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Resumen

En este articulo se discute la derrotabilidad del precedente constitucional desde una
perspectiva analitica y normativa. Analfticamente, se sostiene que la derrotabilidad es
una propiedad contingente de los precedentes que se manifiesta cuando nuevas normas
adscritas reducen o eliminan el campo de aplicacion del precedente original. Norma-
tivamente, se propone que la derrotabilidad es una colision entre los principio formales
de igualdady seguridad juridica y principios de justicia sustantiva. Una norma se derrota
cuando circunstancias o fuentes constitucionalmente relevantes ausentes en el pre-
cedente, pero presentes en el caso posterior, justifican emitir una nueva norma que
funciona como excepcion o invalidacion de la norma anterior. De manera més practica,
se proponen cuatro técnicas argumentativas que hacen manifiesta la derrotabilidad de
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los precedentes. Estas técnicas son la distincion de casos, la circunscripcion, la inapli-
cacién y la desaplicacion del precedente. Asf, el articulo busca contribuir al debate
tedricoy practico que ha surgido a partir de que el Pleno de la Suprema Corte resolviera
la C.T. 299/2013.

Palabras clave: Precedente constitucional, derecho constitucional, Jurisprudencia
México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

Abstract

This article discusses the defeatability of the constitutional precedent from an analytical
and normative perspective. Analytically, it is argued that defeatability is a contingent
property of precedents that manifests itself when new ascribed standards reduce or
eliminate the scope of the original precedent. Normatively, it is proposed that the
defeatability is a collision between the formal principle of equality and legal certainty
and principles of substantive justice. A rule is defeated when circumstances or
constitutionally relevant sources absent in the preceding, but present in the later case,
justify issuing a new rule that functions as an exception or override the previous rule.
Inamore practical way, four argumentative techniques are proposed that make manifest
the defeatability of the precedents. These techniques are the distinction of cases, the
circumscription, the inapplicability and the deapplication of the precedent. Thus,
the article seeks to contribute to the theoretical and practical debate that has emerged
since the plenary of the Supreme Court resolved the C.T. 299/2013.

Keywords: Constitutional precedent-constitutional, law-jurisprudence, Mexico-
Supreme Court.

1. Introduccion:
¢Existe una obligacion absoluta
de seguir el precedente vertical?

ienen los juzgadores una obligacion absoluta de seguir el precedente
de sus superiores jerarquicos? La comunidad judicial en México se

encuentra dividida en torno a esta pregunta. Dos tribunales colegiados sostu-
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vieron criterios contradictorios al respecto. Ambos tribunales discutieron el
presunto crimen de contrabando de vehiculos extranjeros y el criterio jurispru-
dencial que lo interpretaban a la luz del principio de presuncién de inocencia.’
Un tribunal sostuvo que si bien los 6rganos judiciales pueden inaplicar disposi-
ciones legislativas por ser inconstitucionales, no es posible inaplicar precedentes
obligatorios.? En cambio, el otro tribunal sostuvo que los precedentes pueden
ser inaplicados por un inferior cuando violan derechos constitucionales.?

Este conflicto interpretativo dio lugar a la contradiccion de tesis 299/2013.
Eneste asunto el Pleno de laSuprema Corte se preguntd: {puede la jurisprudencia
de la Corte ser objeto de control de constitucionalidad o convencionalidad? Una
mayoria dividida respondio en sentido negativo. Segun la mayoria, el principio
de seguridad juridica implica que los Jueces inferiores tienen la obligacién
absoluta de seguir las normas emitidas por los 6rganos superiores.® Una vez que
la interpretacion judicial se convierte en jurisprudencia, todos los Jueces infe-
riores estan estrictamente vinculados a ésta, sin excepcion alguna.® La mayorfa
aseguré que los tribunales colegiados "carecen de atribuciones para reinterpretar”
la jurisprudencia, pues su aplicacion es "inexcusable" A decir de los Ministros,
esto no "congela" la jurisprudencia ya que es posible modificarla mediante
el mecanismo de sustitucién de criterios. Es decir, solo el 6rgano que emitio la

"El precedente era Primera Sala, C. T. 158/2004, Juan Silva Meza, 26 junio 2005.

?A.D. 210/2013, Tribunal Colegiado del Vigésimo Quinto Circuito, Susana Magdalena Gonzélez Rodriguez,
2 junio 2013, pp. 164-77.

S AD. 122/2013, Octavo Tribunal Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar de la Tercera Region, Elba
Sanchez Pozos. 25 abril 2013, pp. 38, 54-60, 66. Donde se desaplicé la C. T. 1568/2004 (n 1).

#C.T.299/2013, Jorge Mario Pardo Rebolledo, 14 de octubre 2014.

® bid, considerando 5, seccion 2. Sobre la obligacion prima facie de seguir el precedente en el common
Jaw, véase, PERRY, Stephen R., "Judicial Obligation, Precedent and The Common Law", Oxford Journal of Legal
Studies, vol. 7, nim. 215, 1987,

¢ ey de amparo, Reglamentaria de los articulos 103y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicano, arts. 215-230.

TC.T299/2013, (n 4), p. 25.

¢ ldem, p. 32.
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norma judicial puede alterarla y Unicamente después de que los tribunales co-
legiados han aplicado el precedente.’

No obstante, algunos Ministros cuestionaron la naturaleza absoluta de la obli-
gacion de seguir el precedente de los tribunales superiores. Tres Ministros coin-
cidieron con el resultado, pero consideraron que era necesario diferenciar entre
"inaplicar' una jurisprudenciay considerarla 'no aplicable".” Al parecer, inaplicar
es derogar unanorma jurisprudencial por considerarla inconstitucional o incon-
vencional, mientras que considerar una norma "no aplicable" significa que el
precedente y el caso por resolver abordan cuestiones juridicas distintas."
Para los tres Ministros, los Jueces inferiores pueden considerar la jurisprudencia
como no aplicable, pero no la pueden inaplicar cuando la cuestion juridica ya
haya sido resuelta por un orden superior.

Otros dos Ministros disintieron. EI Ministro Silva considerd que toda fuente juri-
dica debe estar sujeta a control de la constitucionalidad y la convencionali-
dad, lo que puede ocasionar que normas jurisprudenciales sean inaplicadas por
inconstitucionales.™

El Ministro Cossio disinti6 con mayor contundencia. Este consideré que si la
Corte puede inaplicar leyes expedidas por el Congreso democratico, entonces
no hay razon para hacer inmune a la jurisprudencia de control de constitucio-
nalidad o convencionalidad.™ En su opinién, al decir que solo la Suprema Corte

° Ley de amparo, art. 230.

10 Sesidn publica ordinaria del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, celebrada el martes
14 de octubre de 2014, Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, pp. 21-23, José fernando Franco Gonzalez Salas p. 37,
Olga Sénchez Cordero, p. 38; CT. 299-2013, p. 25. Véase también, C.T1.299-2013, (Fernando Franco, voto
concurrente).

1C.T.299-2013, considerando 5, seccion 2, p. 24.

12 Sesidn publica ordinaria del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, celebrada el martes
14 de octubre de 2014, Juan Silva Meza p. 25; C.1.299-2013, Juan Silva Meza (voto disidente).

13 Sesidn publica ordinaria del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, celebrada el martes
14 de octubre de 2014, José Ramon Cossio Diaz, pp. 27-28.
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puede inaplicar su jurisprudencia, la mayorfa estaba proclamando una infalibi-
lidad epistémica incompatible con la naturaleza discursiva de los derechos
fundamentales.™ Es decir, la esencia de los derechos fundamentales se construye
intersubjetivamente a través del diélogo racional, no se impone. Entonces, los
Jueces inferiores tienen la facultad y la obligacion no solo de considerar una
norma judicial como no aplicable, sino también de inaplicarla, siempre y cuando
cumplan conla carga de la argumentacion correspondiente.™ El Ministro Cossio
publicé un articulo junto con Roberto Lara, en el que insistian que tanto los
Ministros de la Corte, al igual que cualquier otro intérprete juridico, son falibles
y es posible que los tribunales superiores violen derechos fundamentales con
sus interpretaciones, por lo que los Jueces inferiores pueden detectar dichas
violaciones y remediarlas. '

En otro asunto previo a la C.T.299/2013, la Segunda Sala revoco una sentencia
de un tribunal colegiado que inaplicod un precedente de dicha Sala por incons-
titucional e inconvencional.” El tribunal inaplicé un precedente obligatorio de
la Sala que sostuvo que la ley federal del trabajo no es aplicable supletoriamente
a casos de despido injustificado de policias o personal del ministerio publico.™
El colegiado inaplico la jurisprudencia al considerar que violaba el derecho a la
igualdad de los trabajadores, y aplicd supletoriamente la ley federal de trabajo
que otorga mayores beneficios que la Constitucién y las leyes, para equiparar a
los trabajadores de seguridad publica con los privados.” La Sala condend enér-
gicamente esta préactica de inaplicar precedentes. La Sala no solo revoco la
sentencia del inferior, sino que ordend que se suprimiera la publicacion del

" C.T.299/2013, José Ramon Cossio Diaz (voto disidente), parr. 18-20.

" Ibid, pérr. 31y 41,

19 C0SSIO DIAZ, José Ramon y LARA CHAGOYAN, Roberto, "éDerechos humanos o jurisprudencia infa-
lible?", Cuestiones constitucionales, vol. 32 nim. 81, 2015.

'"Segunda Sala, A.D.R. 2126/2012, Margarita Beatriz Luna Ramos, 21 noviembre 2012.

' Segunda Sala, C.T. 61/2011, Luis Marfa Aguilar Morales, 22 June 2011.

" A.D. 76/2012, Eduardo Lopez Pérez, Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Cuarto
Circuito, 24 mayo 2012. Que inaplicd la C.T.61/2011.
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precedente del Semanario Judicial de la Federacion y le dio vista al Consejo de
la Judicatura para que, de ser procedente, iniciara un procedimiento adminis-
trativo en contra de los magistrados.?’ En esta ocasion, la Sala defendié la obli-
gacion absoluta de seguir el precedente que después serfa refrendada por el
Pleno, pero cuestionada por los disidentes.

