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INTRODUCCION

La presente modalidad de trabajo terminar de grado por capitulo de libro que se
titula “CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN MATERIA
DE DERECHOS HUMANOS: NUEVO PARADIGMA CONSTITUCIONAL”, es
evidentemente interesante, innovador y actual y relata la forma en como ha
evolucionado el derecho desde el momento en que entr6 en vigor la reforma

constitucional del 10 de junio de 2011.

Hoy en dia, que no es suficiente exponer una serie de ideas y pensamientos en
hojas de papel, sino que es indispensable que reunan los atributos de claridad,
exactitud, propiedad y precisiéon, requisitos esenciales en cualquier investigacion e

incluso en el terreno del conocimiento social que ocupa.

El tema a desarrollar en este capitulo se selecciond por la importancia que
siempre han tenido las controversias del estado civil de las personas y del derecho
familiar y mas aun cuando se ventilan asuntos relacionados con menores, de ahi,
gue resulta atractivo realizar una investigacion que tendra como resultado el saber
aplicar el control difuso de convencionalidad ex officio en materia de derechos
humanos al cual los juzgadores ahora estan obligados por lo establecido en el
parrafo segundo del articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, sin pasar por alto que existen otras instituciones de igual importancia
como lo seria el matrimonio, el divorcio, las sucesiones o la posesion en materia civil;
pero, se decidié tomar como base la reforma constitucional sobre derechos humanos
y la institucién juridica de la guarda y custodia, pues desde hace afios llama
poderosamente la atencidén tanto a los que administran justicia como a la sociedad
entera, por considerarse un derecho primordial con el que debe contar todo ser

humano y mas aun por la funciéon social que hoy en dia desempefia.

El problema a abordar es el saber si el control difuso de convencionalidad ex

officio en materia de derechos humanos podra ayudar a resolver controversias del



estado civil de las personas y del derecho familiar, referentes a la guarda y custodia,

siempre en aras del interés superior del menor.

Y si el decretar la custodia compartida o régimen de visitas y convivencias
abierto de menores al aplicar ese control, suplencia de la deficiencia de la queja e
interés superior del menor, servirdn para cumplir con el mandato establecido en el
parrafo segundo del articulo 1° constitucional, pues la interpretacion de la norma
interna ahora tendra de efectuarse en conjunto con los tratados internacionales,
celebrados vy ratificados por el estado mexicano, favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccion mas amplia. Por ello, la inquietud de saber con base en la
investigacién, si al hacer uso del control de convencionalidad ex officio en materia

familiar servira para enaltecer el principio supremo del interés superior del menor.

Hago mio el postulado de que la Universidad se caracteriza por la busqueda de
nuevas estrategias para dar respuesta a las crecientes demandas de la sociedad.
Por eso, este trabajo es un marco ideal para expresar que se reconoce como un
problema social las controversias relativas a la guarda y custodia de menores, de ahi
la importancia de saber aplicar correctamente el control difuso de convencionalidad
ex officio en materia de derechos humanos, maxime si ahora es obligatorio por

mandato constitucional.

El sistema de administracién de justicia en México se ha construido a través de
un proceso de formacion a lo largo del tiempo, actualmente es el encargado de ser el
receptor del ambito mas sensible de la sociedad mexicana, de ahi la importancia de
su estudio a través de una institucion relevante que es la familia, por lo que espero,
redunde en beneficios que permitan comprender la administracién de la justicia hoy

en dia.

Por otro lado, también se debe hacer referencia a las fuentes de donde nacio
esta investigacion, ya que fueron consultadas distintas obras, algunas escritas por

reconocidos juristas y otras tantas por doctrinarios no tan conocidos, algunos



nacionales y otros de origen extranjero, lo cual se puede apreciar de la bibliografia
gue se menciona en el apartado correspondiente, también se tuvo que analizar
algunas sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
principalmente la referente al caso Rosendo Radilla Pacheco en contra del estado

mexicano, pues también ella resulté primordial en la reforma constitucional.

El capitulo se integra de temas como: 1. consideraciones previas, 2.
Antecedentes, 3. Consideraciones generales del control difuso de convencionalidad,
4. Obligacion de acatar la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 5. Suplencia de la deficiencia de la queja e interés superior del menor y 6.
Obligacién de emitir sentencias definitivas aplicando el control de convencionalidad

ex officio en materia de derechos humanos, en beneficio de menores.

El dltimo tema, se considera la parte vertebral de la investigacion, porque es
aqui donde se explica la forma de cémo aplicar el control de convencionalidad para
resolver controversias del estado civil de las personas y del derecho familiar,
referentes a la guarda y custodia y por eso es que se habla también de la sentencia
en el caso Rosendo Radilla Pacheco en contra del Estado Mexicano, esa resolucion
hizo que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion diera inicio al expediente varios
912/2010, esa determinacion junto con los factores sociales, politicos, econémicos y
culturales que se vivian en ese momento en nuestro pais fueron los que dieron

nacimiento a la reforma constitucional del 10 de junio de 2011.

Para concluir ésta introduccién, indicé que en algin momento un gran amigo
gue hizo saber que en cualquier investigacion se debe tener plena responsabilidad
sobre las fallas y omisiones y pedir una vez mas, como siempre paciencia y
comprension, pues aun cuando es de todos sabido, se recuerda que el docente y el

investigador se hacen con estudio, con trabajo y con el paso de los afios.

M. EN D. ALEJANDRO ALBARRAN SALGADO.
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PROTOCOLO
a. Objeto de estudio.

El presente trabajo que culmina en el capitulo de un libro titulado “Problemas
contemporaneos del derecho publico”, aborda como objeto de estudio el nuevo
modelo constitucional, ademas el contenido de tratados internacionales y por ultimo
el analisis de legislacion interna, ello para asegurar bienestar y proteccion a las
nifas, nifos y adolescentes. Esto nace a raiz de la reforma constitucional de junio de
2011, en donde se hace patente el hecho de que todas las autoridades en el ambito
de sus competencias (principalmente las dedicadas a la administracién de justicia)
tienen la obligacion de llevar a cabo un control difuso de convencionalidad que tenga
como finalidad aplicar la norma ya interna, ya externa; pero, siempre la que proteja

mas ampliamente a la persona.

El objeto de estudio surge por la preocupacion que existe en la forma en que
se encuentra regulada la institucion juridica de la patria potestad, pues el derecho
interno no es flexible ante las controversias a resolver en ese tdpico; sin embargo,
con la presencia de un nuevo modelo constitucional el abanico de posibilidades es
basto, sélo falta llevar a cabo su estudio y analisis para que su aplicacién se
materialice a la realidad y de esa manera dejar de pensar que los tratados

internacionales s6lo son documentos sin aplicacion alguna.

b. Planteamiento del problema.

¢Podra el control difuso de convencionalidad ex officio en materia de derechos
humanos ayudar a resolver controversias del estado civil de las personas y del
derecho familiar, referentes a la guarda y custodia, siempre en aras del interés

superior del menor?

¢El decretar la custodia compartida o régimen de visitas y convivencias



abierto de menores al aplicar el control de convencionalidad ex officio en materia de
derechos humanos, suplencia de la deficiencia de la queja e interés superior del
menor, serviran para cumplir con el mandato establecido en el parrafo segundo del
articulo 1° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, pues la
interpretacion de la norma interna ahora tendra que efectuarse en conjunto con los
tratados internacionales, celebrados y ratificados por el Estado Mexicano,

favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia?

c. Hipotesis.

Si en una controversia de orden familiar en donde deba dilucidarse lo relativo
a la guarda y custodia de menores, se determina que ésta tendra que ser compartida
0 establecer un régimen de visitas y convivencias abierto sustentada en el ejercicio
del control difuso de convencionalidad ex officio en materia de derechos humanos,
suplencia de la deficiencia de la queja e interés superior del menor, entonces se
estard cumpliendo con el mandato establecido en el parrafo segundo del articulo 1°
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, relativo a que la
interpretacion de la norma interna debe efectuarse en conjunto con los tratados
internacionales, celebrados vy ratificados por el Estado Mexicano y de esa manera

cumplir con el principio pro homine.

Si por mandato de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el Poder
Judicial tiene la obligacion de ejercer un control difuso de convencionalidad ex officio
en materia de derechos humanos, entonces se deberad dar otro enfoque a la

institucion juridica de la guarda y custodia.
d. Objetivos generales y especificos.
El objetivo general de este capitulo lo es para que los operadores juridicos

sepan, interpreten, implementen y apliquen la reforma constitucional en derechos

humanos en todo lo que atafie a su actuar, ademas para que los encargados en la



defensa de esos derechos soliciten de forma adecuada el ejercer un verdadero
control difuso de convencionalidad y de esa manera se logre llevar a la excelencia al
principio pro persona.

Como obijetivos especificos esta:

Conocer las caracteristicas del control difuso de convencionalidad ex

officio en materia de derechos humanos.

o Establecer los pardmetros para el uso del control de convencionalidad
ex officio en materia de derechos humanos.

. Estudiar los beneficios de la suplencia de la deficiencia de la queja.

. Analizar la figura del interés superior del menor.

o Estudiar la figura del principio pro homine.

o Estudiar la institucion juridica de la familia.

o Estudiar la institucion juridica de la guarda y custodia.

. Estudiar lo relativo al régimen de visitas y convivencias abierto.

Si se llegan a lograr estos objetivos, se considerara que la investigacion
alcanz6 una utilidad académica, que en el campo profesional seria muy interesante
su contenido, ya que se podria advertir si se esta aplicando de manera correcta la
obligacion que la Corte Interamericana de Derechos Humanos impuso al Estado
Mexicano al dictar la sentencia en el caso Rosendo Radilla Pacheco, que lo fue

ejercer un control convencional entre normas internas y externas.

e. Bibliografia que presenten los antecedentes.

Doctrina sobre este tema, bastante; pero, sobre la forma en cémo se debe
llevar a cabo un verdadero ejercicio del control difuso de convencionalidad ex officio
en materia de derechos humanos aun no existe, tan es asi que instituciones como la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la Universidad Nacional Autbnoma de

México, el Instituto Tecnologico y Autbnomo de México, la Comision de Derechos



Humanos de la Ciudad de México y la Oficina en México del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, escribieron en ocho tomos una
propuesta metodoldgica para la enseflanza de la reforma constitucional en materia
de derechos humanos, en la que participaron docentes, investigadores y operadores
juridicos de la talla de Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Zamir Fajardo Morales,
Marycarmen Color Vargas, Magdalena Cervantes Alcayde, Luis Miguel Cano Lo6pez,

Ricardo Alberto Ortega Soriano entre otros.

