{QUE HACER CON LA JURISPRUDENCIA
QUE VIOLA DERECHOS HUMANOS?

José Ramoén Cossio Diaz*
Roberto Lara Chagoyan**

Resumen

El nuevo modelo de control de la regularidad constitucional y el advenimiento del lla-
mado "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 preponderante
es el principio pro persona. En este trabajo demostramos cémo la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién no ha sido precisamente consistente a la hora de conjugar este
importante principio con los diferentes problemas que va resolviendo, ya que, por un
lado, admite que una norma de fuente legislativa —con toda la fuerza soberana y de-
mocratica que trae consigo— pueda ser inaplicada por cualquier Juez del pais, siempre
que advierta que es violatoria de los derechos humanos de fuente constitucional y/o
convencional, pero niega que ese mismo tipo de control pueda realizarse en relacion con
|a jurisprudencia que ella emite. A menos que pensemos que la jurisprudencia de la
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Corte esinfalible, no encontramos ninguna razon que justifique su inaplicacion a cargo
de los Jueces ordinarios mediante el control difuso. Tampoco podemos admitir que la
Corte seaimpermeable en relacidn con el principio pro persona. En este trabajo, reflexio-
namos sobre estos problemas a proposito de un expediente de reciente resolucion: la
contradiccién de tesis 299/2013.

Palaras clave: Principio pro persona, control ex officio de la regularidad constitucional,
jurisprudencia, norma juridica, enunciado normativo (disposicion), inaplicacion, dere-
chos humanos, paradigma constitucionalista, interpretacion, analogia, infalibilidad.

Abstract

The new model of constitutional adjudication and the advent of the so called
"constitutionalist 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, given the fact that, on the one hand, the
Court allows that any judge can void a law as unconstitutional, but it denies the same
judge the possibility to rule against a precedent, even when she or he considers the rule
of law established by the case violates human rights. Unless we think that the Supreme
Courtis infallible, we do not find a reason that justifies 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).

Key words: "Pro personae" principle, ex officio control, constitutional regularity, juris-

prudence, juridical norm, legislative disposition, normative sentence, non-application,
human rights, constitutional paradigm, interpretation, analogy, infallibility

1. Introduccion
| Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion resolvié en

dias recientes la contradiccion de tesis 299/2013, surgida de una dispa-
ridad de criterios entre dos tribunales colegiados de circuito, en la que uno de
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ellos decidi6 inaplicar una tesis de jurisprudencia de la Primera Sala, por
considerarla violatoria de derechos humanos, y otro, habiéndose percatado de
una situacion similar, determiné no llevar a cabo un ejercicio de inaplicacion,
en acatamiento a la obligatoriedad de la jurisprudencia.

En una primera discusion, la Primera Sala desecho por mayoria de 4 votos un
primer proyecto que proponia que lajurisprudencia de la Suprema Corte sf podia
ser objeto de control ex officio.' Practicamente un afo después, el Tribunal Pleno
resolvio el expediente mediante una determinacion en sentido contrario: la juris-
prudencia no puede ser objeto de control de constitucionalidad y/o convencio-
nalidad ex officio, a cargo de los tribunales colegiados, aun cuando se detecte
que resulta violatoria de algun derecho humano contenido en la Constitucion o
en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte.?

Anuestro juicio, la decision de la mayoria fue equivocada, porque desconoce o
desprecia claramente tres valores fundamentales: un mandato constitucional
expreso, la concepcion constitucional de los derechos humanos y la jerarquia y
funciones del orden internacional,

Afin de presentar nuestros argumentos a favor de la inaplicacion de la jurispru-
dencia, presentaremos en primer lugar algunos argumentos en contra, que
hemos recogido de la opinion de algunos de los Ministros que integraron la
mayorfa del Tribunal Pleno, en las sesiones celebradas los dias lunes 13y martes
14 de octubre de 2014. A ese apartado le llamaremos "tesis negativa". Posterior-

"La sesion se celebro el 23 de octubre de 2013. Votaron en contra los Ministros Jorge Mario Pardo Rebo-
lledo, Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Olga Maria Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Alfredo Gutiérrez Ortiz
Mena. El ponente fue el Ministro José Ramon Cossio Diaz.