Alaluz de esta discusion, este articulo niega el caracter absoluto de la obligacion
de sequir el precedente y, en su lugar, sostiene que la vinculacion de los pre-
cedentes es prima facfe. Existe una presuncion que obliga a los Jueces inferiores
a sequir el precedente de 6rganos superiores pero esta presuncion admite ex-
cepciones. El cardcter prima facie de los precedentes estéa presente tanto en la
tradicién romano-germanica como en la de common law *"y consiste en que los
precedentes generalmente se siguen, pero también pueden haber razones que
justifican derrotar estos precedentes. De hecho, la misma Segunda Sala parece
haber sugerido este tratamiento prima facie. La Sala ha sostenido que las partes
solo deben identificar los precedentes, pero las autoridades deben justificar su
aplicabilidad al caso concreto.?” Esto implica que aun cuando un precedente
parece aplicable a primera vista, unavez que se analizan los hechos y las razones
de la sentencia se puede concluir que en realidad el tema abordado es otro y
por ende no puede aplicarsele el precedente. El carécter prima facie de los pre-
cedentes radica en que un esfuerzo argumentativo puede demostrar que una
norma judicial no es aplicable, mientras que la omision de este esfuerzo se

2 C.T2126/2012 (n 17), pp. 53-55, 64-65.

?" Sobre el carécter prima facie del precedente vertical en la tradicion romano-germénica, véase, p. g,
ALEXY, Robert, A Theory Of Legal Argumentation, traduccion de,Ruth Adlery Neil Maccormick Clarendon Press,
Oxford, 1989, pp. 277-279; ALEXY, Robert y DREIER, Ralf, "Precedent in the Federal Republic of Germany', en
MACCORMICK, D. Neil y SUMMERS, Robert S. (eds.), Interpreting Precedents, Ashgate/Dartmouth, 1997, p.
36. Sobre la obligacion prima facie de seguir el precedente en el common law, véase DUXBURY, Neil, The Nature
and Authority of Precedent, Cambridge University Press, Nueva york, 2008, p. 23.

%> Segunda Sala C.T. 14/2008 PL, José Fernando Franco Gonzalez Salas, 2 julio 2008, pp. 35-6, 3843, es-
pecialmente pp. 45-6.
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traducirfa en que una norma que en realidad regula otro escenario se aplica
indebidamente al caso.

Asf, este articulo fundamenta el caracter prima facie de los precedentes no en
la falibilidad subjetiva de los intérpretes como sugerian los disidentes en la
C.1.299/2013, sino en la derrotabilidad objetiva de las normas judiciales. La de-
rrotabilidad es la posibilidad de que una fuente juridica prima facie aplicable,
en realidad sea "derrotada" por circunstancias o fuentes no consideraras en el
precedente, de manera que una nueva norma funciona como excepcion ala regla
y reduce el &mbito de aplicacion del precedente,

En este contexto, la tesis central de este articulo es que la obligacion de seguir
el precedente vertical es general pero no absoluta, ya que las normas son po-
tencialmente derrotables. La derrotabilidad debe ser entendida como una colision
entre los principio formales de igualdad formal y seguridad juridica que apoyan
la norma adscrita y principios de justicia sustantiva que sugieren la necesi-
dad de emitir una nueva norma. Una norma se derrota cuando circunstancias
o fuentes constitucionalmente relevantes ausentes en el precedente pero pre-
sentes en el caso posterior justifican la emision de una nueva norma judicial
que funciona como excepcion o invalidacion de la norma anterior. En todo caso,
la carga de la argumentacion recae sobre el intérprete que busca derrotar la
norma.

Para defender esta tesis, el articulo cuenta con la siguiente estructura. La seccion
Il conecta la discusion préctica de la C.1.299/2013 con el debate tedrico de Ia
derrotabilidad juridica. La seccion Il propone cuatro técnicas argumentativas que
hacen manifiesta la propiedad de la derrotabilidad de las normas adscritas. Estas
técnicas son la distincion de casos, la circunscripcion, la revocacion anticipada
del precedente y la inaplicacion del precedente. Finalmente, la seccion IV con-
cluye que la obligacion prima facie de seguir el precedente alcanza un sano
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equilibrio entre los principios formales que requieren aplicar el precedente y
principios sustantivos que requieren la emisién de una nueva norma.

2. La derrotabilidad argumentativa
de las normas adscritas

a. La derrotabilidad argumentativa y el argumento teleolégico

Dentro de la teorfa juridica existen al menos tres posturas sobre la derrotabili-
dad de las fuentes. En un extremo, algunos autores sugieren que ésta es una
propiedad universal de los sistemas juridicos. Para ellos, todas y cada una de
las aseveraciones acerca de la fuente juridica aplicable son derrotables, o sea,
siempre hay excepciones implicitas ignoradas por el legislador que emitié la ley
oelJuez que adscribid la norma judicial que son capaces de derrotar la norma.??
En el otro extremo, otros autores consideran que la derrotabilidad en realidad
es algo infrecuente, y en cambio la inderrotahilidad es una caracterfstica gene-
ral de los sistemas juridicos desarrollados, de manera que las fuentes en realidad
rara vez son derrotadas.” Frederick Schauer defiende una postura intermedia
que sostiene la derrotabilidad no es una propiedad universal de los sistemas
juridicos, sino una caracteristica contingente acerca de 'la manera en que ciertos
sistemas juridicos eligen tratar sus reglas".? De acuerdo con Schauer, la derro-
tabilidad no es una propiedad conceptual del derecho, sino una postura norma-
tiva de algunos autores que sostienen que los Jueces deben estar facultados
para derrotar las normas cuando su aplicacion contradice el propésito para el

%TUR, Rischard H. S., "Defeasibility and Adjudication’.en FERRER BELTRAN, Jordi y RATTI, Giovanni B.
(eds.), The Logic of Legal Requirements: Essays on Defeasibility, Oxford university Press, Oxford, 2012.

% NASH, Jonathan R., "Legal Defeasibility in Context and the Emergence of Substantial Indefeasibility",
Idem, p. 377.

% SCHAUER, Frederick, 'ls Defeasibility a Essential Property of the Law?", [bidem, p. 87 (cursiva en original).
Nota: todas las traducciones son del autor a menos que se indique lo contrario. Del original: ‘how some decision-
making system will choose to treat its rules'.
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que fueron creadas.” La tesis intermedia de Schauer sostiene que solo en casos
de extrema injusticia o marcada ineficiencia deben derrotarse las fuentes.”

Aqui se sigue la postura intermedia de Schauer relativa a que la derrotabilidad
es contingente, pero se aclara que es mas frecuente de lo que él esté dispuesto
a aceptar. La contingencia depende de dos factores. Primero, que las circuns-
tancias o razones relevantes estén presentes en un caso posterior pero ausentes
en el precedente. Y segundo, que dichas circunstancias o razones sean argu-
mentadas por un intérprete de manera que derroten la obligacion prima facie de
sequir el precedente. Este fenémeno es més comun en la practica judicial de lo
que Schauer parece aceptar. En efecto, una de las criticas a la teorfa de Schauer,
es que su concepcion de las reglas como razones blindadas (entrenched) o difi-
ciles de modificar, se contradice por la practica judicial en la que cominmente
Jueces inferiores modifican el precedente emanado de cortes superiores
mediante la técnica de la distincion.?® Luego, Schauer tiene razon al sostener
que los precedentes judiciales generalmente producen reglas,? pero éstas suelen
ser derrotables.

Los precedentes de los tribunales superiores producen normas que aclaran o
complementan los textos juridicos, pero los Jueces intermedios pueden aportar
buenas razones para derrotarlas. La Suprema Corte ha utilizado la distincién
entre disposicién y norma para adscribir la interpretacion "correcta" a la

% SCHAUER, Frederick, "On The Supposed Defeasibility of Legal Rules', Current Legal Problems vol. 51,
num. 223, 1998, pp. 237-8.

TSCHAUER, F, "ls Defeasibility...", art. cit., p. 80.

% LAMOND, Grant, "Do Precedents Create Rules?", Legal Theory, vol. 11, ntim. 1,2005, p. 8; RIGONI, Adam,
'Common-Law Judicial Reasoning and Analogy", Legal Theory, vol. 20, nim. 2, 2014, pp. 133-156. Schauer objeta
que las teorfas analogicas del precedente no pueden explicar como las normas judiciales constrifien a los
Jueces, solo las reglas pueden. Véase, SCHAUER, Frederick, "Why Precedent in Law (and Elsewhere) Is Not
Totally (or Even Substantially) About Analogy', en DAHLMAN, Christian y FETERIS, Eveline (eds.), Legal Argu-
mentation Theory: Cross-Disciplinary Perspectives Springer, Paises Bajos, 2013, pp. 45-56.

% SCHAUER, Frederick, Playing by the Rules: A Philosophical Examination of Rule-Based Decision-Making
in Law and in Life, Oxford University Press, Oxford, 1991, p. 187.

NUM. 4 317



REVISTA DEL CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

Constitucion, tratados y leyes mediante sus precedentes.® De acuerdo con esta
distincién, una disposicion es el texto aun sin interpretar, mientras que una
normaes el resultado de la interpretacion.® Cuando una determinada disposicion
D* puede dar lugar a diferentes interpretaciones, los Jueces identifican estas
como N',N?0 N?, seleccionan la norma que es mas compatible con los principios
y valores constitucionales v justifican esta seleccion.

De esta manera, la interpretacion judicial reduce el grado de ambigiiedad o
vaguedad de una disposicion juridica, y estas interpretaciones funcionan como
normas adscritas al texto.* El carécter de esta norma es prima facie, ya que 10s
Jueces deben seguirlas a menos que tengan buenas razones para derrotarlas.
Estas razones pueden ser que el caso posterior realmente aborda una cuestion
juridica distinta -lo que los Ministros en la C.1.299/2013 llamaron como "no
aplicable"- por lo que es necesario crear o identificar una nueva norma adscrita
para resolver el caso que funciona como excepcion a la norma original. El otro
escenario se da cuando el tribunal inferior considera que la norma adscrita es
incorrecta por contradecir una fuente de rango constitucional. En este escenario
el tribunal intermedio no crea una excepcion, sino que emite una nueva norma
que contradice directamente la original. En ambos escenarios, una norma ads-
crita es derrotada cuando los intérpretes invocan circunstancias o fuentes no
previstas por el tribunal anterior que son capaces de reducir o eliminar el &mbito
de aplicacion de la norma original.

La controversia préctica sobre la obligacion de seguir el precedente vertical
puede enriquecerse con base en el debate tedrico acerca de la derrotabilidad de

C.T.293-2011, Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, 13 septiembre 2013, p. 57.

S'CRISAFULLI, Vezio, Disposicion (Y Norma) en POZZOLO, Susannay ESCUDERQ, Rafael (eds.), Disposicion
vs. Norma, Palestra, Lima, 2011, pp. 67-110; CRISAFULLI, Vezio, "Lezioni di dirrito costitucionale: L'Ordinamento
costituzionale italiano", CEDAM, 5a. ed., 1984, § 2, pp. 4-10, 26, 34-38, 39-44.