En esos tomos se abordan temas como: Principio pro persona, bloque
constitucional, interpretacion conforme, control difuso de constitucional y
convencionalidad. También se obtiene referencia de libros escritos por Carlos
Arrellano Garcia, Eduardo Pallares, Rafael Rojina Villegas y Ernesto Gutiérrez y

Gonzalez.

f. Marco Tebrico.

Como marco de referencia se toman dos importantes instituciones que son el
derecho constitucional y su nueva vertiente que es el control difuso de
convencionalidad, considerados como principios rectores de interpretacion y
aplicacion de la norma, que son temas de actualidad y obligatorios para los
operadores juridicos en cuanto a su contenido con la finalidad de que se favorezca

en todo tiempo a las personas la proteccibn mas amplia.

Respecto al marco historico la parte fundamental del articulo se basa en la
informacion que doctrinalmente se obtenga de los temas de patria potestad, guarda y
custodia, pruebas periciales en materia de psicologia, también de los tratados
internacionales en materia de derechos humanos relacionados con nifias, nifios y

adolescentes.

g. Estado del conocimiento del objeto de estudio.
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La doctrina del control difuso de convencionalidad fue creada por las Cortes
Internacionales con el fin de generar un sistema supranacional de derecho
constitucional validamente aplicable en los estados que forman parte de los tratados
en materia de derechos humanos, ese control pretende que los tribunales nacionales
evallen y comparen el derecho local con el internacional y ejerzan un control ex
officio entre las normas internas y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. El objetivo del control difuso de convencionalidad es determinar si la
norma nacional es o no “convencional’, esto es, acorde con la Convencion. Se trata,

de un analisis de confrontacion normativa.

El control de convencionalidad y la aplicacion del principio pro homine fue
incorporado al derecho interno, primeramente con las reformas al articulo 1°
Constitucional y posteriormente ha sido interpretado por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacioén. Asi, la adopcion el control y el principio quedo reconocido en el marco

constitucional de la manera siguiente:

“Articulo lo. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales
de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion,
cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta
Constitucién y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccion méas amplia.

Todas las autoridades, en el &mbito de sus competencias, tienen la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con
los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En
consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones

a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley...”. !

! Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, pagina electrénica, consultada el dia 20 de octubre de
2016. http:/Aww .juridicas.unam.mx.

11
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De acuerdo con el articulo 1° Constitucional, a partir de su reforma, todas las
autoridades del pais, dentro del ambito de sus competencias, se encuentran
obligadas a respetar, promover, proteger y garantizar no solo los derechos humanos
contenidos en la Constitucion, sino también los que se prevean en los instrumentos
internacionales firmados por el Estado Mexicano, adoptando la interpretacion mas
favorable al derecho humano de que se trate, lo que se entiende en la doctrina como

el principio pro persona.

El control difuso de convencionalidad implica buscar la compatibilidad entre
las normas de derecho interno y la Convencion Americana, de ahi que todos los
operadores juridicos deben armonizar las normas nacionales y las convencionales,
para establecer una efectiva proteccion de los derechos humanos en pro de las

personas.

En el ambito del derecho internacional de los derechos humanos, importa
tener en cuenta una regla que esté orientada a privilegiar, preferir, seleccionar,
favorecer, tutelar y por lo tanto, a adoptar la aplicacion de la norma que mejor proteja
los derechos fundamentales del ser humano. En el &mbito del derecho nacional, a
partir de la reforma a la Constitucion del articulo 1° se ha establecido el principio pro
homine. Este principio se puede considerar como un criterio hermenéutico que
informa todo el cuerpo normativo de los derechos humanos, en virtud del cual se
debe acudir a la norma mas amplia o a la interpretacion mas extensiva, cuando se
trata de reconocer y proteger derechos de las personas. Resulta evidente que el
objetivo primordial es reconocer derechos al ser humano, por lo que la interpretacion
debe hacerse a favor del individuo, o en otras palabras, debe hacerse aquella que

mejor lo proteja de una violacion a sus derechos humanos.

El principio pro persona se manifiesta de tres maneras diferentes, que podrian

ser denominadas como:

12



1. La conservacién de la norma mas protectora.
2. La aplicacién de la norma mas favorable.

3. Lainterpretacion con el sentido mas protector.

1. Una de las formas es aplicar la regla de interpretacion pro homine cuando a
una determinada situacion concreta, le es posible aplicar dos 0 mas normas vigentes,
nacionales e internacionales, cualquiera que sea su jerarquia. Con esta regla, el juez
y el intérprete deben seleccionar de entre varias normas concurrentes, eligiendo a
aquélla que contenga protecciones mejores o mas favorables para el individuo o la
victima en relacién con sus derechos humanos. Aqui se trata de que la norma de
derechos humanos que mejor proteja a la persona, prevalezca sobre otra de igual,
interior o incluso de superior rango y sea aplicada en tanto mas protectora del o de

los derechos fundamentales del ser humano.

2. También, a partir de los instrumentos internacionales, el principio pro
homine actia como una regla de interpretacion y aplicacion en el caso de sucesién
de normas, esto es, cuando una norma posterior tiene vocacion para desaplicar o
derogar una norma anterior de igual o interior jerarquia de manera expresa o tacita. A
deferencia de la regla anterior, en este caso se ingresa en el terreno de la
temporalidad. En virtud de esta regla del principio pro homine, una norma posterior
no derogaria o desaplicaria otra anterior, independientemente de su jerarquia, en
tanto la anterior consagre mejores 0 mayores protecciones, para las personas, que

deben conservarse.

3. Puede sefalarse la aceptacion del principio pro persona, cuando un juez se
encuentre frente a una norma de derechos humanos donde pudieran existir varias
interpretaciones posibles. A diferencia de las dos reglas anteriores, esta regla no se
aplica para casos donde existen dos o0 mas normas con vocacion de aplicabilidad a
una situacién concreta, sino que tiene incidencia al momento de analizar el
significado de una determinada norma, sin que exista una situacion de concurrencia

0 sucesion de distintas normas.

13



En este capitulo es de importancia conocer las reglas de aplicacion del control
difuso de convencionalidad y para ello es necesaria la identificacion del supuesto de
contradiccion normativa que serd materia de ese control y establecer sus efectos,

mismo que puede presentarse en tres supuestos:

1. La existencia de una colision normativa;

2. La existencia de una coincidencia; o

3. Que no haya coincidencia, ni colision porque soélo se prevé en la
Constitucion o en un tratado internacional; pero, no en el sistema domeéstico

ordinario.

Un precepto es contradictorio cuando permite lo que otro diverso prohibe o a
la inversa y reciprocamente se destruyen, ya sea total o parcialmente, en este caso
se da la colision normativa. Se actualiza una coincidencia cuando en ambas normas
protegen el derecho humano, es decir existe compatibilidad normativa; pero, puede
darse el caso de gue no exista coincidencia ni colision, porque en la norma interna no

se prevea el derecho humano.

Existe un ejercicio para saber cual es el supuesto de contradiccion normativa y

a saber es:

a). Identificacion de la norma.

Para efectuar un control de convencionalidad, en principio, debe definirse qué
tipo de norma externa es la que prevé el derecho humano a salvaguardar, después
hacer lo mismo para identificar el precepto de derecho local, si la hay, o bien,

determinar que existe disposicion reguladora.

b). Comprobacion del supuesto de contradiccién normativa.

14



Se deber& establecer si la norma de derecho interno permite una actuacion
gue esta prohibida por el instrumento internacional o si prohibe una actuacién que

supranacionalmente debe realizarse para proteger un derecho.

Cuando se advierte que una norma del derecho interno se contrapone al
reconocimiento de los derechos humanos establecido en los tratados internacionales,
se actualizada la colisiébn normativa y en ese caso, el juzgador debera inaplicar la
disposicion interna; pero, para ello tendr4 en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convencion Americana, pues las sentencias emitidas por la Corte son

vinculantes para las autoridades del pais.

Ahi es cuando la controversia debera ser resuelta bajo la aplicacion del
instrumento internacional en materia de derechos humanos, en su caso se debe

hacer la correspondiente interpretacion conforme y pro persona, si fuere necesario.

Ahora, cuando existe coincidencia normativa, entonces se debe preferir la
disposicion normativa domeéstica, sin mayor razonamiento, dado que no se justifica la

aplicacion de los tratados internacionales.

Y por ultimo, cuando la norma interna no se ubica en un plano de coincidencia
ni colision porque el derecho interno ordinario no regula el derecho humano,
entonces lo que se debe hacer es aplicar directamente la norma del tratado

internacional.

Por lo que sin duda existe una vinculacién determinante entre lo que es el
control difuso de convencionalidad ex officio en materia de derechos humanos y la
guarda y custodia, por ello es que se apuesta a la realizacién de esta investigacion,
ya que sblo de esa manera se podra saber si es conveniente el que se decida sobre
una custodia compartida o un régimen de visitas y convivencias abierto y asi eliminar

dar vigencia al interés superior del menor.

15



h. Metodologia general.

Esta publicacion es eminentemente documental e historica, ya que en un
primer momento se aborda el tema de los antecedentes que dieron surgimiento a la
reforma constitucional de junio de 2011, como lo fue el caso de Rosendo Radilla
Pacheco y que la sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos obligd a las autoridades del Estado Mexicano a realizar un control difuso
de convencionalidad en materia de derechos humanos, esto con la finalidad de

proteger de manera mas amplia a las personas.

También es juridica, pues se tuvo necesidad de saber el contenido de tratados
internacionales como la Convencibn Americana sobre Derecho Humanos, la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y la Declaracion de los Derechos del Nifio,
para vincularlos a temas de guarda y custodia, suplencia de la deficiencia de la queja
e interés superior del menor y con ello tener como resultado la existencia de una
colisién normativa entre lo que se regula en el Cédigo Civil y lo que se indica en esos
tratados, para concluir que los operadores juridicos cuando deban de resolver
controversias sobre guarda y custodia tendran la obligacion de efectuar un control
difuso de convencionalidad ex officio en materia de derechos humanos.

