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RESUMEN: El presente articulo busca exponer la problematica que actualmente existe en
torno a la posibilidad del Presidente de la Republica y de las autoridades administrativas
(federales y nacionales) de inaplicar una norma que estimen inconstitucional o inconven-
cional. Para lograr nuestro objetivo, se analizan las distintas posiciones doctrinales, asi
como diversos precedentes judiciales nacionales y de derecho comparado.
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ABSTRACT: This article seeks to expose the problem that currently exists regarding the
possibility of the President of the Republic and the administrative authorities (federal and
national) to not execute a rule that they consider unconstitutional or unconventional. To
achieve our objective, the different doctrinal positions are analyzed, as well as various na-
tional judicial precedents and comparative law.
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1. INTRODUCCION

Con motivo de la resolucion contenida en el expediente varios 912/2010° resuelto por
el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN) qued6 zanjada una larga

1  Abogado egresado de la Escuela Libre de Derecho (ELD). Maestro en Derecho por la Universidad de
Nueva York (NYU). Maestro en Derecho Internacional de los Derechos Humanos por la Universidad
de Oxford (Inglaterra). Profesor titular en la Maestria de Derecho Constitucional en la ELD.

2 Abogado egresado de la ELD. Maestro en Derecho por la Universidad de Harvard. Profesor titular de
Metodologia para la preparacion del trabajo recepcional en la ELD.

3 Resuelto por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en sesion de fecha 14 de julio de 2011.
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discusion sobre el tema de control constitucional en nuestro pais, creaindose un siste-
ma de control constitucional hibrido. Por una parte, la SCJN dio la facultad a todos
los jueces nacionales —tanto federales como locales- de inaplicar una norma en un
caso en concreto —siempre con efectos inter partes— que consideraren inconstitucional
o inconvencional (control difuso) y, por otra parte, la propia SCIN reservo la facul-
tad de declarar una norma inconstitucional o inconvencional —con posibles efectos
erga omnes- en exclusiva al Poder Judicial de la Federacién (control concentrado);
sin embargo, la resolucién que nos ocupa también abri6 toda una nueva e interesante
discusion, en tanto que en el parrafo 35 de la misma se prohibié expresamente que
autoridades distintas a las judiciales®, esto es, las autoridades administrativas o legisla-
tivas, pudieren inaplicar una norma que estimasen contraria al texto constitucional o
de algin derecho humano previsto en tratados internacionales suscritos por el Estado
Mexicano.

Es por todos sabido que la posibilidad de inaplicacién® de una norma por parte del
Presidente de la Republica y de las autoridades administrativas federales o nacionales®
por considerar que la misma es inconstitucional o inconvencional, es uno de los temas
de derecho constitucional de muy larga data en nuestro ambito juridico y sobre el cual
alo largo de los afios se han esgrimido argumentos valederos en ambos sentidos?. Asi,
existen dos posturas muy arraigadas sobre el tema: (@) quienes sostenemos —nos inclui-
mos-— que el titular del Poder Ejecutivo y, por ende, las autoridades administrativas a su
cargo, si pueden y deben inaplicar una norma -notoriamente o no- inconstitucional
o inconvencional con base en el principio de supremacia constitucional (articulo 133
constitucional) y el deber constitucional de todas las autoridades del Estado, dentro del
ambito de sus competencias, de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos (articulo 1° constitucional); y (b) quienes sostienen todo lo contrario y afir-
man que la autoridad administrativa —ya sea el Presidente o los érganos a su cargo- no
puede ni debe inaplicar o dejar de ejecutar una ley por estimarla inconstitucional, en
tanto que esa es una funcién exclusiva del Poder Judicial y lo tinico que, en su caso, pue-
de hacer el Presidente si considera que una norma es inconstitucional es: %) ejercer su
derecho al veto, i7) plantear su inconstitucionalidad ante el Poder Judicial de la Fede-
racion y #it) promover su abrogacion, derogacion o reforma ante el 6rgano legisferante.

Sin embargo, si bien desde afno de 1942 se inicid en nuestro pais la discusion del tema
con las grandes ideas de Gabino Fraga, lo cierto es que las cosas han cambiado radical-

4 Dicho parrafo, a la letra instituye: “Finalmente, es preciso reiterar que todas las autoridades del pais en
el ambito de sus competencias tienen la obligacién de aplicar las normas correspondientes haciendo la
interpretacion mds favorable a la persona para lograr su proteccion mds amplia, sin tener la posibili-
dad de inaplicar o declarar la incompatibilidad de las mismas’.

5  Hablamos de la facultad de inaplicar una norma, mas no de declarar su inconstitucionalidad, pues
dicha facultad exclusiva del Poder Judicial de la Federacion.

6  Por autoridades administrativas nacionales, para efectos del presente articulo, nos referimos a los
Organos Constitucionales Auténomos y a la Fiscalia General de la Nacién.

7  Véase el apartado ntimero 3 del presente trabajo.
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mente desde la reforma constitucional del afio 2011 en materia de derechos humanosy
amparo, asi como con la emisién de sentencias contradictorias entre la SCJN y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIADH).

En efecto, los escenarios arriba narrados, han propiciado que la discusién del tema
que nos ocupa haya transitado por caminos atin poco explorados por la doctrina y
por nuestros tribunales federales. De ahi que a través del presente trabajo buscamos
exponer las diversas posturas que existen en torno al tema que motivo la presente in-
vestigacion tanto en México como en diversas latitudes, ello con los objetivos de que el
lector pueda formar su propia conclusion y lograr que el tema sea discutido de nuevo
y abordado en el futuro cercano.