#BERNAL PULIDO, Carlos, £/ Principio de Proporcionalidad y los Derechos Fundamentales, 3a. ed., Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007,. pp. 104.
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las fuentes jurfdicas. Parece que cuando los Ministros concurrentes en la
C.T-299-2013 mencionaron que era necesario distinguir entre "inaplicar'y consi-
derarlo "inaplicable", se referian a que una norma adscrita puede ser derrotada
porque el caso por resolver cuenta con un hecho relevante que lo distingue del
precedente. Tal'y como lo ha sostenido la Segunda Sala, los tribunales deben
demostrar que la norma adscrita y el caso por resolver tratan sobre cuestiones
juridicas suficientemente similares para que la norma sea aplicable al caso
posterior.® En cambio, cuando existen distintos hechos relevantes entre el pre-
cedenteyel caso por resolver, una nueva norma debe ser emitida, aun si a primera
vista el caso entraba dentro del ambito de aplicacion de la norma original.
De esta manera, lanorma adscrita es derrotada ya que una excepcion que estaba
implicita en la norma se convierte en explicita una vez que circunstancias no
previstas por el tribunal anterior generan una reinterpretacion de la norma. La po-
sibilidad de que las fuentes juridicas estén sujetas a excepciones implicitas es
una de las concepciones de la derrotabilidad juridica.®

Existen al menos tres concepciones de la derrotabilidad juridica que deben ser
distinguidas ya que solo una de ellas es la que nos interesa. Puede hablarse de
derrotabilidad procesal, Iégica e interpretativa. La derrotabilidad procesal implica
que una determinada pretension juridica en el contexto del litigio puede ser
negada por la contraparte de manera que la pretension es derrotada por una
excepcion.® Por ejemplo, un abogado puede afirmar la validez juridica de un
contrato pero la contraparte puede derrotar esta pretension si demuestra que
hubo vicios de consentimiento. Autores como Juan Carlos Bayén han minimizado
este tipo de derrotabilidad, ya que en el litigio los Jueces deben seguir las reglas
procesales y respetar las presunciones y las cargas de la prueba y la argumen-

% C.T.14/2008, (n 22).

5 \/gase, ALCHOURRON, Carlos E., "On Law and Logic", Ratio Juris, vol. 9, niim 4, 1996, 331-348, esp. p. 341.

% HART, H.LA, "The Ascription of Responsibility and Rights', Proceedings of the Aristotelian Society, vol.
49 (1948-1949), pp. 171-194, esp. p. 193,
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tacion.® No obstante, vale la pena tener en cuenta el elemento competitivo de
la derrotabilidad procesal; es en el contexto de un didlogo entre Jueces y abogados
que se derrotan las normas.

El segundo tipo es la derrotabilidad /dgica. Esta concepcion debate si la logica
formal o deductiva es aplicable a los enunciados juridicos.® Algunos autores
como John Dewey consideran que la l6gica deductiva y la estructura silogistica
del modus ponens (si se dan los hechos H''H? luego la conclusién debe ser
X) no es aplicable al contexto juridico ya que el antecedente (si se da el hecho X)
siempre puede ser refutado o cualificado.®® Entonces, las reglas juridicas deberfan
de usar otro tipo de l6gica y representar los enunciados de manera derrotable:
si se dan los hechos H', H* entonces la conclusion debe ser X, @ menos que
ocurranlas excepciones E'o B2 Ademés, los criticos del deductivismo sostienen
que esta lista de excepciones es infinita y los intérpretes no pueden conocer
estas excepciones sino hasta que circunstancias imprevistas tienen lugar, por
lo que las fuentes juridicas no pueden realmente guiar el comportamiento hu-
mano.*” En cambio, los deductivistas sostienen que las excepciones son finitas
y se encuentran presentes en el sistema juridico, por lo que aln si es algo dificil
reformular en la préctica todas estas excepciones de manera exhaustiva, so no
quiere decir que sea conceptualmente imposible.* Jordi Ferrer y Giovanni Battista
han sostenido convincentemente que es posible representar las fuentes juridicas
dentro del esquema deductivo pero sélo después de agotar un proceso de inter-
pretacion.' Es decir, las fuentes juridicas pueden transformarse en proposiciones

% BAYON, Juan Carlos, "4Por qué es derrotable el razonamiento juridico?", en GAIDO, Paula, et al. (eds.),
Relevancia normativaen la justificacion de las decisiones judiciales, Universidad Externado de Colombia, Bogota,
2003, pp. 269-78; MARTINEZ ZORRILA, David, Conflictos constitucionales, ponderacion e indeterminacién nor-
mativa, Marcial Pons, Madrid, 2007. p. 224.

¥ GUASTINI, Riccardo, "Defeasibility and Legality: A Survey', en FERRER BELTRAN, Jordi y BATTISTA,
Giovanni (eds.), The Logic of Legal Requirements, Oxford University Press, Oxford, 2012, pp. 11, 15.

% DEWEY, John, "Logical Method and Law", The Philosophical Review, vol. 33, 1924, pp. 560, esp. p. 564.

% BAYON, J.C., "éPor qué es derrotable...", op. cit., p. 294.

“ RODRIGUEZ, J.L., art. cit., pp. 91-101.

“'FERRER, J. y Battista, G., art. cit,, p. 21.
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logicas pero solo después de que los intérpretes han propuesto y argumentado
como deben interpretarse y cdmo se ha llegado a un consenso. En definitiva, la
derrotabilidad 6gica presupone un paso previo de interpretacion.

Finalmente, la tercera concepcion, y la que nos interesa para este articulo es la
derrotabilidad interpretativa.”” En esta concepcion lo que se derrota es la norma
adscrita, es decir, la interpretacidn estandar que se le ha asignado a un texto
juridico, y se derrota una vez que circunstancias o fuentes no consideradas
por el tribunal anterior generan una reinterpretacion de la norma. Mas precisa-
mente, la derrotabilidad que interesa es la argumentativa. Las normas se discuten
y se derrotan en el contexto competitivo al momento concreto de aplicar el de-
recho en sede judicial, a diferencia la interpretacion en abstracto. En el contexto
del litigio es insuficiente identificar las circunstancias o fuentes que no fueron
tomadas en cuenta por el tribunal posterior. Ademas de identificar estos ele-
mentos, los abogados o Jueces deben proporcionar argumentos sustantivos
basados en otras fuentes que justifiquen la emision de una nueva norma para
resolver el caso, de manera que estos prevalezcan sobre el principio formal de
seguridad jurfdica que requiere aplicar una norma adscrita.

Dentro del campo de la derrotabilidad argumentativa, el argumento teleoldgico
identificado por Schauer ilustra como es que las normas adscritas pueden ser
derrotadas. La aplicacion de una norma no depende solo de que ésta cubra los
hechos del caso por resolver, sino que es necesario también que su aplicacion
contribuya a alcanzar el propdsito de la norma.”® En algunos contextos, una
excepcion surge cuando se aplica a un caso no previsto por el legislador o el autor
de la norma. Segun el ejemplo de Schauer, la prohibicién de la entrada a los
perros en un restaurante se justifica en el propésito de que los perros pueden
serruidosos y molestos y pueden irritar alos clientes. Sin embargo, puede darse

“ ldem, p. 17
 SCHAUER, F, "On The Supposed Defeasibility...", art. cit,, pp. 236-9.
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el caso de que un perro se comporte adecuadamente sin irritar a los clientes
por lo que se podria permitir su entrada.* Asi, la norma original es derrotada,
pero su propdsito permanece vigente. En este caso, el argumento teleoldgico se
utiliza para justificar una excepcion que en realidad contribuye a alcanzar el
proposito original.

Un ejemplo del derecho constitucional puede aterrizar el como se derrota una
norma, pero a la vez confirma el propdsito. En un caso en que un ciudadano
acaudalado busca la proteccién del derecho social a la salud, el tribunal puede
distinguir con base en un precedente que protegio el derecho de individuos
vulnerables de la sociedad, si subraya que el proposito de los derechos sociales
es el disminuir la desigualdad econdmica no el proteger a la clase favorecida.
De esta manera, la nueva norma reduce el &mbito de aplicacion de la norma
original pero aun protege el propdsito original,

En otros escenarios puede ser que una nueva norma no confirme el propdsito
originario sino que otro propdsito debe prevalecer sobre el original. Schauer
demuestra esta colision entre propositos con el clésico ejemplo de lanorma que
prohfbe la entrada de vehiculos en el parque.® El propdsito de esta norma es pro-
teger la tranquilidad y evitar la contaminacion del parque, por lo que la entrada
de una bicicleta o un triciclo derrota la interpretacion original de la fuente, pero
alcanza el mismo propdsito. No obstante, este propésito puede ser derrotado
transitoriamente para permitir un desfile de automéviles que atraviese el parque
en honor a un atleta olimpico que ha regresado a su pueblo natal.® En esta

“ SCHAUER, F, "Playing by the Rules...", op. cit,, p. 32.

“Elejemplo es de Hart. Cfr. H.LAA. Hart, "Positivism and the Separation of Law and Morals", Harvard Law
Review, vol. 71, 1958, pp. 593, esp. p. 607.

 SCHAUER, F, "Playing by the Rules', op. cit,, pp. 75-7. Schauer admite que los precedentes judiciales
son mas derrotables que las disposiciones legislativas ya que los Jueces pueden cambiar el derecho al mismo
tiempo que lo aplican. Véase SCHAUER, Frederick, "Is the Common Law Law?", California Law Review, vol. 77,
1989, pp. 465, esp. pp. 455-6, 464-70; SCHAUER, Frederick, Thinking Like a Lawyer, Harvard University Press,
Chicago, 2009, pp. 104-18.
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ocasién, la nueva norma no sélo derrota la fuente anterior, sino que derrota el
propdsito también, pues colisiona con el propdsito de honrar a un habitante
distinguido y unir a la comunidad. De esta manera, Schauer muestra con la
interpretacion teleoldgica como el propésito original es derrotado v surge una
nueva norma que toma en cuenta otro proposito. Para que la interpretacion teleo-
logica tenga éxito en un litigio es necesario que el intérprete demuestre la
existencia de hechos relevantes distintos entre los anticipados por la norma
original y los hechos del caso por resolver, de manera que esta diferencia justi-
fique un trato diferenciado y la formulacién de una nueva norma.