16



Publicacion y distribucién nacional de libros académicos

México, D.F., a 25 de enero de 2017

Estimado Alejandro Albarran Salgado,

Por medio de la presente, se hace constar que el articulo denominado “Control difuso de convencionalidad ex
officio en materia de derechos humanos: Nuevo paradigma constitucional” de Alejandro Albarran Salgado, ha sido
aceptado para su participacion en la obra colectiva: “Problemas Contemporaneos del Derecho Priblico”, la cual esté en
proceso de publicacion.

Se extiende la presente constancia para los fines que convenga al interesado, en la Ciudad de México, a los
veinticinco dias del mes de enero de dos mil diecisiete.

Sin otro particular, quedo a sus apreciables 6rdenes para cualquier aclaracion.

Atentamente

v

Lic. Carlos Apartado
Coordinador de produccion editorial
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No. de oficio: 398-1-27/2016-17
Asunto: el que se indica

Toluca; México a 7 de noviembre de 2016

M. en D. ALEJANDRO ALBARRAN SALGADO

PRESENTE

Por este medio, la direccion de la Escuela Normal Num. 3 de Toluca, a través de la
coordinacién editorial, tiene a bien informarle que su trabajo “REFORMA EDUCATIVA EN
MEXICO. SU IMPACTO EN LA CALIDAD DE LA EDUCACION. UN ENFOQUE DESDE
LOS DERECHOS HUMANOS” ha sido dictaminado y aceptado favorablemente para ser
publicado en el nimero 22 de la revista Temachtiani, con nimero de registro ISSN: 1870-
6576. De igual forma aprovecho la ocasion para agradecerle su inapreciable participacion.

Sin otro particular por el momento, le hago llegar mi consideracion y estima personal.

OE\' ESTAD

) SECRETARIA DE EDUCACIO!

) SUBSECRETAR{A DE EDUCACION BASICA Y NORMA
DIRECCION GENERAL DE EDUCACION NORMAL Y DESARROLLO DOCENT
SUBDIRECCION DE EDUCACION NORMA

ESCUELA NORMAL No. 3 DE TOLUC.
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CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN MATERIA DE
DERECHOS HUMANOS: NUEVO PARADIGMA CONSTITUCIONAL

Alejandro Albarran Salgado 2

SUMARIO: 1. Consideraciones previas, 2. Antecedentes, 3. Consideraciones
generales del control difuso de convencionalidad, 4. Obligacion de acatar la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 5. Suplencia de la
deficiencia de la queja e interés superior del menor, 6. Obligacion de emitir
sentencias definitivas aplicando el control de convencionalidad ex officio en materia
de derechos humanos, en beneficio de menores, 7. Conclusiones, 8. Fuentes

consultadas.

1. Consideraciones previas.

El presente capitulo aborda el tema de control difuso de convencionalidad, como un
nuevo paradigma en la imparticibn de justicia, lo anterior como resultado de la
reforma constitucional del 2011 en la que el sistema juridico mexicano adopta como

nuevo medio de defensa el control de constitucionalidad y convencionalidad.

Se recuerda que este nuevo sistema se implementa en nuestro pais a raiz del
cumplimiento que México hace de la sentencia emitida por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante “Corte IDH”) en el caso Rosendo Radilla
Pacheco vs México en 2009 y para ello, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
integra el expediente varios 912/2010, engrose que finalmente da origen a la
mencionada reforma constitucional en materia de derechos humanos publicada el 10
de junio de 2011, lo que ahora se analiza, pues impone nuevas obligaciones a todas

las autoridades del Estado Mexicano y principalmente a los impartidores de justicia.

? El autor es Doctor en Derecho por el Centro de Estudios de Posgrado en Derecho, Maestro en
Derecho por la Universidad Auténoma del Estado de México y Licenciado en Derecho por la misma
Universidad.
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La comentada reforma constitucional de 2011, se encamind principalmente a que
nuestro pais colocard en el centro de su actuacion la proteccién y garantia de los
derechos humanos reconocidos no sélo en la propia Constitucion sino también los
contenidos en los tratados internacionales de los que México sea parte. Es por ello,
gue este tema impacta de manera sustantiva la labor de todas las autoridades del
pais, toda vez que su actuacion ahora esta condicionada tanto al respeto como a la
proteccion de los derechos humanos siempre favoreciendo la proteccion mas amplia

a las personas.

Lo anterior pareciera que es sencillo; sin embargo, en la practica resulta ser un
cambio total del paradigma en la actuacion de las autoridades, pues en primer lugar,
ahora deben de estudiar, conocer, dominar y tener a la mano, todas las disposiciones
legales, tratados, convenciones, declaraciones y pactos, que México haya firmado y
ratificado, aclarando que se trata de ordenamientos legales internacionales que
contengan derechos humanos aunque propiamente no sean en especifico de esta
materia, basta que dentro de su articulado establezcan o reconozcan algun derecho
de esa naturaleza; posteriormente deberan realizar un estudio del caso en concreto
para determinar cuales son los derechos humanos que pueden verse afectados ello
a fin de protegerlos; pero, siempre buscando el beneficio mas amplio a las personas,
lo que conlleva la aplicacién del principio pro persona, que muchas veces puede
verse en contraposicion con los derechos de la parte contraria o con lo dispuesto por

las leyes internas u ordinarias, he ahi donde surgen los conflictos de la aplicacion.

Lo descrito implica, entre otras cuestiones, el replanteamiento de estructuras y
categorias de pensamiento utilizadas tradicionalmente por los juristas, el abandonar
posturas positivistas con las que quiza se actué durante décadas, ademas se
requiere desarrollar una profunda reflexion sobre el papel de imparticion de justicia
en un estado democratico y constitucional de derecho, ahora preponderantemente
protector de derechos humanos, no so6lo nacional sino también internacionalmente.

Esta problematica, asi como las acciones que se han implementado a partir de la

reforma constitucional, el camino que se tiene que seguir y los posibles errores que
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se pueden cometer y se han cometido es lo que se analiza en el presente trabajo de
investigacion, que tiene como principal objetivo el brindar a los juristas y sobre todo a
las autoridades jurisdiccionales encargadas de la imparticion de justicia, una
informacion mas practica y digerible de la forma en que ahora deberan actuar y
resolver, de acuerdo a la obligacion constitucional consagrada en el tercer parrafo del

articulo primero constitucional.
2. Antecedentes.

El nuevo modelo constitucional consistente en el control difuso de convencionalidad
tiene su origen en dos hechos determinantes; el primero de ellos es precisamente la
mencionada reforma constitucional del 10 de junio de 2011 en la que, entre otras
cosas, se establece que los derechos humanos contenidos en los tratados
internacionales de los que México sea parte, adquieren proteccion y reconocimiento
constitucional, por lo que cualquier norma relacionada con ellos se interpretara de
conformidad con la propia Constitucién y con dichos tratados, favoreciendo en todo

tiempo a las personas en su proteccién mas amplia.®

En el aspecto que interesa a este capitulo, el articulo 1° Constitucional incluy6
qgue las personas gozaran no so6lo de los derechos humanos que reconoce la
Constitucion, sino también de los que reconozcan los tratados internacionales de los
gue el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion,
ademas, se establecio el principio pro persona, que implica que el derecho debe de
interpretarse siempre de la manera que mas favorezca a las personas. También se
introdujo la interpretacion conforme, que adecua el significado de una disposicion de
jerarquia menor, al significado que se le haya establecido en otras normas de rango
superior o en un principio general del derecho. Conceptos importantes que los

juristas y principalmente los jueces, requeriran tener muy claros, para hacer una

® Articulo 1° Constitucional, segundo parrafo: “Las normas relativas a los derechos humanos se
interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia”.
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correcta interpretacion y aplicacion de la ley al momento de la imparticion de justicia,
pues habra que recordar que el principio pro homine, precisamente es el principio
rector de esa interpretacion y esa aplicacion, utilizado al momento de materializar las
consecuencias de cualquier supuesto juridico y lo que se busca es utilizar la que mas

favorezca al ser humano.

El segundo hecho que termind la implementacion de este control de
convencionalidad y que dio origen a la reforma constitucional fue el caso Rosendo
Radilla Pacheco, pues la Corte IDH, mediante la sentencia condenatoria que emitio
en contra de México considerd probados los hechos de los que se le acusé por la
desaparicién forzada de dicha persona, condenandolo como responsable de las
violaciones a los derechos de libertad, integridad personal, reconocimiento a la

personalidad juridica y a la vida de Rosendo Radilla.

Pues se recuerda brevemente lo sucedido en Atoyac de Alvarez, Guerrero, el
25 de agosto de 1974, cuando el ejército mexicano detuvo sin razén alguna a
Rosendo Radilla Pacheco, bajo el argumento de que componia corridos para Lucio
Cabafas, quien en las décadas de los afios sesentas y setentas formd un grupo

opositor al gobierno denominado partido de los pobres (PDLP).

Constituyéndose de esta forma el delito de lesa humanidad relativo a la
desapariciéon forzada, situacion que motivo a las hijas de Rosendo Radilla Pacheco,
Andrea y Tita de apellidos Radilla Martinez para iniciar un arduo camino de exigir
justicia, buscando un responsable y castigo por la desaparicion de su padre, asi
como encontrarlo vivo o muerto. Por ello, en 1992 y 1999 denunciaron (ante los
Tribunales Militares y la Procuraduria General de la Republica) su desaparicion
forzada, sin obtener justicia; pero, eso no freno su lucha, pues Tita Radilla Martinez
lo intento de nuevo en el afio 2000 y 2001 ante la PGR y por presiones politicas fue
que se consignoé al General Francisco Quiroz Hermosillo como probable responsable

de la desaparicion forzada, posteriormente atrajo dicho asunto la justicia militar,
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quien sobresey6 la accion penal, pues el General habia fallecido.”

