
Esta obra está bajo una Licencia Creative Commons 
Atribución-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, IIJ-UNAM.

Boletín Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, año LI, 
núm. 155, mayo-agosto de 2019, pp. 799-839.   

resuMen: El presente artículo sostiene que 
la trascendental reforma constitucional de 
2011 en materia de derechos humanos, a la 
que se hace referencia como “el cambio de 
paradigma” en México, es incapaz, por sí 
misma, de sortear todos los obstáculos de un 
orden jurídico cuyas prácticas permanecen 
ancladas al siglo XIX. Por ello, este trabajo 
analiza nuestra concepción de legalidad en 
materia administrativa, y sugiere transitar 
a una legalidad más robusta, al tiempo que 
invita a repensar la configuración de nuestra 
jurisprudencia, mecanismos todos ellos para 
coadyuvar a una efectiva protección de de-
rechos humanos en México.
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AbstrAct: This article argues that the momentous 
constitutional reform of  2011 in the field of  human 
rights, which is referred to as “the paradigm shift” in 
Mexico, is unable by itself  to overcome all the obsta-
cles of  a legal order whose practices remain anchored 
to the 19th century. Therefore, this paper analyzes 
our conception of  legality in administrative matters 
and suggests moving to a more robust legality while 
inviting us to rethink the configuration of  binding case 
law. These mechanisms will contribute to an effective 
protection of  human rights in Mexico.
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I. introduCCión

En México, en el discurso jurídico solemos identificar las reformas consti-
tucionales del 6 y 10 de junio de 2011 como constitutivas de un “cambio 
de paradigma” en la manera en que se concebían y protegían los derechos 
humanos. Efectivamente, la llegada de tales reformas constitucionales fue 
disruptiva y extraordinaria porque, a partir de su irrupción en el orden 
constitucional mexicano, los derechos humanos comenzaron a ser consi-
derados como parámetros de validez constitucional de toda actuación de 
autoridad.

No obstante, esta reforma vanguardista y progresista carece de la ca-
pacidad de sortear por sí misma todos los obstáculos que plantea un orden 
jurídico, cuyas prácticas e instituciones jurídicas permanecen ancladas al 
siglo XIX. A pesar de la modificación constitucional y la progresiva incor-
poración judicial al orden jurídico de los mandatos constitucionales sobre 
derechos humanos, no se advierten grandes avances en los órganos de la 
administración pública en la materia.

Sostendré que la transición plena del Estado de derecho al Estado cons-
titucional de derecho no podrá concretarse hasta en tanto los operadores y 
las instituciones con que se ha de materializar el cambio de paradigma en 
México —como es el caso de la jurisprudencia y el principio de legalidad— 
se conciban en términos de lo que este modelo requiere, lo cual hasta ahora 
no ha ocurrido, ya que, a siete años de distancia de la reforma constitucio-
nal en materia de derechos humanos, su aplicación, operación e impacto 
siguen siendo muy limitados.

Sugeriré que, tanto la concepción que mantenemos acerca de la lega-
lidad de las autoridades administrativas, como la configuración actual de 
nuestra jurisprudencia (creada y pensada como institución del siglo XIX) 
son insuficientes para afrontar y atender los retos que el país enfrenta hoy 
en materia de derechos humanos. Esta situación nos plantea la necesidad 
de repensar nuestra propia concepción de legalidad —para considerar una 
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concepción más robusta—, así como los elementos formales que caracte-
rizan a la jurisprudencia mexicana —comenzando por su alcance— a la 
luz de las obligaciones internacionales del Estado mexicano en la materia.

II. el PrinCiPio de legAlidAd Y el sisteMA 
JurídiCo MexiCAno

Es innegable que el Estado de derecho ha sido una noción central en la his-
toria moderna del Estado y del derecho mismos, desde su origen —a finales 
del siglo XVIII— hasta nuestros días ha sido el eje fundamental de confi-
guración de los Estados modernos, que marcó un cambio de paradigma de 
seguridad y protección de los ciudadanos frente a la arbitrariedad imperante 
(García Ricci, 2011: 21-22).

En tal sentido, el principio de legalidad está ligado ineludiblemente 
al Estado moderno y ha desempeñado la importante función, no sólo de 
garantizar los derechos fundamentales de los ciudadanos, sino también 
de limitar la actividad punitiva del Estado (Bergalli, 1998: 59).

En los inicios del Estado de derecho se revalorizó la ley y su papel 
como el elemento para eliminar las arbitrariedades, de modo que jugó un 
papel central aun cuando se trataba de una legalidad puramente formal, 
según la cual nadie está por encima de la ley (García Ricci, 2011: 37; Vig-
nolo, 2011: 788).

Con su surgimiento, a las Constituciones se les concibió como el ins-
trumento para sujetar el Estado al derecho, pero además adoptaron (en su 
parte dogmática) la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano de 1789, por lo que entre sus tareas se agregó la de garantizar los 
derechos humanos (García Ricci, 2011: 31 y 36).

Esta configuración permitió brindar certeza al ciudadano al saber que 
los órganos estatales sólo pueden actuar con fundamento en algún pre-
cepto legal. Hans Kelsen explicó claramente la sustancia de esta noción 
al referirse a la distinción entre un individuo que es parte de la adminis-
tración pública y uno que no lo es: “Un individuo que no funciona como 
órgano del Estado puede hacer todo aquello que no está prohibido por 
el orden jurídico, en tanto que el Estado, esto es, el individuo que obra 
como órgano estatal, solamente puede hacer lo que el orden jurídico le 
autoriza a realizar” (Kelsen, 1979: 313).
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Sin embargo, el Estado liberal de derecho, con su desarrollo de lega-
lidad, no fue suficiente para limitar la arbitrariedad —como atestiguó el 
siglo XX— ya que las leyes se pueden modificar para permitir legalmente 
la actuación arbitraria. Se hizo preciso considerar entonces, la posibilidad 
de que el Estado de derecho incluyera un contenido material complemen-
tario, que ordenara la actividad estatal (Vignolo, 2011: 790), de modo que, 
para evitar las funestas consecuencias de la manipulación del derecho, 
se encontró una nueva fórmula jurídica en la que todas las leyes debían 
adaptarse a la Constitución, pasando así, del Estado liberal de derecho al 
Estado constitucional de derecho (García Ricci, 2011: 40).

El tránsito al Estado constitucional de derecho recogió, como nuevo 
requisito de validez de las leyes, su adecuación al contenido de la Consti-
tución, que es la ley suprema del propio Estado. Se incorporaron nuevos 
elementos al Estado constitucional de derecho que le dan su configuración 
actual: la supremacía de los derechos fundamentales sobre las leyes y actos 
estatales de autoridad, así como la incorporación de un sistema de justicia 
constitucional para garantizarlos (Ferrer, 2018: 664; García Ricci, 2011: 
40-42).

Con la elaboración de documentos internacionales que recogieran los 
derechos a manera de estándar internacional con órganos de supervisión y 
control, dio inicio el proceso de internacionalización del derecho constitucional de 
los derechos humanos (Ferrer, 2018: 665). La incorporación en el ámbito 
interno de los Estados de ese derecho internacional de los derechos huma-
nos, se ha llevado a cabo de diversas maneras con fórmulas que han per-
mitido ahora el proceso inverso de constitucionalización del derecho internacional 
de los derechos humanos (Ferrer, 2018: 664-671).

Tal ha sido la travesía y configuración de la mayoría de los Estados mo-
dernos, y el caso mexicano no es la excepción. Actualmente, la Constitu-
ción mexicana recoge de manera formal todas las anteriores características 
para otorgarle la etiqueta de Estado constitucional de derecho, que a su vez 
reflejan el principio de legalidad al que se sujeta el Estado.

El contenido de la Constitución mexicana refleja que hay suprema-
cía constitucional (artículo 133); existe división de poderes (artículo 49), el 
Congreso de la Unión emite las leyes conforme a un procedimiento pre-
viamente establecido (artículos 71-73); los actos de autoridad se deben 
sujetar a la Constitución y el juicio de amparo protege los derechos de los 
ciudadanos de posibles violaciones (artículos 103 y 107); hay control judi-
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cial de la constitucionalidad de los actos de autoridad (artículo 105); está 
prohibida la retroactividad de la ley; existe el derecho al debido proceso; 
persiste la exacta aplicación de la ley en materia penal y aplicación confor-
me a la ley o su interpretación en materia civil (artículo 14) y, finalmente, 
se contemplan los requisitos de los actos de autoridad (artículo 16) (Salazar, 
1998: 201).

Además de contener los derechos antes señalados en la parte dogmáti-
ca, gracias a la reforma constitucional en materia de derechos humanos de 
2011, la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos reconoce 
y garantiza los derechos humanos reconocidos en los tratados internacio-
nales de los que México es parte. Adicionalmente, establece que las normas 
jurídicas relativas a derechos humanos se interpretarán de conformidad 
con la Constitución y con los tratados internacionales y que todas las au-
toridades locales en el ámbito de su competencia tienen la obligación de 
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de confor-
midad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibili-
dad y progresividad.

Por ello es que sigue vigente la reflexión que hiciera hace dos décadas 
Pedro Salazar, cuando sostenía que el aspecto dinámico del sistema legal 
mexicano no logra ser garantía de seguridad y certeza jurídicas (Salazar, 
1998: 200). Si bien, el objetivo de la observación en el momento actual se 
dirige a llamar la atención en torno a la necesidad de una concepción más 
amplia del principio de legalidad (inherente al Estado de derecho), que ya 
desde entonces Salazar vislumbraba, es ineludible que hoy en día la efecti-
va aplicación de normas jurídicas a casos concretos se mire en un contexto 
ampliado, distinto y más complejo de aquel en el que se concibió.

III. lA JurisPrudenCiA MexiCAnA Y lA nAturAlezA 
del PreCedente JudiCiAl

1. La jurisprudencia mexicana

En México, hablar de jurisprudencia nos remite a los criterios interpretati-
vos contenidos en las sentencias judiciales de los tribunales autorizados para 
ello por la Ley de Amparo, pensemos en las salas de la Suprema Corte de 
Justicia de la Nación (SCJN), los plenos de circuito y los tribunales colegia-
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dos de circuito. Cuando se habla de precedentes, se hace referencia a los 
criterios interpretativos aislados, contenidos en las sentencias judiciales de 
los tribunales autorizados para ello, que aún no cumplen el número de rei-
teraciones necesarias para formar jurisprudencia.

Aunque algunas Constituciones de las entidades federativas facultan 
al pleno de los tribunales superiores de justicia para crear su propia juris-
prudencia sobre legislación local, lo cierto es que los sistemas de creación 
de jurisprudencia estatales son débiles y sus criterios son poco citados, pues 
recordemos que los tribunales locales están obligados por la jurisprudencia 
federal. En lo que sigue, me referiré a la jurisprudencia para hablar solamente 
de aquella que establecen los tribunales federales autorizados.

La jurisprudencia, pues, contiene criterios interpretativos que los tri-
bunales establecen en la aplicación e interpretación del contenido jurídico 
normativo vigente, que incluye también normas jurídicas convencionales 
de los que México es parte. Dichos criterios se originan gracias a que los 
particulares someten sus demandas al examen de los órganos judiciales 
para que resuelvan, que en los casos parcialmente determinados, requie-
ren un ejercicio interpretativo que permita concretar, delinear y dotar de 
contenido a ciertos derechos y normas jurídicas en contextos específicos.