Otro ejemplo de derecho constitucional puede ilustrar como se derrota un pro-
posito por otro superior. En un precedente la Primera Sala resolvio que el hecho
de que una revista acuse a otra de ser complice de terroristas no puede dar lugar
aunacondena por dafos morales, ya que fue un ejercicio adecuado de la libertad
de expresion, en tanto que los periddicos se encuentran en una situacion de
simetria y cualquier acusacion se puede responder por otras notas.”” En esta
ocasion, el prestigio de una revista cedié ante el propdsito de la libre difusion
de las ideas. En unjuicio posterior, la Primera Sala resolvio que la acusacién de
un periodista a otros periodistas de ser"maricones"y "punales' no era un ejercicio
valido de la libertad de expresion pues vulneraba la dignidad de las minorfas
sexuales.” En esta ocasion el propdsito de la libertad de expresion cedié ante el

propodsito superior de erradicar la discriminacion en contra de las minorfas.
b. Los tres elementos de las normas adscritas
Eluso del argumento teleolégico para derrotar normas se vuelve mas claro una

vez que se toman en cuenta los tres elementos que forman una norma adscrita.
Estos son:a) un antecedente que consiste en un conjunto de hechos relevantes;

“AD. 28/2010, Arturo Zaldivar Lelo De Larrea, 23 noviembre 2011.
“ AD.R. 2806/2012, Arturo Zaldivar Lelo De Larrea, 6 marzo 2013.
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b) un consecuente que sugiere que a dichos hechos corresponde o una prohi-
bicion, permision, obligacién o una norma de competencia; y ¢) el proposito
que persigue la regla, el cual suele tener la estructura de un principio juridico que
vincula el antecedente con el consecuente. A su vez, estos propdsitos pueden
serc') las razones explicitas que el tribunal ofrecié para justificar sufallo, o bien,
¢?) el principio constitucional que prevalecié en el caso concreto. Estos tres
elementos son paralelos a la estructura tradicional de las sentencias: i) los he-
chos del caso; ii) la proposicion v iii) los considerandos. Asi, los hechos de un
caso, después son los hechos que forman el antecedente de una noma adscrita,
la proposicion se convierte en el consecuente, y los considerandos se convier-
ten en el propdsito de la norma.

Aunque Schauer defiende la postura tradicional de que el antecedente y el
consecuente son los Unicos dos elementos de una norma,” hay razones para
defender el propdsito como un tercer elemento. Tratandose de normas adscritas
en materia constitucional, el tercer elemento es necesario al menos por tres
razones. Primero, los Jueces en la tradicion romano-germéanica tienen la obliga-
cion formal de motivar cada una de sus decisiones.®” En el contexto de la inter-
pretacién constitucional, esta obligacién consiste en seleccionar la norma
conforme a la Constitucion cuando una disposicion juridica pueda tener varias
interpretaciones.®Ademas, las sentencias constitucionales suelen emplear el
método de ponderacion para resolver colisiones entre principios juridicos, en
las que se concluye que en ciertas condiciones un propoésito debe prevalecer

“ Sobre las razones que justifican una regla que suelen tener la estructura de principios juridicos, véase,
ALEXY, Robert, "Two or Three?', en BOROWSKI, Martin, On the Nature of Legal Principles (ed.), Franz Steiner
Verlag, Berlin, 2010, p. 14. Sobre la idea de que los hechos solo tienen relevancia en el discurso juridico como
elementos del antecedente de una regla, véase WROBLEWSKY, Jerzy, "Il precedente nei sistemi di "civil law",
en VISINTINI, Giovanna (ed.), La giurisprudenza per massime e il valore del precedente: con particolare riguardo
alla responsabilita civile, Padova, CEDAM, Italia, 1988, pp. 26, 29-30.

0 SCHAUER, F, "Playing by the Rules...": op. cit,, p. 23.

5" Articulo 16, primer pérrafo de la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos.

% La inaplicacion de una disposicidn solo procede cuando no se puede inferir una norma constitucional
del texto. Véase Varios 9122010, José Ramén Cossfo Diaz, 14 Julio 2011, pérrafo 33.
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sobre otro.%® Finalmente, |a idea de que las normas deben tener un propésito
valido hace suya la préctica existente de la interpretacion de leyes que las reglas
tienen una ratio legis. La ratio legis es la justificacion subyacente de una regla,
0 sea, el principio que la justifica.* Aquf se toma la idea de la ratio legis y se
aplica para interpretar los precedentes.

Una razon adicional para defender el proposito como un tercer elemento de las
normas adscritas es que éste es Util para identificar cuéles son los hechos v razo-
nes relevantes para derrotar normas. Carlos Alchourron y Eugenio Bulygin dis-
tinguen entre la tesis y la hipotesis de relevancia.® La tesis de relevancia es el
conjunto de propiedades de los hechos juridicos que son juridicamente relevantes
segun la autoridad que emitié la fuente, mientras que la hipdtesis de relevancia
es el conjunto de propiedades relevantes identificadas por el intérprete para
alcanzar un propdsito.®® Lo interesante es que un intérprete puede acudir a la
Constitucion para utilizarla como tesis de relevancia. Asi, los intérpretes pueden
identificar circunstancias o fuentes que fueron ignoradas en un precedente por
el tribunal anterior pero que los redactores de la Constitucion consideraron re-
levantes. La Constitucion funciona como tesis de relevancia para identificar las
circunstancias que ameritan ser reguladas pues alcanzan un proposito consti-
tucionalmente valioso o fuentes relevantes para resolver un juicio constitucional.

Los tres elementos de las normas adscritas pueden ser utilizados para derrotar
normas anteriores. La comparacion entre el antecedente, el consecuente y el
propésito de una norma adscrita con los hechos, la posible solucion y la moti-

% Véase ALEXY, Robert, A Theory of Constitutional Rights, Oxford University Press, Nueva York, 2002,
pp. 388-425.

% Véase BOBBIO, Norberto, L'analogia nella logica del diritto, Giuffre Editore, Milan, 2006, pp. 133-7.

% ALCHOURRON, Carlos E. y BULYGIN, Eugenio, Introduccin a la Metodologia de las Ciencias Jurfdicas
y Sociales, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1987. cap. 6, sec. 4.

% Jdem, p. 154.
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vacién permite identificar diferencias entre ambos casos v justificar un trato
diferenciado pero razonable.

c. La derrotabilidad como propiedad objetiva de las normas

Los tres elementos de las normas adscritas son herramientas Utiles para dismi-
nuir la subjetividad al momento de derrotar normas. Soélo cuando se omitieron
circunstancias o fuentes constitucionalmente relevantes se debe derrotar una
norma. Riccardo Guastini considera que la derrotabilidad no es una propiedad
objetiva de las fuentes sino una actitud subjetiva del intérprete.”” Segtin Guastini,
cuando un intérprete esté en desacuerdo con las consecuencias que provocan
aplicar una fuente, el intérprete buscara derrotar la fuente de acuerdo a sus
preferencias ideoldgicas. Sin embargo, en el contexto de la argumentacion judi-
cial, la derrotabilidad debe estar presente como una propiedad objetiva o al menos
intersubjetiva. Esta propiedad justifica derrotar una norma pues su aplicacién
generarfa un resultado injusto o absurdo. Los intérpretes no analizan la derrota-
bilidad en un monoélogo sino que lo hacen como parte de un dilogo racional
con otros individuos. Los abogados buscan persuadir al Juez para ganar un juicio
y los Jueces buscan justificar su decision de manera imparcial. Por o tanto, en
la argumentacion judicial es necesario que el intérprete demuestre que existe
un hecho (H?) presente en el caso por decidir pero ausente en los hechos del
antecedente de la norma adscrita (H', H?). Con esta distincion el intérprete busca
demostrarque la normaen realidad regula otro escenario facticoy que aplicarla
al caso por resolver genera resultados absurdos o injustos. Ciertamente, 1o "absur-
do" 0 "injusto" de las consecuencias es algo que en sf mismo debe justificarse
racionalmente,® pero no es algo esencialmente subjetivo.

T GUASTINI, R., "Defeasibility, Axiological Gaps..." op. cit.,, .p.190.
% Veéase MACCORMICK, Neil, "Argumentation and Interpretation in Law', Ratio Juris, vol. 6, 1993, p. 27.
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Los intérpretes llevan la carga de argumentacion de identificar las propiedades
que justifican este trato diferenciado. La diferencia puede estar implicita en el
caso, pero los intérpretes deben hacer explicita esta diferencia para justificar
el trato diferenciado y la formulacion de una nueva norma. Luego, seguir una
norma adscrita genera resultados absurdos si y solo si existen principios cons-
titucionales sustantivos que prevalecen sobre el principio formal de seguridad
juridica. Es decir, derrotar una norma adscrita quiere decir que en una colisién
entre principios sustantivos y formales, los primeros prevalecieron sobre los
segundos.*

Retomando la discusion de la C.T-299/2013, se insiste en que si existe una obli-
gacion de seguir el precedente, pero esta obligacion no es absoluta ya que las
normas adscritas pueden ser derrotables. No existe una prevalencia absoluta
de la seguridad juridica sobre los principios sustantivos pues la presuncién de
seguir las normas adscritas admite argumentos en contrario. Entonces, al menos
en algunos escenarios, los principios sustantivos prevalecen sobre la obligacion
de seguir el precedente vertical. Teniendo en mente la estructura de las normas
adscritas y a la luz del contexto argumentativo en el que se discute la derrotabi-
lidad, la siguiente seccion propone el uso de cuatro técnicas para derrotar el
precedente de manera razonable.

3. Cuatro técnicas argumentativas
para derrotar las normas adscritas

Esta seccion propone cuatro técnicas argumentativas que hacen manifiesta la
derrotabilidad de las normas adscritas. Se vinculan estas cuatro técnicas con
la discusion de la C.T. 299/2013 sobre |a diferencia entre considerar un precedente
no aplicable, revocarlo anticipadamente e inaplicarlo. Sin embargo, la manera

% Sobre la colision entre principios formales y sustantivos, véase ALEXY, R., "A Theory of Constitutional...",.
op. cit., pp. b8, 82, 414,
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en que se presenta puede o no coincidir con lo que la mayorfa de Ministros te-
nian en mente al utilizar estos términos.

a. Una norma adscrita no es aplicable: la distincion de los precedentes
de control constitucional concreto

Cuando los Ministros concurrentes en la C.T. 299/2013 argumentaron que los
Jueces inferiores podian considerar que un precedente no era aplicable, parecia
que estaban invocando la posibilidad de distinguir precedentes tal y como lo
hacen los Jueces en el common law. La técnica de la distincion de precedentes
consiste en identificar diferencias entre los hechos relevantes del precedente y
los del caso por resolver, de manera que sea razonable resolver ambos juicios de
manera distinta.® Por medio de la distincién, un precedente prima facie aplicable
al caso posterior es derrotado una vez que se realiza el esfuerzo argumentativo
de identificar diferencias entre los hechos del antecedente de la norma y los
hechos del caso por resolver,

De hecho, Guastini considera que la derrotabilidad solo es un nuevo término
para referirse a las viejas técnicas de la distincion de casos en el common law,
y de la interpretacion restrictiva de leyes en la tradicion romano-germanica.””
Ambas técnicas interpretativas introducen excepciones a la norma original
cuando ésta no anticipd circunstancias relevantes. Una vez que se identifican
las diferencias, el Juez emite una nueva norma que funciona como excepcion y
reduce el ambito de aplicacion de la norma original.®

8 STARKE, J. G., "Techniques in the Distinguishing of Precedents", Australian Law Journal, vol. 62, 1988,
p.191yss..

8" GUASTINI, R, op. cit., p. 188.