Y seguia sin haber justicia y castigo a los responsables de la comision del
injusto, por ese motivo el 15 de noviembre de 2001, Tita Radilla Martinez en su
caracter de vicepresidenta de la Asociacibn de Familiares de Detenidos
Desaparecidos y Victimas de Violaciones a los Derechos Humanos en México y la
Comision Mexicana de Defensa y Promocion de los Derechos Humanos presenté
una denuncia ante la Corte IDH en contra del Estado Mexicano por la desaparicion
forzada de Rosendo Radilla Pacheco, alegando violacion a derechos protegidos por
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, principalmente el derecho a la
vida, (articulo 4), a la integridad personal (articulo 5), a la libertad personal (articulo

7), garantias judiciales (articulo 8) y proteccién judicial (articulo 25).

Asi las cosas, la demanda fue admitida el 12 de octubre de 2005 y después de
agotar las etapas procesales, el dia 23 de noviembre de 2009, se emitid sentencia
definitiva condenando a México como responsable de la violaciones a los derechos

humanos denunciado, misma que se le notificé el dia 9 de febrero de 2010.

La primer consecuencia de la sentencia de referencia fue el reconocimiento
qgue hizo la Suprema Corte de Justicia de la Nacidon por medio de las diversas
jurisprudencias que ha emitido sobre la obligatoriedad de las sentencias,
jurisprudencias y criterios emitidos por la Corte IDH, generandose a su vez tres
obligaciones concretas para el Poder Judicial: la primera es que los jueces de todas
las instancias deberan llevar a cabo un control de convencionalidad ex officio, es
decir la implementacion de un modelo de control difuso de constitucionalidad; la
segunda es que dentro de los asuntos que se ventilen en los que participe un civil y
un militar, por ninglin motivo debera ser conocido por la jurisdiccion militar sino ser

atendido por la jurisdiccion ordinaria; y el tercero es que el Poder Judicial debe

* Caso Rosendo Radilla Pacheco 12 y 22 parte, (2011), [en linea], disponible en:

https:/Mmww.youtube.com/watch?v=K-UBjN63sk. https://www.youtube.com/watch?v=qKgy4xU3u2k.
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implementar medidas administrativas eficientes para brindar capacitacion a todo el
personal jurisdiccional y juridico a fin de que se conozca y respete el sistema

interamericano de proteccion a los derechos humanos.

Comprendido asi el origen del control de convencionalidad, se tienen claros
los objetivos y la finalidad de este sistema, por lo que, si bien, de acuerdo al precepto
constitucional, todas las autoridades, en el ambito de su competencia, estan
obligadas a promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos, por
antonomasia las autoridades jurisdiccionales son las primeras responsables y
encargadas de esta labor, pues su actuacion diaria es la interpretacion y aplicacion
de la ley y es precisamente en el ambiente jurisdiccional donde existen mayores
violaciones a los derechos humanos, por lo que esta investigacion se centrara
Unicamente a la labor jurisdiccional de imparticion de justicia ejerciendo un control
difuso de convencionalidad, haciendo un enfoque en lo que se considera aun mas

peligroso, la proteccién de los derechos humanos de los menores.

3. Consideraciones generales del control difuso de convencionalidad.

Como ya se ha mencionado, el control de convencionalidad en México cobra
vigencia a partir de la reforma constitucional del 2011 que se dio producto de la

resolucion que México recibié en contra por el caso de Rosendo Radilla Pacheco.

El control de convencionalidad es el mecanismo que se ejerce para verificar
gue una ley, reglamento o acto de las autoridades del Estado, se ajustan a las
normas, los principios y obligaciones de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos principalmente, pues es este el tratado que México tiene suscrito en
materia de derechos humanos, recordando que no es el Gnico, pues también se
cuenta con la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos y sus pactos
derivados, asi como muchos otros convenios universales e interamericanos de los
gue México forma parte.

Por ello, se puede decir que el control de convencionalidad es la revision que

24



debe hacerse para constatar que la conducta de las autoridades esta de acuerdo con
el tratado internacional y demas disposiciones aplicables en el caso en cuestion.
Algunos autores consideran que el control de convencionalidad implica valorar los
actos de la autoridad interna a la luz del Derecho Internacional de los derechos
humanos, expresados en tratados o convenciones e interpretado, en su caso, por los
Organos supranacionales que poseen esta atribucion. Equivale, en su propio ambito,
al control de constitucionalidad que ejercen los tribunales de esta especialidad (o
bien, todos los tribunales en supuestos de control difuso) cuando aprecian un acto
desde la perspectiva de su conformidad o incompatibilidad con las normas

constitucionales internas.®

Entendido asi que el control de convencionalidad es el instrumento mediante
el cual las autoridades analizaran si las normas y los propios actos de diversas
autoridades estan conforme o respetan las normas relativas a derechos humanos
contenidas en tratados internacionales, convenciones o0 pactos que México haya

suscrito; pero, ahora se vera quién puede hacer valer este instrumento de defensa.

El control de convencionalidad puede ser ejercido por el 6rgano especializado
para analizar las cuestiones de constitucionalidad, lo cual se denomina como control
concentrado, pues la facultad revisora se concentra en una sola autoridad, como
fue, para México, antes de la reforma constitucional, al ser una facultad concedida
unicamente para la Corte IDH, quién realizaba este control cuando verifica de forma
subsidiaria que las disposiciones internas, las conductas y los actos de los Estados
parte de la Convencion Americana sean acordes y no violenten su contenido. La
Corte Interamericana aplica el control de convencionalidad cuando en sus veredictos
descarta normas locales, incluso constitucionales, contrarias a lo contenido en la

Convencion.

Asi mismo, existe el control de convencionalidad difuso, el cual entro en

® Garcia Ramirez y Morales Sanchez, (2011). La reforma constitucional sobre derechos humanos
(2009-2011). México: Porria y UNAM.
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vigencia en México a partir de la multicitada reforma del 2011, siendo éste en el que
todas las autoridades sin necesidad de tener un nombramiento expreso que las
faculte pueden realizar el control de convencionalidad, es a lo que también se le
llama una atribucion ex officio, es decir fuera de su propia facultad expresamente
concedida, pues por mandato constitucional pueden hacerlo, convirtiéndose asi en

una actividad cotidiana en las labores jurisdiccionales.

Es de relevancia precisar que el concepto de control de convencionalidad
aparece en el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile y desarrollado
posteriormente, precisando como marco especifico del rol de los jueces y juezas, se

describe de esta manera: ©

El control difuso es la facultad, que nace a partir los sefialamientos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la reforma constitucional en derechos
humanos y la interpretacion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en la cual
se desaplicé el criterio jurisprudencial mediante el cual se prohibia la aplicacion del
control difuso que tienen todos los jueces para observar el bloque de
constitucionalidad y en consecuencia poder inaplicar normas inconstitucionales para
el caso concreto sin hacer una declaracién de invalidez. Estan incluidos los jueces

del fuero comun, los jueces federales, el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la

® Este Tribunal recuerda gue es consciente que las autoridades internas estan sujetas al imperio de la
ley y, por ello, estédn obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero
cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencion Americana, todos sus
organos, incluidos sus jueces y demas o6rganos vinculados a la administracion de justicia, también
estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar para que los efectos de las disposiciones de la
Convencién no se vean mermados por la aplicacién de normas contrarias a su objeto y fin. Los jueces
y organos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estan en la obligacion de
ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las nommas internas y la Convencion
Americana, en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. En esta tarea, los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia deben
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete Ultima de la Convencion Americana. CIDH, (2009). Caso Almonacid
Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26
de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parr. 123. Revista Estudios Constitucionales Vol. 7, 2009 (2),
pp. 109-128.
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Federacion a través de sus medios de impugnacion y también la Suprema Corte.

Esta practica constitucional implica que las autoridades deberan tener mayor
énfasis y cuidado en su deber de fundamentacion y motivacion, protegiendo siempre
el principio de certeza juridica que implica tener congruencia en la argumentacion
facilitando la comprension de las determinaciones, circunstancias que

lamentablemente no han sido como se esperaban o mas bien como se idealizaron.

Asi las cosas, resulta pertinente compartir el método para la practica de
control difuso de convencionalidad que describe Luis Miguel Cano, establecido
principalmente en cinco etapas: La primera es identificar la existencia de derechos
humanos, es decir, los juzgadores deben advertir los derechos que se encuentren
involucrados en el litigio, pues si no se advierte la presencia de estos derechos no se
va encontrar justificacion para el ejercicio del control de convencionalidad.
Posteriormente, se debera identificar el problema de contraste normativo, es decir
analizar la legislacion ordinaria aplicable al caso en concreto y si su decision se
fundamentara unicamente en dicha legislacion o tomara en consideracién otras quiza

no especiales de la materia, siempre que tenga cierta aplicacion.

En tercer lugar, se tendra que hacer lo mismo que en el segundo paso; pero,
ahora viendo la legislacién internacional, es decir, advirtiendo que tipo de tratado
pudiera ser aplicable al caso en beneficio de las partes. Finalmente se concretara al
caso y se decidira la legislacion local o internacional aplicable en proteccion de los
derechos humanos que se estimO existentes, decidiendo cudl legislacion le trae
mayor beneficio, debiendo justificar con la debida argumentacion la decisién de cual

legislacidon ser& aplicable, atendiendo de manera critica la interpretacién que se le dé.

Derivado del anterior estudio, si resulta que el ordenamiento juridico mas
favorable para la persona es el interno, pues obviamente el caso se resolvera
sustentado en dicho marco normativo, concluyendo aqui el ejercicio del control difuso

de convencionalidad; pero, si por el contrario, el ordenamiento mas favorable para la
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proteccion de las personas es el de fuente internacional entonces se le debera dar
preferencia normativa al marco legal mas garantista, sin invalidar el que no lo sea,

s6lo dejandolo de aplicar para dicho caso en particular. ’

Es asi que el principal reto al que se enfrentan las autoridades jurisdiccionales
es el deber de contrastar la legislacion interna con la internacional y decidir de forma
correcta cual de ellas aplicar y cuél no, pese a que se trate de una norma de
cualquier nivel jerarquico, pues lo principal es abrir la justicia y proteger el bien

humano de toda persona.

4. Obligacién de acatar la jurisprudencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos.

Cuando se habla de blogue de constitucionalidad o del parametro de control de
convencionalidad, debe ponerse especial atencién a la obligaciéon de los jueces
nacionales de acatar la jurisprudencia de la Corte IDH, ya que dada su naturaleza

garantista, supone la mayor proteccion de los derechos humanos.

