las obligaciones que imponen los articulos 10. y 133 cons-
titucionales cuando inaplica una jurisprudencia, no obstante que ésta es
obligatoria en los términos de la Ley de Amparo, ya sea en su vigencia an-
terior (articulos 192 y 194 de la Ley abrogada) o en su actual vigencia
(articulos 217 y 228 de la Ley vigente).

Este planteamiento no es baladi, porque de hecho representa una de las
consecuencias previsibles de un nuevo modelo de control constitucional
que, como se ha dicho, pone el énfasis en los derechos humanos mas que
en otros factores. Asi, ver la produccion jurisprudencial como algo incues-
tionable e inamovible ya no resulta acorde con el nuevo paradigma. La ju-
risprudencia proviene también de una autoridad que, como otras, es falible.
Esas falencias, ademas, en tanto actos de autoridad, pueden ser violatorias
de derechos humanos, por lo que la mera posibilidad de cuestionar los pro-
ductos interpretativos que constituyen la jurisprudencia debe considerarse
como una cuestion relevante.

Por lo demas, una posible lectura del articulo 1o. constitucional, en sus
parrafos segundo y tercero, abriria la posibilidad de cuestionar la consti-
tucionalidad y/o convencionalidad de la jurisprudencia, ya que ésta podria

8 Mas adelante comentaremos este expediente y daremos cuenta de su importante

relacion con la contradiccion de tesis que estamos tratando. Solamente conviene precisar
que el ministro Jos¢é Ramoén Cossio Diaz votd en contra de esta contradiccion de tesis
293/2011, en lo que hace a la posibilidad de que las llamadas restricciones constituciona-
les puedan desplazar la aplicacion integral del principio pro persona.
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—no hay nada que lo impida logicamente— incumplir con la obligacion
de interpretar las normas relativas a los derechos humanos de conformidad
con la Constitucion y con los tratados internacionales de la materia (parrafo
segundo), por no favorecer, por ejemplo, la proteccion mas amplia a las
personas. Asimismo, el articulo 1o. admite una lectura segtin la cual las au-
toridades emisoras de la jurisprudencia podrian incumplir la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de confor-
midad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad
y progresividad (parrafo tercero).

La jurisprudencia, por otro lado, representa una posibilidad interpretativa
que no necesariamente tendria que coincidir con el proposito o finalidad
del articulo 1o. constitucional, lo cual es normal, en tanto que muchos de
los problemas que se resuelven mediante la jurisprudencia tienen que ver
con ponderaciones entre derechos humanos, cuya resolucion no suele ser
pacifica. Ello, porque en este tipo de casos dificiles o tragicos, dos o mas
derechos humanos no pueden prevalecer al mismo tiempo y bajo las mismas
circunstancias, por lo que requieren un tipo de ajuste. Ese tipo de ajuste
puede revestir una buena motivacion, pero también puede carecer de
ella, con lo que, al menos, se abre la posibilidad de cuestionar el ejercicio
interpretativo mismo.

Por otra parte, el mismo principio pro persona ofrece posibilidades in-
terpretativas que resultan naturalmente incomodas, al menos para aquellas
personas cuyos derechos humanos resultaron derrotados en la ponderacion.
Luego, los resultados interpretativos pueden ser perfectamente cuestionables
por otro juzgador que —no lo olvidemos— también esta obligado a resolver
conflictos bajo la luz del principio pro persona, y que podria encontrar la
jurisprudencia aplicable como violatoria de algun derecho humano.

En suma, en el momento histérico que nos encontramos en México,
es posible afirmar que los juzgadores —como los tribunales colegiados
contendientes— se hallan en medio de un auténtico dilema, en el que las
posibles alternativas de solucion se presentan, ambas, como desventajosas.
En efecto, si un juzgador se encuentra obligado por el articulo 1o. a ser con-
gruente con el nuevo paradigma, para actuar en consecuencia debe sortear
varios obstaculos que el propio sistema juridico ofrece, porque proviene
de un paradigma anterior. Asi, para tener éxito en la consecucion del nuevo
paradigma se vera obligado a no atender a diversas exigencias del sistema,
tales como la obligatoriedad irrestricta de la jurisprudencia. Y, por otro lado,
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si este jurista asume que los pilares del sistema —como la jurisprudencia—
no pueden ser siquiera cuestionados, porque en ello puede ir la subsistencia
del propio sistema, entonces no tiene otra opcidn que ignorar el nuevo pa-
radigma, y asi seguir resolviendo los conflictos a la manera tradicional. Por
eso se trata de un genuino dilema, ya que las posibles soluciones resultan,
como se sefiald, desventajosa para el juzgador.

En el siguiente apartado abordaremos este problema a partir de la posi-
bilidad de establecer una analogia entre las normas de fuente legislativa y
la jurisprudencia.

IV. (ES POSIBLE PLANTEAR UNA ANALOGIA ENTRE UNA NORMA
DE FUENTE LEGISLATIVA Y UNA JURISPRUDENCIA?

No debe perderse de vista—como se determind en el expediente Varios
912/2010— que el objeto de control de constitucionalidad y/o convencio-
nalidad (difuso y concentrado) son inequivocamente las normas juridicas o,
mas exactamente, las disposiciones juridicas. Claramente una jurisprudencia
no es exactamente igual a una norma juridica, pero lo relevante aqui no es
esa distincion meramente formal, sino determinar si las disposiciones juri-
dicas y la jurisprudencia comparten la misma base epistémica que puede dar
lugar a la inaplicacion. Para ello, es necesario establecer si disposiciones y
jurisprudencia son o no analogables. Exploremos, pues, esta posibilidad, a
partir de un posible argumento analégico.

En primer término, conviene sefialar que el concepto de analogia no es un
concepto univoco, sino que admite, por lo menos, tres significados diferen-
tes: 1) como proporcion; es decir, como semejanza de relaciones; 2) como
argumento que permite pasar de lo particular a lo particular, y finalmente,
3) como atributo que se predica de ciertos conceptos llamados imprecisos,
borrosos o vagos; esto es, la analogia como relacion de semejanza.’

La segunda acepcion es la utilizada por los juristas y, por ende, de la
que se ocupa este estudio. El concepto de analogia juridica puede definirse
de la siguiente manera: se trata de un argumento interpretativo mediante
el cual se justifica trasladar la solucion legalmente prevista para un caso,

% Atienza, Manuel, “Algunas tesis sobre la analogia en el derecho”, Doxa. Cuader-
nos de Filosofia del Derecho, Alicante, num. 2, 1985, pp. 223-229.
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a otro caso distinto, no regulado por el ordenamiento juridico, pero que es
semejante al primero.'?