? Las sesiones de la discusion se celebraron los dias 13y 14 de octubre de 2014. La decision se tomé por
mayorfa de 7 votos contra 2. A favor, votaron los Ministros Jorge Mario Pardo Rebolledo (ponente), Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea, Luis Marfa Aguilar Morales, Alberto Pérez Dayéan, Margarita Beatriz Luna Ramos, Olga
Maria Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Fernando Franco Gonzalez Salas; en contra, lo hicieron los Ministros
José Ramén Cossio Diaz y el Presidente Juan N. Silva Meza. Estuvieron ausentes los Ministros Sergio A, Valls
Hernéndez y Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena.
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mente, expondremos nuestros argumentos en varios subapartados que con-
formaran la "tesis positiva".

2. La tesis
negativa

Los siguientes son algunos de los argumentos que apoyan la tesis nega-
tiva, y que pudimos identificar y aislar en la discusion del asunto los dfas 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 identificada
como una norma juridica porque ésta constituye un enunciado normativo legis-
lado, y la jurisprudencia, en cambio, supone un criterio interpretativo de algun
enunciado normativo legislado. Asf, dado que la ley y la jurisprudencia tienen
medios distintos de creacion y modificacion, no pueden ser consideradas como
semejantes 0 andlogas. Por otra parte, las cualidades de la jurisprudencia no coin-
ciden exactamente con las de Ia ley, porque la primera resulta 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 tiene el legislador para emitir la ley.
La jurisprudencia, por otro lado, no es aplicable a todas las personas, porque
solamente esta dirigida a aquellos tribunales que estan obligados a acatarla.

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 jurisprudencia existen medios
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previstos en el sistema tales como la sustitucion en la Ley de Amparo. De acuerdo
con esta tesis, se acepta la inaplicacion pero se niega que se pueda hacer me-
diante el control difuso o cualquier otro medio que no sea el procedimiento
especifico que para ello dispuso el legislador. De este modo, son los Ministros
de la Suprema Corte -y solo ellos- los que pueden llegar a controlar la regula-
ridad de la jurisprudencia y expulsar, mediante la sustitucion, aquélla 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 aquélla mediante la cual se sostiene que los ejercicios de inter-
pretacion judicial han de estar gobernados por competencias que daran orden
ycoherenciaalas interpretaciones que se realicen sobre los derechos humanos,
es decir, que por razones de autoridad no es posible inaplicar los criterios juris-
prudenciales, 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 6rgano con suficiente jerarquia en la estructura competencial del
poder judicial. Este argumento es parecido al anterior, pero el énfasis se coloca
en laidea de autoridad: dado que la jurisprudencia es un criterio jerarquicamente
superior a cualquier otro, entonces sélo podria ser cuestionado por un ente que
tuvierala competencia para revisarlo; como no existe tal ente, entonces la cabeza
del 6rgano es la Unica facultada para cuestionar la obra jurisprudencial, mediante
los medios que el propio sistema dispone para ello.

d. La posibilidad de transgredir el sistema de jurisprudencia
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
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Ley de Amparo vigente. Para quienes sostienen este argumento, si se admitiera
la posibilidad de hacer un control de convencionalidad sobre una jurispruden-
cia, elloimplicarfa la inobservancia de las normas anteriormente sefaladas, las
cuales no habrian sido previamente analizadas ni declaradas inconstitucionales
ni inconvencionales y, por tanto, una interpretacion de esa naturaleza no podria
realizarse si no es desvirtuando, o practicamente anulando, todo el sistema de
creacién jurisprudencial. Asf, se podria incurrir en una contradiccién normativa
que no se actualiza cuando el control de convencionalidad se hace exclusiva-
mente sobre preceptos legales o reglamentarios.

e. La confianza garantizada (infalibilidad)

El Ultimo 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 criterio revi-
sado por la mas alta esfera competencial y jerdrquica, 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 ina-
plicarla, reflexiond el tema y lo definié 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 adopté una decision que le parece unifi-
cadora Y, por ende, obligatoria. La jurisprudencia -dicen los defensores de esta
tesis— es una reflexion interpretativa que ya pasé por un proceso intelectivo en
el que se compard una norma con el orden juridico y que llevé al intérprete a
decidir el significado del enunciado, buscando con ello orientar a los Jueces
inferiores para que, sobre esa base, resuelvan las controversias que se les pre-
senten. Por ello, no pueden —ni deben- juzgar la interpretacion y mucho menos

inaplicarla.
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3. La tesis
positiva