Asi, es de precisar que posterior a la reforma constitucional, los tribunales
Federales de México, mediante la emisién de tesis aisladas, establecieron que a su
vez la jurisprudencia de la Corte Interamericana solo resultaban vinculante en los
casos en que el Estado Mexicano haya sido parte, criterio que posteriormente fue
superado en la contradiccion de tesis 293/2011, emitida por el Pleno de la Suprema

Corte de Justicia de la Nacién® el 3 de septiembre de 2013, donde se determiné que

’ Cano, Luis Miguel, (2013) “Un futuro incierto para la practica del control difuso de convencionalidad”
en Garcia, P. (coord.), El control de convencionalidad y las cortes nacionales, México, Porrda.

¢ Epoca: Décima. Registro: 2006224. Instancia: Pleno. Tipo de Tesis: Jurisprudencia. Fuente: Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 5, Abril de 2014, Tomo I. Materia(s): Constitucional.
Tesis: P./J. 20/2014 (10a.). Pagina: 202.

DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS

INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD
CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION

28



toda la jurisprudencia de la Corte Interamericana resulta obligatoria para los

juzgadores, siempre gue resulte mas favorable a la persona.

Ahora, en el sistema juridico mexicano, el concepto de jurisprudencia puede
variar de un autor a otro, por ejemplo Arellano Garcia precisa que es “la fuente formal
del Derecho que origina normas juridicas generales, abstractas, imperativas e
impersonales del sentido interpretativo o integrador que se contiene en decisiones

jurisdiccionales precedentes”.’

A su vez, Burgoa sefiala que: “La jurisprudencia se traduce en las
interpretaciones y consideraciones juridicas integrativas uniformes que hace una
autoridad designada para tal efecto por la ley, respecto de uno o varios puntos de
derecho especiales y determinados que surgen en un cierto namero de casos
concretos semejantes que se presenten, en la inteligencia de que dichas
consideraciones e interpretaciones son obligatorias para los inferiores jerarquicos de

las mencionadas autoridades y que expresamente sefiale la ley”.*°

EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO
CONSTITUCIONAL. El primer parrafo del articulo 1o. constitucional reconoce un conjunto de
derechos humanos cuyas fuentes son la Constituciéon y los tratados internacionales de los cuales el
Estado Mexicano sea parte. De la interpretacion literal, sistemética y originalista del contenido de las
reformas constitucionales de seis y diez de junio de dos mil once, se desprende que las normas de
derechos humanos, independientemente de su fuente, no se relacionan en términos jerarquicos,
entendiendo que, derivado de la parte final del primer parrafo del citado articulo 1o., cuando en la
Constitucién haya una restriccion expresa al ejercicio de los derechos humanos, se debera estar a lo
que indica la norma constitucional, ya que el principio que le brinda supremacia comporta el
encumbramiento de la Constitucion como norma fundamental del orden juridico mexicano, lo que a su
vez implica que el resto de las normas juridicas deben ser acordes con la misma, tanto en un sentido
formal como material, circunstancia que no ha cambiado; lo que si ha evolucionado a raiz de las
reformas constitucionales en comento es la configuracién del conjunto de normas juridicas respecto
de las cuales puede predicarse dicha supremacia en el orden juridico mexicano. Esta transformacion
se explica por la ampliacién del catalogo de derechos humanos previsto dentro de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual evidentemente puede calificarse como parte del
conjunto normativo que goza de esta supremacia constitucional. En este sentido, los derechos
humanos, en su conjunto, constituyen el parametro de control de regularidad constitucional, conforme
al cual debe analizarse la validez de las normas y actos que forman parte del orden juridico mexicano.
® Arellano Garcia, Carlos, (2001) El juicio de amparo, 72. Ed., México, Porrda.

10 Burgoa, Ignacio, (2001) El juicio de Amparo, 112. Ed., México, Porrda.
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Asi, en México se puede considerar a la jurisprudencia como la interpretacion
constitucional y legal que crean los érganos jurisdiccionales facultados al resolver los
asuntos sometidos a su conocimiento para fijar el correcto sentido y alcance de una
norma, con fuerza obligatoria; sin embargo, cuando se habla de la jurisprudencia de
la Corte Interamericana, se alude a los criterios sustentados por este Tribunal, tanto
en sus resoluciones como en la parte considerativa de sus sentencias, sin que

trascienda su reiteracién o no.

Asi, desde el primer precedente del control difuso de convencionalidad emitido
en el Caso Almonacid Arellano vs. Chile y posteriormente en Caso Rosendo Radilla
vs. México, la Corte se ha pronunciado sobre la obligatoriedad de los criterios
jurisprudenciales de sus resoluciones, ello como ultima interprete de la Convencion
Americana. Sin embargo, es en el caso Gelman vs. Uruguay donde se expone con
mayor claridad lo vinculante de los criterios de interpretacién, con independencia a
gue los Estados hayan sido parte o no de la contienda en que fueron determinados,

siendo de importancia a este trabajo la transcripcion de su contenido: **

1 67. De tal manera, es posible observar dos manifestaciones distintas de esa obligacién de los
Estados de ejercer el control de convencionalidad, dependiendo de si la Sentencia ha sido dictada en
un caso en el cual el Estado ha sido parte o no. Lo anterior debido a que la norma convencional
interpretada y aplicada adquiere distinta vinculacion dependiendo si el Estado fue parte material o no
en el proceso internacional.

68. En relacién con la primera manifestacion, cuando existe una sentencia internacional dictada con
caracter de cosa juzgada respecto de un Estado que ha sido parte en el caso sometido a la
jurisdiccion de la Corte Interamericana, todos sus érganos, incluidos sus jueces y 6rganos vinculados
a la administracion de justicia, también estan sometidos al tratado y a la sentencia de este Tribunal, lo
cual les obliga a velar para que los efectos de las disposiciones de la Convencién v,
consecuentemente, las decisiones de la Corte Interamericana, no se vean mermados por la aplicacién
de normas contrarias a su objeto y fin o por decisiones judiciales o administrativas que hagan ilusorio
el cumplimiento total o parcial de la sentencia. Es decir, en este supuesto, se esta en presencia de
cosa juzgada internacional, en razon de lo cual el Estado estd obligado a cumplir y aplicar la
sentencia.

69. Respecto de la segunda manifestacion del control de convencionalidad, en situaciones y casos en
que el Estado concernido no ha sido parte en el proceso internacional en que fue establecida
determinada jurisprudencia, por el solo hecho de ser Parte en la Convencién Americana, todas sus
autoridades publicas y todos sus érganos, incluidas las instancias democraticas, jueces y demas
drganos vinculados a la administracién de justicia en todos los niveles, estan obligados por el tratado,
por lo cual deben ejercer, en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes, un control de convencionalidad tanto en la emision y aplicacion de
normas, en cuanto a su validez y compatibilidad con la Convencién, como en la determinacion,
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De lo anterior, se puede precisar que el fundamento de la obligatoriedad de la
jurisprudencia se sustenta sobre la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
y el Estatuto de la Corte Interamericana, pues de ellas se advierte el compromiso de
los Estados parte de cumplir de buena fe las resoluciones de la Corte; en tanto que
cuando los Estados no son parte dentro de la contienda, aun asi, resultan vinculantes
los criterios y ello obedece a que suscribieron la Convencion y por tanto, todas las
autoridades estan obligadas no solo por el Tratado, sino por los precedentes y
lineamientos jurisprudenciales de la Corte Interamericana, amén del deber

incuestionable de respetar y garantizar los derechos humanos.

Por ello, que el campo normativo internacional que debe conocer el juez
nacional es bastante amplio y todo debe dominarlo y tenerlo a su alcance al
momento de resolver y mas aun cuando se ejerza un control de convencionalidad
difuso, por ello sin duda la tarea jurisdiccional no es facil; pero, se debe de asumir e
implementar de la mejor manera posible, estudiando y capacitandose

constantemente.
5. Suplencia de la deficiencia de la queja e interés superior del menor.
Entendido lo qué es, lo que implica y lo que debe de hacerse con la obligacion de

ejercer control difuso de convencionalidad, ahora se analizan dichos beneficios en un

tema en particular, en el cual se centra el presente trabajo de investigacién que es

juzgamiento y resolucion de situaciones particulares y casos concretos, teniendo en cuenta el propio
tratado y, segln corresponda, los precedentes o lineamientos jurisprudenciales de la Corte
Interamericana.

72. De tal modo, el control de convencionalidad es una obligacién propia de todo poder, 6rgano o
autoridad del Estado Parte en la Convencion, los cuales deben, en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes, controlar que los derechos
humanos de las personas sometidas a su jurisdiccién sean respetados y garantizados. Asi adquiere
sentido el mecanismo convencional, el cual obliga a todos los jueces y 6rganos judiciales a prevenir
potenciales violaciones a derechos humanos, las cuales deben solucionarse a nivel interno teniendo
en cuenta las interpretaciones de la Corte Interamericana y, solo en caso contrario, pueden ser
considerados por ésta, en cuyo supuesto ejercera un control complementario de convencionalidad.
Sentencia CIDH caso Gelman vs Uruguay, 2011: 23-25.
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precisamente en donde muchas veces se cometen la mayor cantidad de violaciones

a los derechos humanos, los menores.

Es importante recordar que nuestra legislacion local ya se ha actualizado en
este tema, pues ha insertado en el Cédigo de Procedimientos Civiles, dos conceptos
importantes; el primero es el contenido en el articulo 5.8 referente a la suplencia de
la queja, la cual anteriormente se daba Unicamente en materia penal (hablando sélo
del Estado de México, no de cuestiones federales); pero, a raiz precisamente de
tantas violaciones a la esfera de los menores que muchas veces se ven
desprotegidos en un litigio de adultos, es por lo que se insertdé esta figura, cuyo
objetivo es salvaguardar sus derechos sin importar que no fueron como tal motivo de
la controversia o no se hicieron valer en la via y forma legal que corresponda y de

alguna manera se pueden ver afectados con la resolucion.