2. DERECHO PRETORIANO COMPARADO

A continuacién, se expondran brevemente algunos de los precedentes a nivel interna-
cional que han permitido que el titular del Poder Ejecutivo y las autoridades adminis-
trativas a su cargo, puedan inaplicar o ignorar una ley o norma que estimen inconsti-
tucional o inconvencional.

Nuestra intencion es efectuar un breve analisis o estudio de derecho pretoriano o de
casos judiciales internacionales para —con ello- sensibilizar al lector de la repercusion
0 eco que los mismos han tenido y tendran en un tema de derecho constitucional que
dara mucho de qué hablar en las proximas décadas.

2.1. Lainaplicacion de leyes inconstitucionales por parte del presidente de Esta-
dos Unidos de América

Durante el siglo XX, en nuestro vecino pais se emitieron cuando menos cuatro senten-
cias en las que la Suprema Corte, de manera expresa o tacita, se ha pronunciado a favor
de la facultad del Presidente para dejar de aplicar o ignorar una norma que considera
inconstitucional.

Dichos leading cases son: (i) Myers v. Estados Unidos, 272 U.S. 52 (1926) —en donde
la Corte valido el punto de vista del Presidente en el sentido de que la ley analizada era
inconstitucional, ello sin que ningiin miembro de la Corte adujera o hiciera valer que
el Presidente hubiera actuado de manera ilegal o inconstitucional al negarse a obede-
cer dicha norma general-; (ii) Youngstown Sheet € Tube Co. v. Sawyer, 343 U.S. 579,
635-38 (1952) —en donde la Corte reconoci6 la existencia de la autoridad presidencial
para no cumplir con una norma que imponia determinadas obligaciones (statutory
command)-; (iii) INS v. Chadha, 462 U.S. 919, 942 n.13 (1983) —en dicho caso la Cor-
te hizo notar que frecuentemente el Presidente firma leyes con articulos o porciones
cuya constitucionalidad es objetable e indica publicamente que no cumplira o ejecuta-
réa dichos articulos o provisiones-; y (iv) Freytag v. Commissioner, 501 U.S. 868 (1991),
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en el que la Suprema Corte sostuvo expresamente que el Presidente “tiene el poder de
vetar ... o ignorar (disregard) leyes que considere inconstitucionales’.

2.2. La excepcion de inconstitucionalidad en Colombia: el control de constitu-
cionalidad realizado por los servidores publicos y particulares con el deber
de aplicar una norma juridica

Lallamada “excepcion de inconstitucionalidad”en el derecho constitucional colombia-
no se erige a partir del articulo 42 de su Constitucion que establece que cuando existen
normas contrarias a la propia Constitucion, se emplearan las medidas contenidas en
la Carta Politica debido a su superioridad jerarquica.® De ese modo, la “excepcion de
inconstitucionalidad” permite a los servidores publicos —incluyendo a los jueces-y a
los particulares que tengan el deber de aplicar una norma, que la inapliquen por ser
contraria a la Constitucion; debiendo precisar que los efectos de la referida inaplica-
cion de la norma son siempre inter partes y no erga omnes.

Respecto a la novedosa figura de la “excepcion de inconstitucionalidad”, la Corte Cons-
titucional de Colombia en su sentencia T-681/16 del 5 de diciembre de 2016, explico
magistralmente sus alcances de la siguiente manera:

“Esta Corporacion ha sido enfdtica en que se trata de una facultad-deber que tie-
nen las autoridades para inaplicar una norma y en su lugar hacer efectiva la
Constitucion, consoliddndose como una suerte de control de constitucionalidad
difuso. Sobre este aspecto, la jurisprudencia constitucional ha definido que ‘es
una facultad o posibilidad (o si se quiere, una herramienta) de los operadores
Juridicos, en tanto no tiene que ser alegada o interpuesta como una accion; pero
se configura igualmente como un deber en tanto las autoridades no pueden dejar
de hacer uso de ella en los eventos en que detecten una clara contradiccion en-
tre la disposicion aplicable a un caso concreto y las normas constitucionales’ En
consecuencia, esta herramienta se usa con el fin de proteger, en un caso concreto
y con efecto inter partes, los derechos fundamentales que se vean en riesgo por la
aplicacion de una norma de inferior jerarquia y que, de forma clara y evidente,
contraria las normas contenidas dentro de la Constitucion Politica.

En este sentido consiste en una eficaz herramienta juridica-politica de proteccion
al principio de supremacia constitucional, garantizando (en el caso concreto) su
Jerarquia y materialidad dentro del sistema de fuentes del derecho.