La tesis positiva busca justificar la facultad de inaplicar la jurisprudencia, su-
pone la negacién 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 si bien es cierto los criterios
jurisprudenciales tienen una fuente distinta a la de las normas (pues son creadas
a partir de un procedimiento judicial y no legislativo), en realidad son normas (tal
como lo son aquellas interpretaciones, hechas por cualquier persona, que asig-
nan correctamente un significado a un enunciado normativo). Y, por otro lado,
la tesis positiva 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 una idea de
autoridad, que impida, en principio, la argumentacion de todo aquél —autoridad
0 persona-que al tomar sus decisiones quiera razonarlas y justificarlas con base
en los derechos humanos.

a. Distinguir entre enunciado o disposicion y norma

El primer argumento de la tesis positiva parte de la distincién entre enunciados
o disposiciones normativas y normas.® Los enunciados normativos son os que

¥ Con respecto a la distincion entre enunciados normativos y normas, vid. GUASTINI, Riccardo, £studios
sobre la interpretacion juridica, traduccion de Marina Gascon y Miguel Carbonell, IIJ, UNAM, México, 1999,
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acuerda el legislador y expresa en un texto legal. Las normas, por otro lado, son
el significado que esté justificado atribuir a tales enunciados normativos -a
veces, el significado de un enunciado normativo no supone problema alguno,
pero en otros casos es necesario realizar ejercicios elaborados de interpreta-
cion para determinar el significado normativo de un enunciado normativo-. s el
significado de tales enunciados lo que tiene un caracter esencialmente norma-
tivo, es decir, como razén para actuar conforme a lo prescrito en un enunciado
normativo,

Si se tiene en cuenta esta distincion, entonces, en realidad los criterios juris-
prudenciales no son otra cosa que normas, porgue es precisamente a partir
de esos criterios jurisprudenciales que se le atribuye un significado a algun
enunciado normativo. Através del proceso judicial de creacién de jurisprudencia
se determinan las normas del sistema juridico en aquellos casos en que haya
dudas sobre el significado de algin enunciado normativo. No debe llegarse al
extremo de entender, a partir de lo anterior, que solo hay normas si hay jurispruden-
cia. Lo que sucede en el sistema juridico es que existen ejercicios constantes de
asignacion de significado a ciertos enunciados normativos, os cuales son rea-
lizados por los operadores juridicos, cualquiera 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 normativo, pero también en otros casos, tales ejercicios
de asignacion de significado se plantean en abstracto, es decir, se busca deter-
minar cual es el significado normativo de un enunciado normativo con indepen-
dencia de cualquier caso concreto.

pp. 10-11; ALCHOURRON, Carlos E., y BULYGIN, Eugenio, "Norma juridica" en £/ derecho y la justicia, Enciclo-
pedia Iberoamericana de Filosoffa, Trotta, Madrid, 1996, pp. 133-147, y DWORKIN, Ronald, £/ imperio de /a
justicia, traduccion de Claudia Ferrari, Gedisa, Barcelona, 1997, passim.
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Esimportante no perder de vista que para atribuir un significado a un enunciado
normativo "X", es preciso realizar una interpretacion que tome en consideracion
unenunciado normativo"Y", como pardmetro para atribuir el significado al enun-
ciado"X". Asf, cuando se utiliza como pardmetro para la interpretacion, por ejemplo,
el enunciado normativo de derecho humano "Y', convencional o constitucional,
entonces, este enunciado es el marco de referencia 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 interpre-
tacidn 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 pardmetro o marco de refe-
rencia 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 béveda del sistema juridico, sino que, ante ello, el
operador juridico ha de reflexionar con la finalidad de atribuirle a tal enunciado
de derecho humano el mejor significado posible. Y es este significado atri-
buido al enunciado del derecho humano en cuestién lo que constituye propia-
mente la norma de derecho humano.