% Sobre la interpretacion restrictiva véase GALINDO GARFIAS, Ignacio, Estudios de Derecho Civil, IIJ-
UNAM, México, 1981, p.72.
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En contra de Guastini, se puede sostener que la derrotabilidad es una propiedad
de las normas, v la distincion de casos vy la interpretacion restrictiva de leyes,
entre otras, son técnicas argumentativas que manifiestan dicha propiedad.
La propiedad puede estar presente en una norma pero puede pasar inadvertida
por el intérprete. Las técnicas consisten en pasos argumentativos que un intér-
prete puede seguir para demostrar ante otros intérpretes que una norma debe
ser derrotada.

De hecho, el analisis de Chaim Perelman y Lucie Olbrecths-Tyteca de la técnica
de lainterpretacion restrictiva (también conocida como el argumento de la diso-
ciacion) puede servir para aclarar el proceso y funcion de la distincion de casos.
Esta técnica consiste en disociar un presunto vinculo entre un objeto o0 hechos y
una categoria.® El intérprete busca demostrar que, si bien, un objeto o hecho
parece entrar en cierta categoria porque cuenta con ciertas caracteristicas, en
realidad otras caracteristicas son mas relevantes y justifican subsumirlo dentro
de otra categoria. Si el argumento convence a otros intérpretes, entonces se
identifica otra categorfa auténoma o se crea una nueva categoria y se subsume
el objeto 0 hechos dentro de ésta.

Elejemplo antes mencionado ilustra como puede funcionar el argumento de la
disociacion en el derecho constitucional. La manifestacion de ideas controver-
siales de un periodista puede ser subsumida dentro de varias categorfas. Bien
puede ser a) un acto protegido por el derecho de la libertad de expresion, b) un
acto no protegido por la libertad de expresion por ser una declaracion evidente-
mente falsa 0, ¢) un acto no protegido por la libertad de expresion por reproducir
estereotipos en contra de minorfas que perpetian su discriminacion. Las dife-
rencias que justifican un trato diferenciado pueden estar presentes pero pasar

% PERELMAN, Chaim y OLBRECTHS-TYTECA, Lucie, Tratado de la argumentacion, traduccion de Julia
Sevilla Murioz, Editorial Gredos, Madrid, 1989, pp. 627-29, 632-34, 647-49, 673-4, 683.
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inadvertidas. Los intérpretes deben realizar un esfuerzo argumentativo para
demostrar que los hechos son subsumibles en una categorfa y no la otra.

Mas recientemente, Joseph Raz ha analizado la funcion de la distincion de casos.
Raz considera que solo las cortes supremas estan facultadas para revocar el
precedente, pero son los Jueces inferiores quienes estan facultados para distin-
guirlos.® Seguin Raz, los Jueces pueden identificar diferencias relevantes entre
el precedente y el caso por resolver, por lo que el Juez posterior emite una nueva
regla que funciona como excepcion, pero que se justifica con la motivacion de
la regla original.

Una vez que se tiene en mente la técnica de la distincion de precedentes, es
claro que existen al menos dos pasos para aplicar una norma adscrita. Primero,
se invoca una norma adscrita ya que su antecedente aparentemente contempla
los hechos del caso por resolver. Después, si la contraparte busca desafiar la
aplicacion de dicha norma debe identificar hechos distintos entre el antecedente
y el caso posterior de manera que justifique la formulacion de una nueva norma
adscrita que funciona como excepcion.

En el contexto del common law, Larry Alexander ha cuestionado la préctica ju-
dicial de distinguir casos ya que para él solo un modelo de normas estrictas
(no derrotables) puede constrefiir a los Jueces.” Alexander considera que la
técnica de distincion de precedentes es un elemento presente en el modelo de
resultado del precedente, defendido por autores como Raz. Segun Alexander la
técnica de la distincion permite que los Jueces derroten los precedentes cada
vez que les plazca, ya que siempre es posible encontrar una propiedad distinta en
el caso por resolver y evadir la obligacion de seguir el precedente. Por ejemplo,

8 RAZ, Joseph, The Authority of Law. Essays on Law and Morality, 2a. ed., Oxford University Press, Oxford,
2009, pp. 1859.
% ALEXANDER, Larry, "Constrained by Precedent’, Southern California Law Review, vol. 63, 1989, pp. 1-69.
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Alexander sugiere que si existe un precedente en el que un tribunal declaré que
la posesion de un 0so como mascota en una zona residencial es causa de res-
ponsabilidad extracontractual, en un caso posterior este precedente puede ser
distinguido facilmente. Después, en un caso en que un residente tiene un coco-
drilo en su casa, un Juez puede evadir el precedente, si reformula la regla del
precedente de manera que la norma nueva regla es: "la posesion de animales
peludosy salvajes en zonaresidenciales es constitutivo de responsabilidad extra-
contractual."® Entonces, segun Alexander, un modelo que permite distinguir
precedentes hace que todas las reglas sean derrotables. Para Alexander s6lo se
pueden hacer dos cosas con los precedentes: o se aplican o se revocan. Por
lo tanto, seguin Alexander, s6lo un modelo de reglas estrictas puede constredir
alos Jueces.

Sin embargo, Alexander ignora el contexto argumentativo en que la distincion
de precedentes tiene lugar, y el papel que desempenia el proposito de las normas
adscritas para distinguir razonablemente. Los abogados y los Jueces intercam-
bian argumentos relativos a la distincion entre el antecedente de la norma
adscrita y su propdsito en relacion con los hechos del caso por decidir. Serfa
extrano que una distincion como la que sugiere Alexander fuera formulada por
un Juez y confirmada por el tribunal superior. Es cuestionable sostener que la
posesion de un cocodrilo no es causa de responsabilidad extracontractual pero
tener un oso si lo es, y que la diferencia radica en la falta de pelaje del cocodrilo.
Los intérpretes discuten las diferencias del antecedente a la luz del propésito de
la norma original.5" La regla original en el ejemplo de Alexander busca al menos

% ALEXANDER, Larry, "Precedential Constraint, Its Scope and Strength: a Brief Survey of the Possibilities
and their Merits', en BERNAL PULIDO, Carlos y BUSTAMANTE, Thomas (eds.), On the Philosophy of Precedent,
Franz Steiner Verlag, Berlin, 2012, pp. 77-9.

5" La manera intersubjetiva en que se discute la ratio decidendi de un precedente es similar a como se
discute laatio legis de una regla legislativa. Para un analisis de como la ratio legis se infiere inter-subjetivamente
en el contexto del litigio, véase CANALE, Damiano y TUZET, Giovanni, "What is the Reason for this Rule?
An Inferential Account of the Ratio Legis", Argumentation, vol. 24, 2010, p. 200.
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un proposito: la proteccion de zonas residenciales de animales salvajes. Luego,
sitener un 0so es constitutivo de responsabilidad extracontractual, por la misma
razon un cocodrilo debe serlo. En cambio, una distincion razonable serfa sostener
que la posesidn de un perro no es causa de responsabilidad extracontractual,
pues no es un animal salvaje que ponga en peligro la vida de los residentes. Es en
este contexto intersubjetivo y a la luz de los propdsitos de las normas adscritas
en el que los intérpretes distinguen precedentes.

De hecho, Raz parece sugerir la relevancia del propdsito de las normas judiciales,
similar a la ratio legis de las disposiciones legislativas. Raz sostiene que la regla
modificada usualmente se justifica con una motivacion similar a la regla original.®
Raz también afirma que los tribunales pueden modificar las reglas judiciales
"siempre y cuando se conserve la razén fundamental que justifico la regla ori-
ginal'® Asf, Raz identifica implicitamente lo que realmente constrifie alos Jueces
al momento de distinguir: los hechos y el propdsito de la norma.

En consecuencia, en contra de Alexander, se afirma que un modelo de normas
adscritas que permite la distincidn de precedentes s/ constrifie alos Jueces. Sin
embargo, lo que constrifie alos intérpretes no es el texto canonico de una norma
adscrita, mas bien son los hechos del antecedente a la luz del propésito de la
norma que la justifico.

Un ejemplo real ilustra como la técnica de la distincion puede ser utilizada ra-
cionalmente en la préctica judicial. Como se menciond en la introduccion, la
(C.T.299/2013 fue ocasionada por una resolucion de un tribunal colegiado que
inaplicé una jurisprudencia de la Primera Sala. Sin embargo, era posible que el
colegiado distinguiera el precedente en vez de inaplicarlo, pues ambos juicios
trataron sobre cuestiones juridicas diversas. En el precedente, la Sala analizé

8 RAZ, J., op. cit., p. 187.
% Ibid. Del original: "so long as they preserve its fundamental rationale", p. 188.
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un conflicto sobre interpretaciones legisiativas acerca de los hechos necesarios
para probar el delito de contrabando presunto de vehiculos extranjeros. La Sala
determind que la posesion de un vehiculo extranjero en territorio nacional sin
la documentacion que acredite su legitima introduccion a México son hechos
suficientes para probar el delito y la carga de la prueba recae en el acusado para
refutar esta presuncién.”® En cambio, el tribunal colegiado resolvié una contro-
versia constitucional en la que el tema central era si el delito de contrabando
violaba 0 no el derecho del acusado a la presuncién de inocencia. En el caso del
colegiado, las declaraciones de los policias y deméas autoridades fueron negadas
por el acusado y algunos de los testigos.”