5.2. Dicha facultad puede ser ejercida de manera oficiosa o a solicitud de parte
cuando se estd frente a alguna de las siguientes circunstancias:

8  Dicho precepto, a la letra establece: “Articulo 4. La Constitucion es norma de normas. En todo caso
de incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales. Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucion y
las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades.”
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(1) La norma es contraria a las cdnones superiores y no se ha producido un pro-
nunciamiento sobre su constitucionalidad, toda vez que de ya existir un pronun-
ciamiento judicial de cardcter abstracto y concreto y con efectos erga omnes, la
aplicacion de tal excepcion de inconstitucionalidad se hace inviable por los efectos
que dicha decision genera, con lo cual cualquier providencia judicial, incluidas
las de las acciones de tutela deberan acompasarse a la luz de la sentencia de con-
trol abstracto que ya se hubiere dictado;

(11) La regla formalmente vdlida y vigente reproduce en su contenido otra que
haya sido objeto de una declaratoria de inexequibilidad por parte de la Corte
Constitucional o de nulidad por parte del Consejo de Estado, en respuesta a una
accion publica de inconstitucionalidad o nulidad por inconstitucionalidad segin
sea el caso; o,

(7it) En virtud, de la especificidad de las condiciones del caso particular, la apli-
cacion de la norma acarrea consecuencias que no estarian acordes a la luz del
ordenamiento iusfundamental. En otras palabras, ‘puede ocurrir también que se
esté en presencia de una norma que, en abstracto, resulte conforme a la Constitu-
cion, pero no pueda ser utilizada en un caso concreto sin vulnerar disposiciones
constitucionales’

5.3. En todo caso, vale la pena aclarar que el alcance de esta figura es inter-partes
y, por contera, la norma inaplicada no desaparece del sistema juridico y conti-
nua stendo vdlida. De modo que ‘las excepciones de constitucionalidad pueden ser
acogidas o no por ésta Corporacion, no configura un precedente vinculante y tiene
preeminencia sobre los fallos particulares que se hayan dado por via de excepcion’
Asi se preserva la competencia funcional de la Sala Plena para pronunciarse de
Jfondo sobre la materia, siendo esta la instancia ultima de control de constitucio-
nalidad de las leyes, conforme al articulo 241 superior.”

La cita que antecede, pone de manifiesto que Colombia es el pais mas evolucionado
en el continente respecto al tema objeto del presente trabajo de investigacion y que su
Corte Constitucional continta siendo la mas vanguardista y un referente obligatorio
en materia de derechos humanos.

2.3. El precedente regional que constituyo un parteaguas en el tema: el caso Gel-
man vs Uruguay (sentencia sobre Fondo y Reparaciones del 24 de febrero
de 2011y la sentencia de supervision del 20 de marzo de 2013) resuelto por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIADH)

Las dos sentencias dictadas por la CIADH en el caso Gelman son sumamente tras-
cendentes y constituyeron un giro copernicano en el tema, ya que en las mismas se
establecié expresamente que el deber de aplicar el control de convencionalidad ex offi-
cto no se encuentra reservado tnica y exclusivamente a los 6rganos jurisdiccionales o
jueces, sino que se extiende a toda autoridad de representaciéon democratica directa
o indirecta, teniendo como unico limite de actuacién el ambito de sus competencias.

Para evidenciar lo anterior, veamos lo que sostuvo la CIADH en la sentencia sobre
Fondo y Reparaciones del 14 de febrero de 2011:
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193. Cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencion
Americana, todos sus organos, incluidos sus jueces, estan sometidos a aquél, lo
cual les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencion no
se vean mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin, por lo
que los jueces y érganos vinculados a la administracion de justicia en todos los ni-
veles estdn en la obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad”
entre las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco
de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes
Y en esta tarea, deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la in-
terpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima
de la Convencion Americana.

(...)

239. La sola existencia de un régimen democrdtico no garantiza, per se, el perma-
nente respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, lo cual ha sido ast considerado incluso por la propia Car-
ta Democrdtica Interamericana. La legitimacion democrdtica de determinados
hechos o actos en una sociedad esta limitada por las normas y obligaciones inter-
nacionales de proteccion de los derechos humanos reconocidos en tratados como
la Convencion Americana, de modo que la existencia de un verdadero régimen
democratico esta determinada por sus caracteristicas tanto formales como sus-
tanciales, por lo que, particularmente en casos de graves violaciones a las normas
del Derecho Internacional de los Derechos, la proteccion de los derechos humanos
constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la esfera
de lo “susceptible de ser decidido” por parte de las mayorias en instancias demo-
crdticas, en las cuales también debe primar un “control de convencionalidad”
(supra parr. 193), que es funcion y tarea de cualquier autoridad publica y no
solo del Poder Judicial (...)". (Subrayado y énfasis anadidos)

Por su parte, en la sentencia de supervision dictada en el mismo asunto la CIADH
textualmente resolvio:

“69. La obligacion de cumplir lo dispuesto en las decisiones del Tribunal corres-
ponde a un principio basico del derecho sobre la responsabilidad internacional
del Estado, respaldado por la jurisprudencia internacional, segin el cual los Es-
tados deben acatar el tratado internacional de buena fe (pacta sunt servanda) y,
como ya ha sefialado esta Corte y lo dispone el articulo 27 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, aquéllos no pueden, por razones
de orden interno, dejar de asumir la responsabilidad internacional ya estable-
cida. Las obligaciones convencionales de los Estados Parte vinculan a todos
los poderes y organos del Estado, es decir, que todos los poderes del Estado
(Ejecutivo, Legislativo, Judicial, u otras ramas del poder pitblico) y otras au-
toridades publicas o estatales, de cualquier nivel, incluyendo a los mds altos
tribunales de justicia de los mismos, tienen el deber de cumplir de buena fe con el
derecho internacional.” (Enfasis y subrayado anadidos)

Como acertadamente sostiene Marcos del Rosario Rodriguez, con la emision de las
sentencias arriba detalladas “se advierte que en el sistema interamericano se estd ges-
tando un dindmica progresista a favor de las personas y sus derechos, en la que las
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autoridades de los Estados participan y contribuyen permanentemente, desde sus fun-
ciones y competencias ordinarias, generando con ello que el control de la convenciona-
lidad se expanda en toda la estructura organica de dichos Estados, lo cual beneficia y
Jfortalece la vigencia de los derechos humanos™

3. LADOCTRINA Y LOS PRECEDENTES JUDICIALES NACIONALES
3.1. La discusion doctrinal

Previo al anélisis de los precedentes que se han emitido en nuestro pais, consideramos
importante destacar que en el siglo pasado se dio una acalorada discusién doctrinal en
torno a si el Presidente de la Republica o la autoridad administrativa podian dejar de
aplicar una norma que consideraren inconstitucional. A efecto de que el lector tenga
todo el panorama, haremos una breve sintesis de dicha discusion.