Esta labor permite materializar y hacer efectivo el ejercicio de los dere-
chos cuya enunciación permanece en términos abstractos en las diferentes 
normas jurídicas, además de que su divulgación sistematizada “…responde 
a la necesidad social de conocerla, y, en esa medida, allegar la información 
mínima que permita la tarea de fiscalización ciudadana sobre el tribunal 
constitucional” (Herrera, 2015: 17).

Existen diversos sistemas de creación jurisprudencial en México, es de-
cir, formas a través de las cuales se generan los criterios autoritativos; sin 
embargo, un rasgo característico de la jurisprudencia que ha permanecido 
con ella desde su origen es que estos criterios interpretativos son de apli-
cación obligatoria para las autoridades judiciales federales y locales única-
mente.

Este rasgo en sí mismo no debería sorprendernos, dado que se trata de 
una institución que surgió en el contexto del siglo XIX en el que el prin-
cipio de “división de poderes” era el centro de atención primario. Lo que 
sí debería sorprendernos es la falta de reflexión crítica con relación a su 
configuración, particularmente con su alcance, cuando en pleno siglo XXI, 
en un contexto distinto que demanda al Estado mexicano resultados par-
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ticulares, éste no ha sido capaz de dar cumplimiento a sus obligaciones en 
materia de derechos humanos.

2. Origen y configuración de la jurisprudencia mexicana

Es sabido que el origen de la jurisprudencia mexicana está ligado al 
juicio de amparo. El contexto histórico promovió que ambas instituciones 
se dieran sustento mutuo, pues

…paulatinamente las sentencias constitucionales contribuyeron a moldear y 
desarrollar el juicio de amparo, aclarando muchísimos de sus aspectos pro-
cesales, de tal suerte que, así como la jurisprudencia surge de éste, también 
incide en él, por lo cual se puede afirmar que estamos en presencia de una 
evolución donde se dan influencias recíprocas.1

Este pasaje permite dimensionar la centralidad e importancia que am-
bas instituciones tuvieron en el contexto histórico mexicano y cuyo impac-
to ha trascendido hasta nuestros días.

La Constitución de los Estados Unidos Mexicanos promulgada el 4 de 
octubre de 1824, fue el primer documento con vigencia eficaz en el México 
independiente, que a su vez revistió una singular importancia, pues fue la 
primera que estableció de manera efectiva un sistema judicial estructurado 
constitucionalmente (Fix-Zamudio y Cossío, 2003: 113-114).

Con la Constitución liberal de 1857, se estableció definitivamente en 
los artículos 101 y 102, el derecho de amparo como un medio de control 
constitucional contra leyes o actos de las autoridades que violaran las ga-
rantías individuales, o bien, restringieran la soberanía de los estados. Es de 
mencionar que, la aplicación del amparo fue efectiva hasta 1861, debido a 
los problemas bélicos que enfrentaba el país y a la falta de procedimientos 
idóneos para su aplicación, principalmente (Acosta, 1998: 22).

1 Lucio Cabrera (2002: 231-233) advierte que el surgimiento de la jurisprudencia en 
México y sus influencias recíprocas con el juicio de amparo se debieron principalmente a 
tres circunstancias: 1) que las sentencias federales de amparo gozaban de mayor prestigio 
que las emitidas por tribunales comunes; 2) que se requería revestir de mayor certidum-
bre y seguridad jurídicas a las decisiones de los tribunales federales, lo cual se lograría 
obligándolos a sostener sus criterios, y 3) que se requería remediar los constantes cambios 
de opinión que generaba la constante movilidad de ministros durante el porfiriato. Así es 
como la jurisprudencia nació ligada al amparo y a las sentencias constitucionales.
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En la práctica judicial y ante la falta de reglas procesales adecuadas, 
los jueces fueron definiendo los aspectos procesales que, aún hoy, definen 
al juicio de amparo, pues los propios juzgadores fueron sentando las ba-
ses de lo que más adelante configuraría las características esenciales del 
juicio de amparo (Acosta, 1998: 22-23).

La Constitución de 1857 ya estipulaba que las sentencias se debían 
publicar en un periódico, mismo que fue creado por el entonces presiden-
te de la República, Benito Juárez García, mediante decreto el 8 de diciem-
bre de 1870. Dicho periódico, creado para la publicación de las sentencias 
definitivas (de 1867 en adelante) de los tribunales federales, llevó el nom-
bre de Semanario Judicial de la Federación (Guerrero, 1984: 12).

Durante la vigencia de la Constitución de 1857, se expidió en noviem-
bre de 1861, la ley orgánica de los artículos 101 y 102 constitucionales, es 
decir, la primera Ley de Amparo. Ante la necesidad de subsanar las defi-
ciencias de esta Ley —de las que, el maestro Burgoa opina, eran inevita-
bles por tratarse del primer ensayo de organización y reglamentación de 
una nueva institución (Burgoa, 2004: 137)—, como las imperfectas normas 
procedimentales, los múltiples criterios de interpretación y los alcances del 
nuevo juicio. Años después, el 30 de octubre de 1868, Ignacio Mariscal, 
entonces ministro de Justicia, presentaría una iniciativa de Ley de Amparo.

La iniciativa presentada por Ignacio Mariscal fue aprobada —después 
de intensos debates— el 19 de enero de 1869, y promulgada el día siguiente 
con el título de Ley Orgánica Constitucional sobre el Recurso de Amparo 
(SCJN, 2005: 58). Dos importantes aportaciones se derivaron de esta Ley 
con relación a la jurisprudencia: la publicación de las sentencias de amparo 
y la determinación de la cualidad de que los criterios vertidos en las sen-
tencias se convirtieran en obligatorios para otros órganos jurisdiccionales.

La gran diversidad de criterios surgidos de la interpretación de la Cons-
titución por parte de las jueces de distrito provocó la necesidad de implan-
tar la fórmula (traída del common law), según la cual, las decisiones de los 
órganos superiores se constituyen como obligatorias para los órganos infe-
riores. Esta medida contribuyó a evitar que la Constitución fuera interpre-
tada en sentidos opuestos y propició la unificación de criterios al erigirse 
la Suprema Corte como la responsable de la interpretación constitucional 
(Cabrera, 2002: 238, 239, 241 y 242).

Tiempo después, nuevamente se buscó reformar la Ley Orgánica Cons-
titucional sobre el Recurso de Amparo de 1869. De las propuestas plantea-
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das, se aprobó la iniciativa presentada en 1881, por el ministro de Justicia, 
Ezequiel Montes, la cual estuvo inspirada por el pensamiento de Ignacio L. 
Vallarta, e influenciada de manera indirecta por el pensamiento de Ignacio 
Mariscal.

Mariscal consideraba que las sentencias de amparo alcanzaban un do-
ble propósito: el primero, resolver el caso concreto, y el segundo, inter-
pretar el derecho público y constitucional. Por su parte, Ignacio Vallarta, 
consideraba que tales fines sólo se podrían alcanzar mediante el pronun-
ciamiento de cinco sentencias consecutivas en el mismo sentido (SCJN, 
2005: 63).

Así fue como en la Ley de Amparo de 18822 apareció formalmente 
la jurisprudencia en el derecho positivo, pues en ella se estableció la obli-
gatoriedad de la interpretación fijada por la Corte en cinco ejecutorias, y 
se estipuló que las sentencias de la Suprema Corte debían estar fundadas. 
Si bien es cierto que desde 1870 surgió el Semanario Judicial de la Federación, 
también lo es que las sentencias publicadas antes del Semanario, no tenían 
las características propias que la institución tiene actualmente.

Más adelante, la promulgación de la Constitución de 1917 marcó el 
rumbo de la jurisprudencia, pues al cambiar la norma fundamental, aque-
lla emitida bajo las normas constitucionales de 1857 quedó inoperante. A 
partir de ese momento, debía comenzar a crearse la jurisprudencia aplica-
ble, bajo las normas constitucionales vigentes.

Con la Constitución de 1917 se expidió una nueva Ley de Amparo (en 
1919), que ampliaba el ámbito competencial para emitir jurisprudencia, 
cuya esfera de obligatoriedad se extendía ahora también a los tribunales 
de los estados (SCJN, 2005: 47).

La jurisprudencia fue elevada a rango constitucional con las reformas 
a la ley fundamental del 19 de febrero de 1951, en las que, por primera 
vez, la Constitución Política la menciona (Acosta, 1998: 48). Además, las 
reformas incluyeron aspectos relacionados con la resolución de tesis con-
tradictorias y con las modificaciones de los artículos relativos a su forma-
ción, modificación y obligatoriedad.

Hubo nuevas reformas constitucionales en 1967, relativas a la con-
currencia de la Corte y los tribunales colegiados para conocer asuntos y 

2 Aprobada el 8 y 11 de noviembre de 1882 por las cámaras de Diputados y de Senado-
res, respectivamente (Cabrera, 2002: 246-247).
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cuestiones de legalidad; la separación de la competencia por materia, cuan-
tía, grado, trascendencia, entre otros. Aunque resulta importante subrayar 
que la emisión de jurisprudencia obligatoria seguía siendo facultad sólo de 
la Suprema Corte y que la interpretación jurisprudencial abarcó tanto leyes 
como reglamentos locales.3

Con el establecimiento de las facultades jurisprudenciales de los tribu-
nales colegiados, terminó la Sexta Época y comenzó la Séptima Época del 
Semanario Judicial de la Federación. En 1987, nuevamente hubo modificacio-
nes a la Ley de Amparo, entrando en vigor en 1988, por las que se conce-
dió el total control de la legalidad a los tribunales colegiados de circuito. 
Aun así, la Suprema Corte decidió mantener el criterio con relación a la 
resolución de contradicciones de tesis.

En 1994, la Constitución fue modificada nuevamente sobre aspectos 
fundamentales como: la estructura de la Corte, régimen de los ministros, 
nueva competencia constitucional de la Corte y el Consejo de la Judicatu-
ra, entre otras (Hernández, 2008: 279; Valencia, 1995: 414). El Pleno de 
la Corte, se volvió a integrar con once ministros, a fin de facilitar la delibe-
ración y propiciar la interpretación coherente; la duración de su encargo 
se estableció de quince años máximo (sin perder la inamovilidad); se esta-
bleció la competencia exclusiva de la SCJN para conocer de controversias 
constitucionales y acciones de inconstitucionalidad; y para aliviar la carga 
de trabajo administrativo del Poder Judicial se creó el Consejo de la Judica-
tura Federal (Cabrera, 2002: 255-261).

Posteriormente, la Ley de Amparo fue reformada en 1999, habilitan-
do a la Corte para emitir acuerdos generales con el propósito de decidir qué 
asuntos conocería y cuáles remitiría a los tribunales colegiados. Nueva-
mente, en junio de 2000, se reformó la citada ley en lo relativo a la actual 
integración de la Suprema Corte, los requisitos para establecer jurispru-
dencia, determinar su interrupción y la terminación de su obligatoriedad 
(SCJN, 2005: 88).