Puede decirse que en todo argumento analégico nos encontramos con
cuatro elementos:

a) Una norma (N) que regula un supuesto (S1) al que aplica la conse-
cuencia juridica (C);

b) Otro supuesto (S2) no regulado por ninguna norma;

¢) Los supuestos S1 y S2 son semejantes, y

d) Entre los supuestos S1 y S2 se aprecia identidad de razén.

Una vez que confluyen tales elementos, por medio del argumento
analogico, se justifica la aplicacion de la consecuencia C también al su-
puesto S2.

En nuestro problema a resolver, contamos con todos estos elementos, ya
que, en primer lugar, tenemos una norma (N) contenida en los articulos 1o.
y 133 constitucionales, que regula un supuesto (S1) relativo a la existen-
cia de normas juridicas que resulten violatorias de algun derecho humano
contenido en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos o
en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte, al
que es posible aplicar una consecuencia juridica (C); a saber: la inaplica-
cion de la norma referida. Nuestra norma (N) podria ser traducida en estos
términos: Todos los jueces del pais tienen la facultad de inaplicar cualquier
norma juridica que, a su juicio, sea violatoria de algiin derecho humano
contenido en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos o
en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte.

Por otra parte, tenemos un segundo supuesto (S2) no regulado; una au-
téntica laguna, que constituye, precisamente, el tema central de la contradic-
cion de tesis 299/2013: ; Es posible inaplicar cualquier jurisprudencia que,
a juicio del juzgador, sea violatoria de algun derecho humano contenido en
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos o en los tratados
internacionales de los que el Estado mexicano sea parte?

Finalmente, los supuestos S1y S2, ademas de ser claramente semejantes
(ambos son utilizados por los jueces como fundamento para resolver con-
flictos juridicos, con fuerza vinculante y provenientes de una autoridad), son
susceptibles de ser analizados bajo una idea de identidad de razones, que

10 Ezquiaga, Francisco Javier, “Argumentos interpretativos y postulado del legislador
racional”, Isonomia, México, nim. 1, octubre de 1994, pp. 69-98.
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se vera a continuacion. En el apartado siguiente se esgrimiran las razones
que justifican esta analogia.

Por las razones anteriores, la pregunta que encabeza este subapartado
debe responderse en sentido afirmativo, pues se retinen todas las condicio-
nes para establecer una posible analogia entre normas de cuiio legislativo
y jurisprudencia. El paso siguiente consistira en justificar la analogia me-
diante un desarrollo de las razones de identidad entre los elementos que se
presentan como andlogos.

V. RAZONES QUE JUSTIFICAN LA POSIBILIDAD
DE INAPLICAR LA JURISPRUDENCIA

A fin de presentar nuestros argumentos a favor de la inaplicacion de
la jurisprudencia, presentaremos en primer lugar algunos argumentos en
contra, que hemos recogido de la opinion de algunos de los ministros que
integraron la mayoria del tribunal pleno, en las sesiones celebradas el 13
y 14 de octubre de 2014. A ese apartado le llamaremos “tesis negativa”.
Posteriormente, expondremos nuestros argumentos en varios subapartados
que conformaran la “tesis positiva”.

1. La tesis negativa

Los siguientes son algunos de los argumentos que apoyan la tesis negativa,
y que pudimos identificar y aislar en la discusion del asunto el 13 y 14 de
octubre de 2014, en el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

A. La jurisprudencia no puede equipararse con una norma

De conformidad con este argumento, la jurisprudencia no puede ser iden-
tificada como una norma juridica, porque ésta es un enunciado normativo
legislado, y la jurisprudencia, en cambio, supone un criterio interpretativo
de algun enunciado normativo legislado. Asi, dado que la ley y la jurispru-
dencia tienen medios distintos de creacion y modificacion, no pueden ser
consideradas como semejantes o analogas.

Por otra parte, las cualidades de la jurisprudencia no son exactamente
coincidentes con todas las cualidades de la ley, porque la primera resulta
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de una sentencia en la que se establece un criterio de interpretacion, y el
tribunal que la emite no goza de la libertad de configuracion que tie-
ne el legislador para emitir la ley. La jurisprudencia, por otro lado, no es
aplicable a todas las personas, porque solamente estd dirigida a aquellos
tribunales que estan obligados a acatarla.

Finalmente, si se estableciera que la jurisprudencia de la Corte es incon-
vencional, ello implicaria que para el juzgador el criterio contenido en ella
es contrario a los derechos humanos previstos en los tratados internacionales
de los que el Estado mexicano es parte y, consecuentemente, el juzgador
dejaria de aplicarla; sin embargo, con esta forma de proceder, considero
que el control de convencionalidad estaria incompleto, porque subsistiria
en su plenitud el articulo 217 de la Ley de Amparo; es decir, la norma que
determina la obligatoriedad de la jurisprudencia, y lo hace sin distincion.

B. La jurisprudencia puede asimilarse a una norma,
pero el medio para controlarla no puede ser el control
difuso, sino la sustitucion

La jurisprudencia puede ser considerada como una norma en todos los
sentidos, empezando por su fuerza obligatoria; sin embargo, para controlar
la regularidad de constitucionalidad o convencionalidad de la jurispruden-
cia existen medios previstos en el sistema, tales como la sustitucion en la
Ley de Amparo.

De este modo, se acepta la tesis de la inaplicacion, pero se niega que se
pueda hacer mediante el control difuso o cualquier otro medio que no sea
el procedimiento especifico que para ello ha dispuesto el legislador. De este
modo, son los ministros de la Suprema Corte —y s6lo ellos— los que pue-
den llegar a controlar la regularidad de la jurisprudencia, y, de este modo,
expulsar, mediante la sustitucion, aquella que pudiera resultar violatoria de
los derechos humanos de fuente constitucional o convencional.

C. La obligatoriedad de la jurisprudencia es irrestricta

Una tesis mas es aquella mediante la cual se sostiene que los ejercicios
de interpretacion judicial han de estar gobernados por competencias que
daran orden y coherencia a las interpretaciones que se realicen sobre los
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derechos humanos; es decir, que por razones de autoridad no es posible
inaplicar los criterios jurisprudenciales, porque éstos implican un criterio
de autoridad que ha de imponerse a cualquier otra interpretacion, hasta en
tanto no se invalide tal criterio por un determinado érgano con suficiente
jerarquia en la estructura competencial del Poder Judicial."