Como en la gran mayoria de las discusiones juridicas, hubo dos bandos. El primero,
liderado por el entonces Ministro de la SCJN Gabino Fraga, sostenia que la autoridad
administrativa debia inaplicar una ley que considerare inconstitucional; mientras que
el segundo, defendia la idea contraria. Veamos.

Gabino Fraga, artifice o padre de la idea en México, sostuvo —en el proyecto de senten-
cia que se resefa en el siguiente apartado- que con base en el principio de supremacia
constitucional, la autoridad administrativa si podia y debia valorar la constitucionali-
dad de una norma, pero cumpliendo siempre con cuatro requisitos: (z) que no existiera
controversia constitucional o sea que no se hubiere iniciado juicio de amparo, (i7) que
no se pretendiera reglar los actos de los otros poderes, (7iz) que esa interpretacion tu-
viera la posibilidad legal de ser revisada por el Poder Judicial Federal, y (7v) que solo
las autoridades administrativas que tuvieren facultades de decisién pudieren hacer la
valoracion o control constitucional de la norma.™®

Antonio Carrillo Flores, adhiriéndose con ciertos matices a la idea de Fraga, adujo que el
Presidente de la Republica, asi como cualquier autoridad, no estaban obligados a ejecu-
tar una ley que juzgaren inconstitucional si se daban los siguientes dos requisitos: () que
se tratara de un precepto constitucional de contenido concreto y, (77) que su ejecucion e
interpretacion estuviere encomendada solo al Poder Ejecutivo. Ponia como un ejemplo
de lo anterior, al derecho de peticién consagrado en el articulo 8° constitucional.*

9  Del Rosario Rodriguez, Marcos, “La aplicacion por parte de las autoridades administrativas del con-
trol difuso de constitucionalidad y convencionalidad’, Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana
de Derecho Constitucional Nim. 33, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, julio-diciem-
bre 2015, p. 169.

10 Cfr. Fraga, Gabino, “¢Pueden conocer de problemas de constitucionalidad de leyes, autoridades distin-
tas del Poder Judicial de la Federacién?”, Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, México,
tomo IV, nims. 13-14, 1942, pp. 139-14.2.

11  Cfr. Carrillo Flores, Antonio, “El ejecutivo y las leyes inconstitucionales”, Revista de la Escuela Nacio-
nal de Jurisprudencia, México, tomo IV, num. 15, 1942, pp. 258-263.
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Por su parte, Alberto Salceda sostuvo que si todo aquel que va a cumplir normas tiene
que seleccionar, asi también las autoridades administrativas pueden y deben realizar
un analisis sobre la constitucionalidad del precepto que van a aplicar. Salceda otorgo
cinco reglas que —afirmé- estan basadas en la razon para que se resuelva este proble-
ma. Las mas importantes son tres: () la norma inferior tiene presuncion de validez y
para ser desobedecida es necesario que no haya ninguna duda de que es un precepto
irregular, una norma contraria a la Constitucion; (i) si ese caso puede absolverse sin
suscitar conflicto de leyes, asi se debera hacer; (7i7) si ese conflicto ha sido resuelto en
otra ocasion por el Poder Judicial Federal en definitiva, s6lo se podra apartar de esa
interpretacion cuando: (1) la materia sea de excepcional gravedad, y (2) la interpreta-
cion evidentemente sea errénea.’”

En el ano de 1980, Jorge Carpizo comulgd en cierta medida con las ideas de Fraga y
Flores sosteniendo que cuando una ley es notoriamente inconstitucional la autoridad
administrativa no la debe ejecutar.”” Y todavia mas recientemente, en el afio 2004,
Rubén Sanchez Gil, reiter6 que un argumento a favor de que las autoridades admi-
nistrativas no tengan restriccion para ejercer el control difuso de constitucionalidad o
convencionalidad, consiste en que éstas, para cumplir sus obligaciones, deben colocar
por encima de todos sus actos a la Carta Magna.'*

En el otro bando, es decir, quienes no compartian la idea de que el Presidente o las au-
toridades a su cargo inaplicaran una norma que a su juicio fuere inconstitucional, se
encuentran Martinez Baez, Giuliani Fonrouge, Felipe Tena Ramirez e Ignacio Burgoa.

Dichos autores se oponen a las ideas arriba apuntadas, pues consideran que: (7) la
facultad de examinar si una norma es constitucional o no es una facultad exclusiva del
Poder Judicial de la Federacion; (i2) permitir a una autoridad administrativa inaplicar
una norma rompe los principio de divisiéon de poderes y de presuncion de validez de
los actos administrativos; (i7:) se permitiria que la autoridad administrativa derogue
una norma mediante su inaplicacién por estimarla contraria al texto constitucional.””