Con relacién a ello, Gomez Lara establece que: “la suplencia de la queja
entrafia la posibilidad de que el juez pueda traer al proceso las argumentaciones no
aducidas por una parte torpe o débil, lo que implica contrariar el principio de
sentenciar segun lo planteado, pedido, probado y alegado por las partes, en verdad

el juez puede incluir en el proceso consideraciones no aducidas”. **

La suplencia de la deficiencia de la queja es una institucion juridica de caracter
procesal y su funcién es compensar el desequilibrio que existe entre los sujetos de
un proceso debido a sus caracteristicas personales, en especial atendiendo a su
vulnerabilidad o bien porque existen situaciones objetivas que deben atenderse
aunque no se hagan valer, como lo es la presencia de menores de edad o adultos

mayores.

A decir de Ortega Castro existen cuatro niveles de suplencia de la queja, dos
en un plano argumentativo, uno en el plano probatorio y el Ultimo implica alteracién

de la litis.

2 Gomez Lara, Cipriano, (1976) Teoria general del proceso, México, editorial textos universitarios.
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El primer nivel se refiere a la obligacion del juzgado de suplir, subsanar o
completar argumentaciones deficientes, esto es, se aducen razones; pero, éstas son
incompletas y es necesario perfeccionarlas, por ello la suplencia se dirige a
completar las alegaciones. El segundo nivel alude a la obligacion de, ante la
ausencia total de argumentaciones, crear el razonamiento correspondiente al

momento de estudiar oficiosamente el asunto.

El tercer nivel se refiere a la carga procesal de probar, pues establece la
obligacién del juez de, ante la omisién de aportar pruebas que son necesarias para
dilucidar la controversia, se ordene reponer el proceso para recabar oficiosamente
los medios probatorios que se estimen necesarios. El cuarto nivel, ademas de
comprender los niveles anteriores, contempla la excepcional posibilidad de mutar la
litis, desatendiendo la original causa de pedir e incorporando una nueva y distinta
gue a consideraciéon del juez es la que conviene mejor a los derechos del sujeto
procesal a favor de quien se suple la deficiencia, aqui se pueden incorporar

pretensiones y hechos no narrados en los escritos que fijan la litis. *3

Con relacion a este concepto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
emitido diversas jurisprudencias al respecto; pero, resulta importante y aplicable en

particular a la situacién de menores la que se indica al pie. **

13 Ortega Castro, Juan Carlos., (2011) “Los alcances de la suplencia de la queja en materia familiar en
la legislacion mexiquense” en Ex Legibus, nimero 1, abril-octubre pp. 171 - 176.

“ MENORES DE EDAD O INCAPACES. PROCEDE LA SUPLENCIA DE LA QUEJA, EN TODA SU
AMPLITUD, SIN QUE OBSTE LA NATURALEZA DE LOS DERECHOS CUESTIONADOS NI EL
CARACTER DEL PROMOVENTE. La suplencia de la queja es una institucién cuya observancia
deben respetar los Jueces y Magistrados Federales; suplencia que debe ser total, es decir, no se
limita a una sola instancia, ni a conceptos de violacién y agravios, pues el alcance de la misma
comprende desde el escrito inicial de demanda de garantias, hasta el periodo de ejecucién de la
sentencia en caso de concederse el amparo. Dicha suplencia opera invariablemente cuando esté de
por medio, directa o indirectamente, la afectacién de la esfera juridica de un menor de edad o de un
incapaz, sin que para ello sea determinante la naturaleza de los derechos familiares que estén en
controversia o el caracter de quien o quiénes promuevan el juicio de amparo o, en su caso, el recurso
de revision, ello atendiendo a la circunstancia de que el interés juridico en las controversias
susceptibles de afectar a la familia y en especial a menores e incapaces, no corresponde
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El segundo concepto importante en la materia que se analiza y sin duda
trascendental para el control difuso de convencionalidad es el contenido en el diverso
articulo 5.16 de la ley procesal de la materia vigente en nuestro Estado referente al
interés superior del menor, el cual también se reconoce e inserta en nuestra

Constitucion Federal en el articulo 4°, que en esencia establece:

[...JEn todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplira con el
principio del interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus
derechos. Los nifics y las nifias tienen derecho a la satisfaccibn de sus
necesidades de alimentacion, salud, educacién y sano esparcimiento para su
desarrollo integral. Este principio debera guiar el disefio, ejecucién, seguimiento y
evaluacioén de las politicas publicas dirigidas a la nifiez. Los ascendientes, tutores y
custodios tienen la obligacién de preservar y exigir el cumplimiento de estos
derechos y principios. El Estado otorgara facilidades a los particulares para que

coadyuven al cumplimiento de los derechos de la nifiez [...]. *°

Es asi como la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha establecido que el
interés superior del niflo es un principio de rango constitucional implicito en la
regulacion de los derechos de las personas menores de dieciocho afios previstos en
el articulo 4° Constitucional, pues se reconoce expresamente que uno de los
objetivos del organo reformador era adecuar el marco normativo interno a los

compromisos internacionales contraidos por nuestro pais materia de proteccion de

exclusivamente a los padres, sino a la sociedad, quien tiene interés en que la situacion de los hijos
quede definida para asegurar la proteccion del interés superior del menor de edad o del incapaz. Se
afirma lo anterior, considerando la teleologia de las normas referidas a la suplencia de la queja, a los
criterios emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, asi como a los compromisos
internacionales suscritos por el Estado mexicano, que buscan proteger en toda su amplitud los
intereses de menores de edad e incapaces, aplicando siempre en su beneficio la suplencia de la
deficiencia de la queja, la que debe operar desde la demanda (el escrito) hasta la ejecuciéon de
sentencia, incluyendo omisiones en la demanda, insuficiencia de conceptos de violacion y de agravios,
recabacion oficiosa de pruebas, esto es, en todos los actos que integran el desarrollo del juicio, para
con ello lograr el bienestar del menor de edad o del incapaz (SJF y su Gaceta, 2006: 167).

* Diario Oficial de la Federacion (2011) Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
México.
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los derechos de los menores. *°

También nuestro maximo 6rgano jurisdiccional, ha indicado que el interés
superior del nifio, es un principio orientador de la actividad interpretativa relacionada
con cualquier norma juridica que tenga que aplicarse a un menor en un caso
concreto 0 que pueda afectar sus intereses. Este principio ordena la realizacion de
una interpretacion sistematica que, para darle sentido a la norma, tome en cuenta los
deberes de proteccidon del nifio y sus derechos especiales previstos en la
Constitucion, tratados internacionales y leyes de proteccion de la nifiez, tal y como se
observa de la jurisprudencia al pie. *’

Con el objeto de garantizar a los menores la tutela y el respeto de los
derechos reconocidos en la Constitucion a nivel nacional existe la ley para la
proteccion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes, a nivel federal como
local, esta proteccion tiene como objetivo asegurarles un desarrollo pleno e integral,

lo que implica la oportunidad de formarse fisica, mental, emocional, social y

'® INTERES SUPERIOR DEL NINO. ES UN PRINCIPIO DE RANGO CONSTITUCIONAL IMPLICITO
EN LA REGULACION DE LOS DERECHOS DE LOS MENORES PREVISTOS EN EL ARTICULO
40. CONSTITUCIONAL. De acuerdo a una interpretacion teleolégica, el interés superior del nifio es
principio de rango constitucional, toda vez que en el dictamen de la reforma constitucional que dio
lugar al actual texto del articulo 40., se reconoce expresamente que uno de los objetivos del érgano
reformador de la Constitucion era adecuar el marco normativo interno a los compromisos
internacionales contraidos por nuestro pais en materia de proteccion de los derechos del nifio. En este
sentido, el interés superior del nifio es uno de los principios rectores mas importantes del marco
internacional de los derechos del nifio. En el dmbito interno, el legislador ordinario también ha
entendido que el interés superior es un principio que esta implicito en la regulacion constitucional de
los derechos del nifio, ya que es reconocido expresamente en la Ley para la Proteccion de los
Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes como un principio rector de los derechos del nifio (SJFy su
Gaceta, 2011: 310).

" INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU CONCEPTO. En términos de los articulos 4o., parrafo
octavo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; 3 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, ratificada por México y publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 25 de
enero de 1991; y 3, 4, 6 y 7 de la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes, los tribunales, en todas las medidas que tomen relacionadas con los menores, deben
atender primordialmente al interés superior del nifio; concepto que interpretd la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (cuya competencia contenciosa acepté el Estado Mexicano el 16 de diciembre
de 1998) de la siguiente manera: "la expresion ‘interés superior del nifio’ ... implica que el desarrollo de
éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores para la
elaboracién de normas y la aplicacion de éstas en todos los érdenes relativos a la vida del nifio (SJFy
su Gaceta, 2012: 334).
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moralmente en condiciones de igualdad.

Como resultado de lo anterior, ahora se sabe que de acuerdo al control de
convencionalidad ex officio en materia de derechos humanos todos los jueces tienen
la facultad de inaplicar normas contrarias a la Constitucion y a los tratados

internacionales y mas aun cuando se afecten derechos de menores.

De los tratados internacionales ratificados por el Estado Mexicano, la
convencion sobre los derechos del nifio es el instrumento especifico mas relevante
en el que se plantea un conjunto de disposiciones generales relativas a las personas
menores de dieciocho afos, entre ellas algunas relacionadas con la justicia que se
les debera impartir, asi como las obligaciones especiales que los estados contraen

respecto de la infancia.

Por otra parte, en el sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos es el principal
instrumento de caracter vinculante de dicho sistema, alude en su articulo 19 a los
derechos de la infancia, sefialando que todo nifio tiene derecho a las medidas de
proteccion que en su condiciébn de menor requiere por parte de la familia, de la
sociedad y del estado.

6. Obligacién de emitir sentencias definitivas aplicando el control de
convencionalidad ex officio en materia de derechos humanos, en beneficio de

menores.

Para saber como se emite una sentencia definitiva aplicando el control de
convencionalidad, que como ya quedo establecido en lineas precedentes, es
obligatorio para todos los jueces sin importar el fuero ni la materia de la controversia,
identificar el supuesto de contradiccion normativa y establecer los efectos de la

aplicacién de ese control, para ello se pueden presentar tres escenarios, a saber:
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a). La existencia de una colisibn normativa.
b). La existencia de una coincidencia.
c). Que no haya colisién, ni coincidencia, porque soélo se prevé en la

Constitucion o en un tratado internacional; pero, no en el sistema interno.