Este argumento es parecido al anterior, pero el énfasis lo coloca en la
idea de autoridad: dado que la jurisprudencia es un criterio jerarquicamente
superior a cualquier otro, entonces s6lo podria ser cuestionado por un ente
que tuviera la competencia para revisarlo; como no existe tal ente, entonces
la cabeza de 6rgano es la unica facultada para cuestionar la obra jurispru-
dencial, mediante los medios que el propio sistema dispone para ello.

D. La posibilidad de transgredir el sistema de jurisprudencia

Otro posible argumento derivado de esta tesis negativa es aceptar que no
es posible inaplicar la jurisprudencia porque con ello se podria transgredir
el sistema relativo a su obligatoriedad, dispuesto en los articulos 94, parrafo
octavo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y 217
de la Ley de Amparo vigente.

Para quienes sostienen este argumento, si se admitiera la posibilidad de
hacer un control de convencionalidad sobre una jurisprudencia, ello impli-
caria la inobservancia de las normas anteriormente sefialadas, las cuales
no habrian sido previamente analizadas ni declaradas inconstitucionales,
ni inconvencionales y, por lo tanto, una interpretacion de esa naturaleza no
podria realizarse si no es desvirtuado, o practicamente anulando, todo el
sistema de creacion jurisprudencial. Asi, se podria incurrir en una contradic-
cion normativa que no se actualiza cuando el control de convencionalidad
se hace exclusivamente sobre preceptos legales o reglamentarios.

E. La confianza garantizada (infalibilidad)

El altimo argumento detectado consiste en admitir que la imposibilidad
de inaplicacion de la jurisprudencia por los tribunales colegiados no debe
generar ningun tipo de preocupacion, porque la jurisprudencia constituye un

"' Para profundizar sobre los sistemas de precedentes, véase Cossio Diaz, Jos¢ Ra-

moén, La controversia constitucional, México, Porraa, 2008, pp. 698-717.
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criterio revisado por la mas alta esfera competencial, que blinda al criterio
de cualquier posible error.

La jurisprudencia —sostienen los defensores de esta tesis— ya supone
que un organo terminal, superior al 6rgano que pretende inaplicarla, re-
flexiono el tema y lo definid en todos sus alcances, lo cual, incluso, lleva
implicito el que ese tribunal reflexiond sobre la conformidad convencional
de esa norma y, en esa medida es que adoptd una decision que le parece
unificadora y, por ser 6rgano terminal, obligatoria.

Asi, un juzgador puede inaplicar una ley por ser convencional, precisa-
mente porque no hay un pronunciamiento anterior de caracter obligatorio,
de un 6rgano terminal que le oriente en otro sentido; pero la jurisprudencia
es una reflexion interpretativa que ya pasé por un proceso intelectivo en el
que se comparo6 una norma con el orden juridico y que llevo al intérprete
a decidir el significado del enunciado, buscando con ello orientar a los
jueces inferiores a que, sobre esa base, resuelvan las controversias que se
les presenten. Por ello, no pueden —ni deben— juzgar la interpretacion y
mucho menos inaplicarla.

2. La tesis positiva y los argumentos que derrotan a la tesis negativa

La tesis positiva, que busca justificar la facultad de inaplicar la jurispru-
dencia, supone la negacion de los argumentos en que se basa la tesis negativa,
los cuales descansan en dos pilares esenciales: negar que la jurisprudencia
sea una norma y el énfasis en el concepto de autoridad.

Esta tesis positiva pretende mostrar, por un lado, que los criterios ju-
risprudenciales, si bien es cierto que tienen una fuente distinta a la de las
normas (pues son creadas a partir de un procedimiento judicial y no legis-
lativo), en realidad, son normas (tal como son normas también aquellas
interpretaciones, hechas por cualquier persona, que asignan correctamente
un significado a un enunciado normativo). Y, por otro lado, la tesis positi-
va niega que sea relevante la razon de autoridad que supone la existencia
de un modo rigido de competencias para derrotar o inaplicar cierto tipo de
criterios jurisprudenciales. Por el contrario, la tesis positiva parte de las
mismas razones por las cuales se acepta como justificada la inaplicacion de
normas internas por inconvencionalidad o inconstitucionalidad, las cuales
tienen que ver con un entendimiento de los derechos humanos como razén
publica universal que se resiste a una acotacion competencial, basada en
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una idea de autoridad, que impida, en principio, la argumentacion de todo
aquel —autoridad o persona— que al tomar sus decisiones quiera razonarlas
y justificarlas con base en los derechos humanos.

A. Primer argumento: distinguir entre enunciado
o disposicion y norma

El primer argumento de la tesis positiva parte de la distincion entre enun-
ciados o disposiciones normativas y normas.'> Los enunciados normativos
son los que acuerda el legislador y expresa en un texto legal. Las normas,
por otro lado, son el significado que esta justificado atribuir a tales enun-
ciados normativos —a veces, el significado de un enunciado normativo no
supone problema alguno, pero en otros casos es necesario realizar ejerci-
cios elaborados de interpretacion para determinar el significado normativo
de un enunciado normativo—. Es el significado de tales enunciados lo que
tiene un caracter esencialmente normativo; es decir, como razon para actuar
conforme a lo prescrito en un enunciado normativo.