Teneren cuenta la fenomenologfa de la interpretacion que se ha apuntado, ayuda
areforzar la tesis de que los Jueces tienen permitido inaplicar los criterios juris-
prudenciales. Esto es asi, porque tales criterios constituyen la explicitacion de
normas, no solo 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
serunadisposicion constitucional o convencional de derecho humano). De este
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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 fenomenologia de la interpretacion; pues asf 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 indispensa-
ble e inevitable, que se interpreten también los enunciados techo o béveda del
sistema, como son los derechos humanos.

b. La superioridad epistémica

El segundo argumento de la tesis positiva, por un lado, parte del argumento
anteriory, por otro, se relaciona esencialmente con el argumento que justifica
la facultad de inaplicar normas internas. Si los criterios jurisprudenciales son
normas porgue importan precisamente la asignacion de significado a cierto
enunciado juridico, entonces, tales normas jurisprudenciales (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 competencial. Y si
ésta se impone para impedir que ciertos 6rganos puedan fundamentar sus de-
cisiones en consideraciones que tomen en cuenta los derechos, entonces, tal
barrera competencial no puede justificarse a la luz de los derechos, pues con
ello se negarfa que éstos pueden ser comprendidos y accesibles a toda persona
que esté dispuesta a ofrecer argumentos razonables al respectoy, ademas, se esta-
ria 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.
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Siaun drgano nole esta permitido justificar su decision a la luz de algin derecho
y, en consecuencia, no le estd permitido inaplicar cualquier norma (de fuente
legislativa o jurisprudencial) por considerarla inconstitucional o inconvencional,
entonces, a falta de una buena razon que justifique tal restriccion, se estarfa
asumiendo, de antemano, la incapacidad de tal érgano para argumentar correc-
tamente sobre lo que exigen los derechos. Y una presuposicion como la anterior
negaria que tal persona —la persona o personas que integran algun 6rgano- es
lo suficientemente capaz como para razonar con los derechos; y esta presupo-
sicién a su vez negaria el origen mismo de los derechos en el Derecho, que no
estan ahf porque un grupo de superdotados intelectualmente asf 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 decisién de acuerdo a lo que ellos, los derechos,
exigen a partir de su mejor entendimiento.

Por lo demés, no podemos admitir que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
sea impermeable al principio pro persona, contenido en el articulo 1o. de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Dicho principio esta diri-
gido, sin excepcion, a todas las autoridades (especialmente las judiciales) del
pals, y les hahilita o faculta a llevar a cabo el consabido control difuso de la re-
gularidad 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 vélida
que permita pensar que la Corte esté exenta del principio pro persona. Si se
admite esa exencidn, entonces se estaria aceptando implicitamente que la Corte

* 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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sencillamente no puede violar derechos humanos mediante sus criterios (es,
pues, infalible en ese aspecto), o bien que, aunque se admitiese 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 susti-
tucion 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 consen-
tir una actitud de soberbia institucional al considerar que la Corte sélo se corrige
a sf misma, ya que ello implicarfa desconocer el alcance del principio pro
persona.

c. El sistema de revision es compatible con la inaplicacion

Amén de los argumentos dados para justificar la facultad de inaplicar la juris-
prudencia inconvencional o inconstitucional, queda por dilucidar un punto
incémodo: el que se refiere al diseno 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 pronunciamiento de una
decisidn 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 algtn 6rgano v,
necesariamente, en algin momento debe existir una decision final al respecto.
Aligual que sucede con las normas legislativas, la revision de las inaplicaciones
de la jurisprudencia obedecerfan a la I6gica de los propios medios de impugna-
cion del sistema, tanto ordinarios como de control constitucional. Esto quiere
decir, que eventualmente los propios 6rganos emisores de la jurisprudencia ina-
plicada podrian revisar ese ejercicio de inaplicacién. Consecuentemente, a fin
de que no se incurriese en un mero juego circular, tendrfa que disefarse un
sistema escalonado de revision en el que el revisor de la inaplicacion fuese siem-
pre un érgano jerarquicamente superior, con lo cual se reducirfa considerable-
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mente esa circularidad. El Ginico 6rgano que no podria-loégicamente—estar sujeto
a revision serfa el Tribunal Pleno, por lo que podria analizar la inaplicacion de
sus tesis de jurisprudencia. Sin embargo, alin en este caso, la revision tendria
algun sentido, puesto que la conformacion del Tribunal Pleno esté en constante
transformacion, por lo que cabria la posibilidad de que una nueva integracion
analizara la impugnacion de la eventual inaplicacion de la jurisprudencia.