Seguramente el lector, a esta alturas, ya tiene una opinién propia respecto a si el Presi-
dente de la Republica y las autoridades administrativas federales o nacionales pueden
ignorar o inaplicar una norma por estimarla inconvencional o inconstitucional; sin
embargo, estamos seguros de que la lectura de los proximos apartados sera fundamen-
tal para inclinar, en definitiva, la balanza hacia cualquiera de las dos posibles opciones.

12 Salceda, Alberto G., “Autocontrol de la constitucionalidad”, Revista Mexicana de Derecho Piblico, Mé-
xico, tomo I, ndm. 4, 1947.

13  Cfr. Carpizo, Jorge, “La interpretacion del articulo 133 constitucional”, en el libro “Estudios Constitu-
cionales”, 78 Edicibén, Porria, México, 1999, pp. 27 a 31.

14 Cfr. Sanchez Gil, Rubén, “El control difuso de la constitucionalidad en México. Reflexiones en torno
a la tesis P./J. 38/2002”, Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional,
México, nim. 11, julio-diciembre de 2004, pp. 199-233.

15 Cfr. Carpizo, Jorge, op. cit., pp. 27 a 31.
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3.2. La primera oportunidad perdida: el caso de la Telefonica Sabinas, S. A. de
C.V.

El amparo que a continuacion se analiza fue resuelto por la SCJN durante la quinta
época del Poder Judicial de la Federacion, bajo el nimero de expediente 4072/41. Se
trata sin duda del antecedente judicial mas importante en nuestro sistema juridico res-
pecto a la facultad de inaplicacién de una norma inconstitucional por parte de las au-
toridades administrativas y pone de manifiesto la genialidad de Gabino Fraga Mouret.

En palabras de Marcos del Rosario Rodriguez!¢:

“En el sistema juridico mexicano, existe un antecedente importante a nivel juris-
diccional, en el que se evidencid que la tutela efectiva de los derechos humanos no
se cinie unicamente a la competencia de los 6rganos jurisdiccionales, sino que se
desdobla también a las autoridades que ejercen atribuciones de indole adminis-
trativa. Lo cual demuestra que la temdtica sobre quiénes deben ejercer el control
de constitucionalidad no es nuevo, pues siempre ha existido una nocion sobre la
primacia de los derechos humanos dentro del orden constitucional.”

Asi, los hechos o antecedentes del caso que nos atafie, son los siguientes:

1. La entonces Direccién General de Aduanas, condend a la empresa telefonica al
pago de una multa por $75,000 pesos, por derechos omitidos en la introduc-
cion de artefactos y ttiles destinados a la concesion que tenia. Dicha autoridad
aduanera, ademas, calific6 de contrabando la importacion, con fundamento en
el articulo 182 de la Ley Aduanera; y

2. Lacompania telefonica acudié a un juicio de oposicion ante el entonces Tribunal
Fiscal de la Federacion, en donde plante6 la inconstitucionalidad del articulo
182 de la Ley Aduanera, pero el Tribunal Fiscal se declar6 incompetente para
conocer sobre la constitucionalidad de las leyes, en virtud de que los tnicos que
tenian facultad para ejercer control de constitucionalidad eran los juzgados de
distrito y la SCJN.

El proyecto de sentencia fue encomendado al Ministro Gabino Fraga, quien en su proyec-
to expuso magistralmente como conclusion, y es lo mas valioso de su argumentacion, que
aun y cuando efectivamente es el Poder Judicial de la Federacién, y en dltimo término la
SCJN, quien se dedica a interpretar la constitucionalidad de las leyes, ello no se opone a
que todas y cada una de las autoridades cumplan con el deber de cuidar de que los actos
legislativos y de autoridad observen a la Constituciéon como Ley Suprema de la Unién.

Desafortunadamente, el Pleno de la SCJN no aprobé el proyecto propuesto por Ga-
bino Fraga, dejando pasar una gran oportunidad que hubiere cambiado para siempre

16  Del Rosario Rodriguez, Marcos, op. cit., p. 173.
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nuestro sistema legal. La sentencia que se dict6 en dicho caso declar6 que las Salas del
entonces Tribunal Fiscal de la Federacion (en su caracter de autoridad administrativa)
eran incompetentes para declarar la inconstitucionalidad de las leyes, ya que ello era
una facultad exclusiva del Poder Judicial de la Federacion.

3.3. La contradiccion de tesis 293/2011 resuelta por el Pleno de la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacion

Entrar de lleno al anélisis de la contradiccion de tesis 293/2011 y sus repercusiones en
nuestro sistema juridico escapa al objeto del presente articulo. Para efectos de nuestro

trabajo

(a)

(b)

de investigacion basta decir que en el asunto que nos ocupa, la SCIN resolvio:

Que de la interpretacion literal, sistematica y originalista del contenido de las
reformas constitucionales de 6 y 10 de junio de 2011, se desprende que las nor-
mas de derechos humanos, independientemente de su fuente, no se relacionan
en términos jerarquicos, entendiendo que, derivado de la parte final del primer
parrafo del citado articulo 1lo., cuando en la Constitucion haya una restriccion
expresa al ejercicio de los derechos humanos, se debera estar a lo que indica la
norma constitucional.”

En otras palabras, increiblemente, la SCJN sostuvo que los derechos humanos
previstos en la Constitucion Federal y en los tratados internacionales suscritos
por el Estado Mexicano tienen la misma jerarquia, pero que si la Constituciéon
prevé una restricciéon expresa al derecho humano de que se trate debera apli-
carse la propia Constitucion, atin y cuando el tratado internacional sea mas
favorable.