Si se tiene en cuenta esta distincion, entonces, en realidad los criterios
jurisprudenciales no son otra cosa que normas, porque €s precisamente a
través de esos criterios jurisprudenciales que se le atribuye un significado
a algin enunciado normativo. A través del proceso judicial de creacion de
jurisprudencia se determinan las normas del sistema juridico en aquellos
casos en que haya dudas sobre el significado de algun enunciado normativo.
No debe llegarse al extremo de entender, a partir de lo anterior, que solo hay
normas si hay jurisprudencia. Lo que sucede en el sistema juridico es que
hay ejercicios constantes de asignacion de significado a ciertos enunciados
normativos, los cuales son realizados por los operadores juridicos, cualquie-
ra de ellos: autoridades, litigantes y personas. Estos ejercicios de asignacion
de significado a los enunciados normativos —que pueden denominarse
ejercicios de interpretacion— la mayoria de las veces tienen el objetivo
de asignar el significado que ante un caso concreto tiene cierto enunciado

12 Con respecto a la distincion entre enunciados normativos y normas, véase Guastini,
Riccardo, Estudios sobre la interpretacion juridica, trad. de Marina Gascon y Miguel
Carbonell, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1999, pp. 10y 11; Al-
chourrén, Carlos E. y Bulygin, Eugenio, “Norma juridica”, Enciclopedia iberoamericana
de filosofia, vol. 11: El derecho y la justicia, Madrid, Trotta, 1996, pp. 133-147; Dworkin,
Ronald, El imperio de la justicia, trad. de Claudia Ferrari, Barcelona, Gedisa, 1997.
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normativo, pero también, en otros casos, tales ejercicios de asignacion de
significado se plantean en abstracto; es decir, se busca determinar cual es
el significado normativo de un enunciado normativo con independencia de
cualquier caso concreto.

Es importante no perder de vista que para atribuir un significado a un
enunciado normativo X es preciso realizar una interpretacion que tome en
cuenta un enunciado normativo Y como parametro para atribuir el signi-
ficado al enunciado X. Asi, cuando se utiliza como parametro para la in-
terpretacion, por ejemplo, el enunciado normativo de derecho humano Y,
convencional o constitucional, entonces este enunciado es el marco de refe-
rencia para interpretar el enunciado normativo X. Lo importante es advertir
que el enunciado de derecho humano Y requiere también una asignacion
de significado a través de un ejercicio de interpretacion para que funcione
genuinamente como parametro.

A partir de lo anterior, es posible concluir que en cualquier ejercicio de
interpretacion se distinguen dos etapas: 1) la asignacion de significado a la
norma que funcionara como parametro, y 2) la asignacion de significado al
enunciado a interpretar. Es importante tener presente que cuando un criterio
jurisprudencial se vale de un enunciado de derecho humano como parame-
tro o marco de referencia para interpretar otro enunciado —por ejemplo,
uno dispuesto en alguna ley—, entonces es obvio que la interpretacion del
enunciado de derecho humano no implica otro enunciado como marco de
referencia, pues es un enunciado que conforma el techo o boveda del sistema
juridico, sino que, ante ello, el operador juridico ha de reflexionar con la fi-
nalidad de atribuirle a tal enunciado de derecho humano el mejor significado
posible. Y es este significado atribuido al enunciado del derecho humano
en cuestion lo que constituye propiamente la norma de derecho humano.

Tener en cuenta la fenomenologia de la interpretacion que se ha apunta-
do ayuda a reforzar la tesis de que los jueces tienen permitido inaplicar los
criterios jurisprudenciales. Esto es asi porque tales criterios constituyen la
explicitacion de normas, no sélo de normas legales (producto de la asignacion
de significado a un enunciado base), sino también de normas propiamente
constitucionales (producto de la asignacion de significado a un enunciado
marco, como lo puede ser una disposicion constitucional o convencional
de derecho humano). De este modo, es posible afirmar que la apertura en
el acceso a la interpretacion de los derechos humanos constitucionales y
convencionales esta justificada a partir de tener en cuenta esta fenomeno-
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logia de la interpretacion, pues asi es posible reconocer que no puede haber
interpretaciones de los enunciados del sistema juridico que sean coherentes
con los principios del sistema —con los derechos humanos— si no se admite
que para tener decisiones coherentes es indispensable, e inevitable, que se
interpreten también los enunciados techo o boveda del sistema, como son
los derechos humanos.

B. Segundo argumento: la superioridad epistémica

El segundo argumento de la tesis positiva, por un lado, parte del argu-
mento anterior y, por otro, se relaciona esencialmente con el argumento
que justifica la facultad de inaplicar normas internas. Si los criterios juris-
prudenciales son normas porque importan precisamente la asignacion de
significado a cierto enunciado juridico, entonces tales normas jurispruden-
ciales (si se permite la expresion) pueden inaplicarse como cualquier otra
norma de fuente estrictamente legislativa.

Para negar lo anterior es indispensable que se restrinja la facultad de
inaplicacion a ciertos 6rganos, y eso importaria establecer una barrera com-
petencial. Y si tal barrera competencial se impone para impedir que ciertos
organos puedan fundamentar sus decisiones en consideraciones que tomen
en cuenta los derechos, entonces tal barrera competencial no puede justi-
ficarse a la luz de los derechos, pues con ello se negaria que éstos puedan
ser comprendidos y accesibles a toda persona que esté dispuesta a ofrecer
argumentos razonables al respecto y, ademas, se estaria asumiendo que solo
ciertos 6rganos cuentan con la capacidad suficiente para argumentar sobre
lo que exigen los derechos, y ello, francamente, no es otra cosa que asumir
una superioridad epistémica omnicomprensiva y excluyente, que contradice
la idea misma de los derechos humanos.

Si a un 6rgano no le esta permitido justificar su decision a la luz de algin
derecho y, en consecuencia, no le esta permitido decidir inaplicar cualquier
norma (de fuente legislativa o jurisprudencial) por considerarla inconstitu-
cional o inconvencional, entonces, a falta de una buena razén que justifique
tal restriccion, se estaria asumiendo, de antemano, la incapacidad de tal
organo para argumentar correctamente sobre lo que exigen los derechos.
Y una presuposicion como la anterior negaria que tal persona —la persona
0 personas que integran algin drgano— es lo suficientemente capaz como
para razonar con los derechos; y esta presuposicion a su vez negaria el ori-
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gen mismo de los derechos en el derecho, que no estan ahi porque un grupo
de superdotados intelectualmente asi lo han querido, sino porque cualquier
persona puede ver en ellos, en los derechos, una exigencia de moralidad
publica'® para tenerlos; esta idea de poder ver en los derechos exigencias
de moralidad publica constituye la idea basica de los derechos entendidos
como entidades de razon publica sobre los que cualquiera puede opinar
y orientar su decision de acuerdo con lo que ellos, los derechos, exigen a
partir de su mejor entendimiento.