La más reciente reforma a la Constitución, en junio de 2011, introdujo 
modificaciones relacionadas con la jurisprudencia, a saber, se crean los ple-
nos de circuito para establecer criterios interpretativos, junto con los requi-

3 A partir de la reforma aludida, se facultó expresamente a la Suprema Corte para es-
tablecer jurisprudencia sobre leyes y reglamentos federales o locales, además de la Cons-
titución Política (Castro, 1971: 40).
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sitos de su interrupción y sustitución. No obstante, la “fórmula Otero” tan 
característica del amparo mexicano, el número de reiteraciones y el alcance 
de la jurisprudencia nunca han sido revaluados, sino que tales rasgos han 
sido constantes desde el siglo XIX hasta nuestros días.4

3. La naturaleza e importancia del precedente judicial

El precedente judicial, referido a las sentencias —más propiamente, a 
los razonamientos contenidos en ella— de tribunales judiciales en un siste-
ma jurídico con fuerza autoritativa que muestra a otros tribunales la forma 
de resolver controversias en casos semejantes, es una institución central en 
los sistemas jurídicos contemporáneos.

La práctica de confiar en la labor previa de tribunales autorizados, 
esto es, en los razonamientos previos que generan soluciones a cuestiones 
jurídicas que no encontraban una respuesta en el ordenamiento jurídico 
vigente por la razón que fuera, ha sido constante en diversos países, si bien 
con diversos matices.

Gradualmente hemos transitado (en los sistemas jurídicos de derecho 
escrito) hacia una conciencia de que la labor interpretativa judicial per-
mite mantener actualizado al sistema jurídico en las diferentes ramas del 
derecho, que permite, además, delinear y asignar contenidos que las leyes 
no especifican o dejan abiertos para su aplicación, y que permite también 
dotar de significado y alcance a los derechos humanos en el contexto de los 
sistemas jurídicos particulares, lo cual no es labor fácil.

En ese proceso de descubrimiento, de manera especialmente destaca-
da, ha sido la judicatura la responsable de impulsar los cambios y modi-
ficaciones más urgentes y trascendentales en la manera de aproximarse y 
entender las verdaderas dimensiones de los derechos humanos en el Esta-
do mexicano. Mediante diversas sentencias relevantes la judicatura ha ido 
marcando la pauta de desarrollos jurisprudenciales cada vez más sólidos y 
protectores.5

4 Con excepción del actual artículo 107 constitucional que delinea la declaración gene-
ral de inconstitucionalidad de una norma general.

5 Véase, por ejemplo, el importante desarrollo elaborado en el amparo directo civil 
6/2008 y la jurisprudencia derivada en el que la SCJN (de México) tuvo ocasión de ana-
lizar la solicitud y características de la rectificación de acta de nacimiento de una persona 
por cambio de sexo. Hasta ese momento, la legislación aplicable no contemplaba la po-
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Desde la sede judicial se ha interpretado gradualmente el derecho 
mexicano con lecturas cada vez más amplias e incluyentes que permiten 
ir atendiendo los diversos aspectos de las interacciones sociales que las 
leyes no contemplan plenamente y que, difícilmente, obtendrán atención 
efectiva en sede legislativa. Por ello, es de la mayor importancia el desa-
rrollo jurisprudencial, así como el análisis en torno al mismo, pues los ór-
ganos jurisdiccionales tienen en sus manos la atribución permanente de 
asignar significados para casos presentes y futuros en el derecho.

En esa misma línea se reconoce la importancia del papel de los crite-
rios interpretativos autoritativos en el marco de la argumentación en sede 
judicial ante el conflicto entre derechos. De tal envergadura es la jurispru-
dencia que se afirma, que incluso el ejercicio de la proporcionalidad en la 
práctica constitucional no sería plausible sin precedentes (reglas-resultado 
de la ponderación) (Clérico, 2015: 77).

Al argumentar a favor de un modelo de ponderación orientado por 
reglas, Laura Clérico establece que la jurisprudencia contiene parte de 
las reglas que orientan a la ponderación,6 que se manifiestan como una 
red de “mandatos de consideración” que ayudan a determinar la inten-
sidad y peso de la restricción de derechos. En concreto, la jurisprudencia 
proporciona la historia del peso de un principio bajo determinadas con-
diciones y frente a principios colisionantes, proporcionando así, solucio-
nes para futuros casos o mostrando el sentido que debe tomar la justifi-
cación de la solución (Clérico, 2015: 94).7

sibilidad de rectificación de acta en esas circunstancias. El tribunal autoritativo hizo una 
interpretación en la que no sólo analizó las normas jurídicas parcialmente aplicables, 
sino que incluso avanzó explicaciones y respuestas antes no contempladas por el derecho, 
como producto del análisis del caso. Además, este análisis se realizó con anterioridad a 
la reforma de 2011 en materia de derechos humanos (SCJN, 2007, Amparo directo civil 
6/2008, relacionado con la Facultad de atracción 3/2008-PS).

6 Las reglas extraídas de la conjunción de los siguientes elementos proporcionan previ-
sibilidad procedimental a la práctica argumentativa de la ponderación: a) el discurso juris-
prudencial concreto sobre resolución de conflictos de derechos; b) la dogmática constitu-
cional sobre teoría de los derechos, y c) las herramientas argumentativas que surgen de los 
avances que se dan en la teoría del derecho (Clérico, 2015: 89-90).

7 Existe una semejanza en la posiciones de Clérico y las mías, en cuanto a la idea de 
que las interpretaciones posibles, que el tribunal puede intentar, están limitadas por el ma-
terial jurídico existente, y no son, por tanto, infinitas o arbitrarias. Para un desarrollo más 
detallado de este argumento, véase Gómora-Juárez (2018).
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Así pues, otra de las valiosas aportaciones de la jurisprudencia se lee 
desde la solución de casos constitucionales que implican colisiones de de-
rechos; aquí, el marco que provee la determinación del peso abstracto y 
la intensidad de restricción de los derechos en conflicto está dado precisa-
mente por esta institución.

Es central no perder de vista que la relevancia —llamémosla “inter-
na”— de la jurisprudencia en el proceso de argumentación trasciende la 
propia esfera judicial ya que, si bien es muy importante en el proceso de 
solución de controversias en sede judicial, los criterios o soluciones que 
contiene moldean nuestra práctica jurídica.

En tal sentido, es interesante advertir que la nueva Ley de Amparo 
reconoce tres sistemas de creación de jurisprudencia:8 por reiteración de 
criterios, por contradicción de tesis y por sustitución (Ley de Amparo, 
2013: artículos 215-230). A través de estos sistemas es posible crearla, por 
lo que, una vez satisfechos los requisitos formales de creación se cuen-
ta con criterios de aplicación obligatoria que, en el contexto mexicano y 
dada su publicidad, es posible conocer y aplicar a los casos semejantes. No 
obstante, esta obligación de “conocer y aplicar” jurisprudencia está res-
tringida a los órganos judiciales, aun cuando ésta se considera una fuente 
del derecho mexicano.

Al respecto, es evidente que en nuestro sistema jurídico se ha ignorado 
o demeritado durante mucho tiempo el papel que tiene la jurisprudencia 
debido a que tenemos un sistema de derecho codificado. Tal afirmación se 
ha esgrimido como si se tratara de un argumento absoluto e irrefutable de 
configuración de la institución, a la luz del cual hemos observado el papel 
de la jurisprudencia y el precedente con la lente del más estricto legalismo, 
según fue concebido en sus orígenes.

Sin embargo, ya no es posible negar la centralidad que los criterios 
interpretativos, emanados de los tribunales autorizados, tienen en la ac-
tualidad del derecho mexicano en pleno siglo XXI, particularmente en 
materia constitucional y sobre derechos humanos, de manera transversal. 
Esta realidad nos urge a repensar el papel de la jurisprudencia mexicana 
en el contexto jurídico actual.

8 En este trabajo me refiero a la jurisprudencia creada mediante alguno de estos siste-
mas como resultado de las sentencias de amparo.
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IV. del PrinCiPio de legAlidAd AdMinistrAtivA

El planteamiento originario del principio de legalidad administrativa pos-
tulaba la creación de “la administración”9 como una entidad abstracta cu-
yos actos no procedían de un soberano, sino de esta entidad sometida a la 
ley. En este sentido, la administración no podía actuar con propia autoridad, 
sino al amparo de la autoridad de la ley como expresión legítima de la vo-
luntad de la comunidad (García de Enterría, 1974: 442-443). De ahí que, 
históricamente, la creación de la administración y el principio de legalidad 
significaran un cambio radical en la concepción del sistema jurídico.

Siguiendo la concepción originaria del principio de legalidad de la 
administración pública, ésta se encuentra sujeta a la ley que establece y 
acota su actuación. Así, el principio de legalidad implica la sujeción ple-
na de la administración pública a la ley que, al proveerle de un marco 
jurídico, la habilita para actuar y define los límites de dicha actuación a 
través de la concesión de potestades (García de Enterría, 1974: 449; Ru-
bio, 1993: 21-22). Los particulares, en contraposición, están sujetos a los 
efectos jurídicos que producen dichas potestades, que pueden ser venta-
josos o desventajosos (García de Enterría, 1974: 451).

Al respecto, si bien es cierto que la legalidad administrativa implica la 
sujeción de los órganos de la administración pública a la ley, también lo es 
que la legalidad implica el sometimiento de la propia ley a la Constitución, 
lo cual determina su propia validez. García de Enterría lo llamó “someti-
miento al sistema de valores materiales que la Constitución proclama”, lo 
cual implica que aquellos postulados explícitos de la Constitución, como 
principios básicos y derechos humanos, han de impregnar la aplicación de 
la legislación que abreva de y es portadora de ese sistema de valores (Gar-
cía de Enterría, 1984: 14-15).

De modo que “…la ley no se limita a hacer posible una actuación del 
gobierno que sin ella no lo sería, sino que incide directamente sobre los de-
rechos y deberes de los ciudadanos, [y con ello] ha de tener necesariamen-
te una estructura material determinada…” (Rubio, 1993: 33). De lo que 
se trata es de “volver a una categoría básica del Estado de derecho, cuya 
sustancia es precisamente la garantía de la libertad” (Rubio, 1993: 33).

9 Una de las funciones del poder público es la función ejecutiva, que se lleva a cabo a 
través de la administración pública, entendida como la “organización que tiene a su cargo 
la dirección y gestión de los negocios estatales ordinarios”, es también la actividad que de-
sarrollan los órganos del Estado para el cumplimiento de sus fines (Márquez, 2005: 53-54).
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En tal sentido, tanto García de Enterría (1984: 20) como Rubio Llo-
rente (1993: 29-30) coinciden al advertir que, en el marco de un sistema 
constitucional, la ley no puede pensarse sólo en su sentido formal —como 
una simple autorización a la administración púbica concedida por el legis-
lador—, sino también ha de pensarse en su aspecto material, so pena de 
no cubrir las exigencias constitucionales de un sistema material de valores.

Ahora bien, la labor de la rama administrativa del Estado es central 
para la ejecución de las normas jurídicas y la conducción del propio Es-
tado, de ahí la importancia de insistir en el análisis de sus actos. Hemos 
de tener en cuenta que la autoridad administrativa emite actos adminis-
trativos que son en sí mismos jurídicos y unilaterales en el ejercicio de su 
potestad, cuya consecuencia es crear, reconocer, modificar, transmitir o 
extinguir una situación jurídica subjetiva, pero cuya finalidad última es la 
satisfacción del interés general (Serra, 1998: 238).

Lo cierto es que, aunque el acto administrativo es unilateral y su emi-
sión goza de una presunción de validez por razones prácticas, ésta no es 
absoluta y no es razonable admitir —en el contexto constitucional en que 
nos encontramos— que los actos administrativos descansen en la aplica-
ción ciega de la ley sin tomar en consideración la riqueza de la jurispru-
dencia que versa sobre esa misma ley (Palomo, 2015: 47-59).