Existe otra razon para justificar la existencia de la analogfa entre una norma
legislativa y una jurisprudencia, relacionada también con la posibilidad de revision
de lainaplicacién. Un juzgador que inaplicase la jurisprudencia por considerarla
inconstitucional o inconvencional, estaria haciendo un juicio a un criterio inter-
pretativo que no es otra cosa que el contenido (ya extraido, ya explicitado) de
una disposicion juridica o enunciado normativo. Naturalmente, para llegar a esa
conclusion, ese Juez debio haber realizado, a su vez, un esfuerzo interpretativo.
Asf las cosas, tiene sentido preguntarnos: ¢puede interpretarse una interpreta-
cion? La respuesta es afirmativa, ya que en el nuevo paradigma cobra sentido
una concepcion de la interpretacion no formalista, en la que méas que "descu-
brir" un significado oculto en la disposicion que se interpreta (que puede ser
calificado defalso o verdadero, como sucede en la vocacidn formalista) se admite
la posibilidad de "atribucion', "creacién" o "asignacion” del significado mismo,
siempre que exista una adecuada motivacion. De este modo, todas las interpre-
taciones son cuestionables, precisamente porque no se consideran falsas o
verdaderas, sino razonables, justas o mas acordes con el principio pro persona.®
Asf, no parecerfa insensato que un Juez o tribunal colegiado apreciara que una
determinada jurisprudencia estuviera adoptando una interpretacion restrictiva
0, incluso, lesiva de derechos humanos digna de ser inaplicada.

*Sobre las teorfas de la interpretacion, vid., LIFANTE, Isabel, La interpretacion juridica en la teoria contem-
poranea del Derecho, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999, y th. GUASTINI, Riccardo,
Estudios sobre la interpretacion juridica, traduccion de Marina Gascon y Miguel Carbonell, I1J, UNAM, México,
1999.
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No pasa inadvertido que para que sea posible la revision de la inaplicacion de la
jurisprudencia es indispensable que existan normas de competencia que habi-
liten a determinados 6rganos a llevar a cabo esa revisién, por lo que podria
argumentarse que la tesis positiva se contradice al afirmar que en la argumen-
tacion de los derechos humanos no deberfan admitirse restricciones compe-
tenciales. 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 argu-
menten sus decisiones con base en tales derechos, sin ofrecer alguna razén
adicional.

Los derechos humanos como razon 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 a
un sistema que prevea, como no podria ser de otro modo, las competencias que
tendran ciertos drganos, y solo ellos, para revisar las eventuales inaplicaciones.
Lo que estarfa injustificado, se insiste, es que el sistema de competencias partiese
de un elitismo intelectual atribuido a los 6rganos encargados de realizar la revi-
sion. Dicho de otro modo, los derechos humanos encuentran armonfa con
un sistema de revision basado en competencias si este sistema esta justificado.
Esa justificacion depende de que el sistema de revision suponga la maximizacion
de las decisiones correctas sobre algun &rea del derecho, es decir, el sistema de
revision esta justificado sélo si a través de él es probable que el nimero de deci-
siones correctas que se tomen —el niimero de inaplicaciones jurisprudenciales-
sea mayor que el nimero de decisiones correctas que habria en la hipdtesis de
que no existiese tal sistema de revision. La maximizacion de las decisiones
correctas dependeré de un escenario institucional apropiado para la toma de
decisiones que propicien el dialogo, la pluralidad de puntos de vistay, en general,
la deliberacion razonable de cara a construir el consenso necesario para tomar
decisiones correctas. El sistema escalonado de revisién con el que cuenta nues-
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tro sistema juridico, concretamente, el sistema de control concentrado, parece
cumplir con estas exigencias.

d. El respeto a los principios de consistencia y coherencia en relacion
con el Derecho internacional de los derechos humanos

No haremos aquf un repaso de los méas recientes avances legislativos y jurispru-
denciales del Estado mexicano en materia de derechos humanos, pero si vale
la pena mencionar que la Suprema Corte no ha sabido reaccionar adecuada-
mente ante el nuevo paradigma.