Por lo demas, no podemos admitir que la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion sea impermeable al principio pro persona, contenido en el
articulo lo. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Dicho principio esta dirigido, sin excepcion, a todas las autoridades (es-
pecialmente las judiciales) del pais, y las habilita o faculta a llevar a cabo
el consabido control difuso de la regularidad constitucional. ;Por qué la
Suprema Corte podria escapar de ese control? Insistimos: salvo que se
la crea epistémicamente superior o que se admita que su jurisprudencia es
infalible, no vemos ninguna razon valida que permita pensar en que la Corte
esta exenta del principio pro persona. Si se admite esa exencion, entonces
se estaria aceptando implicitamente que la Corte sencillamente no puede
violar derechos humanos mediante sus criterios (es, pues, infalible en ese
aspecto), o bien que, aunque se admitiera que pudiera violarlos, no son los
jueces ordinarios quienes puedan advertirlo y resolverlo, sino ella misma
a través de los medios previstos en el sistema, como el de la sustitucion de
la jurisprudencia, seglin se pregona en la tesis negativa.

Ninguno de estos dos escenarios es constitucionalmente admisible, pues
ni los ministros son infalibles —y nada extraordinario hay en ello—, ni
podemos consentir una actitud de soberbia institucional al considerar que
la Corte solo se corrige a si misma, ya que ello implicaria desconocer el
alcance del principio pro persona.

C. Tercer argumento: el sistema de revision es compatible
con la inaplicacion

Amén de los argumentos dados para justificar la facultad de inaplicar la
jurisprudencia inconvencional o inconstitucional, queda por dilucidar un
13 Se puede decir que los derechos representan una exigencia de moral publica porque

prescriben un trato (moralmente justificado) entre las personas y la autoridad en el ambito
de los intereses de la vida en comunidad; esto es, lo publico.
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punto incémodo: el que se refiere al disefio institucional de la revision del
ejercicio de la facultad de inaplicar la jurisprudencia. Como hemos dicho,
de acuerdo con la tesis positiva no es posible limitar de antemano el pronun-
ciamiento de una decision con base en derechos, a menos que se niegue el
caracter accesible de los derechos, por constituir entidades de razon publica
universal; sin embargo, las decisiones al respecto pueden ser sometidas a
revision por algun 6rgano y, necesariamente, en algiin momento debe haber
una decision final al respecto. Al igual que sucede con las normas legislati-
vas, la revision de las inaplicaciones de la jurisprudencia obedecerian a la
logica de los propios medios de impugnacion del sistema, tanto ordinarios
como de control constitucional. Esto quiere decir que eventualmente los
propios organos emisores de la jurisprudencia inaplicada podrian revisar ese
ejercicio de inaplicacidén. Consecuentemente, a fin de que no se incurriera
en un mero juego circular, tendria que disefiarse un sistema escalonado de
revision en el que el revisor de la inaplicacion fuera siempre un 6rgano
jerarquicamente superior, con lo cual se reduciria considerablemente esa
circularidad. El unico 6rgano que no podria, logicamente, estar sujeto a
revision seria el tribunal pleno, por lo que podria revisar la inaplicacion
de sus tesis de jurisprudencia. Sin embargo, aun en este caso, la revision
tendria algun sentido, puesto que la conformacién del tribunal pleno esta
en constante transformacion, por lo que cabria la posibilidad de que una
nueva conformacion analizara la impugnacion de la eventual inaplicacion
de la jurisprudencia.

Existe otra razon para justificar la existencia de la analogia entre una norma
legislativa y una jurisprudencia, relacionada también con la posibilidad de
revision de la inaplicacion. Un juzgador que inaplicara la jurisprudencia por
considerarla inconstitucional o inconvencional estaria haciendo un juicio a
un criterio interpretativo, que no es otra cosa que el contenido (ya extraido,
ya explicitado) de una disposicion juridica o enunciado normativo. Natu-
ralmente, para llegar a esa conclusion, ese juez debid haber realizado, a su
vez, un esfuerzo interpretativo. Asi las cosas, tiene sentido preguntarnos:
(puede interpretarse una interpretacion? La respuesta es afirmativa, ya que
en el nuevo paradigma cobra sentido una concepcion de la interpretacion
no formalista, en la que mas que “descubrir” un significado oculto en la
disposicion que se interpreta (que puede ser calificado de falso o verda-
dero, como sucede en la vocacion formalista) se admite la posibilidad de

EE 1Y

“atribucidn”, “creacion” o “asignacion” del significado mismo, siempre que
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exista una adecuada motivacion. De este modo, todas las interpretaciones
son cuestionables, precisamente, porque no se consideran falsas o verda-
deras, sino razonables, justas o mas acordes con el principio pro persona.'
Asi, no pareceria insensato que un juez o tribunal colegiado apreciara que
una determinada jurisprudencia estuviera adoptando una interpretacion
restrictiva o, incluso, lesiva de derechos humanos digna de ser inaplicada.

No pasa inadvertido que para que sea posible la revision de la inaplicacion
de la jurisprudencia es indispensable que existan normas de competencia
que habiliten a determinados drganos a llevar a cabo esa revision, con lo que
podria argumentarse que la tesis positiva se contradice al afirmar que en la
argumentacion de los derechos humanos no deberian admitirse restricciones
competenciales. Para diluir la contradiccion es importante tener en cuenta
que no es que los derechos humanos se resistan a que la argumentacion
sobre ellos se encuentre acotada por reglas competenciales; mas bien se
resisten a que esté restringida, de antemano, la posibilidad de que los jueces
tomen y argumenten sus decisiones con base en tales derechos, sin ofrecer
alguna razon adicional.

Los derechos humanos, como razén publica universal, no se oponen a que
las decisiones que los involucran —por ejemplo, la decision de inaplicar una
norma jurisprudencial por ser contraria a ellos— estén sujetas a revision,
de acuerdo con un sistema que prevea, como no podria ser de otro modo,
las competencias que tendran ciertos 6rganos, y solo ellos, para revisar las
eventuales inaplicaciones. Lo que estaria injustificado, se insiste, es que
el sistema de competencias partiera de un elitismo intelectual atribuido
a los o6rganos encargados de realizar la revision. Dicho de otro modo, los
derechos humanos encuentran armonia con un sistema de revision basado
en competencias si este sistema esta justificado. Esa justificacion depende
de que tal sistema de revision suponga la maximizacion de las decisiones
correctas sobre algtin area del derecho; es decir, el sistema de revision esta
justificado sélo si a través de €l es probable que el nimero de decisiones co-
rrectas que se tomen —el nimero de inaplicaciones jurisprudenciales— sea
mayor que el nimero de decisiones correctas que habria en la hipotesis de
que no existiera tal sistema de revision. La maximizacion de las decisiones
correctas dependera de un escenario institucional apropiado para la toma de

14" Sobre las teorias de la interpretacion, véase Lifante, Isabel, La interpretacion ju-
ridica en la teoria contempordnea del derecho, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1999; Guastini, Riccardo, Estudios sobre la interpretacion..., cit.
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decisiones que propicien el dialogo, la pluralidad de puntos de vista y, en
general, la deliberacion razonable de cara a construir el consenso necesario
para tomar decisiones correctas. El sistema escalonado de revision con el
que cuenta nuestro sistema juridico, concretamente, el sistema de control
concentrado, parece cumplir con estas exigencias.