La limitación del actuar de los órganos administrativos tiene una justi-
ficación que radica en la protección de la esfera de los particulares de po-
tenciales abusos y arbitrariedades, pero ¿qué ocurre si esa justificación deja 
de brindar sustento cuando la decisión del órgano administrativo amplía, 
promueve o fortalece el ejercicio de derechos del particular, mediante la 
aplicación de jurisprudencia? ¿Sería razonable considerar dicha actuación 
como una violación al principio de legalidad administrativa? Estos cues-
tionamientos serán estudiados con mayor detenimiento en las secciones 
siguientes.

1. La relación principio de legalidad-jurisprudencia

La revisión histórica acerca de la configuración de la jurisprudencia 
mexicana da testimonio de la forma en la que la legislación la ha regulado, 
y la doctrina la ha caracterizado y clasificado, con la tendencia permanen-
te a concebir su vocación orientadora limitada al ámbito jurisdiccional, lo 
que nos lleva a hablar acerca de su relación con el principio de legalidad.
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Podríamos decir que nuestra jurisprudencia no ha experimentado di-
versas “facetas” formales, sino que se ha mantenido prácticamente inalte-
rada, casi indiferente al proceso de internacionalización del derecho cons-
titucional y posterior constitucionalización del derecho internacional de 
los derechos humanos. Esta circunstancia tiene por supuesto implicaciones 
importantes.

En México, como en otros países latinoamericanos de origen, se ha 
concedido, tanto en la legislación como en la doctrina, un papel muy limi-
tado a la jurisprudencia como una fuente secundaria, incluso marginal, de 
derecho.10 Tradicionalmente, se entendía la función de los tribunales como 
la mera aplicación mecánica de la ley, ya que todas las respuestas estaban 
ya contenidas en ella, con lo cual no se admitía que la actividad jurisdiccio-
nal desempeñara un papel distinto a la aplicación.

Sin embargo, tal concepción se fue erosionando y se vio rebasada por 
una realidad que discurre con una velocidad vertiginosa. El tiempo mos-
tró que el discurso, según el cual las respuestas a todos los problemas están 
en la ley, era falso, lo que condujo a la necesidad de reconocer abierta, 
aunque gradualmente, el papel creador de la jurisprudencia, con lo cual 
en la práctica, “el principio de legalidad tuvo que ensancharse para admi-
tir la llegada del poder complementador e innovador de la jurisprudencia” 
(López, 2015: 15).11

Hablar de la ampliación del principio de legalidad que concedió un 
papel más central a la jurisprudencia parecería inexacto ya que desde sus 
orígenes, la Constitución y la ley de amparo mexicana han reconocido la 
obligatoriedad de la jurisprudencia en el ámbito jurisdiccional, no obstan-
te, en el discurso y la práctica se había negado sistemáticamente esa reali-
dad relegando su papel al mínimo.

Esta ampliación a la noción de legalidad tuvo que operar en el nivel 
del discurso y la práctica, principalmente, ya que ni constitucional ni legal-
mente había obstáculo alguno para reconocer la importancia creadora de 

10 La experiencia colombiana es también un ejemplo de esto (López, 2015: 14).
11 Si bien Medina describe así la situación colombiana, la explicación es perfectamente 

adecuada para el caso mexicano. En el marco de esta discusión resulta por demás intere-
sante advertir el camino de transformación que ha seguido la jurisprudencia colombiana, 
el que la Corte Constitucional le ha dado tal fuerza que se considera que la jurisprudencia 
se ha fundido con el sentido de la norma de origen legal, de modo que el desconocimiento 
jurisprudencial puede ser también tratado como prevaricato en algunos casos (López, 2015: 
23-24).
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la jurisprudencia. La observación es importante en tanto nos advierte de 
una transformación fundamental en la comprensión del papel de la juris-
prudencia mexicana en el marco del tránsito (y probablemente impulsado 
por éste) a un Estado constitucional de derecho.

Así pues, a pesar de las resistencias a admitir el papel dinámico de la 
jurisprudencia, estamos experimentando —en el plano práctico y discursi-
vo, antes que en el legislativo— un cambio sustantivo respecto de la forma 
en que la concebimos, y su papel en el sistema jurídico, que se ha vuelto 
más palpable, en mi opinión, por la centralidad de los derechos humanos y 
la reforma de junio de 2011 en materia de derechos humanos en México.

La incorporación de los derechos humanos en las Constituciones son 
fuente de legitimidad y justificación de la acción política y jurídica de una 
comunidad, su reconocimiento a nivel constitucional funge como garan-
tía de la importancia de tales derechos (opuesta al carácter legal ordina-
rio) (Aguiló, 2003: 290). Dicho reconocimiento constitucional como límite 
condicionante a la interpretación y aplicación del derecho, sumado a la 
distribución formal de poder de los órganos estatales y los mecanismos de 
control de la constitucionalidad de leyes, ha dado paso al Estado constitu-
cional de derecho (Atienza, 2004: 75).

Podemos incluso coincidir acerca de la gran importancia del “bloque 
de constitucionalidad” en México, que en sede judicial ha tenido un de-
sarrollo formidable, dando cuenta así de la incorporación de los derechos 
humanos, de origen internacional, al catálogo de derechos fundamentales 
de la Constitución mexicana, y participando incluso de la ampliación del 
bloque para recibir la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (Ferrer, 2018: 671).

Sin embargo, el aparente tránsito que en la forma hemos llevado a 
cabo de un Estado de derecho a un Estado constitucional de derecho no se 
ha concretado en lo sustantivo, pues la suscripción de dicha configuración 
no ha logrado que los órganos del Estado mexicano protejan y promuevan 
efectivamente los derechos humanos.12 ¿Qué es entonces lo que hace fal-
ta para que esto ocurra si, en teoría, tenemos todos los elementos formales 
para consumar el tránsito a un Estado constitucional de derecho?

12 Ya advertía Ferrer Mac-Gregor (2018: 664) que el advenimiento del derecho interna-
cional de los derechos humanos y la posterior aparición del control de convencionalidad en 
el ámbito interamericano estaba generando repercusiones trascendentales para los Estados 
nación.



SANDRA GÓMORA JUÁREZ816

Esta obra está bajo una Licencia Creative Commons 
Atribución-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, IIJ-UNAM.  
Boletín Mexicano de Derecho Comparado, núm. 155, mayo-agosto de 2019, pp. 799-839.

Si bien es cierto que la Constitución mexicana ha experimentado una 
transformación para recoger los elementos formales necesarios para di- 
cho tránsito, también lo es que, en el sistema jurídico mexicano no ha ocu-
rrido una revisión de otros elementos estructurales del sistema que debe-
rían transitar y acompañar la implementación de estos rasgos del Estado 
constitucional de derecho.

Tengo en mente a la jurisprudencia de la SCJN13 como uno de esos 
elementos estructurales sin el cual se advierte difícil el tránsito exitoso a 
un estado de cosas distinto. En el marco de esta constatación, cobra rele-
vancia la relación de la jurisprudencia con el principio de legalidad, ya que 
formalmente y de facto, los órganos de la administración pública del Estado 
mexicano han mantenido y mantienen una adhesión absoluta (al menos en 
el discurso) a la más estricta legalidad de sus actos.

Esto por supuesto no es algo negativo en sí mismo, habría incluso quizá 
que celebrarlo; no obstante, dos circunstancias se derivan de la concepción 
liberal de legalidad que mantenemos:

1) Los órganos judiciales tienen una obligación directa y real de apli-
car y actuar conforme al contenido de la jurisprudencia.

2) Los demás órganos del Estado deben actuar con estricto apego a la 
ley, por tanto, no están obligados a conocer o a aplicar jurispruden-
cia en el desempeño de sus funciones cotidianas.14

Las dos circunstancias previas nos conducen a preguntarnos acerca de 
quiénes son los destinatarios de la jurisprudencia. Idealmente, los destina-
tarios de la regla autoritativa serían todos aquellos cuya esfera se pudiera 
ver alterada con su aplicación o deban intervenir en la misma: tribunales, 
funcionarios y particulares, en virtud de que, presumiblemente, uno de los 
propósitos de la emisión de reglas es regular la conducta en algún aspecto 
necesario (es decir, no se emiten reglas sobre un tema ya regulado).

13 Concretamente, la derivada de los juicios de amparo, dado que las sentencias dicta-
das en los juicios de acción de constitucionalidad y controversia constitucional pueden tener 
efectos generales, según los requisitos establecidos por la Constitución y la ley reglamentaria 
cuando cuenten con mayoría calificada de ocho votos (Ferrer, 2018: 569).

14 Aunque, sin lugar a duda, sería deseable que todos y cada uno de los órganos del 
Estado conocieran y aplicaran la jurisprudencia como la forma más acabada del derecho 
vigente.
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En el caso de la jurisprudencia mexicana, sin embargo, la preminencia 
del principio de legalidad limita el alcance de la regla jurisprudencial úni-
camente a las partes involucradas y a los tribunales, ya que no obliga a los 
particulares a invocarla en el futuro ni a las demás autoridades a conocerla 
o aplicarla directamente. Así, en un sentido, el principio de legalidad afecta 
el alcance de la jurisprudencia, ya que no sólo impide a las autoridades dis-
tintas a la judicial seguirlo y aplicarlo de manera directa, sino que incluso 
desincentiva entre los particulares el uso y recurso a las reglas de preceden-
te fuera de los espacios jurisdiccionales (Gómora, 2018: 221).

Realmente, los destinatarios de la regla contenida en la jurisprudencia 
desde la Ley de Amparo, de 1882, son únicamente los tribunales, pues la 
obligación de aplicarla solamente recae en ellos, aunque no dejamos de 
observar que, desde hace tiempo, voces al interior de la SCJN han mani-
festado la pertinencia y necesidad de que las autoridades administrativas 
funden y motiven sus decisiones también en la jurisprudencia.15

En México, su alcance y la obligatoriedad están limitados a tribunales 
federales y órganos de impartición de justicia locales. Sin embargo, los 
criterios interpretativos del Poder Judicial contienen la concreción última 
del derecho vigente, de modo que es deseable que sus efectos y soluciones 
tuvieran un mayor alcance en consonancia con el tránsito efectivo a un 
Estado constitucional de derecho.

En la jurisprudencia mexicana es particular, pues su alcance está li-
mitado únicamente a las partes involucradas y a los tribunales, ya que no 
obliga a los particulares a invocarla en el futuro, ni a las demás autorida-
des a estar al tanto de ella o aplicarla de primera mano, y la razón de ello 
es que las actividades de las autoridades de la rama administrativa se rigen 
por el principio de legalidad.16

15 Esta preocupación explícita se manifestó en un artículo académico en 2013, aunque 
seguramente es una preocupación de tiempo atrás que varios compartimos: “Por lo que se 
refiere a la obligatoriedad de la jurisprudencia, debe destacarse que todavía las autoridades 
administrativas no están obligadas a aplicarla al fundar y motivar sus resoluciones (cuestión 
que debería cambiar en el futuro)” (Ferrer, 2018: 343).