Que los criterios jurisprudenciales de la CIADH, con independencia de que
el Estado Mexicano haya sido parte en el litigio ante dicho tribunal, resultan
vinculantes para los Jueces nacionales al constituir una extensiéon de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, siempre que sea mas favorable
ala persona.’®

17 Véase la jurisprudencia del Pleno de la SCJN de rubro: DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS
EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL
PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN
LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS,
SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL. (visible en la Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 5, Abril de 2014, Tomo I, Décima Epoca, Pégina: 202,
Registro: 2006224).

18 Véase la jurisprudencia del Pleno de la SCJN de rubro: JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUE-
CES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA. (visible en la Gace-
ta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 5, Abril de 2014, Tomo I, Décima Epoca, Pégina: 204,
Registro: 2006225).
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En el entendido, anade la SCIN, de que si alguno de los deberes del fallo de la CTADH
implica desconocer una restricciéon constitucional, ésta debera prevalecer, en términos
de la jurisprudencia sostenida por la SCJN y descrita en el inciso (a) que antecede.?

Lo verdaderamente relevante para nuestro articulo es que la SCIN resolvi, con cier-
tos matices, que las sentencias de la CIADH vinculan a los jueces nacionales (incluida
la propia SCIN). A ello nos referiremos mas adelante.

3.4. La segunda oportunidad perdida: el amparo directo en revision 1640/2014
resuelto por la Segunda Sala de la SCJN

En la sentencia relativa al amparo directo en revisién nos ocupa, la Primera Sala de la
SCJIN resolvi6 que las autoridades administrativas no pueden llevar a cabo un control
difuso o concentrado de constitucionalidad de normas, en los siguientes términos:

Ahora bien, es necesario precisar que si bien es cierto que la actual redaccion del
articulo 12 de la Constitucion Federal establece la obligacion para todas las auto-
ridades del Estado de reparar violaciones a los derechos humanos de las personas,
ese mandato no implica que todas las autoridades, incluyendo las que desempe-
fan funciones administratioas, puedan llevar a cabo algin tipo de control cons-
titucional concentrado o difuso.

El Tribunal Pleno, al resolver el expediente varios 912/2010 en sesion de catorce
dejulio de dos mil once, delined el modelo general de control de constitucionalidad
y convencionalidad, asi como los 6rganos jurisdiccionales facultados y los medios
de control para llevarlo a cabo.

Respecto de las autoridades del pais (que no fueran jurisdiccionales) se preciso
que, en el dmbito de sus competencias, tienen la obligacion de aplicar las normas
correspondientes haciendo la interpretacion mds favorable a la persona para lo-
grar su proteccion mds amplia, sin tener la posibilidad de inaplicar o declarar su
incompatibilidad.

De esta manera, todas las autoridades estdn obligadas a cumplir con las obli-
gaciones que establece el articulo 12 constitucional. Sin embargo, en términos
de la tesis P. LXIX/2011 (9a.), de rubro: ‘PASOS A SEGUIR EN EL CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN MA-
TERIA DE DERECHOS HUMANOS., las autoridades administrativas no estdn
Jacultadas para hacer ningun tipo de control constitucional, sea concentrado o
difuso. Es decir, no pueden declarar la invalidez de un determinado precepto, ni
tampoco inaplicarlo; ni siquiera bajo el argumento de una reparacion de dere-
chos humanos, ya que ello implicaria desatender los requisitos de procedencia que

19 Véase la tesis aislada del Pleno de la SCJN de rubro: SENTENCIAS DE LA CORTE INTERAME-
RICANA DE DERECHOS HUMANOS. DIRECTRICES PARA ESTABLECER Y CONCRETAR
LAS OBLIGACIONES QUE DEBE CUMPLIR EL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION
TRATANDOSE DE RESTRICCIONES CONSTITUCIONALES. (visible en la Gaceta del Semana-
rio Judicial de la Federacion, Libro 22, Septiembre de 2015, Tomo I, Décima Epoca, Pégina: 237, Re-
gistro: 2010000).
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establecen las leyes para interponer un medio de defensa, y que deben atenderse
de manera previa a un pronunciamiento de fondo del asunto. En todo caso, deben
interpretar las disposiciones juridicas en el sentido mds favorable a las perso-
nas, pero sin que ello llegue a desatender las facultades y funciones que deben
de desempeniar en atencion a sus dmbitos competenciales. Aceptar lo contrario
generaria incertidumbre juridica en_franca contravencion con otros derechos hu-
manos como los de legalidad, debido proceso y seguridad juridica, previstos en los
articulos 14 y 16 de la Constitucion Federal.”