D. Cuarto argumento: respeto a los principios de consistencia
vy coherencia con relacion al derecho internacional
de los derechos humanos

No haremos aqui un repaso de los mas recientes avances legislativos y
jurisprudenciales del Estado mexicano en materia de derechos humanos,
pero si vale la pena mencionar que la Suprema Corte no ha sabido reaccio-
nar adecuadamente ante el nuevo paradigma.

Sin duda, uno de los precedentes mas importantes que representan esta
realidad es la contradiccion de tesis 293/2011, resuelta por el tribunal ple-
no de la Suprema Corte el 3 de septiembre de 2013. En ella, se reconoce
que la interpretacion de las normas del sistema juridico, tanto de las nor-
mas ordinarias como constitucionales y convencionales, y la facultad de
inaplicarlas cuando estas sean contrarias a los derechos humanos de fuente
constitucional o convencional, encuentra un limite en las restricciones a los
derechos humanos constitucionalmente expresas. De este modo, cuando un
operador juridico esté frente a una restriccion constitucional a un derecho
humano, ha de entender que tal disposicion es de observancia estricta y, por
tanto, no podran dejar de aplicarla por mas que considere que es contraria
a los derechos humanos.

El anterior argumento constituye, desde nuestro punto de vista, un autén-
tico disparate juridico, porque implica desconocer el mandato constitucional
expreso en el articulo 1o. constitucional, mediante una estratagema en la
que se sobredimensiono la expresion “cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion
establece”. En efecto, la mayoria no consider6 que esa frase también deba
entenderse bajo la clave interpretativa del principio pro persona, por lo que
debe ser entendida Unica y exclusivamente con respecto a las condiciones
establecidas en varios parrafos del articulo 29 de la propia Constitucion.'®

15 Al respecto, véase Cossio Diaz, José Ramon, “Las trampas del consenso”, Nexos,

lo. de octubre de 2013.
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En esta linea de pensamiento, no podemos entender de donde se extrae
el criterio de intangibilidad de una norma cuya jerarquia formal es inferior
aun con respecto a las normas emitidas por el legislador. De este modo,
la resolucion de la contradiccion de tesis 299/2013 —de la que surge este
analisis— incurre en una insalvable contradiccion entre la tesis de la impo-
sibilidad de inaplicacion de la jurisprudencia y lo afirmado en el segundo
parrafo de la pagina 59 de la referida CT 293/2011, que dice lo siguiente:

no debe entenderse el cardcter vinculante de los criterios interamericanos en
un sentido fuerte, es decir, como un lineamiento que constrifia a los jueces
internos a resolver aplicando indefectiblemente el estdndar sentado por la
Corte Interamericana, pasando por alto, incluso, los precedentes del Poder
Judicial de la Federacion. Por el contrario, esta obligatoriedad debe enten-
derse como una vinculacién a los operadores juridicos internos a observar en
sus resoluciones un estdndar minimo, que bien podria ser el interamericano
o el nacional, dependiendo cudl sea el mas favorable a las personas. En todo
caso, lo importante sera que la inaplicacidon de un criterio jurisprudencial,
nacional o interamericano, se justifique atendiendo a la aplicacién de otro
que resulte mas favorecedor a la persona.

Vale la pena recordar que, con relacion al control de convencionalidad,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha expuesto en su jurispru-
dencia reiterada que cuando un Estado es parte de un tratado internacional
como la Convencion Americana, todos sus 6rganos —incluidos sus jue-
ces— estan sometidos a aquél. Ello los obliga a velar por que los efectos
de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la aplica-
cion de normas contrarias a su objeto y fin, por lo que los jueces y drganos
vinculados a la administracion de justicia—como el Ministerio Publico—,
en todos los niveles, tiene la obligacion de ejercer ex officio un control de
convencionalidad entre las normas internas y la Convencion Americana, en
el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. En esta tarea, deben tener en cuenta no solo el tratado,
sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interame-
ricana, intérprete ultima del Pacto de San José de Costa Rica.'®

16 Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia del 26 de septiembre de 2006
(excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), parr. 124; caso Trabajadores
Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peru, sentencia del 24 de noviembre
de 2006 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), parr. 128; caso Radilla
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Debemos subrayar que con la posibilidad de inaplicacion de la jurispru-
dencia, no se pretende en ningiin momento que los tribunales no tengan la
carga argumentativa de justificacion previa a la inaplicacion, asi como seguir
los pasos establecidos en el expediente Varios 912/2010, para respetar la
presuncion de constitucionalidad de la misma jurisprudencia.

E. Quinto argumento: la salvaguarda del sistema
de la jurisprudencia

Es importante no dejar de referirse a uno de los argumentos de la tesis
negativa: que la inaplicacion de la jurisprudencia tendria como efecto la
transgresion del sistema relativo a su obligatoriedad, dispuesto en los ar-
ticulos 94, parrafo octavo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, y 217 de la Ley de Amparo vigente.

Soélo puede aceptarse este argumento si a su vez se incurre en una con-
fusion al equiparar los efectos de una inaplicacion con los efectos de una
interrupcion general de la obligatoriedad de la jurisprudencia, lo cual no
debe ocurrir. Para no incurrir en esta confusion es indispensable realizar
algunas precisiones. El efecto que aqui se propone que tenga la inaplicacion
de la jurisprudencia es tinicamente el de no aplicarla en un caso concreto,
no el de interrumpir su obligatoriedad de manera general. Ambos mecanis-
mos son perfectamente compatibles, ya que una jurisprudencia puede ser
obligatoria a pesar de que en ciertos casos, por resultar inconvencional o
inconstitucional, pueda no aplicarse, si asi lo considera un 6rgano judicial
competente para ello, y esta inaplicacion puede al final considerarse correcta
o incorrecta por el érgano de revision competente. Pero una jurisprudencia
obligatoria puede dejar de serlo de manera general si se sigue para ello el
procedimiento de sustitucion, establecido en el articulo 230 de la Ley de
Amparo vigente.

Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, sentencia del 23 de noviembre de 2009 (excep-
ciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), parr. 339; caso Gelman vs. Uruguay,
sentencia del 24 de febrero de 2011 (fondo y reparaciones), parr. 193; caso Lopez Men-
doza vs. Venezuela, sentencia de 1 de septiembre de 2011 (fondo, reparaciones y costas),
parr. 228; caso Furlan y Familiares vs. Argentina, sentencia del 31 de agosto de 2012
(excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), parrs. 303 y 305; caso Ma-
sacres de El Mozote y lugares aledarios vs. El Salvador, sentencia del 25 de octubre de
2012 (fondo, reparaciones y costas), parr. 318 y caso Gudiel Alvarez (Diario Militar) vs.
Guatemala, sentencia del 20 de noviembre de 2012 (fondo, reparaciones y costas), parr.
330, entre otros casos.
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Esto mismo sucede con cualquier norma, la cual puede resultar que no
se aplique ante un caso concreto por razones relacionadas con la inconsti-
tucionalidad o inconvencionalidad de la solucion juridica que ofrecen a un
caso concreto, sin que con ello se afecte su validez, u obligatoriedad, pues
para declararla invalida, para expulsarla del ordenamiento juridico, ha de
utilizarse el procedimiento establecido en el articulo 105 constitucional
(concretamente, la accion de inconstitucionalidad, o bien el establecido en
el articulo 107, fraccion I, parrafo tercero, relativo a la declaratoria general
de inconstitucionalidad). De modo que no hay razén para suponer que so-
bre la jurisprudencia, en tanto norma, por las razones que se han expuesto,
quepa asumir que no es posible distinguir entre decisiones que afectan la
aplicacion ante un caso concreto y entre decisiones que afectan la validez
u obligatoriedad general.

Ahora bien, (podria considerarse la inaplicacién como una conducta irre-
gular del juzgador? ;Cudles serian las consecuencias juridicas para el érgano
que inaplicara una jurisprudencia obligatoria? Al respecto, conviene tomar
en cuenta que el articulo 217 de la Ley de Amparo vigente'” no establece
ninguna sancion para quien incumpla la obligacion ahi contenida. Tampoco
se advierte ningln tipo de consecuencia en la Ley Organica del Poder Judi-
cial de la Federacion con relacion a este problema concreto. Incluso, si se
revisa el articulo 131 de esa ley, relativo a las causas de responsabilidad de
los servidores publicos, no se advierte ningun supuesto juridico relacionado
con la inobservancia de la obligacion referida en el articulo antes citado.'®

17 Articulo 217. La jurisprudencia que establezca la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, funcionando en pleno o en salas, es obligatoria para éstas tratindose de la que
decrete el pleno, y ademas para los plenos de circuito, los tribunales colegiados y unita-
rios de circuito, los juzgados de distrito, tribunales militares y judiciales del orden comun
de los Estados y del Distrito Federal, y tribunales administrativos y del trabajo, locales o
federales./ La jurisprudencia que establezcan los plenos de circuito es obligatoria para los
tribunales colegiados y unitarios de circuito, los juzgados de distrito, tribunales militares
y judiciales del orden comun de las entidades federativas y tribunales administrativos y
del trabajo, locales o federales que se ubiquen dentro del circuito correspondiente./ La
jurisprudencia que establezcan los tribunales colegiados de circuito es obligatoria para
los 6rganos mencionados en el parrafo anterior, con excepcion de los plenos de circuito y
de los demas tribunales colegiados de circuito./ La jurisprudencia en ninglin caso tendra
efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna.

18 Articulo 131. Seran causas de responsabilidad para los servidores publicos del Po-
der Judicial de la Federacion:/ 1. Realizar conductas que atenten contra la independen-
cia de la funcion judicial, tales como aceptar o ejercer consignas, presiones, encargos o
comisiones, o cualquier accion que genere o implique subordinacion respecto de alguna
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Asi, dado que no se advierte ninguna norma que establezca alguna san-
cion para quienes no apliquen la jurisprudencia obligatoria, entonces podria
decirse que, en principio, una eventual inaplicacién no podria considerarse
como ilicita. Sin embargo, en caso de que el Consejo de la Judicatura Fe-
deral llegara a determinar lo contrario, seria pertinente tomar en cuenta lo
siguiente: La tesis positiva que se ha venido desarrollando en este analisis
supone un cambio en el entendimiento que hasta ahora se ha tenido con
respecto a la obligatoriedad de la jurisprudencia. De acuerdo con este cam-
bio, tendria que considerarse que la inaplicacion de la jurisprudencia podria
haberse llevado a cabo a partir de una correcta observancia de la facultad
de inaplicacion, o bien de manera incorrecta. La correccion o incorreccion
podria ser determinada por el 6rgano revisor. De este modo, por ejem-
plo, podria considerarse que la inaplicacion es incorrecta cuando el operador
no ofrece razones para justificar su decision, o si se advierte que las razones
que aduce son claramente inaceptables o irrazonables.

Por otro lado, no se desconoce la figura de la delegacion de asuntos de
competencia originaria del pleno de la Corte a las Salas y a los tribunales
colegiados cuando sobre tales asuntos exista jurisprudencia al respecto, de
acuerdo con la fraccion 111 del punto segundo del Acuerdo General 5/2013,
emitido por el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion el 13
de mayo de 2013. Podria argumentarse que si se admitiera la posibilidad de
inaplicar la jurisprudencia, entonces la delegacion a que se refiere el Acuer-

persona, del mismo u otro poder./ II. Inmiscuirse indebidamente en cuestiones del orden
jurisdiccional que competan a otros 6rganos del Poder Judicial de la Federacion./ I11.
Tener una notoria ineptitud o descuido en el desempefio de las funciones o labores que
deban realizar./ IV. Impedir en los procedimientos judiciales que las partes ejerzan los
derechos que legalmente les correspondan en los procedimientos./ V. Conocer de algun
asunto o participar en algin acto para el cual se encuentren impedidos./ VI. Realizar
nombramientos, promociones o ratificaciones infringiendo las disposiciones generales
correspondientes./ VII. No poner en conocimiento del Consejo de la Judicatura Federal
cualquier acto tendiente a vulnerar la independencia de la funcion judicial./ VIII. No
preservar la dignidad, imparcialidad y profesionalismo propios de la funcion judicial en
el desempeiio de sus labores./ IX. Emitir opinioén publica que implique prejuzgar sobre
un asunto de su conocimiento./ X. Abandonar la residencia del tribunal de circuito o
juzgado de distrito al que esté¢ adscrito, o dejar de desempefiar las funciones o las labores
que tenga a su cargo./ XI. Las previstas en el articulo 8 de la Ley Federal de Responsabi-
lidades Administrativas de los Servidores Publicos, siempre que no fueren contrarias a la
naturaleza de la funcion jurisdiccional./ XII. Incumplir las disposiciones constitucionales
y legales en materia de propaganda y de informes de labores o de gestion, y/ XIII. Las
demas que determine la ley.