16 En este sentido, la interpretación tradicional, establecida incluso a través de juris-
prudencia respecto del contenido de la garantía de legalidad contenida en el artículo 16 
constitucional, refiere que la obligación de la autoridad administrativa de fundar sus actos, 
no incluye hacerlo según la interpretación que de ella se ha establecido en jurisprudencia, 
lo cual es muy desafortunado (SCJN, 2002, Tesis 2a./J.38/2002).
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Así, aunque la jurisprudencia pretende tener fuerza autoritativa en 
México y desarrolla la concreción última y más acabada de los derechos, 
ocurre que el principio de legalidad como lo hemos entendido tiene un 
efecto limitante en su alcance, pues no sólo limita a las autoridades distin-
tas a la judicial a seguirla de primera intención —debido al estricto apego 
a la ley—, sino que también evita que los particulares atiendan (fuera del 
ámbito judicial) las reglas de precedente que proceden de un origen dis-
tinto al legislativo.

Es claro que dicha limitante sobre la jurisprudencia afecta de manera 
general toda función y tarea encomendada a los órganos de la administra-
ción pública que presuntamente haya sido objeto de interpretación judicial 
autoritativa en el pasado. Al ser así, los alcances y consecuencias de esta 
limitante van más allá de la deficiente protección de los derechos humanos 
y alcanzan las diversas áreas del derecho que aplican los órganos adminis-
trativos. De modo que la eventual remoción de dicha limitante aportaría 
beneficios a todas esas esferas de acción de la administración, no solamente 
en materia de derechos humanos.

No obstante, aquí me refiero, de manera particular, a la jurisprudencia 
en materia de derechos humanos por tratarse de una materia transversal 
que permea prácticamente todas las esferas del derecho que aplica la ad-
ministración pública. Dado el carácter transversal y la naturaleza de la 
jurisprudencia en materia de derechos humanos, es factible reconocer su 
aptitud como vehículo de transformación, capaz de impulsar un cambio 
sustantivo de percepción en torno al papel que tiene en nuestro ordena-
miento jurídico, de ahí la centralidad que le atribuyo a la institución ju-
rídica.

Si bien es cierto que un cambio de percepción con relación a la juris-
prudencia tendría como efecto su aplicación cuando versara sobre dere-
chos humanos, dicho cambio no ha ocurrido, y se antoja complejo. En mi 
opinión, la transformación que se requiere para la jurisprudencia ha de 
venir, en general, de comprender su importancia para el cumplimiento 
de las obligaciones del Estado de promover, respetar, proteger y garanti-
zar los derechos humanos; ha de iniciarse con el impulso que el cambio 
de paradigma constitucional en derechos humanos ha impreso en diversas 
dinámicas al interior del sistema jurídico, y de ahí proceder a ampliarse a 
toda la jurisprudencia.
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Un claro ejemplo del efecto limitante de la concepción que mantene-
mos del principio de legalidad sobre la jurisprudencia mexicana al que nos 
referimos, se encuentra en las labores de las juntas distritales como órganos 
ejecutivos del entonces Instituto Federal Electoral (IFE), ahora INE. Di-
chas juntas tienen entre sus atribuciones, las vinculadas al Registro Federal 
de Electores, por ejemplo, la expedición y reposición de la credencial para 
votar con fotografía de los ciudadanos mexicanos.

Es así que dichos órganos se encargan de la expedición y reposición 
de tales instrumentos; sin embargo, en año electoral hay un término legal 
para que los ciudadanos la soliciten, a fin de tener actualizado y completa-
mente integrado el padrón electoral en el momento de la elección.

Durante 2012 (año que fue electoral), aconteció que en la quinta cir-
cunscripción plurinominal del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la 
Federación, integrada por los estados de Colima, Hidalgo, Estado de Mé-
xico y Michoacán, las juntas distritales comenzaron a negar la reposición 
de la credencial de elector a los ciudadanos, sustentando su resolución en 
el entonces Código Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales 
(COFIPE), hoy LEGIPE (principio de legalidad).

No obstante lo anterior, en ese momento el Tribunal Electoral del Po-
der Judicial de la Federación ya había expedido la siguiente jurisprudencia:

CredenCiAl PArA votAr. CAsos en que resultA ProCedente su rePo-
siCión FuerA del PlAzo legAl. De una interpretación de los artículos 146, 
154, 159 y 164 del Código Federal de Instituciones y Procedimientos Electo-
rales, relativos al plazo en que puede solicitarse la reposición de la credencial 
para votar, se advierte que comprende situaciones ordinarias y no aquellas 
que pudieran resultar extraordinarias, ya que en el caso de éstas debe regir 
el principio pro ciudadano conforme al cual ha de prevalecer la aplicación 
de la disposición legal más favorable. De ahí que si el ciudadano no tuvo la 
oportunidad de solicitar la reposición de la credencial para votar dentro del 
término legal, derivado de situaciones extraordinarias como el robo, extravío 
o deterioro de la referida credencial, acaecidos con posterioridad a dicha tem-
poralidad, debe reponerse para permitir al ciudadano ejercer su derecho a 
votar en los comicios respectivos (Jurisprudencia 8/2008).

Tal criterio vinculante fue emitido pensando precisamente en los ca-
sos extraordinarios, no atribuibles a los ciudadanos, en los cuales las auto-
ridades administrativas electorales debían reponer la credencial de elector 
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fuera de los plazos legales. Se trataba pues de una respuesta adelantada a 
la cuestión que se suscitó en las juntas distritales y protectora de derechos 
político-electorales.

Fundamentando su actuar en el principio de legalidad, las autoridades 
administrativas negaron a los ciudadanos la credencial para votar, obligan-
do a cientos de ellos a interponer juicios para la protección de los derechos 
político-electorales del ciudadano a fin de obtener su credencial, mismos 
que fueron resueltos por la Sala Regional Toluca del Tribunal Electoral del 
Poder Judicial de la Federación. Las sentencias, como era previsible, apli-
caron la ya conocida jurisprudencia estable y ordenaron a las autoridades 
responsables a emitir la credencial respectiva.

Este ejemplo es una muestra del efecto limitante que padece la juris-
prudencia que, de otro modo, podría haberse aplicado desde un primer 
momento por las juntas distritales, dada su existencia previa y el conoci-
miento de la misma por las propias autoridades administrativas. No obstan-
te, esta posición transfiere la carga de proteger derechos (que corresponde 
principalmente a la autoridad) al ciudadano, forzándole a judicializarlos a 
fin de estar en posibilidad de ejercerlos. Esto tratándose de quienes tienen 
la posibilidad de ir a juicio, por lo que cabe esperar que un buen número 
de ciudadanos no puedan siquiera ejercer este derecho.

En tal sentido, creo necesario revaluar los alcances de nuestra juris-
prudencia, ya que al hablar de derechos, cuya configuración final se lleva a 
cabo en los tribunales, su reconocimiento y ejercicio efectivo se supedita 
a un largo proceso judicial que terminará ordenando a la autoridad admi-
nistrativa respectiva el respeto y aseguramiento del derecho examinando, 
sólo después de obligar al ciudadano a gastar recursos económicos, tiempo 
y esfuerzo, así como procesos judiciales17 (a mi juicio innecesarios) para que 

17 Al respecto, es relevante considerar el estudio cuantitativo efectuado por Héctor Fix-
Fierro (2011) respecto del amparo administrativo y la mejora regulatoria, ya que muestra 
un panorama general de la operación del amparo administrativo promovido contra actos 
de autoridades administrativas del ámbito federal, local o estatal, mismo que le lleva a 
confirmar la hipótesis de que una proporción considerable de amparos son innecesarios. 
El texto expone los altísimos costos públicos y privados, no sólo económicos sino también 
sociales que se generan por la tramitación de amparos administrativos que podrían ha-
berse evitado con asesoría jurídica preventiva a las autoridades administrativas. Los datos 
proporcionados son reveladores, pues tan sólo en 2002, los costos públicos y privados que 
representaron los amparos administrativos resueltos por el Poder Judicial, se estimaron en al 
menos 3,325 millones de pesos. Y no es menor advertir que los conceptos de violación más 
frecuentes que llegan al amparo reportados por Fix-Fierro (2011: 1 y 82-83) se refieren a las 
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el tribunal vuelva a ordenar lo que ya había establecido en jurisprudencia 
estable previa.

Como éste, hay muchos ejemplos que revelan la redundancia de los 
procesos y la ineficiencia estatal en la protección de derechos.18 Por lo que 
cabe preguntarnos, ¿cuál es el sentido de esta práctica? La respuesta no 
parece ser otra sino desgastar al ciudadano, obstaculizar el ejercicio de 
derechos, duplicar esfuerzos y gastar recursos públicos y privados para 
llegar a un resultado conocido de antemano por las autoridades admi-
nistrativas y establecido en la jurisprudencia estable. Tal práctica es una 
muestra de los efectos nocivos que conlleva aferrrarse a una noción de 
legalidad que es insuficiente para el contexto jurídico actual y que no se 
corresponde con los rasgos de un Estado de derecho constitucional que 
afirmamos tener.

Es importante observar que, si bien es cierto que el artículo 17 de la 
Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos prevé la existencia 
de un servicio de defensoría pública, también lo es que el recurso a esta 
institución presenta grandes complejidades como lo constantan las inves-
tigaciones recientes (Suárez y Fix-Fierro, 2018). Aunado a lo anterior, la 
materia penal es la materia por excelencia a la que se destina la defensoría 
pública, y el estado de cosas que guardan las defensorías públicas en las 
entidades federativas no es alentador según los diferentes indicadores que 
muestran las disparidades de las legislaciones locales en el diseño de las 
mismas (Fix-Fierro, 2015).

En este escenario, la propuesta planteada adopta un enfoque previo de 
mayor alcance que los resultados que la defensoría pública o la suplencia 
de la queja en el caso del amparo podrían ofrecer a los ciudadanos. Par-
timos de la premisa de que el ciudadano debe poder ejercer sus derechos 
y que éstos sean exigibles a las autoridades sin la necesidad de llevarlos a 
la arena judicial, por lo cual, el remedio idóneo se encuentra en el ámbito 
competencial y de intervención inicial de cada autoridad estatal.

En dicho sentido, emplear el principio de legalidad para justificar la 
actuación “limitada” de los órganos de gobierno aplica igualmente para 

garantías formales de “fundamentación y motivación”, así como a “formalidades esenciales 
del procedimiento”.

18 Véase Palomo Carrasco (2015: 246) para contrastar otros ejemplos en los que ocurre 
este efecto limitante que pudo haberse evitado con la aplicación oportuna de la jurispru-
dencia.
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limitar el ejercicio concreto de derechos a los ciudadanos cuando tales 
derechos han sido ya reconocidos en sede jurisdiccional, como en el caso 
antes mencionado. Se trata, pues, de una discusión que nos concierne y 
que debemos sostener en aras de fortalecer nuestras instituciones y el sis-
tema jurídico mexicano.

En México, se ha dicho, prevalece el principio de legalidad previsto 
constitucionalmente, mismo que —en trazos generales— está instituido 
como un garante cuya función es establecer límites al ejercicio del poder 
público (encuentra su fundamento en la Constitución y marco de actuación 
en la propia ley) que busca proteger la esfera personal de los individuos de 
intervenciones del Estado no previstas en la ley (Londoño, 2010: 765-766).