Sinduda, uno de los precedentes més importantes que representan esta realidad
es la contradiccion de tesis 293/2011, resuelta por el Tribunal Pleno 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 ordinarias como constitucionales
y convencionales, y la facultad de inaplicarlas cuando estas sean contrarias a
los derechos humanos de fuente constitucional o convencional, encuentran un
limite en las restricciones a los derechos humanos constitucionalmente expre-
sas. 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 estrictay, por tanto, no podran dejar de aplicarla por méas que con-
sidere que es contraria a los derechos humanos.

El anterior argumento constituye, desde nuestro punto de vista, un auténtico
disparate juridico, porque implica desconocer el mandato constitucional expreso
en el articulo 1o. constitucional, mediante una estratagema en la que se sobre-
dimensiono la expresion "cuyo ejercicio no podré restringirse ni suspenderse,
salvoenlos casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece”. En efecto,
la mayorfa no considerd que esa frase también debe entenderse bajo la clave
interpretativa del principio pro persona, por lo que debe ser entendida Unica y
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exclusivamente con respecto a las condiciones establecidas en varios parrafos
del articulo 29 de la propia Constitucion.?

En esta linea de pensamiento, no podemos entender de donde se extrae el criterio
de intangibilidad de una norma cuya jerarquia formal es inferior aln con res-
pecto 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 contradiccién entre la tesis de la imposibilidad de inaplicacién de la
jurisprudencia y lo afirmado en el segundo péarrafo de la pagina 59 de la refe-
rida contradiccion de tesis 293/2011, que dice lo siguiente:

[...] no debe entenderse el caracter 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 esténdar sentado por la Corte Interamericana,
pasando por alto, incluso, los precedentes del Poder Judicial de la Federacion. Por el
contrario, esta obligatoriedad debe entenderse como unavinculacion a los operadores
jurfdicos internos a observar en sus resoluciones un estandar minimo, que bien podria
ser el interamericano o el nacional, dependiendo cudl sea el més favorable a las per-
sonas. Entodo caso, lo importante sera que la inaplicacion de un criterio jurisprudencial,
nacional o interamericano, se justifique atendiendo a la aplicacion de otro que resulte
maés favorecedor a la persona.

Vale la pena recordar que en relacién con el control de convencionalidad, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha expuesto en su jurispruden-
cia reiterada que cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como
la Convencién Americana, todos sus 6rganos —incluidos sus Jueces— estan so-
metidos a aquél. Ello les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones
de la Convencién no se vean mermadas por la aplicacion de normas contrarias a
su objeto y fin, por lo que los Jueces y 6rganos vinculados a la administracion
de justicia—-como el Ministerio Publico-, en todos los niveles, tienen la obliga-

6 Al respecto, vid. COSSIO DIAZ, José Ramén, "Las trampas del consenso', Nexos, 10. de octubre de 2013,
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cion de ejercerex 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 sélo el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho
la Corte Interamericana, intérprete Ultima del Pacto de San José de Costa Rica.’

Debemos subrayar que con la posibilidad de inaplicacion de la jurisprudencia,
no se pretende en ningn momento que los tribunales no tengan la carga argu-
mentativa de justificacion previa a la inaplicacién, asi como seguir 1os pasos
establecidos en el expediente Varios 912/2010, para respetar la presuncion de
constitucionalidad de la misma jurisprudencia.

e. La salvaguarda del sistema de la jurisprudencia

Esimportante no dejar de referirse a uno de los argumentos de la tesis negativa:
que la inaplicacién de la jurisprudencia tendria como efecto la transgresion del
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.

S6lo puede aceptarse este argumento si a su vez se incurre en una confusion al
equiparar los efectos de una inaplicacion con los efectos de una interrupcion

" Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de 26 de septiembre de 2006 (Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 124; Caso lrabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros)
vs. Pertl, sentencia de 24 de noviembre de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, péarr.
128; Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, sentencia de 23 de noviembre de 2009 (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), pérr. 339; Caso Ge/man vs. Uruguay, sentencia de 24 de febrero
de 2011 (Fondo y Reparaciones), parr. 193; Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela, sentencia de 1o. de septiembre
de 2011 (Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 228; Caso Furlan y familiares vs. Argentina, sentencia de 31 de
agosto de 2012 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parrs. 303 y 305; Caso Masacres
de El Mozote y lugares aledanos vs. El Salvador, sentencia de 25 de octubre de 2012, (Fondo, Reparaciones y
Costas), parr. 318 y Caso Gudiel Alvarez (Diario Militar) vs. Guatemala, sentencia de 20 de noviembre de 2012
(Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 330, entre otros casos.
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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 aquf se propone que tenga la inaplicacion de la jurisprudencia
es Unicamente el de no aplicarla en un caso concreto, no el de interrumpir su
obligatoriedad de manera general. Ambos mecanismos 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 asf lo considera un 6rgano judicial competente para ello, y esta inaplicacion
puede al final considerarse correcta o incorrecta por el érgano de revision com-
petente. 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.

Esto mismo sucede con cualquier norma, la cual puede resultar que no se aplique
ante un caso concreto por razones relacionadas con la inconstitucionalidad o
inconvencionalidad de la solucién 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
establecidoen el articulo 105 constitucional (concretamente, la accion de incons-
titucionalidad), o bien el establecido en el articulo 107, fraccion Il parrafo tercero,
relativo a la declaratoria general de inconstitucionalidad. De modo que no hay
razon para suponer que sobre la jurisprudencia, en tanto norma por las razones
que se han expuesto, quepa asumir que no es posible distinguir entre decisio-
nes que afectan la aplicacién ante un caso concreto y entre decisiones que
afectan la validez u obligatoriedad general.

Ahora bien, {podria considerarse la inaplicacién como una conducta irregular

del juzgador? {Cuéles serfan las consecuencias juridicas para el 6rgano que ina-
plicase una jurisprudencia obligatoria? Al respecto, conviene tomar en conside-
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racion que el articulo 217 de la Ley de Amparo vigente,® no establece ninguna
sancién para quien incumpla la obligacion ahf contenida. Tampoco se advierte
ningUn tipo de consecuencia en la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion,
en relacion con 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 ningln supuesto juridico relacionado con la inobservancia de la
obligacion referida en el articulo antes citado.®

¢'"Articulo 217. La jurisprudencia que establezca la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, funcionando
en pleno o en salas, es obligatoria para éstas tratdndose de la que decrete el pleno, y ademéas para los Plenos
de Circuito, los tribunales colegiados y unitarios 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 comtn 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 érganos
mencionados en el parrafo anterior, con excepcion de los Plenos de Circuito y de los demés tribunales cole-
giados de circuito.

La jurisprudencia en ningun caso tendrd efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna'.

¢ "Articulo 131. Seran causas de responsabilidad para los servidores publicos del Poder Judicial de la
Federacion:

. Realizar conductas que atenten contra la independencia de la funcién judicial, tales como aceptar o
ejercer consignas, presiones, encargos o comisiones, o cualquier accion que genere o implique subordinacion
respecto de alguna persona, del mismo u otro poder;

Il Inmiscuirse indebidamente en cuestiones del orden jurisdiccional que competan a otros drganos del
Poder Judicial de la Federacion;

Ill. Tener una notoria ineptitud o descuido en el desemperio de las funciones o labores que deban
realizar;

IV. Impedir en los procedimientos judiciales que las partes ejerzan los derechos que legalmente les co-
rrespondan en los procedimientos;

V. Conocer de alglin asunto o participar en algun acto para el cual se encuentren impedidos;

VI. Realizar nombramientos, promociones o ratificaciones infringiendo las disposiciones generales
correspondientes;

VIl 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 desem-
pefo de sus labores;

IX. Emitir opinién 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
desempenar las funciones o las labores que tenga a su cargo;

X, Las previstas en el articulo 8 de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores
Publicos, siempre que no fueren contrarias a la naturaleza de la funcion jurisdiccional;
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Asf, dado gue no se advierte ninguna norma que establezca alguna sancion para
quienes no apliquen la jurisprudencia obligatoria, entonces podria decirse que,
en principio, una eventual inaplicacion no podria considerarse como ilicita. Sin
embargo, en caso que el Consejo de la Judicatura Federal llegara a determinar
lo contrario serfa pertinente tomar en consideracion lo siguiente.