La distincion entre el precedente y el caso ilustra como, en realidad, la cuestion
juridica era diferente. En la norma adscrita los elementos eran a) el antecedente:
H'la posesién de un vehiculo extranjero, H? en territorio mexicano y H*sin la
documentacion que justifique su introduccion a México; b) la consecuencia: las
autoridades estan juridicamente obligadas a condenar al acusado; y ¢) el pro-
posito: interés social'y publico en castigar el contrabando. En cambio, en el caso
del tribunal colegiado los elementos eran a) H', H* H® + H*, la accion procesal
se basa en declaraciones de policfas que entran en tensién con las manifes-
taciones del acusado y testigos; b) las autoridades se encuentran constitu-
cionalmente impedidas de condenar al acusado; ¢) un propésito: el derecho
constitucional a la presuncion de inocencia. En el Ultimo caso, existe un hecho
que en realidad no fue discutido profundamente en el precedente de la Sala.
El precedente y el caso por decidir trataron diversas cuestiones juridicas: el
primero tratd acerca de los hechos necesarios para comprobar un delito desde
la perspectiva legislativa, y el otro acerca de la constitucionalidad en si misma

0 C-T.158/2004, (n 1), pp. 31y 42.

TAD.122/2013, (n 3), pp. 16-26. El acusado afirmd que habia comprado el vehiculo en Méxicoy que nunca
habfa estado en Estados Unidos. Los testigos afirmaron que la compra habfa ocurrido en territorio mexicano,
pero mencionaron que el acusado si habia estado en Estados Unidos. EI ministerio publico fundé su accion
en las declaraciones de los policias y los dictdmenes sobre la procedencia del vehiculo.
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del delito a la luz del derecho a la presuncién de inocencia. Por lo tanto, era al
menos plausible sostener un trato diferenciado que justificase no condenar
alacusado debido a los hechos diferentes y el propésito de no castigar inocentes
prevalecerfa sobre el intereses de castigar el contrabando.

El ejemplo también ilustra que puede haber dos tipos de distinciones. La pri-
mera, lo que puede llamarse una distincion positiva cuando a) existen diferentes
hechos, y b) la nueva norma derrota a la norma anterior pero confirma su pro-
pésito original. Este tipo de distincién es el analizado por Raz cuando sostiene
que los tribunales pueden distinguir el precedente; siempre y cuando, la norma
sea compatible con la motivacion original.

El'segundo tipo puede llamarse una distincion negativa. Una distincion negativa
tiene lugar cuando: a) existen hechos diferentes; y b) un propdsito prevalece
sobre el propésito original. Este es el ejemplo que ilustra el precedente antes
citado de la libertad de expresion mediante expresiones homotébicas. El propésito
de lalibertad de expresion cedié ante el de erradicar la discriminacion de minorias
sexuales.

Para que la distincion negativa sea razonable es necesario demostrar que un
proposito es jerarquicamente superior a otro. Esta jerarquia puede basarse
en la fuente juridica o en una escala de principios. En el ejemplo anterior el
proposito legislativo de castigar a los criminales cedié ante el propésito consti-
tucional de presuncion de inocencia. No obstante, los escenarios méas contro-
versiales se dan cuando los propésitos tienen la misma fuente juridica, como es
el caso de los conflictos constitucionales. Primero, puede existir que una regla
constitucional prevalezca sobre un principio constitucional. En los casos en que
el conflicto es entre dos principios, la jerarquia es casufstica; por medio del
meétodo de la ponderacion se determina bajo qué condiciones un principio pre-
valece sobre otro. Sin embargo, también puede existir una escala mas gene-
ral: una linea de precedentes que demuestra que en ciertas condiciones un
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determinado principio prevalece sobre otro.”” Para resumir, la jerarquia de los
propositos se puede demostrar cuando se identifica: a) un propdsito constitucio-
nal prevalece sobre uno legislativo; b) una regla constitucional prevalece sobre
un principio constitucional; ¢) un principio constitucional prevalece sobre otro
principio mediante la ponderacion od) un principio constitucional, sobre otro con
base en una linea de precedentes.

Es necesario subrayar que en la mayoria de casos esta jerarquia no estara pre-
determinada, sino que requiere de un proceso de argumentacion y reconstruc-
cion de las fuentes. De la misma manera que no existe una lista exhaustiva de
fuente legislativa o judicial que prevea todas las excepciones, no existe una
jerarqufa de propositos que determine a priori cada una de las relaciones de pre-
cedencia. Los intérpretes deben cumplir con la carga de la argumentacion para
demostrar que un propésito prevalece sobre otro.

La técnica de la distincidn puede ser utilizada para derrotar razonablemente
normas adscritas o propésitos de estas normas. Para distinguir un preceden-
te no basta con analizar los hechos del antecedente de la norma sino también su
propésito, de manera que la distincién justifica una conclusién diversa a la
del precedente,

b. Una norma adscrita no es aplicable: la circunscripcion de precedentes
de control constitucional abstracto

La técnica de la distincidn de precedentes es Util para contrastar controversias
de control concreto como el Amparo, pero es problemética cuando se interpretan
precedentes de control constitucional abstracto. En demandas de control abs-
tracto como las Acciones de Inconstitucionalidad no existen circunstancias

72 Sobre las redes de precedentes como escalas prima facie de principios, véase ALEXY, R., op. cit., p. 99;
BERNAL PULIDO, C., "Precedents and Balancing", op. cit., p. 58.
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concretas suficientes para formar el antecedente de una norma adscrita. En estas
demandas la Corte se limita a contrastar una disposicién constitucional con
otras fuentes infraconstitucionales, y cuando éstas contradicen la primera, se
declaran inconstitucionales.

Unejemploilustra loinconveniente que es la distincién para derrotar precedentes
de control abstracto. En una accién de inconstitucionalidad, el Pleno declaré la
validez de una ley estatal que permitia al Congreso revocar el mandato de miem-
bros de los ayuntamientos por tener una incapacidad fisica o mental permanente.
La mayorfa aclaré que las "discapacidades” fisicas son menoscabos relativos
que merman las funciones laborales y pueden ser compatibles con la funcién
publica, mientras que las "incapacidades" son imposibilidades absolutas para
desempenar una funcién y pueden justificar la remocion de un funcionario.”
Esta sentencia se convirtié en un precedente vinculante pero fue después dis-
tinguido por la Primera Sala en un amparo. En esta ocasion, la Sala resolvié en
contra de una empresa de seguros que habia reclamado la inconstitucionalidad
de unaley que prohibia discriminar a individuos con base a sus discapacidades
fisicas. La Sala distinguié el precedente de control abstracto y lo considerd insufi-
ciente para resolver el juicio. A decir de la Sala, el Pleno solo habia discutido las
diferencias conceptuales entre "incapacidad" y "discapacidad".”* Contrario a lo
establecido en el precedente, la Sala sostuvo que la discriminacion con base en
discapacidades fisicas estaba constitucional y convencionalmente prohibida.
Segun la Sala, las autoridades y los particulares deben modificar sus instalacio-
nesy précticas para promover medidas universales que integren a las personas
con discapacidades.

Lo resuelto por Sala es preferible en términos éticos, pero el uso de la distincion
de casos es cuestionable como técnica argumentativa. En el precedente del

5 Al 3/2010, José Fernando Franco Gonzalez Salas, 19 enero 2012, pp. 48-9.
* A LR 410/2012, Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, 21 noviembre 2012, pp. 20-1.
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Pleno existian pocos hechos: H', la existencia de una ley que permite distinguir
con base en sus incapacidades fisicas y H?, la posibilidad de distinguir entre
incapacidad y discapacidad. De ahf, se concluyé que era constitucionalmente
permitido remover funcionarios por sus incapacidades fisicas una vez seguido
el proceso correspondiente. El problema fundamental es que los hechos son
insuficientes para formar el antecedente de una norma adscrita y para distinguir
el precedente del caso por resolver. Entonces, la vaguedad del antecedente da
lugar a muchas incognitas: ¢la diferencia entre una incapacidad y una discapa-
cidad es categorica o gradual? {Una persona con esclerosis lateral amiotrofica
(laenfermedad que padece Stephen Hawking) es capaz de cumplir sus funciones
como servidor publico? ¢Es constitucionalmente valido distinguir a personas por
sus problemas de vista?

El uso de la distincién es inapropiado ya que los hechos del precedente son
insuficientes para contrastar el precedente y el caso por resolver. Méas alin, ambos
criterios estan en tension. Segln el Pleno, esta constitucionalmente permitido
remover a funcionarios publicos debido a sus incapacidades fisicas. Pero para
la Sala, la distincion con base en discapacidades fisicas no sélo esté constitu-
cionalmente prohibida, sino que se deben tomar medidas positivas para integrar
a las personas con discapacidades fisicas.

El ejemplo demuestra que en el control constitucional abstracto los hechos
pueden ser demasiado vagos como para formar el antecedente de una clara
norma adscrita. Asl, se vuelve claro que la Sala derrotd el precedente del Pleno,
pero parece que no lo hizo mediante una distincion entre los hechos. En estos
escenarios, surge la duda: ¢se puede derrotar racionalmente un precedente a
pesar de la falta de hechos que formen el antecedente?

La técnica de la circunscripcion es Util para reducir el ambito de aplicacién de
un precedente cuando hay pocos hechos que formen el antecedente de una
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norma adscrita.” Cuando no se puede formar el antecedente de una norma
adscrita es necesario identificar otros precedentes relevantes que compensen
la falta de informacién. De esta manera, el precedente original se circunscribe,
ya que su ambito original de aplicacidn se reduce una vez que es analizado
holisticamente a la luz de otros precedentes. Al igual que las disposiciones de
un codigo no se deben interpretar de manera aislada, los precedentes no deben
ser interpretados como proposiciones atomizadas, sino como parte de un con-
junto coherente de normas. Los Jueces deben esforzarse para que sus prece-
dentes formen un subconjunto de normas que integren un todo tan coherente
como sea posible. Asf, la circunscripcion reduce el &mbito de aplicacion de una
norma una vez que se ve como parte de un todo.

Envezdelatécnicadeladistincion, la Sala podria haber circunscrito precedente
del Pleno sobre las discapacidades. La Sala podia analizar un conjunto de pre-
cedentes sobre el derecho a la no discriminacién y los derechos de las personas
con discapacidades. Asi, de un andlisis holistico se encuentra que un precedente
del Pleno diferencio entre vulnerabilidad y pobreza, para subrayar que las per-
sonas con discapacidad pueden ser vulnerables aun si no se encuentran en
situaciones de desigualdad econdmica.” Otro precedente del Pleno declard que
el retiro por "inutilidad" de miembros de las fuerzas armadas que padecen VIH
es inconstitucional. EI Pleno declard la inconstitucionalidad pues se puede
contraer dicho virus y ser un miembro Util de las fuerzas armadas. Ademas, el
virus no es contagiable casualmente por lo que no se pone en riesgo la integridad

> Se toma la circunscripcion (confining) de la obra de Jeffrey Marshall pero se le agrega el elemento
coherentista y holistico. Marshall también sugiere el enfoque holistico para interpretar precedentes cuando
menciona la técnica del 'napping’, la cual sugiere ver a los precedentes como naipes en un juego de cartas:
no es lo mismo tener un par que una escalera. Véase MARSHALL, Jeffrey, "Trentatre cose che si possono fare
con i precedenti: Un dizionario di common law", Ragion Pratica, vol. 6 1996, pp. 30, 32. Véase también, CHIASSONI,
Pierluigi, "The Philosophy of Precedent: Conceptual Analysis and Rational Reconstruction”, en BUSTAMANTE,
T.y BERNAL PULIDO, C., op. cit., p. 24.