Ahora bien, dado que es razonable proteger a los ciudadanos de in-
tervenciones arbitrarias del Estado, el objetor podría replicar cuál es el 
problema con este estado de cosas. El problema surge cuando se advierte 
que la obligación constitucional de promover, respetar, proteger y garan-
tizar los derechos humanos de conformidad con los principios de univer-
salidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad de todas las auto-
ridades mexicanas no es realizable o mínimamente alcanzable mientras se 
mantenga —como hasta ahora— la adhesión a ultranza a una concepción 
de legalidad anclada en unos presupuestos fundacionales distintos a los que 
ahora fundamentan nuestra Constitución Política.19

Me explico. Al tiempo que la Constitución Política de los Estados Uni-
dos Mexicanos —más decididamente con la reforma constitucional de 
2011— impone una obligación permanente de protección de los derechos 
humanos a todos los órganos del Estado,20 mantiene también una imposi-
ción de sujeción al principio de legalidad (según la concepción antes refe-
rida), cuya adherencia se ha manifestado históricamente como una adhe-
rencia estricta de los órganos administrativos a la letra de la ley. Este rasgo 
responde a una narrativa específica, como señala Serna (2012: 9-10), acer-
ca del origen, funciones, estructura y justificación del Estado y del derecho 
presente en el imaginario jurídico-constitucional dominante en México.

19 Gargarella (2017: 211-233) sostiene una tesis que refuerza esta inquietud, la cual es-
tructura teóricamente el problema particular que aquí planteo como traslapes de las etapas 
del constitucionalismo latinoamericano, como se verá más adelante.

20 Von Bogdandy (2017: 19) alude a esta reforma como un ejemplo vívido del proceso 
de “internacionalización del derecho constitucional” referida como una de las manifesta-
ciones-aproximaciones del constitucionalismo en la región latinoamericana, junto con el 
neoconstitucionalismo y el nuevo constitucionalismo latinoamericano.
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Si se mira esta tensión desde la estricta concepción de legalidad de 
corte liberal21 fuertemente arraigada en México, ambos mandatos cons-
titucionales se contraponen y la ejecución de uno de ellos impide el cum-
plimiento del otro, por lo que alguno de esos mandatos no será ejecutado 
en la práctica, tal como ha ocurrido. En el dilema de “cumplimiento” ha 
prevalecido la noción más arraigada en nuestro ámbito jurídico, que se 
ha afianzado por largo tiempo y que no da muestras de alteración alguna: 
nuestra concepción del principio liberal de legalidad.

Ahora bien, aunque esta tensión no debería sorprendernos, lo cierto es 
que en realidad no nos hemos percatado plenamente de su existencia (Gar-
garella, 2017: 233). Roberto Gargarella (2017) ha explicado este proble-
ma a nivel latinoamericano desde las cuatro etapas del constitucionalismo 
que han tenido lugar en la región: 1) el constitucionalismo experimental 
(1810-1850); 2) el constitucionalismo fundacional (1850-1917); 3) el cons-
titucionalismo social (1917-1980), y 4) el constitucionalismo de derechos 
humanos (1980-2000).

De acuerdo con esta explicación, las Constituciones latinoamerica-
nas de cada periodo muestran ciertos rasgos característicos que acompa-
ñan las incorporaciones normativas que aportaron. No obstante, a pesar 
de las diversas transformaciones, los dos rasgos característicos contenidos 
en las Constituciones latinoamericanas actuales (como en el caso de la 
Constitución mexicana) que las describen son: una estructura de poder y 
una estructura de derechos (Gargarella, 2017: 216-217).

En este sentido, podemos afirmar que la Constitución mexicana de 
1857 sentó unas bases fundacionales, mientras que la de 1917 incorporó la 
dimensión social de los derechos, pero la estructura de poder o institucio-
nal permaneció inalterada. De entre dichas etapas constitucionales, la de 
mediados del siglo XIX tuvo gran importancia, al delinear la forma de un 
gran número de instituciones que prevalecen hoy en día, tal es el caso de 
la jurisprudencia mexicana, que se incorporó de manera formal en la Ley 
de Amparo de 1882.

En el trasfondo de esta discusión subyace una tesis crítica que indica 
que existe un traslape y colisión de instituciones que coexisten, propug-

21 Como ocurre en otras discusiones doctrinales de derecho, se ha olvidado el contexto 
que dio origen a algunas elaboraciones teóricas y puede ser que sus elementos constitutivos 
hayan cambiado. A propósito de la relación de derecho internacional con el derecho nacio-
nal en el Estado nación (Von Bogdandy, 2012: 25).
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nando afirmaciones diversas, las cuales pertenecen a diferentes etapas del 
constitucionalismo latinoamericano. Tal estado de cosas ha generado que las vie-
jas estructuras e instituciones bloqueen las nuevas incorporaciones consti-
tucionales o bien impidan su adecuada implementación (Gargarella, 2017: 
228-231).

Obsérvese que la tensión que planteo parece un ejemplo de la tensión 
que se presenta en términos constitucionales entre instituciones y afirma-
ciones, que pertenecen a distintas etapas constitucionales, en los términos 
de Gargarella. Así, tanto la concepción de legalidad a la que me he referido 
como la jurisprudencia, tuvieron su origen en el constitucionalismo fundacio-
nal, en tanto que la ola de transformación comprometida con los derechos 
humanos es producto del constitucionalismo de derechos humanos; y todos ellos 
responden, por supuesto, a necesidades e intereses distintos entre sí (Gar-
garella, 2017: 213 y 223).

La discusión que aquí propongo sugiere modificaciones a esa estructu-
ra institucional que impide el pleno desarrollo del llamado constitucionalismo 
de derechos humanos. En este sentido, sugiero que, con la modificación en la 
concepción y aplicación en la esfera administrativa del principio de lega-
lidad, así como de la jurisprudencia, se puede lograr una alteración de la 
estructura institucional que permita acompañar, en lugar de obstaculizar, 
la implementación efectiva de los derechos humanos. Lo que se pretende 
es superar el traslape de aspiraciones en conflicto mediante su síntesis y 
conciliación (Gargarella, 2017: 228).

Debemos reconocer la importancia de esta situación, que sugiere que 
mientras los aspectos orgánico-institucionales de la Constitución perma-
nezcan inalterados y bloqueen la transformación, no podremos hacer efec-
tiva la Constitución, en tanto no se prevea la reacción y ajuste de las estruc-
turas que las llevan a cabo, por lo que los esfuerzos no fructificarán en tanto 
no nos ocupemos de la parte orgánica.22

Así pues, amparados en nociones del constitucionalismo fundacional mexi-
cano, se ha promovido un falso dilema, en el cual la aceptación y la aplica-
ción en el ámbito de las autoridades administrativas de las interpretaciones 
del Poder Judicial federal23 (lo cual, por cierto, ya ocurre aisladamente) son 

22 Claramente, la modificación aquí sugerida es sólo una pequeña parte de los cambios 
estructurales necesarios para la plena conciliación y síntesis de instituciones, pero una de 
gran importancia (Gargarella, 2017: 231).

23 En ello coincide Palomo Carrasco (2005: 179), al señalar que “…bajo el pretexto de 
que las sentencias aisladas de los juicios de que conocen los órganos jurisdiccionales del 
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una amenaza al principio de legalidad (administrativa) o incluso una viola-
ción al principio de división de poderes.

Ahora bien, cotidianamente se ha pretendido justificar la falta de com-
promiso de la rama administrativa con la protección efectiva de los dere-
chos humanos, apelando a las limitaciones que el principio de legalidad im-
pone a la autoridad administrativa que, aunado a la imposibilidad de que 
la jurisprudencia alcance a otras autoridades fuera del ámbito judicial,24 
dan pie al contexto idóneo para la omisión del cumplimiento de sus pro-
pias responsabilidades en materia de derechos humanos. Esta estructura de 
pensamiento sigue reproduciéndose y afianzándose a sí misma en la rama 
administrativa del Estado, y es un ejemplo tangible de que “...aunque el 
derecho es una plataforma para superar la exclusión, también puede ser 
usada para perpetuarla” (Von Bogdandy, 2017: 6).

En esa concepción y práctica cotidiana de legalidad de la administra-
ción pública, por las razones recién expuestas, no tiene cabida (al menos 
no de manera natural) la maximización de derechos conforme a los prin-
cipios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. 
Esta constatación está directamente relacionada con las diversas observa-
ciones que desde la Comisión Interamericana de Derechos Humanos se 
han hecho acerca de la falta de cumplimiento de las autoridades mexica-
nas de los estándares internacionales en materia de derechos humanos en 
una larga lista de rubros.

Entre los déficits reportados por la Comisión Interamericana (2018: 
11) en el informe de país de 2016, sobre la situación de los derechos huma-
nos en México, se encuentra:

[La] profunda brecha entre el andamiaje legislativo y judicial, y la realidad 
cotidiana que viven millones de personas en el país, en su acceso a la justicia, 
prevención del delito, y otras iniciativas gubernamentales. Una y otra vez, en 

Poder Judicial de la Federación no obligan a las autoridades administrativas, éstas puedan 
emitir reiteradamente, sin pena y sin limitación alguna, actos que se encuentran en contra 
de jurisprudencia firme emanada de la Suprema Corte de Justicia de la Nación o de los 
tribunales colegiados de circuito…”.

24 Esta preocupación es compartida y analizada por Palomo Carrasco (2015: 179), quien, 
con argumentos afines, aunque diversos a los aquí expuestos, sostiene también la pertinencia 
de que la jurisprudencia emitida por el Poder Judicial de la Federación vincule a las autori-
dades administrativas del país.
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todo el país, la CIDH escuchó de las víctimas que la procuración de justicia 
es una “simulación”.

Al respecto, la Comisión Interamericana (2018: 14) está en lo cierto al 
afirmar que el reto de México es cerrar la “brecha existente entre su marco 
normativo y su apoyo irrestricto a los derechos humanos con la realidad 
que experimentan un gran número de habitantes cuando buscan una jus-
ticia pronta y efectiva”.

En este contexto, no es sorprendente que la rama administrativa sea 
la más atrasada en esta implementación de derechos humanos, habida 
cuenta de que el impulso de su incorporación normativa vino del Legisla-
tivo y su aplicación ha sido asumida por el Judicial, sin que haya esfuerzos 
encaminados a asumir dicha tarea en las esferas de la rama administrativa 
del Estado,25 aun cuando dicha responsabilidad les incumbe como órga-
nos del Estado.

V. hACiA unA legAlidAd roBustA

Como he dicho, la particular concepción liberal del principio de legalidad se 
ha usado en nuestro contexto como “justificación” para el incumplimiento 
de las obligaciones de las autoridades administrativas (en general todas las 
autoridades que pertenecen en el ámbito local o federal a la rama ejecutiva) 
en materia de derechos humanos. Aún más, pues en el pasado se ha adver-
tido que es, incluso, “«legal» que una autoridad administrativa cometa una 
violación constitucional al aplicar una ley que haya sido declarada inconsti-
tucional por la jurisprudencia de la Corte o por los tribunales colegiados de 
circuito…” (Palomo, 2015: 186), lo cual resulta absurdo.

En tal sentido, por insuficientes que puedan ser las lecturas al respec-
to, lo cierto es que el Poder Judicial se ha consolidado y es actualmente la 
rama del Estado mexicano que más y mejores resultados ha mostrado en 
lo que a protección de derechos humanos se refiere. No obstante, la otra di-
mensión de su función, la de establecer criterios estables para la aplicación 

25 Es un tema central que no ha pasado desapercibido en la agenda de la Comisión In-
teramericana de Derechos Humanos y los bajos niveles de cumplimiento de ramas de go-
bierno diversas a la judicial representan una preocupación vigente, como pude constatar 
en el “V Seminario Internacional de Supervisión, Cumplimiento e Impacto del Sistema 
Interamericano de Derechos Humanos”, celebrado los días 12 y 13 de julio de 2018 en el 
Instituto Max Planck, en Heidelberg, Alemania.
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futura del derecho, no logra aportar todas sus bondades en la protección 
de derechos más allá del ámbito judicial.