106 COSSIO DIAZ / LARA CHAGOYAN

do General 5/2013 quedaria practicamente anulada, pues la razén de esa
figura esta fundada en la certeza que da el sistema de obligatoriedad de la
jurisprudencia, en el sentido de que los tribunales colegiados resolveran los
casos concretos observando irrestrictamente la jurisprudencia. No obstante,
la inaplicacion, lejos de anular el espiritu del acuerdo referido, podria ra-
cionalizarlo, pues en este nuevo modelo la Corte ejercera aquella facultad
conociendo de antemano que la autoridad de su jurisprudencia depende
de las razones expresadas en ella y no solo de la autoridad jerarquica que
ostenta. Habra muchos casos en los cuales los tribunales colegiados encon-
traran buenas razones para seguir la jurisprudencia, pero habra otros casos,
seguramente minoritarios, en los que algln criterio jurisprudencial no sea
convincente, y el tribunal colegiado considere que resulta inconvencional
o inconstitucional.

Tampoco se desconoce que mediante la solicitud de ejercicio de la fa-
cultad de atraccion —contenida en el articulo 107, fraccion V, ultimo pa-
rrafo, y VIII, inciso b), segundo parrafo, de la Constitucion federal— seria
posible que la Suprema Corte conociera de la posible inconstitucionalidad
o inconvencionalidad de la jurisprudencia, por lo cual seria innecesaria la
inaplicacion. Al respecto, podria decirse que la solicitud del ejercicio de
la facultad de atraccion no es un deber irrestricto de los tribunales colegia-
dos, pues la propia Constitucion establece que se trata de una posibilidad
a consideracion del solicitante (establece “que podra”, no que “debera”).
Por lo tanto, no hay incompatibilidad alguna entre ese mecanismo y la fa-
cultad de inaplicacion de la jurisprudencia. Lo que si se genera, a partir de
este nuevo modelo es, desde luego, que los tribunales colegiados podrian
no sentirse obligados a seguir, sin cuestionamientos, los criterios jurispru-
denciales que les resulten obligatorios, sino que ahora han de considerarse
lo suficientemente capaces para criticarlos y, eventualmente, inaplicarlos
si tienen buenas razones —suficientes para derrotar las razones del criterio
jurisprudencial— para considerar que tales criterios son violatorios de algiin
derecho humano de fuente constitucional y/o convencional.

Antes de concluir, es importante aclarar que el alcance de nuestra tesis
esta dirigida a justificar la facultad de los tribunales colegiados para inaplicar
la jurisprudencia cuando ejerzan su atribucion de control concentrado, dado
que en la contradiccion de tesis 299/2013, de la que surge esta reflexion,
tuvo como punto de partida dos casos resueltos mediante, precisamente,
el control concentrado. Sin embargo, si se toma en cuenta que uno de los
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tribunales contendientes se pronuncio sobre la posibilidad de que cualquier
autoridad facultada para ejercer control difuso de convencionalidad o cons-
titucionalidad de normas también podria hacerlo con respecto a la jurispru-
dencia, entonces la reflexion sobre el alcance deberia extenderse. En este
sentido, el alcance impactaria en toda la concepcion del control difuso de
constitucionalidad y convencionalidad que es posible hacer sobre normas
de fuente legislativa y jurisprudencial.

En resumidas cuentas, la jurisprudencia, sin perder su caracter de obliga-
toria, puede ser inaplicada cuando, mediante una adecuada motivacion, el
organo jurisdiccional determine que es contraria a una norma de derechos
humanos de fuente constitucional o pactada internacionalmente; con la reser-
va, desde luego, de que, de acuerdo con el sistema de revision existente, esta
decision de inaplicacion pueda ser rechazada o confirmada posteriormente.

Lo anterior no significa que debamos admitir que el orden juridico vaya
a quedar subvertido, ya que cualquier ejercicio de inaplicacion esta necesa-
riamente sujeto a una justificacion racional y razonable, en la que la carga
argumentativa aumenta significativamente para quien decida dar un paso
como ese. A final de cuentas, el control difuso no es otra cosa que un
concierto discursivo racional en el que se considera a los jueces ordinarios
como capaces y dignos de justificar una decision de esta magnitud.

Por lo demas, el sistema y las instituciones mantienen su sentido organi-
co, ya que contamos con un sistema de revisiones e instancias que permiten
evaluar las eventuales inaplicaciones de jurisprudencia a cargo de los jueces
y tribunales ordinarios y federales. Asi, no podemos suponer que se nos
vendra encima el caos y la anarquia en los criterios, puesto que, a final de
cuentas, desde el punto de vista organico, nuestro Poder Judicial tiene la
capacidad de autorregularse y restringirse.

A partir de todo lo anteriormente sefialado, concluimos que la jurispru-
dencia, como norma juridica que interpreta de manera directa los derechos
humanos contenidos en la Constitucion y los tratados, puede ser inaplicada
por los tribunales colegiados de circuito siempre que los mismos lo hagan
siguiendo los pasos establecidos para ello, razonando de manera puntual
la justificacion y el fundamento para esta inaplicacidn, y que resulta ya in-
aceptable la concepcion de la jurisprudencia emitida por la Suprema Corte
de Justicia como una norma intangible, infalible y que indefectiblemente
contiene la interpretacion final de un derecho humano, ya que es una con-
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cepcion frontalmente contraria a la reforma constitucional al articulo 1o.
de la Constitucion y a la concepcion de los derechos que resultan de ella.
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