76C.C.41/2006., José Ramon Cossio Diaz, 3 marzo 2008, p. 176.
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de otros trabajadores.”” Sin embargo, poco despues la Segunda Sala distinguié
el precedente. La Sala considerd que el retiro por inutilidad es constitucional
cuando se trata de una disminucién de agudeza visual (queratocono bilate-
ral), aunque la autoridad-patron debe demostrar que el trabajador no puede
desempefar la funcién.’™ Otro precedente de la misma Sala declard la validez del
régimen de seguridad social que trata distinto a los asegurados segun el grado
de merma de la funcién: a mayor la incapacidad, menor es la posibilidad de
seguir en la ocupacion laboral.™

Por lotanto, unavez que los precedentes se interpretaban como un conjunto de
normas, era posible circunscribir el ambito de aplicacion del precedente. Parece
que los precedentes prohiben toda discriminacién por motivos de VIH, pero per-
miten distinguir las discapacidades gradualmente hasta que una merma llega
a ser absoluta y puede ser clasificada como incapacidad. Aun asi, es discutible
que se afirme que una discapacidad fisica puede ser un obstéculo para cumplir
lafuncion publica. Ademas, sigue existiendo una tension entre los precedentes.
Segun el Pleno, en algunos casos el propdsito de tener un ayuntamiento eficiente
prevalece sobre el interés de un funcionario con discapacidades fisicas ya que
no se pueden superar estos obstaculos. En cambio, segun la Primera Sala la
obligacion es precisamente eliminar esos obstéculos. Latension se podria haber
resuelto identificado los hechos relevantes pero la sentencia de la Primera Sala
es muy breve en este tema.

Enrealidad, mas que distinguir o circunscribir un precedente, parece que lo que
la Primera Sala hizo fue inaplicar el precedente del Pleno. Es decir, someti6 la
norma adscrita a un control de convencionalidad v la inaplicé por contradecir
una norma superior. En efecto, en la resolucién de la Primera Sala el modelo

TALR. 2146/2005, Margarita Beatriz Luna Ramos, 27 febrero 2007,
8 2a. Sala A.l.R. 495/2009, José Fernando Franco Gonzalez Salas, 17 junio 2009.
92a. Sala Al R. 711/2011, Sergio A, Valls Hernandez, 9 noviembre 2011, pp. 23-4
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social de la discapacidad, previsto por la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, llevé a concluir que la discriminacién de perso-
nas con discapacidades esté prohibida, y que las autoridades vy particulares
deben tomar medidas positivas para eliminar barreras fisicas y sociales para
erradicaresta discriminacion por diversidad en las funciones fisicas.2 En cambio,
en el precedente del Pleno, si bien se citd la Convencién,® el modelo social paséd
casi desapercibido y la discusion se centrd en la distincién entre incapacidad y
discapacidad. Asf, ahora parece que no sélo habia razones éticas, sino también
juridicas, para derrotar el precedente del Pleno, pero esto significaba refutar
frontalmente el precedente y subrayar el carécter prima facie de la obligacion de
seguir el precedente,

c. La revocacion anticipada del precedente

Antes de discutir la inaplicacién de una norma adscrita por ser inconstitucional
o inconvencional se analizara lo que los Jueces del common faw llaman revoca-
cion anticipada del precedente (anticipatory overruling). Esta técnica consiste
en que los tribunales inferiores citan precedentes recientes de un érgano superior
que parecen contradecir un precedente anterior del mismo érgano. Se puede
decir que la revocacion anticipada es una aplicacion extensiva del principio
hermenéutico que sostiene que la norma posterior deroga la anterior.

En Estados Unidos, al menos hasta 1989, la técnica de la revocacion anticipada
del precedente permitia a los Jueces inferiores revocar el precedente vertical.®?

O ALR 410/2012, (n 74), pp. 12-13, 18-9, 24-5, 45-8.

AL 3/2010, (n 73), pp. 39, 58-61, 66.

& Vgase, KNIFFIN, Margaret N., "Overruling Supreme Court Precedents: Anticipatory Action by United
States Courts of Appeals', Fordham Law Review, vol. 51,1982, p. 53; BRADFORD, C. Steven, "Following Dead
Precedent: The Supreme Court's Ill-Advised Rejection of Anticipatory Overruling", Fordham Law Review, vol. 59,
1990. Para una critica de la revocacion anticipada del precedente, véase HEYDON, John D., "How Far Can Trial
Courts and Intermediate Appelate Courts Develop the Law?", Oxford University Commonwealth Law Journal,
vol. 9, 2009. pp. 39-45.
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Si bien el principio de seguridad juridica y de autoridad fundamenta una pre-
suncién en contra de la revocacion del precedente, esta presuncion podia ser
refutada cuando precedentes mas recientes del Tribunal Supremo contradecian
los precedentes antiguos.®® Los Jueces inferiores se "anticipaban" al Tribunal
Supremo, y predecfan que, con base en sus mismos precedentes, la Corte revo-
carfa su propio precedente, ya que habfa sido implicitamente superado por
precedentes nuevos.

La posibilidad juridica de revocar el precedente vertical terminé cuando el Tribunal
Supremo, sin una profunda discusién, declard que solo el mismo Tribunal podia
revocar sus propios precedentes.® No obstante, la eventualidad de que los tri-
bunales inferiores revoquen el precedente vertical sigue siendo una posibilidad
empiricay una contribucion plausible en la construccion colectiva de los prece-
dentes judiciales. Por un lado, es empiricamente imposible que las cortes su-
premas monitoreen el seguimiento de todos sus precedentes. Por otro lado,
es posible y plausible que los Jueces inferiores detecten precedentes que violan
derechos constitucionales. Por lo tanto, en circunstancias excepcionales, es
apropiado que los tribunales inferiores derroten el precedente vertical por razo-
nes sustantivas.

De manera similar al modelo de Estado Unidos, el modelo difuso y semiconcen-
trado del control de la constitucionalidad mexicano implica la posibilidad de que
un Juez de distrito o un tribunal colegiado revoque un precedente vertical. El
mecanismo de sustitucion de criterios que permite solo a los érganos supremos
desaplicar sus propios precedentes prospectivamente no es congruente con el
esfuerzo argumentativo que demuestra que un precedente estéa equivocado.

% BRADFORD, S., art. cit, pp. 4551,
¥ Rodriguez de Quijas v. Shearson/American Express Inc., 490 U.S. 477 (1989).
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Para revocar anticipadamente el precedente vertical es necesario que el intérprete
demuestre que a) ha habido reformas del texto constitucional que afectan el
status del precedente b) el tribunal superior ha desarrollado una linea jurispru-
dencial que contradice el precedente original.

d. Lainaplicacion de una norma adscrita: invalidacion de un precedente
por ser inconstitucional o inconvencional

Adiferencia de las técnicas de la distincion y la circunscripcion de preceden-
tes que derrotan parcialmente la norma adscrita, la inaplicacion del precedente
es una confrontacion directa del precedente vertical. En este escenario el tribunal
intermedio admite que el precedente es exactamente aplicable al caso, pero
afirma que el tribunal superior ignoré fuentes juridicas vinculantes, por lo que
el precedente debe inaplicarse. Alinaplicar un precedente el tribunal intermedio
derrota la norma adscritay la correspondiente obligacion de seguir el precedente
vertical. Esta inaplicacion se puede justificar razonablemente siy solo si existen
razones juridicas substantivas que prevalecen sobre el principio formal de segu-
ridad juridica.

Esta confrontacion directa parece haber tenido lugar cuando un tribunal cole-
giado inaplicd un precedente de la Segunda Sala. El tribunal colegiado inaplico
una norma adscrita de la Segunda Sala que declard que es constitucionalmente
valido el trato diferenciado entre trabajadores privados y trabajadores del sector
de seguridad publica para efectos de la indemnizacion por despido injustificado.
Asi, un drgano inferior inaplicé el precedente no con base en diferencias facticas
como sucede en la distincion, sino con fundamento en un tratado internacional
que forma parte del blogue de constitucionalidad mexicano.

A pesar de que los 6rganos inferiores buscaron justificar la inaplicacion de un

precedente, el Pleno y la Segunda Sala han condenado esta préactica con base
en el principio formal de seguridad juridica. Ambos drganos tienen razon al
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sostener que la desaplicacion de un precedente vertical esté en tension con el
principio de certeza juridica. Las partes en un juicio tienen la expectativa racional
de que sus juicios seran resueltos de acuerdo a como se han resuelto los pre-
cedentes. Ademas, la desaplicacion del precedente también esta en tension con
el derechoa laigualdad, en el sentido de tratar igual a los miembros de la misma
categoriajuridica.® No hay duda de que desaplicar un precedente es una colision
entre principios sustantivos y los principios formales de certeza e igualdad
juridica.

Sinembargo, es necesario considerar dos salvedades con relacion a los principios
formales. En primer lugar, no existe una prevalencia absoluta de los princi-
pios formales sobre los sustantivos. Puede existir una prevalencia prima facie de
los principios formales sobre los sustantivos. Sin embargo, la obligacion general
de sequir el precedente vertical puede ser derrotada si el tribunal inferior de-
muestra que el superior ignord fuentes que influyeron en la resolucion del juicio.,
En este escenario, la omision de una fuente vinculante justifica la excepcion a
la obligacién general de seguir el precedente cuando se cumple con la carga
de la argumentacion apropiada. En segundo lugar, el principio de seguridad jurf-
dica también protege las fuentes que contradicen una norma adscrita. Cuando
la fuente que contradice la norma adscrita es de jerarquia superior, el principio
de autoridad justifica que la disposicion constitucional o tratado internacional
prevalezca sobre la interpretacion judicial,

De esta manera, los principios formales que apoyan una norma adscrita deben
ceder ante los sustantivos cuando el intérprete demuestra que el tribunal superior
omitié considerar una fuente superior —también respaldada por los principios for-
males— que afectd la resolucion del fallo. Si a partir de una disposicion D* los
intérpretes pueden inferir varias normas ya sea N' N° o N, entonces es obligacion

% Sobre el derecho a la igualdad y sus dos facetas, véase BERNAL PULIDO, Carlos, £/ Derecho de los
Derechos, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2005, pp. 257-61.
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del tribunal seleccionar la norma que protege en mayor medida los valores y
principios constitucionales. Es al menos posible que los tribunales superiores
cometan un error en este proceso interpretativo y omitan fuentes que afectaron
la resolucion del juicio. En otras palabras, las disposiciones son interpretables
por el Poder judicial y dan lugar a normas adscritas, pero las normas son inter-
pretables y revisables en sf mismas. De hecho, este fue el argumento en que el
Ministro Cossio fundd su voto disidente en la C.T1.299/2013.% Es posible que
la eleccion del superior de la norma N' no haya sido acorde a la Constitucion o
a los tratados internacionales, y Jueces inferiores pueden detectar este error
interpretativo y subsanarlo mediante la inaplicacion del precedente.