El estado de cosas descrito nos obliga a preguntarnos qué se puede 
hacer al respecto, dado que deseamos alcanzar una protección efectiva de 
los derechos humanos sin perder los avances logrados en lo que al Estado 
de derecho se refiere. Se trata pues de una preocupación que se deriva y se 
vincula con los procesos de internacionalización del derecho constitucional 
y constitucionalización del derecho internacional reflejada en la incorpo-
ración, en las Constituciones domésticas de normas de derechos humanos, 
como es el caso mexicano.26

Pues bien, cabe pensar en la posibilidad de examinar los límites teó-
ricos de nuestra concepción tradicional de legalidad. Recordemos que la 
delimitación de nuestros conceptos es un proceso artificial que nos permi-
te representar la realidad de cierta manera con el propósito de emplearla 
para diferentes fines; sin embargo, es posible advertir las limitaciones de 
tales límites teóricos cuando contrastamos nuestros conceptos con los con-
textos prácticos (Del Mar, 2008: 128-131).

Nuestros conceptos son centrales para dar forma al derecho, de modo 
que el análisis de nuestros conceptos es indispensable para alterarlo: la aca-
demia se encarga de cuestionar y refinar los conceptos, tales conceptos in-
tegran nuestras construcciones teóricas, las cuales, a su vez, informan los 
sistemas jurídicos modernos (Von Bogdandy, 2017: 5).

Del Mar (2008: 131-132) ha sostenido que el concepto de legalidad 
ha estado formado (aunque no determinado) por una concreción espacio-
temporal, pero también que la concreción teórica de cualquier concepción 
de legalidad (incluida la nuestra) tiene límites visibles en contextos particu-
lares, lo que lleva a considerar una perspectiva teórica pluralista al respec-
to, a fin de concebir los posibles y diversos conceptos de legalidad no como 
rivales, sino como colaboradores potenciales.27 Entonces, el objetivo de la 
pluralidad en este caso, sería emplearla para ofrecer respuestas más robus-
tas a los contextos prácticos.28

26 Para una discusión detallada de las tensiones a las que dichos procesos dan lugar en 
distintos niveles y ámbitos, véase Capaldo, Sieckmann y Clérico (2012).

27 Esta posición es compatible con la explicación de los traslapes constitucionales ofre-
cida por Gargarella (2017).

28 Afín a esta preocupación, se ha planteado la importancia de cuestionar el papel de 
los tribunales en el contexto político y social de Latinoamérica en términos de exclusión y 
debilidad institucional (Von Bogdandy, 2017: 12).
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Al respecto, y en el entendido de que la concepción de legalidad que 
mantenemos en México es una concreción que se dio como resultado del 
tránsito al Estado liberal de derecho (noción afianzada en el constitucionalis-
mo fundacional), cabe la posibilidad de ampliar nuestro concepto con otras 
posibles notas que le permitan un desdoblamiento adecuado a la luz de la 
problemática que se viene analizando.

Se trata, pues, de robustecer el concepto del principio de legalidad de 
la administración pública29 con elementos que nos permitan conceptua-
lizarlo30 de manera que se adapte a los requerimientos del Estado consti-
tucional de derecho —que es el momento espacio-temporal en el que nos 
encontramos—, a fin de que se comprenda la coexistencia de ambos man-
datos constitucionales como efectivos y ejecutables.

Al aceptar esta premisa, la construcción teórica de una noción robusta 
de legalidad permite considerar a la jurisprudencia estable como fuente 
central del derecho,31 aplicable para todas las autoridades administrativas, 
y en todos los casos que ésta ofrezca un desarrollo interpretativo protector 
de derechos humanos que se desprenda de una ley aplicable.

De este modo, una legalidad robusta le concede un papel primario a 
la jurisprudencia —que desde siempre se le ha negado en detrimento de la 
protección de derechos en nuestro sistema jurídico— como una extensión 
de la ley misma, ya que se trata de su propia interpretación, es decir, la ver-
sión más acabada de la ley que las autoridades tienen obligación de aplicar 
de primera mano (Gudiño, 2001: 148).

En definitiva, robustecer el concepto de legalidad permite ampliar el 
alcance de la jurisprudencia a todos sus destinatarios naturales, más allá 
de limitarlos a los órganos judiciales, con lo cual se permite que las virtu-
des de la doctrina judicial estable beneficien a los ciudadanos y que en ese 
concepto robusto de “legalidad”, los órganos administrativos encuentren 

29 Colombia ha logrado esto, aunque motivado por razones distintas relacionadas con 
la congestión judicial (López, 2015: 14).

30 Al respecto, el Primer Tribunal Colegiado del Decimocuarto Circuito sostuvo en una 
tesis aislada (Tesis XIV.1o.8 K) que la obligación constitucional de fundar y motivar los 
actos de las autoridades administrativas debe tomar en consideración la jurisprudencia, que 
es la interpretación reiterada y obligatoria de la ley.

31 En consonancia con esta idea, Gargarella (2017) ha señalado que las estructuras de 
poder establecidas a mediados del siglo XIX son un legado muy pesado y negativo para el 
constitucionalismo actual.
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la vía de cumplimiento de sus obligaciones en materia de derechos huma-
nos, que es un mandato constitucional.

La vía para materializar esta propuesta apunta a dos momentos: el 
primero en el ámbito doctrinal, dedicado a robustecer el principio de le-
galidad administrativa para entenderlo en términos más completos; y el 
segundo, dedicado a impulsar reformas legislativas para modificar el alcan-
ce de la jurisprudencia en la Constitución Política de los Estados Unidos 
Mexicanos y la Ley de Amparo, de modo que las autoridades administrati-
vas adquieran la obligación de aplicar la jurisprudencia estable de primera 
mano32 con el carácter de fuente plena del derecho que le corresponde.

Dicha propuesta es perfectamente compatible con la forma constitu-
cional que suscribimos, pues implica robustecer nuestro concepto de “lega-
lidad” para admitir que las reglas jurisprudenciales33 son interpretaciones 
de la ley, que forman parte de esa misma legalidad. Tal conceptualización 
más robusta, me parece, va de la mano con la aspiración de materializar 
un auténtico Estado constitucional de derecho.

Ahora bien, para muchos autores parecería algo “natural” aceptar que 
el principio de legalidad se ha transformado profundamente en el Estado 
constitucional de derecho y que, dado que las leyes también están some-
tidas a la Constitución, cabría esperar que la supremacía constitucional y 
su control, así como el producto de ese control, fuese visto como aquello 
que compone el imperio de la ley. Desafortunadamente, esa aceptación no 
es asumida así fuera del ámbito judicial mexicano, o incluso dentro de él 
(Ferrer, 2018: 679).

En tal sentido, esta propuesta de robustecer la concepción del princi-
pio de legalidad sumado a la ampliación del alcance de la jurisprudencia 
mexicana, bien puede ser entendida en la lógica transformativa del enfo-
que del Ius Constitutionale Commune en América Latina (ICCAL), partícipe de la 
orientación metodológica que mantiene en su núcleo la triada de derechos 
humanos, democracia y Estado de derecho (Von Bogdandy, 2017: 4-8).

El objetivo transformador del ICCAL pasa por eliminar la brecha en 
el cumplimiento de protección a los derechos humanos y el fortalecimiento 

32 Esto es ya una realidad desde hace varios años con resultados exitosos (López, 2015).
33 Estoy pensando sólo en la jurisprudencia federal, que es obligatoria en todo el país, ya 

que para imaginar un escenario óptimo en las entidades federativas sería necesario primero 
resolver la disparidad e ineficiencias de los sistemas de creación jurisprudencial local, ahí 
donde los hay.
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de las instituciones jurídicas internas, pues como se ha visto, la aceptación 
estatal de las normas internacionales de derechos humanos, su incorpora-
ción en el derecho doméstico y la creación de mecanismos de protección 
para las personas, no son suficientes para el cumplimiento pleno de dicha 
obligación (Von Bogdandy, 2017: 10).

Es indispensable tener en cuenta que tanto el constitucionalismo transfor-
mador impulsado por el ICCAL como el desempeño del constitucionalismo de 
derechos humanos, depositan en la judicatura un papel activo y central para 
la materialización e implementación efectiva. La judicatura está llamada 
pues, a desempeñar un rol central en esa transformación (Von Bogdandy, 
2017: 10) al estar en sus manos la interpretación del derecho de acuerdo 
con los principios contenidos en la Constitución, e informar con dichas 
lecturas el sistema jurídico en su totalidad.

Por ejemplo, la igualdad es uno de esos principios que la judicatura ha 
ido transformando para hacerlo más completo y funcional, de modo que 
resuelva en la práctica problemas concretos de exclusión que puedan al-
canzar a más personas de manera cotidiana. La rama administrativa pue-
de beneficiarse activamente de los procesos argumentativos de la rama ju-
dicial, asumiendo y aplicando la jurisprudencia como parte de la legalidad, 
permitiendo así que más personas reciban de primera mano sus beneficios 
como la forma más acabada de los derechos (Aldao, 2017: 95).

Ahora bien, este proceso de robustecer el principio de legalidad es per-
fectamente compatible con el principio de la división de poderes y la de-
mocracia representativa. La propuesta sugerida parte del respeto a la divi-
sión de poderes, ya que, gracias a ella, el Legislativo emite las leyes que el 
Judicial aplica y en ocasiones interpreta. Esta descripción es una imagen 
cotidiana de la interacción entre ambos poderes.

Si bien es innegable que el Estado moderno está anclado en el prin-
cipio de la separación de poderes, cuya función ha sido siempre limitar al 
poder para evitar su ejercicio abusivo (García Roca, 2000: 44), en este sen-
tido, la asignación de tareas específicas al Ejecutivo, Legislativo y Judicial 
explica la manera en que cada uno opera como contrapeso del resto. No 
obstante, es prudente matizar la lectura del sentido original de este princi-
pio, pues ni en la concepción clásica se hablaba de una tajante división del 
poder, lo cual habría sido inviable (García Roca, 2000: 47).

Algunos constitucionalistas refieren que las estructuras y configuracio-
nes constitucionales actuales han superado la noción clásica del principio 
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(Fix-Zamudio, 1967: 30 y 64; García Roca, 2000: 56). Dicha superación 
hace referencia a que nos encontramos en un entorno constitucional mu-
cho más rico y complejo, en el que el principio de división de poderes se 
ha de entender mejor en clave de cooperación e interdependencia de los 
diversos órganos del Estado, toda vez que la protección de la libertad hoy 
en día no depende de manera exclusiva de la división de poderes (García 
Roca, 2000: 48; Cossío, 2008: 103).