Se establece que un precepto es contradictorio cuando permite lo que otro
diverso prohibe o a la inversa y reciprocamente se destruyen, ya sea total o
parcialmente, en este caso se da la colision normativa. Se actualiza una coincidencia
cuando ambas normas protegen el derecho humano, es decir existe compatibilidad
normativa y puede darse el caso de que no exista coincidencia, ni colision, porque en
la norma interna no se prevea el derecho humano reconocido en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos o en el tratado internacional, es decir, la

norma de derecho interno simplemente no lo preveé.

Se ahonda en la colisiobn normativa, la cual existe cuando entre lo que
establece por un lado, la Carta Magna y los tratados internacionales y el Codigo Civil
vigente para el Estado de México, son incompatibles, por ello su principal efecto es el
gue se debera de inaplicar la disposicion que mas perjudique a la persona,
persistiendo la que traiga mayor beneficio, siguiendo el postulado constitucional
establecido en el parrafo segundo del articulo primero referente al principio pro
persona, interés superior del menor y siguiendo los pasos de aplicacion en el control
de convencionalidad ex officio en materia de derechos humanos, indicados en

parrafos anteriores.

Para ejercer ese control, en principio, debe definirse cual es la norma
internacional que prevé el derecho humano a salvaguardar y cuales son las que se
contienen en el derecho local. En materia de menores ya se mencioné el contenido
del articulo 4° Constitucional, siendo esto lo que el derecho local preve, en cambio, la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, referentes a los derechos del nifio
en su articulo 19 indica que todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que

su condicion de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.
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La Declaracion de los Derechos del Nifio establece que el infante, por su falta
de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidados especiales, incluso la
debida proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento, ademas que la
humanidad debe al nifio lo mejor que puede darle, para que logre una infancia feliz; e
insta a los padres y autoridades que reconozcan esos derechos y luchen por su
observancia, con medidas legislativas y de otra indole adoptadas progresivamente y

por eso se establecen algunos principios.

Asi mismo en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, se indica que el
nifo, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccién y cuidado
especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del
nacimiento. Su gama de articulos es basta como para que se vea sufrir a un nifio y
entre los que colisionan con la legislacion local, estan los indicados al pie de

pagina.’®

'® Articulo 3. En todas las medidas concernientes a los nifios gue tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos,
una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio. Los Estados Partes
se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar,
teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de
él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.
Articulo 5. Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los
padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun establezca la
costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en
consonancia con la evolucién de sus facultades, direccién y orientacién apropiadas para que el nifio
ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencién.

Articulo 9. Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra la
voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revisién judicial, las autoridades competentes
determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacién es
necesaria en el interés superior del nifio. Tal determinacién puede ser necesaria en casos particulares,
por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o
cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decisién acerca del lugar de residencia del nifio

L.].
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De la interpretacion integral de los preceptos antes indicados se puede
advertir con meridiana claridad que en ningdn momento se establecen reglas
especificas relacionadas con la guarda y custodia (como si lo realiza el derecho
interno a través del Cddigo Civil del Estado de México), sino mas bien indican que los
menores no deben ser separados de sus padres, siempre y cuando el estar a su lado
implique un perjuicio latente a su integridad fisica, que el nifio para su perfecto
desarrollo necesita amor y comprension, cuando sea posible, debera crecer al
amparo y bajo la responsabilidad de sus padres, que el interés superior del nifio debe
ser el principio rector de interpretacion y aplicacion de la ley y en caso de que los
menores sean separados de los progenitores, entonces se mantendran relaciones

personales y contacto directo con ambos de modo regular.

Las normas supranacionales en comento son de caracter imperativo, porque
nunca hablan de que la guarda y custodia provisional o definitiva en caso de
separacion de los padres, s6lo sea otorgada a uno de ellos, pues contienen
directamente un derecho a favor de los menores que consiste en que nunca deben
ser separados de sus padres, salvo que sea perjudicial para su integridad fisica o
moral. La norma protectora del derecho humano es ejecutable por si misma, ya que
se encuentra dentro de una vocacion de incorporacién inmediata y su aplicacion en
pro de los menores no puede estar condicionada a regulacion legislativa o desarrollo

mediante leyes reglamentarias, o que permite su aplicacion directa.

Por lo anterior, el derecho interno contiene disposiciones que colisionan con el

supranacional visibles en el Codigo Civil, entre las que se encuentran las siguientes:

La patria potestad en caso de separacion de la pareja que la ejerce.

Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a
mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es
contrario al interés superior del nifio (Convenciéon Internacional sobre los Derechos de los nifios,
1989).
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Articulo 4.205. En caso de separacién de quienes ejerzan la patria potestad y no
exista acuerdo sobre la custodia, la o el Juez resolvera, quedando preferentemente
al cuidado de la madre y atendiendo al interés superior de las nifias, nifios y
adolescentes.

Quien no tenga la custodia le asiste el derecho de visita.

Guarday custodia en la patria potestad.

Articulo 4.228. Cuando sdélo uno de los que ejercen la patria potestad deba
hacerse cargo provisional o definitivamente de la guarda y custodia de un menor,
se aplicaran las siguientes disposiciones:

I. Los que ejerzan la patria potestad convendran quién de ellos se hara cargo de la
guarda y custodia del menor;

Il. Si no llegan a algun acuerdo, el Juez atendiendo a los elementos de prueba que
obren en el sumario, con base en el resultado de las pruebas periciales en materia
de psicologia familiar que oficiosamente habran de practicarseles y habiendo

escuchado a la nifia, nifio o adolescente determinara:

a) El otorgamiento de la guarda y custodia de menores de doce afios quedara
preferentemente al cuidado de la madre y atendiendo al interés superior de las
nifias, nifos y adolescentes.

b) Derogado.

¢) Los mayores de doce afios elegiran cuél de sus padres debera hacerse

cargo de ellos, si éstos no eligen el Juez decidira.

En la resolucion que ordene cudl de los padres ejercera la guarda y custodia, se
sujetara al interés superior del menor, velando en todo momento por la integridad
fisica y mental de los hijos, atendiendo las circunstancias especificas que se
encaminen a proteger el desarrollo de la familiay a salvaguardar el sano desarrollo
de los menores. En todo caso, debera practicarse la pericial en psicologia familiar
a las parejas de los padres, con el fin de verificar la seguridad del menor de la

guarda, custodia y aun de la convivencia. *°

Estos preceptos legales contienen una serie de condiciones y reglas para

determinar a quién se le concede la guarda y custodia, tomando como base la edad

1 LEGISTEL. Gobierno del Estado de México, Cédigo Civil para el Estado de México, pagina

electrdnica, consultada durante la elaboracién del trabajo. http:/Awww.edomex.gob.mx.
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del menor, primero da la posibilidad de que los progenitores convengan al respecto y
si no es posible, se le da preferencia a la madre y al final la decision la tiene la
autoridad, aqui es importante indicar que la participacion de los infantes es de vital
importancia, siempre y cuando cuenten con la edad suficiente para expresar sus
necesidades, preocupaciones e inquietudes. Y aqui surge un cuestionamiento ¢ Por
gué decidir de esa manera lo relativo a la guarda y custodia, ademas el régimen de
visitas y convivencias, es mas por qué preferir a la madre, si los menores realmente

estan protegidos por tratados internacionales?

Se recuerda que los menores no son objeto, botin o instrumento que sirva
para dafiarse entre progenitores y es aqui en donde realmente entra la funcién del
juzgador para ejercer eficazmente un control de convencionalidad ex officio en
materia de derechos humanos. Ya se habia avanzado mucho en el tema, pues
anteriormente el Codigo Civil establecia que lo referente a la guarda y custodia no
estaria sustentada en perjuicios de género, es decir daba igualdad al hombre y a la
mujer y sélo se debia atender al interés superior del menor; pero, a raiz de la reforma
del 14 de marzo de 2016, se vulnera otra vez el interés de los infantes menores de
doce afos, que sin ser escuchados de manera preferente estaran con la madre, es

mas se contrapone rotundamente a una jurisprudencia que se indica al pie.*

? GUARDA Y CUSTODIA DE LOS MENORES DE EDAD. LA DECISION JUDICIAL RELATIVA A
SU OTORGAMIENTO DEBERA ATENDER A AQUEL ESCENARIO QUE RESULTE MAS
BENEFICO PARA EL MENOR [INTERPRETACION DEL ARTICULO 4.228, FRACCION II, INCISO
A), DEL CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE MEXICO]. Como ya lo ha establecido esta Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, no existe en nuestro ordenamiento juridico una suerte
de presuncién de idoneidad absoluta que juegue a favor de alguno de los progenitores pues, en
principio, tanto el padre como la madre estan igualmente capacitados para atender de modo
conveniente a los hijos. Asi las cosas, el intérprete, al momento de aplicar el inciso a), de la fraccion I,
del articulo 4.228 del Cdadigo Civil del Estado de México, que dispone que si no se llega a ningin
acuerdo respecto a la guarda y custodia, "los menores de diez afios quedaran al cuidado de la madre,
salvo que sea perjudicial para el menor", debera atender, en todo momento, al interés superior del
menor. Lo anterior significa que la decision judicial al respecto no sélo deberd atender a aquel
escenario que resulte menos perjudicial para el menor, sino, por el contrario, deberd buscar una
solucion estable, justa y equitativa que resulte lo mas benéfica para éste. La dificultad estriba en
determinar y delimitar el contenido del interés superior del menor, ya que no puede ser establecido
con caracter general y de forma abstracta; la dindmica de las relaciones familiares es
extraordinariamente compleja y variada y es dicha dinamica, asi como las consecuencias y efectos
que la ruptura haya ocasionado en los integrantes de la familia, la que determinara cual es el sistema
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Ahora, de una comparacién entre lo estipulado en los tratados internacionales
y el Cédigo Civil del Estado de México, se obtiene que los primeros entre otras cosas
indican que los menores tienen derecho a todas las medidas de proteccién para su
pleno y armonioso desarrollo, necesitan amor y comprension y que siempre que sea
posible deberan crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres, es decir,
no deben ser separados contra su voluntad, salvo que exista peligro grave a su
integridad fisica 0 mental y generado por alguno de los padres; pero, aun si estan
separados, se respetara el derecho del menor a mantener relaciones personales y

contacto directo con ambos de modo regular.