De la cita que antecede se advierte que -a juicio de la Segunda Sala de la SCIN- las
autoridades administrativas no pueden inaplicar una norma que consideren inconsti-
tucional o inconvencional, ya que:

(a)

()

(c)

(d)

Si bien es cierto que la actual redaccion del articulo 12 de la Constituciéon Federal
establece la obligacion para todas las autoridades del Estado de reparar violacio-
nes a los derechos humanos de las personas, ese mandato no implica que todas
las autoridades, incluyendo las que desempenan funciones administrativas, pue-
dan llevar a cabo algin tipo de control constitucional concentrado o difuso;

El Pleno de la SCJIN al resolver el expediente varios 912/2010 (parrafo 35)
precisé que las autoridades distintas de las judiciales, en el ambito de sus com-
petencias, tienen la obligacion de aplicar las normas correspondientes hacien-
do la interpretaciéon mas favorable a la persona para lograr su protecciéon mas
amplia, sin tener la posibilidad de inaplicar o declarar su incompatibilidad;

Permitir a las autoridades administrativas declarar la invalidez de un determi-

nado precepto o inaplicarlo, implicaria desatender los requisitos de proceden-
cia que establecen las leyes para interponer un medio de defensa, y que deben
atenderse de manera previa a un pronunciamiento de fondo del asunto;

Aceptar lo contrario, en palabras de la Segunda Sala de la SCJN, generaria
incertidumbre juridica en franca contravencion con otros derechos humanos
como los de legalidad, debido proceso y seguridad juridica, previstos en los
articulos 14y 16 de la Constitucion Federal.

El precedente de la SCJN que nos ocupa, dio lugar a la emisién de la tesis aislada de
rubro: CONTROL CONSTITUCIONAL CONCENTRADO O DIFUSO. LAS AU-
TORIDADES ADMINISTRATIVAS NO ESTAN FACULTADAS PARA REALI-
ZARLO.>

Resulta sumamente sorpresivo, por decir lo menos, que la Segunda Sala de la SCJN
al emitir su sentencia no haya valorado, ni mucho menos mencionado, las sentencias

20 Visible en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 11, Octubre de 2014, Tomo I, Segun-
da Sala, Décima Epoca, Pagina: 1097, Registro: 2007573.
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dictadas por la CIADH en el caso Gelman vs Uruguay en el aiio 2011, ello no obstante
lo resuelto en la contradiccion de tesis 293/2011del Pleno de la SCIN respecto a la
obligatoriedad de la jurisprudencia emitida por la CIADH.

En torno a la sentencia que se comenta, la poca doctrina juridica que existe sobre el
tema -atinadamente- sostiene:

“Esta tesis restringe la postbilidad para que una autoridad pueda proteger la
vigencia efectiva de los derechos humanos, desaplicando cuando ast se requie-
ra, la norma o porcion normativa que sea contraria al pardmetro de control de
regularidad constitucional, limitandola a ejercer solamente una interpretacion
conforme, lo cual pareciera lo mds idéneo para hacer prevalecer el principio de
presuncion de constitucionalidad de la ley, y compatibilizar constitucional y
convencionalmente las normas que pudiesen estar desarmonizadas; sin embargo,
en los casos en los que la aplicacion normativa pueda producir violaciones a los
derechos humanos, y resulte imposible una conciliacion por via interpretativa, lo
unico que puede salvaguardar es la preeminencia del principio pro personae y los
derechos es la inaplicacion por via de control difuso.

(..

La actuacion de la autoridad administrativa es determinante en el cumplimien-
to y mantenimiento del control de regularidad constitucional, sobre todo ante la
omision por parte de un dispositivo normativo que sea contrario al orden consti-
tucional. De ahi que el ejercicio del control difuso de constitucionalidad y conven-
cionalidad no sea una labor reservada a la funcion judicial, ya que esto restaria
eficacia a la supremacia de los derechos humanos, sino que es un ejercicio comun
para todas las autoridades, como lo dispone la ratio del articulo Io. de la Consti-
tucion, asi como la jurisprudencia de la Corte Interamericana.

(..)

Bajo este pardametro, en la tesis 2a. CIV/2014, la Suprema Corte refiere que en sus
actuaciones las autoridades administrativas haran prevalecer el principio pro
personae sin que se deje de aplicar el contenido total o parcial de una norma juri-
dica. Esta acotacion interpretativa impide una aplicacion correcta y completa del
control difuso de constitucionalidad y convencionalidad, ya que la interpretacion
del maximo tribunal del pais refiere la exclusividad en el ejercicio de este control
a las autoridades judiciales, lo cual dista de la responsabilidad y deber que posee
toda autoridad en el mantenimiento de la vigencia del sistema constitucional y
del principio pro personae.’?

Lo cierto es que resuelto por la SCJN es un precedente —no vinculante- que repre-
senta un gran retroceso en cuanto hace a la tutela efectiva del orden y la regularidad
constitucional, particularmente en la vigencia y eficacia de los derechos humanos y el
principio pro personae.*?

21 Del Rosario Rodriguez, Marcos, op. cit., pagina 176.
22  Idem.
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En efecto, resulta claro y evidente que el hecho de que una norma llegue a ser tnapli-
cada por una autoridad distinta a la jurisdiccional, en este caso, una de indole admi-
nistrativa, no significa per se una falta de deferencia a los principios de presunciéon de
constitucionalidad de la ley, certeza y seguridad juridica, ya que lo que se busca, ante
la imposibilidad de compatibilizar el orden constitucional y convencional por via de la
interpretacion, conforme en el ambito competencial respectivo, es salvaguardar la re-
gularidad del sistema a través de la inaplicacion de dicha disposiciéon que obstaculiza
dicha regularidad constitucional y la plena vigencia de los derechos humanos.?®

4. CONCLUSIONES

éPueden el Presidente de la Repiiblica o las autoridades administrativas (federales
o nacionales) inaplicar o ignorar una norma por considerarla inconstitucional?

En nuestra opinién, la respuesta es SI y la misma puede ser muy bien defendida, sos-
tenida y argumentada ante nuestros tribunales federales por las siguientes razones:

(a) El tercer parrafo del articulo 1° constitucional prevé expresamente que todas
las autoridades (sin excepcion alguna), en el ambito de sus competencias, tie-
nen la obligaciéon de promover, respetar, proteger, y garantizar los derechos
humanos.