Esta lógica hace eco del marco constitucional de la división de poderes 
en México, que ilustra los equilibrios que como nación hemos buscado. 
Así, un dato a tomar en consideración es que, históricamente, la preocu-
pación por controlar los excesos de los poderes ha estado centrada en el 
Ejecutivo y el Legislativo —como advierte Héctor Fix-Zamudio— ya que, 
si en la Constitución de 1824 el énfasis y la concentración de poder se incli-
naba hacia el Legislativo, la redacción de la Constitución de 1857 como la 
de 1917 claramente reforzaban de varias formas la posición del Ejecutivo 
federal (Fix-Zamudio, 1967).34

Lo relevante de esta observación es advertir que nuestra historia cons-
titucional no ha registrado al Poder Judicial como un órgano proclive a la 
acumulación de poder, sino más bien tendiente a conservar (si bien con sus 
altibajos) cierto grado de autonomía e independencia respecto de los otros 
poderes; por ejemplo, al fungir como institución protectora de los dere-
chos fundamentales de los particulares durante el porfiriato (Fix-Zamudio, 
1967: 44). Dicha observación pone en perspectiva la preocupación de inva-
sión de competencias o violación a la división de poderes local.

Así pues, los elementos de cooperación, interdependencia y protección 
de derechos como los ejes rectores del principio de división de poderes 
no se contraponen a una legalidad robusta, sino que refuerzan la idea de 
que la aplicación de jurisprudencia por los órganos de la administración 
pública es parte de la legalidad robusta deficitaria del sistema de valores 
constitucional.

34 Al respecto, es ilustrativa la observación del maestro Fix-Zamudio (1967: 45 y 102-
103) acerca de la influencia que tuvieron las ideas de Emilio Rabasa en el Constituyente 
de 1917, en cuanto a que los tribunales federales no eran un verdadero poder al carecer de 
iniciativa, unidad y autoridad general. La historia constitucional y esta percepción absor-
bida por el Constituyente permiten comprender que, en el frágil mantenimiento nacional 
de la divisón de poderes, la fórmula más segura haya sido acotar las actividades del Judicial 
a administrar justicia bajo la “fórmula Otero” para excluir con ello cualquier sospecha de 
funciones legislativas por parte del Poder Judicial.
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El funcionamiento y la actividad de cada rama del poder público con-
tinúa dirigida a sus respectivas funciones, con la adición de que en el cons-
titucionalismo de derechos humanos es una necesidad y una realidad verificada, 
el papel interpretativo y aplicativo de los jueces en el contexto local. Podría 
decirse que son el vehículo para trasladar los avances internacionales en 
derechos humanos a los ciudadanos de a pie, pero esta noción no adquiere 
pleno sentido hasta que imaginemos que cada ciudadano puede acceder 
al ejercicio más pleno de sus derechos, a través de cualquier autoridad y 
respecto de cualquier petición.

Esta noción equivale a estructurar nuestra institucionalidad en torno 
a la protección de derechos humanos, no solamente en el ámbito judicial, 
sino incluso dando pleno cumplimiento al compromiso estatal y constitu-
cional asumido de respetar, proteger, promover y garantizar los derechos 
humanos. Así, la propuesta permite una colaboración más cercana de los 
poderes para acercar a las personas la versión más acabada a la que pue-
den acceder de sus derechos, unidos en una misma finalidad, que es la 
protección más efectiva.

En mi opinión, la propia objeción adquiere matices distintos cuando 
se la mira a la luz del constitucionalismo que México ha abrazado e incor-
porado. Esto es así porque la idea de invasión de competencias del Poder 
Judicial con la interpretación del derecho fue una noción igualmente que 
perteneció a otro constitucionalismo, ajena al tipo de necesidades que el 
constitucionalismo actual presenta, de modo que invocarla implica negar 
uno de los rasgos característicos de nuestro propio constitucionalismo.

El constitucionalismo de los derechos requiere una nueva institucionalidad, 
un trabajo colaborativo de los esfuerzos de cada rama del gobierno en ese 
objetivo común. Se trata pues de una adopción consciente y seria de accio-
nes colaborativas para potenciar y afianzar el ejercicio de los derechos hu-
manos, acciones que se pretende vengan desde la administración pública 
en ejercicio de la legalidad robusta que les corresponde ejercer en el marco 
del constitucionalismo señalado.

Las obligaciones en materia de derechos humanos, que ha de asumir 
la administración pública, son compatibles y realizables desde la concep-
ción de la legalidad robusta de la que hablamos. Si esto es así, al aplicar la 
jurisprudencia —desde una legalidad robusta— la administración pública 
daría cumplimiento a su obligación de respetar, proteger, promover y ga-
rantizar los derechos humanos, alineando su actuación al sentido material 
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de la Constitución, al tiempo que preservaría la justificación originaria del 
principio de legalidad, a saber, proteger a los particulares de los abusos de 
la autoridad.

Si el objetivo de un Estado constitucional de derecho es precisamente 
garantizar y promover los derechos humanos; si el Poder Judicial de la 
Federación cotidianamente garantiza y promueve los derechos humanos 
de los justiciables con sus resoluciones, como la Constitución lo mandata, 
incluso de manera progresiva. Si cada rama del poder público tiene una 
obligación de protección y promoción de derechos humanos en el desem-
peño de sus funciones, entonces, al aplicar la concreción más acabada de 
la ley —que es la jurisprudencia— como parte del mandato constitucional 
de aplicar el derecho, se está dando un paso adelante en el afianzamiento 
real del Estado constitucional con lo que éste conlleva.

De modo que, al examinar la viabilidad de la propuesta, vale la pena 
recordar que, desde 2009, Pedro Salazar hablaba de nuestra etiqueta como 
un auténtico Estado de derecho en sentido formal pero no en lo que hace 
a la parte material de aplicación real del derecho (Salazar, 1998: 204). Con 
esta idea en mente, tantos años después cabe preguntarse si acaso las accio-
nes tomadas hasta ahora nos han conducido efectivamente a un auténtico 
Estado de derecho constitucional, si queremos serlo y si estamos dispuestos 
a emprender las acciones que se requieren para serlo. Ésta es una de ellas.

VI. ConClusiones

El trabajo aquí expuesto ha mostrado el proceso transitado por la juris-
prudencia y el principio de legalidad en el contexto mexicano, intentando 
revelar las tensiones en su interacción y los obstáculos que la actual con-
figuración de estas nociones presenta para el efectivo cumplimiento de la 
obligación de protección y garantía de los derechos humanos que tiene el 
Estado mexicano.

Mostré que la concepción de legalidad que mantenemos y que aplican 
las autoridades administrativas mexicanas, corresponde a una concreción 
espacio-temporal anterior que no responde a las necesidades de nuestra ac-
tual forma constitucional de ser. Por esta razón, conviene discutir y transi-
tar a una forma robusta de legalidad adecuada para un Estado de derecho 
constitucional.
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En tal sentido, sostuve que requerimos implementar acciones concre-
tas en el tránsito hacia un efectivo Estado de derecho constitucional. Sugerí 
que una de esas acciones concretas es robustecer nuestra concepción del 
principio de legalidad y ampliar el alcance de la jurisprudencia estable 
del Poder Judicial de la Federación, a fin de que las autoridades adminis-
trativas puedan aplicarla.

Ambas acciones son necesarias para lograr una efectiva protección de 
derechos humanos también desde el ámbito de la autoridad administrati-
va, y constituyen un paso contundente en la reingeniería institucional que, 
sin lugar a dudas, requerimos para lograr que el Estado de derecho consti-
tucional se exprese adecuadamente en México.

Así pues, la idea es que de primera mano todas las autoridades —en 
el ámbito de sus competencias y materias— apliquen jurisprudencia que 
proteja, delinee, desarrolle y amplíe el ejercicio de los derechos humanos 
parece coexistir con un Estado constitucional de derecho. Por lo cual, debe 
ser una responsabilidad primaria de las autoridades del Estado mexicano 
el conocer y aplicar la jurisprudencia en su ámbito de competencia como 
parte de las normas jurídicas que la legalidad demanda.

Esta implementación traería consigo enormes avances, pues permiti-
ría, entre otras cosas:

— Beneficiar a los ciudadanos con la aplicación directa de la juris-
prudencia en sus interacciones con los entes de la administración 
pública.

— Potenciar el ejercicio de derechos, al tiempo que la autoridad ad-
ministrativa recibe los beneficios de la experiencia judicial median-
te el diálogo entre órganos de gobierno.

— Fortalecer la jurisprudencia derivado de potenciar su uso.
— Retirar la gravosa carga impuesta a los ciudadanos de llevar al ám-

bito judicial asuntos que pueden ser resueltos con ayuda de juris-
prudencia estable directamente con la autoridad administrativa.

— Evitar la judicialización innecesaria para garantizar a las personas 
el ejercicio de los derechos humanos.

— Evitar imponer una carga adicional en los ciudadanos que se ven 
obligados a gastar recursos para estar en posibilidad de ejercitar un 
derecho cuando se trata de derechos que ya son plenamente reco-
nocidos por la jurisprudencia.
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— Optimizar esfuerzos y recursos del Estado, y así evitar reenvíos in-
necesarios al prevenir potenciales violaciones a derechos al tiempo 
que se da coherencia y unidad a la actuación del propio Estado.

— Aprovechar mejor las capacidades del Estado al trabajar conjunta-
mente y aplicar la jurisprudencia del Poder Judicial de la Federación 
en los asuntos de la competencia de los órganos del Estado que se 
trate, que ya han sido ampliamente discutidos, resueltos y reiterados 
por el Poder Judicial.

— Cumplir adecuadamente con el mandato constitucional de garan-
tizar la protección más amplia a los derechos humanos, partiendo 
de la presunción de que —de acuerdo con el mandato del artículo 
1o. constitucional— el Poder Judicial interpreta las normas relati-
vas a derechos humanos de acuerdo con la propia Constitución y 
los tratados internacionales. Por lo cual, no hay razón para negar el 
carácter supremo que la interpretación tiene contenido en la juris-
prudencia del Poder Judicial de la Federación.

— Internalizar y socializar adecuadamente entre los órganos del Es-
tado las implicaciones que conlleva su obligación constitucional y 
convencional de promover, respetar, proteger y garantizar los dere-
chos humanos.

— Avanzar como Estado en el cumplimiento de las obligaciones in-
ternacionales adquiridas en materia de protección de los derechos 
humanos.

Es cierto que robustecer el principio de legalidad puede encontrar re-
sistencias; sin embargo, se debe considerar que esta propuesta no requiere 
una actuación indebida de la autoridad administrativa, sino sólo aquello 
que exige la actual configuración constitucional, la cual demanda una ac-
tuación administrativa acorde con las responsabilidades estatales en mate-
ria de derechos humanos. La buena noticia es que México ya cuenta con 
una institución de suficiente solidez que puede servir como una herramien-
ta para tales efectos, que es la jurisprudencia, misma que hasta ahora ha 
sido subutilizada.

En suma, se promueve que todos los niveles de gobierno, y los ciuda-
danos, se beneficien del alcance protector de la jurisprudencia, permitien-
do que ésta despliegue su pleno potencial como una herramienta que, de 
manera natural, impulsa la protección de derechos al configurar y delinear 
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su concreción. En mi opinión, éstas son suficientes razones para buscar un 
cambio de concepción y ampliar el alcance de la jurisprudencia.

Con todo, el Estado mexicano no estaría más que tomando medidas 
para el efectivo cumplimiento del compromiso internacional contraído con 
la firma de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, al adop-
tar las medidas legislativas y de otro carácter que son necesarias para hacer 
efectivos los derechos y libertades contenidos en la Constitución Política de 
los Estados Unidos Mexicanos y en la propia Convención.
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