La tesis positiva que se ha venido desarrollando en este andlisis supone un
cambio en el entendimiento que hasta ahora se ha tenido con respecto a la
obligatoriedad de la jurisprudencia. De acuerdo con este cambio, 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 rgano revisor. De este modo, por ejemplo, podria considerarse que la ina-
plicacion es incorrecta cuando el operador no ofrece razones para justificar su
decision, o si se advierte que las razones que aduce son claramente inacepta-
bles o irrazonables.

Por otro lado, no se desconoce la figura de la delegacion de asuntos de compe-
tencia 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 Il 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 jurispruden-
cia, entonces la delegacion a que se refiere el Acuerdo General 5/2013 quedaria
practicamente anulada, pues la razon de esa figura esta fundada en la certeza
que da el sistema de obligatoriedad de la jurisprudencia, en el sentido de que

XII. Incumplir las disposiciones constitucionales y legales en materia de propaganda y de informes de
labores o de gestion, y
XIII. Las demés que determine la ley".
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los tribunales colegiados resolveran los casos concretos observando irrestricta-
mente la jurisprudencia. No obstante, la inaplicacion, lejos de anular el espiritu
del acuerdo referido, podria racionalizarlo, pues en este nuevo modelo, la Corte
gjercera aquella facultad conociendo de antemano que la autoridad de su juris-
prudencia depende de las razones expresadas en ellay no sélo de la autoridad
jerarquica que ostenta. Habra muchos casos en los cuales los tribunales cole-
giados encontrarén buenas razones para seguir la jurisprudencia, pero habra
otros casos, seguramente minoritarios en los que algun criterio jurisprudencial
no sea convincente y el tribunal colegiado considere que resulta inconvencio-
nal o inconstitucional.

Tampoco se desconoce que mediante la solicitud de ejercicio de la facultad
de atraccion —contenida en el articulo 107, fracciones V, Ultimo parrafo; y VI,
inciso b), segundo parrafo, de la Constitucion Federal- serfa posible que la Su-
prema Corte conociera de la posible inconstitucionalidad o inconvencionalidad
de la jurisprudencia, por lo cual serfa innecesaria la inaplicacion. Al respecto,
podria decirse que la solicitud del ejercicio de la facultad de atraccién no es un
deber irrestricto de los tribunales colegiados, pues la propia Constitucion esta-
blece que se trata de una posibilidad a consideracion del solicitante (establece
que podrd, no que deberd). Por tanto, no hay incompatibilidad alguna entre
ese mecanismo y la facultad de inaplicacién 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 jurisprudenciales 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.
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4. Consideraciones
finales

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 atribucién 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 con-
centrado. Sin embargo, si se tiene en cuenta que uno de los tribunales conten-
dientes se pronuncié sobre la posibilidad de que cualquier autoridad facultada
para ejercer control difuso de convencionalidad o constitucional de normas,
también podria hacerlo con respecto a la jurisprudencia, entonces la reflexion
sobre el alcance deberfa extenderse. En este sentido, el alcance impactarfa en
todala concepcidn del control difuso de constitucionalidad e inconvencionalidad
que es posible hacer sobre normas de fuente legislativa y jurisprudencial.

Asf pues, la jurisprudencia, sin perder su cardcter de obligatoria, puede ser
inaplicada cuando mediante una adecuada motivacion, el érgano jurisdiccional
determine que es contraria a una norma de derechos humanos de fuente cons-
titucional o pactada internacionalmente; con la reserva, de que, de acuerdo con
el sistema de revision existente, esta decision de inaplicacion pueda ser recha-
zada o confirmada posteriormente.

Por lo demés, el sistema y las instituciones mantienen su sentido organico, 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, por lo que no podemos suponer que se nos vendré encima
el caos y la anarqufa en los criterios, puesto que, a final de cuentas, desde el
punto de vista orgénico, nuestro poder judicial tiene la capacidad de autorregu-
larse y restringirse.
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A partir de lo anteriormente sefialado, concluimos que en los tiempos que corren,
resulta ya inaceptable una concepcion de la jurisprudencia como una norma
intangible, infalible y que indefectiblemente contiene la interpretacion final de
un derecho humano, ya que esa concepcidn resulta frontalmente contraria a
la idea de derechos humanos que hemos adoptado en México, a través del
contenido del articulo To. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.
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