(b) La CIADH sostuvo expresamente en el afio 2011 al resolver el caso Gelman vs
Uruguay que, derivado de las obligaciones contraidas por los Estados Parte
de la Convencion Americana de Derechos Humanos y el principio pacta sunt
servanda, el control de convencionalidad es funcién y tarea de cualquier au-
toridad piblica (incluida la ejecutiva y legislativa), dentro del Ambito de sus
competencias, y no s6lo del Poder Judicial.

(¢) El Pleno de la SCJN, al resolver la contradicciéon de tesis 293/2011, sostuvo
que los criterios jurisprudenciales de la CIADH, con independencia de que el
Estado Mexicano haya sido parte en el litigio ante dicho tribunal, resultan vin-
culantes para los jueces nacionales al constituir una extensiéon de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos, siempre que sean mas favorable a
la persona. De ahi que las sentencias dictadas por la CIADH en el caso Gelman
vs Uruguay vinculen a todos nuestros jueces naciones al emitir sus sentencias.

Asi, a nuestro parecer, es claro que resulta mucho mas benéfico hacia los gobernados
que se salvaguarde la supremacia constitucional y se tutele la regularidad constitu-

23 Cfr. Caballero, José Luis, “La cldusula de interpretacion conforme y el principio pro persona (articulo
To., segundo pdrrafo, de la Constitucion)”, en Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro (coords.), La reforma
constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma, México, UNAM, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, 2011, pp. 103-132.
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cional y la plena vigencia de los derechos humanos a través de la inaplicacion de una
norma inconstitucional por parte del Presidente o la autoridad administrativa, ello
siempre y cuando no haya podido llevar una interpretacién que haga que la norma sea
conforme al texto de la Constitucion Federal.

En definitiva, no tenemos duda de que el control de constitucionalidad o convenciona-
lidad llevado a cabo por el titular del Poder Ejecutivo o las autoridades administrati-
vas (federales o nacionales) beneficia y fortalece la vigencia de los derechos humanos,
ast como la supremacia y la regularidad constitucional. Sin embargo, nuestra repues-
ta es merecedora de las siguientes aclaraciones:

(i) éCualquier autoridad administrativa puede inaplicar o ignorar una norma
que considera inconstitucional o inconvencional?

Creemos que NO y en este punto nos adherimos de cierta manera a las ideas de Gabi-
no Fraga.

Efectivamente, toda vez que el articulo 1° de la Constitucién Federal y las sentencias
del caso Gelman de la CIADH son expresas en establecer que siempre se debe respetar
el “@mbito de competencias de las autoridades”, estimamos que solo las autoridades
administrativas (federales o nacionales) que realizan actos materialmente jurisdiccio-
nales pueden inaplicar en un caso en concreto —con efectos inter partes y nunca erga
omnes— una norma o ley que estimen es inconstitucional o inconvencional.

(i)éCudles son las autoridades administrativas que realizan actividades mate-
rialmente jurisdiccionales?

Conforme a la jurisprudencia de la SCIN las autoridades administrativas realizan ac-
tividades materialmente jurisdiccionales cuando “tienen la atribucion necesaria para
dirimir un conflicto suscitado entre diversos sujetos de derecho”>* Un claro ejemplo de
ello es cuando la autoridad administrativa resuelve algtn recurso como el previsto en
la Ley Federal de Procedimiento Administrativo.

Empero, la autoridad administrativa o el Presidente nunca deben tener la dltima pa-
labra tratandose de la inaplicacién de normas que estime inconstitucionales o incon-
vencionales. De ahi que consideramos necesario que la resolucion, oficio, memo o acto
de autoridad administrativa (nacional o federal) donde se inapliqgue una norma o ley
por considerarla inconstitucional o inconvencional, deba y pueda ser siempre revisado

24 Véase la jurisprudencia de la Segunda Sala de la SCJN de rubro: ACCESO A LA IMPARTICION
DE JUSTICIA. EL ARTICULO 17 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNI-
DOS MEXICANOS ESTABLECE DIVERSOS PRINCIPIOS QUE INTEGRAN LA GARANTIA
INDIVIDUAL RELATIVA, A CUYA OBSERVANCIA ESTAN OBLIGADAS LAS AUTORIDA-
DES QUE REALIZAN ACTOS MATERIALMENTE JURISDICCIONALES. (tesis jurisprudencial
2a./J. 192/2007, registro 171257, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Novena Epoca, tomo XXVI, octubre de 2007, pagina 209).
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y, en su caso, anulado por el Poder Judicial de la Federal, para evitar conflictos inter-
pretativos y dar certeza juridica a los gobernados.

(iii) éDebe el Presidente de la Repiblica o las autoridades administrativas,
inaplicar una norma general declarada inconstitucional o inconvencional por
Jurisprudencia firme del Poder Judicial de la Federacion?

La respuesta, lamentable y sorprendentemente, es NO en tanto que la jurisprudencia
del Poder Judicial, en términos de la Ley de Amparo (articulo 217), no obliga ni al
Presidente ni a las autoridades administrativas?, lo cual sin duda alguna rompe con
las directrices marcadas por el articulo 1° constitucional, genera incertidumbre juri-
dica hacia los gobernados y rompe con el principio de legalidad, pero entrar de lleno a
dicha problematica escapa al objeto del presente trabajo.
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