En efecto, la posibilidad de que los Jueces inapliquen una norma adscrita por
inconstitucional no es algo nuevo en la tradicion romano-germéanica. En Colom-
bia, la Corte Constitucional ha determinado que, en casos excepcionales, las
normas adscritas emitidas por las cortes ordinarias estan sujetas al control de
la constitucionalidad.t” En este escenario, las normas adscritas se someten a
analisis constitucional ya que es posible que los Jueces violen derechos consti-
tucionales via interpretacion. De manera similar en Italia, la doctrina del derecho
viviente obliga a que la Corte Constitucional tome en cuenta no solo el texto legis-
lativo, sino también las normas adscritas que han formulado las cortes supremas
en materia de legalidad.® En algunas ocasiones existe acuerdo entre la Corte y
demés cortes acerca de cual es la interpretacion "correcta’, pero en otras oca-
siones la Corte Constitucional puede imponer la interpretacion constitucional
yaque alas otras cortes les competen solo asuntos de legalidad. Ambos ejemplos

% C.1.299/2013, (n 4) (voto disidente del Ministro Cossfo), parr. 3.

& Véase, p. ej. C-1436-2000, Alfredo Beltran Sierra, 25 septiembre 2000; C-426-2002, Rodrigo Escobar Gil,
29 mayo 2002; C-207-2003, Rodrigo Escobar Gil, 11 marzo 2003; C-1093-03, Alfredo Beltrén Sierra, 20 noviembre
2003; C-1199/08, Nilson Pinilla Pinilla, 4 diciembre 2008.

% Sobre la doctrina del derecho viviente en ltalia, véase, ZAGREBELSKY, Gustavo, "Realismo y Concre-
cién del Control de Constitucionalidad de las Leyes en Italia", Estudios Constitucionales, aio. 6, niim. 1, 2008,
pp. 325-335.
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ilustran que es posible que un Juez, sea de rango inferior o superior, elija una
norma que contradice la Constitucion y por lo tanto, serfa posible desaplicar
dicha norma.

De hecho, este esfuerzo por demostrar la inconstitucionalidad de una norma
adscrita ya se ha tratado de realizar en la préctica judicial mexicana. Uno de los
tribunales colegiados que considerd que la obligacién de seguir el precedente
es general, pero no absoluta realizo este esfuerzo. El tribunal busco derrotar una
norma adscrita de la Segunda Sala por considerarla discriminatoria en perjuicio
de los trabajadores de seguridad publica.® El colegiado cité un precedente re-
ciente la Segunda Sala que determind que si bien el interés publico justifica
diferenciar a los trabajadores de seguridad publica de los privados, esta preva-
lencia no puede ser utilizada para violar derechos laborales.® También invocé
un precedente de la misma Sala que sostuvo que el interés publico no puede
justificar que la indemnizacion por despido injustificado se calcule con base en
el tiempo trabajado, sino que se debe calcular a partir de que el trabajador fue
indebidamente despedido.’” No obstante, las normas adscritas de la Sala determi-
naron que la Ley Federal del Trabajo no era supletoria para casos de trabajadores
de seguridad publica, por lo que se debia aplicar la Constitucion directamente,
no la ley deltrabajo alin siesta Ultima es mas protectora que la Constitucion.*As,
en vista de que la ley brindaba una mayor proteccién, el colegiado invocé el
Convenio niimero 111 Relativo a la Discriminacién en Materia de Empleoy Ocu-
pacion, que prohibe la discriminacion laboral, para culminar su carga de la
argumentacion.”

8 AD.76-2012, (n 19), pp. 102, 111-2.

9 92a, Sala A.D.R. 489/2011, Sergio A. Valls Hern&ndez, 25 mayo 2011, p. 38.

¥ 2a. Sala, C.T.489/2011, Sergio A. Valls Hernandez, 1 febrero 2012, p. 31.

% Laley establece una indemnizacion adicional de 20 dias por cada aio laborado algo que la Constitucion
no establece para el caso de trabajadores de seguridad publica.

% Convenio nimero 11 relativo a la discriminacion en materia de empleo y ocupacion, 1958, Ratificado
11 noviembre 1961. D.0.F. 11 agosto 1962.
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De esta manera, el colegiado identifico fuentes constitucionalmente relevantes
para derrotar el precedente de la Sala y asi extender la proteccion laboral para
incluir a los trabajadores de seguridad publica. Aun sila Sala ya habia discutido
la cuestion juridica, se podria sostener que no se analizaron a profundidad las
implicaciones de la Convencién. El colegiado intentdé cumplir su carga de la
argumentacion al citar: a) al conjunto de precedentes que parecian justificar
la expansion de la proteccion laboral, paraincluir a los trabajadores de seguridad
publica en la misma categoria que los privados, y b) una convencion internacio-
nal cuyo contenido podrfa influir en la resolucion del fallo.

Elejemplo ilustra que los Jueces inferiores pueden inaplicar el precedente sélo
una vez que se ha cumplido con una exigente carga de la argumentacion. Los
Jueces de distritito y los tribunales colegiados pueden contribuir al desarrollo
de precedentes que protejan los valores constitucionales. Cuando esta inaplica-
cion sea injustificada el érgano superior esté facultado para confirmar sus
precedentes y revocar la decisidn del inferior, pero esta decision debe ser moti-
vada. Lainaplicacion del precedente permite la posibilidad de que un Juez inferior
convenza a un organo superior acerca de la inconstitucionalidad o inconvencio-
nalidad de una norma adscrita.

4. Conclusion: la obligacion prima facie
de sequir el precedente

Este articulo ha sostenido que las normas adscritas formuladas por los tribunales
superiores pueden ser derrotadas razonablemente. La razonabilidad depende
de que el tribunal anterior no haya considerado circunstancias o fuentes cons-
titucionalmente relevantes que autorizan una conclusién distinta al de la norma
adscrita.

De esta manera, tal y como se discutié en el apartado 2, la idea de que la derro-
tabilidad es una propiedad contingente de las normas adscritas debe interpre-
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tarse en el contexto competitivo del litigio. La derrotabilidad es una colision entre
principios formales de igualdad y seguridad juridica que sostienen que una
determinada norma adscrita debe ser seguida y principios sustantivos que sos-
tienen que una nueva norma debe ser emitida. Pero estos principios sustanti-
vos tamhién estan respaldados por los principios formales. La disposiciones
constitucionales o convencionales mas favorables también estan respaldas por
los principios de seguridad e igualdad juridica. Por lo tanto, la derrotabilidad de
una norma depende, primero, de que existan circunstancias o fuentes constitu-
cionalmente relevantes omitidas, y sequndo, de que el intérprete invoque estas
razones de manera que el principio sustantivo prevalece sobre los formales.
Es posible que el tribunal superior no haya anticipado una circunstancia o haya
omitido una fuente al emitir una norma adscrita. En estos escenarios es posible
que los tribunales inferiores detecten esta omision y emitan una nueva norma
adscrita.

Los tribunales inferiores pueden derrotar una norma adscrita por un tribunal
superior mediante el uso de las cuatro técnicas mencionadas en el tercer apar-
tado. La primera técnica es la distincidn de casos. Por medio de la distincion de
casos se identifican circunstancias presentes en el caso por resolver que ameritan
un trato diferenciado con relacion al precedente. Asf, se identifica o crea una
categorfa auténoma para subsumir el caso contrario al sugerido por el prece-
dente. La segunda técnica es la circunscripcion. Por medio de la circunscripcion,
el ambito de aplicacidn de un precedente se reduce una vez que se analizaa la
luz de un conjunto de precedentes que resolvieron cuestiones juridicas similares.
La tercera técnica es la revocacion anticipada del precedente. Esta técnica
consiste que los tribunales inferiores citan precedente posteriores emitidos por
el superior que parecen contradecir el original. De esta manera, el tribunal inferior
se anticipa a lo que el superior resolvera, de acuerdo con una interpretacion
extensiva del principio de que la norma posterior deroga a la anterior. Finalmente,
la técnica que desaffa més contundentemente la obligacion de seguir el pre-
cedente vertical es |a inaplicacion del precedente. Esta técnica consiste en
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identificar una fuente constitucional o convencional omitida por el tribunal supe-
rior y que afectd el resultado del fallo. Si bien los principios de seguridad e
igualdad juridica sugieren aplicar una norma adscrita preexistente, estos prin-
cipios, ademés del principio de jerarquia de fuentes, también respaldan el derrotar
la norma y emitir una nueva a luz de fuentes constitucionales o convencionales.

El uso razonable de estas cuatro técnicas produce a medio plazo un conjunto
de precedentes con mayor precision que de hecho protegen los principios for-
males. Por medio de la distincion o la circunscripcion, los Jueces inferiores
formulan normas adscritas més concretas que protegen el derecho a laigualdad
en sus dos facetas: se trata igual alos miembros de la misma categoria y diferente
a los miembros de otra, pero siempre se deben proporcionar razones para jus-
tificar este trato diferenciado. De manera similar, la revocacion anticipada del
precedente simplemente extiende el &mbito de aplicacion de una fuente reciente
y derrota una norma adscrita anterior. La inaplicacién del precedente puede
encontrar un equilibrio entre la seguridad juridica y los principios sustantivos
cuando el superior omiti¢ analizar una fuente de rango constitucional ya que
ésta también esta respaldada por los principios de seguridad juridicay goza de
mayor jerarquia que una interpretacion judicial.

En resumidas cuentas, las técnicas para derrotar el precedente son Utiles para
aproximarse al ideal de la coherencia en el derecho constitucional. Tanto los
Jueces inferiores como los superiores pueden construir colectivamente un sis-
tema de normas adscritas racionales en las que las distinciones no son ad hoc,
sino justificadas en diferencias relevantes o en propésitos superiores. El uso de
las técnicas confirma la presuncién de que el precedente debe seguirse gene-
ralmente, pero esta obligacion es prima facie, pues admite excepciones.
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