Por otro lado, la norma interna da una serie de reglas relativas a la guarda y
custodia y la primera se la concede a los progenitores para que convengan quién se
hara cargo de los menores (regularmente nunca se ponen de acuerdo; pero, solo por
fastidiarse, no velan o se sacrifican por el interés superior de sus hijos), quien no la
detente, tiene el derecho de visita, que sera decidida por el juez atendiendo a los
elementos que obren en el expediente y al resultado de la prueba pericial en materia
de psicologia familiar y nuevamente se dan otras reglas, a saber: en el Cdodigo Civil
vigente se establece que los menores de doce afios de manera preferente deberan
estar al cuidado de la madre, situacion que flagrantemente atenta contra el derecho
de igualdad de género y ese situacion tarde que temprano incidira directamente en la

vida de los menores.

Diferente es para los mayores de doce afos, ya que si pueden elegir cual de
sus padres de hace cargo de ellos, si no lo hacen el juez decide, quien debera tomar
como parametro el interés superior, circunstancias que los afecten, como alguna

alineacion parental, amenazas o0 coaccion, situaciones que valdria la pena analizar si

de custodia méas beneficioso para los menores. Asi las cosas, el juez habra de valorar las especiales
circunstancias que concurran en cada progenitor y determinar cual es el ambiente més propicio para
el desarrollo integral de la personalidad del menor, lo cual se puede dar con ambos progenitores o con
uno solo de ellos, ya sea la madre o el padre. En conclusion, la tutela del interés preferente de los
hijos exige, siempre y en cualquier caso, que se otorgue la guarda y custodia en aquella forma
(exclusiva o compartida, a favor del padre o de la madre), que se revele como la mas benéfica para el
menor. (SJF y su Gaceta, 2014: 217).
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no es atentatoria de los derechos humanos del menor, maxime que se obliga a la
autoridad a escuchar a los menores, situacion que muchas veces puede traer mayor
perjuicio, por lo que representa para ellos presentarse y ser interrogados por una

autoridad judicial.

Por ultimo, esa disposicion establece que la determinacién que se tome con
relacién a la guarda y custodia, ya provisional, ya definitiva, tendra que sujetarse al
interés superior del menor, protegiendo siempre su integridad fisica y mental,
atendiendo a circunstancias de la litis a resolver, salvaguardando su sano desarrollo,
incluso (aqui algo muy importante, que nunca se hacia) practicar la pericial
psicologica familiar a las parejas de los padres y con ello tener mas elementos al
momento de resolver la controversia, con la aparicion de ese Ultimo parrafo se

pretende adecuar la norma interna a lo que se indica en el articulo 4° Constitucional.

De esta manera, se permite advertir la existencia de una contradiccidn
normativa, porque por un lado la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
la Declaracion de los Derechos del Nifio y la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, tienen como maxima que a los nifios nunca se les separe de sus padres contra
su voluntad, s6lo y cuando estar a su lado implique un perjuicio latente a su
integridad fisica o0 moral, ademas siempre que sea posible deberan crecer al amparo
y bajo la responsabilidad de sus padres y si no mantendran relaciones personales y

contacto directo con ambos de manera regular.

Lo que se traduce en que los tratados internacionales protegen enormemente
a los menores, mientras las normas de derecho interno examinadas no lo hacen al
imponer reglas sobre la forma en que se debe decidir lo relativo a la guarda y
custodia, lo que indica que nunca se piensa en que los menores tienen el derecho a
gue exista contacto con ambos progenitores y que para éstos es una responsabilidad
con la que deben cumplir u obligarlos al estar al lado de la madre por el s6lo hecho

de tener menos de doce afos.
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Ante la materializacion de la contradiccidbn normativa, porque las normas
domésticas se contraponen al reconocimiento de los derechos de los infantes que
deriva de los tratados antes indicados, el juzgador al resolver una controversia del
estado civil de las personas y del derecho familiar, referente a la guarda y custodia
debera inaplicar las disposiciones internas para hacer efectivo el control de
convencionalidad ex officio. De esta forma, esos asuntos deberan ser resueltos bajo
la observacion de los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos

para inaplicar las normas del Codigo Civil que los colisionan.

En esa virtud y al ejercer un control de convencionalidad, que implica una
compatibilidad y armonia entre las normas internas (Cédigo Civil del Estado de
México) y las supranacionales (Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la
Declaracion de los Derechos del Nifio y la Convencién sobre los Derechos del Nifio)
con base en una interpretacion extensiva que beneficie siempre a los menores, se
colige que el imponer reglas relativas a la guarda y custodia en la patria potestad,
resultan perjudiciales y afectan el interés superior del menor, contrarias a derecho,

en especifico a los tratados antes indicados.

En ese contexto juridico, se concluye que la forma méas adecuada para
determinar lo relativo a la guarda y custodia cuando los padres estén separados,
pueda ser de dos maneras, a saber: la primera, determinar una guarda y custodia
compartida cuando los lugares de residencia de los padres sea cercana y no
provoque incomodidad o molestia a los menores, pues se recuerda que es una
obligacion y responsabilidad de los padres estar al cuidado, educacion y crecimiento
integral de sus hijos para poder afrontar los retos que presenta la comunidad social
del siglo XXI y segunda, un régimen de visitas y convivencias abierto (cuando los
padres no vivan cerca el uno del otro), que asegure el hecho de que el nifio siempre
va a tener presente la figura del progenitor con el que no viva, con la simple
comunicacién de los padres para que esa convivencia suceda de manera armoniosa
y siempre en aras del interés superior del menor quien no tiene culpa alguna de los

altercados suscitados entre sus progenitores.
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Lo que implica que ahora sean los padres los que se sacrifiquen por el
bienestar de los hijos y sean aquellos los que resientan las incomodidades del
conflicto que crearon por sus indiferencias e incompatibilidades y no los menores,
pues ellos quisieran que nunca se separaran; pero, muchas veces eso es imposible y
entonces es cuando la autoridad debe efectuar un verdadero andlisis y estudio del
caso para que en la medida de lo posible no se alejen del progenitor al que no se le
concede la guarda y custodia y recordando siempre que la responsabilidad de la
educacién y orientacion de los menores incumbe en primer lugar a los padres y por
eso una determinacion adecuada lo seria la guarda y custodia compartida o el
régimen de visitas y convivencias abierto; pero, siempre en el entendido de que
primero se debe pensar y actuar en favor del menor y ya no mas en los mayores y de

esa manera se hara efectivo el verdadero principio pro infancia.
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7. Conclusiones.

El control difuso de convencionalidad es una nueva herramienta para la imparticion
de justicia, reconocida en México a partir de la reforma al parrafo segundo del
articulo 1° Constitucional, en la que se impone como obligacion a todas las
autoridades, sin importar su competencia, ni materia, que velen por la proteccion de
los derechos humanos consagrados en la Constitucion y en los tratados
internacionales de los que México sea parte, ello bajo dos principios rectores: la

interpretacion conforme y el principio pro persona.

El control de convencional difuso, surgié en México a partir de la sentencia
condenatoria que recibié el Estado por parte de la Corte IDH en el caso Rosendo
Radilla Pacheco, por diversas violaciones cometidas en contra de los derechos
humanos de ésta persona, principalmente por su desaparicion forzada. Sentencia
gue en via de cumplimiento origino el expediente varios 912/2010 analizado por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 6rgano que hasta la fecha sigue emitiendo
criterios jurisprudenciales tratando de aclarar y hacer mas facil el entendimiento y

aplicacion del control difuso de convencionalidad.

El control difuso de convencionalidad implica que todas las autoridades, ya
federales o locales, en materia civil, familiar, penal, laboral, administrativa y agraria,
deberan ejercer control de convencionalidad, siendo esta una obligacién ex officio, al
ser un mandato constitucional, fundamentando y motivando de manera clara sus
resoluciones, por ello tendran que conocer no sélo las leyes internas, si no también
todos los tratados internacionales que México ha suscrito e incluso conocer la
jurisprudencia emitida por la Corte IDH, por lo que resulta imprescindible la

actualizaciéon y estudio constante de las autoridades.
La jurisprudencia de la Corte IDH resulta vinculante para México aunque no

sea parte del litigio en el cual se emitio, lo anterior ya es reconocido por nuestro

propio maximo tribunal, en consecuencia, el arsenal normativo que debe tomar en
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cuenta no soélo un juzgador si no cualquier autoridad es mas amplio, siendo urgente y
necesario su conocimiento pues de lo contrario se pueden seguir cometiendo
violaciones a los derechos humanos y México puede ser condenado nuevamente por

la Corte Interamericana al no dar debido cumplimiento a la proteccidn que se ordeno.

Ahora existen dos importantes topicos en el Codigo Adjetivo Civil del Estado
de México, que lo son la suplencia de la deficiencia de la queja y el interés superior,
con ellos el juzgador puede proteger mejor a los menores, incapaces o adultos
mayores, por su simple condicion de vulnerabilidad, advirtiendo, ordenando,
cuidando e indagando un poco mas de lo que hayan solicitado las partes siempre y
cuando se encuentren en peligro derechos de estas personas, siendo asi mas

efectivo el control difuso de convencionalidad.

Como ya se menciono, el control difuso de convencionalidad se convirtio en
una obligacién para todos los juzgadores y aunque hasta el momento no se hable de
mayor responsabilidad que la propia de un juzgador ante la inaplicacion de este
control, resulta sumamente importante ponerlo en practica y mas aun cuando existen
personas en el litigio en condiciones vulnerables, como mucho tiempo se dio, la
mayor proteccion para los presuntos culpables en materia penal, ahora en materia
familiar, se debe poner especial atencion y cuidado en los menores, siempre velando
porque una ruptura familiar sea lo menos traumatica y cause el menor dafio posible a
seres tan indefensos, lo cual se encuentra por demas protegido a nivel internacional,
por lo que resulta indispensable que el juez familiar conozca de todos los
ordenamientos juridicos internacionales que puedan ser aplicables al momento de
resolver cualquier controversia del estado civil de las personas y del derecho familiar,

con la obligacion de ejercer control difuso de convencionalidad.
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