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RESUMEN

Aplicar el control de convencionalidad en la accion familiar de guardia y custodia por
parte del 6rgano jurisdiccional, denota una labor que requiere de una vision amplia de
interpretacion, argumentacion y ponderacion, entre la norma nacional y la norma
internacional, especialmente cuando se involucran derechos de un grupo vulnerable
de la sociedad, como los nifios, nifias y adolescentes; labor que el operador juridico
plasma en cada uno de los pronunciamientos que realiza, ello desde que se poner en
marcha su actividad judicial, por ello, en este trabajo se hizo un analisis de algunas
sentencias pronunciadas en el afio 2021, en la referida accion familiar, en el distrito
judicial de Morelia, Michoacan, asi como se mostr6 la opinién del propio operador

juridico, a fin de conocer como se lleva a la practica la invocacion del aludido control.

Palabras clave: control de convencionalidad, menores de edad y operador juridico.

ABSTRACT

Applying conventionality control in the family action of guard and custody by the
jurisdictional body, denotes a task that requires a broad vision of interpretation,
argumentation and weighing, between the national standard and the international
standard, especially when the rights of a vulnerable group of society, such as children
and adolescents; work that the legal operator embodies in each of the pronouncements
he makes, this since his judicial activity was launched, therefore, in this work an
analysis was made of some sentences pronounced in the year 2021, in the
aforementioned family action, in the judicial district or Morelia, Michoacan, as well as
the opinion of the legal operator himself, in order to know how the invocation of the

aforementioned control is put into practice.

Keywords: conventionality control, minors and legal operator.
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INTRODUCCION

Con la integracion del modelo de control de convencionalidad al sistema juridico
mexicano, que abarca mas de una década, ha producido que los operadores juridicos
se encuentren con desafios proactivos en su actividad jurisdiccional al invocar el citado
control, virtud a que no se trata solamente de aplicar por aplicar una herramienta
juridica como la que se estudid, si no que, con su implementacion en un caso en
particular debe alcanzar una efectividad real de los derechos humanos inmersos en

base a los principios pro persona y pro operario.

Partiendo de lo anterior, el presente trabajo de investigacion de tipo juridico
descriptiva tuvo su delimitacion en la figura juridica del control de convencionalidad,
en especifico en los juicios de guardia y custodia en el afio 2021, en el distrito judicial
de Morelia, Michoacéan, partiendo de un marco analitico que verso sobre la manera de
aplicar dicha herramienta juridica, en la citada accion familiar, por ser un proceso
judicial donde se pueden ver trastocados directamente los derechos humanos de las

nifias, nifos y adolescentes.

Detectando como problema de investigacion como fue la manera en que se
garantizo, en el distrito judicial de Morelia, Michoacan, que la invocacion del control de
convencionalidad en los juicios de guardia y custodia, fuera realizada de una manera
efectiva, considerando los retos a los que se pudieron enfrentar con su aplicacion, y
tomando en cuenta que se debe garantizar en todo momento la proteccién de los
derechos humanos de los menores de edad, en base al interés superior que se

encuentra reconocido a nivel constitucional.

En ese sentido, al ser la pregunta central ¢cdmo se garantiza por el érgano
jurisdiccional la mejor aplicacién del control de convencionalidad en asuntos sobre
guardia y custodia? la hipétesis sobre se centrd en reforzar el criterio juridico que utiliza
el operador juridico al momento de aplicar el control de convencionalidad, reforzando
con ello su habilidad de interpretacién y ponderacién, lo cual podria realizarse con una

capacitacién constante mediante cursos y talleres.
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Con lo anterior, da pauta para indicar que el objetivo central fue el analisis
realizado sobre la manera en que se aplico el control de convencionalidad con carécter
ex officio y la forma de interpretar por parte del érgano jurisdiccional en la anualidad
2021, para garantizar la proteccion de los derechos de los menores de edad, en

asuntos sobre guardia y custodia, en el distrito judicial de Morelia, Michoacéan

Para ello, primero se utilizé el método historico y descriptivo, a fin de dar un
panorama general sobre los antecedentes que motivaron y dieron lugar a la
incorporacion del control de convencionalidad en México, examinando algunas
sentencias pronunciadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en contra
de algunos paises, dentro de los cuales, se encuentra México, por violaciones a

derechos humanos cometida por las autoridades del Estado con particulares.

Dentro del trabajo de investigacion, también se realizé la conceptualizacion de
diversos elementos que forman parte de su desarrollo, al ser la bese y el sustento para
el resto de la investigacion, mediante la implementacion de la metodologia descriptiva,
de sintesis y de analisis.

Fue importancia conocer su marco juridico regulador, para lo cual se utilizo el
método de andlisis; partiendo del articulo primero Constitucional, donde nace dicha
figura juridica, al subir a rango constitucional los derechos humanos, obligando a todas
la autoridades del Estado a respetarlos, protegerlos y garantizarlos, cada uno en el
ambito de su competencia, e incorporando los principios de interpretacion conforme y
principio pro persona, principios indispensable en la imparticion de justicia.

También se contempla el estudio de algunos tratados internacionales parte del
marco juridico mexicano, que tienen relevancia para la salvaguarda de los derechos
humanos de la infancia, como la Convencién Sobre los Derechos del Nifio y algunos
criterios pronunciados por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, para lo cual se
utilizé los métodos de investigacion, inductivo, de sintesis, de analisis y comparativo.

Se aborda el andlisis estadistico del Poder Judicial del Estado de Michoacéan, a
fin de dar un panorama sobre la carga de trabajo y los asuntos que se conocieron en

el aflo 2021, sobre guardia y custodia, graficando la informacién obtenida a fin de dar
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una mayor ilustracion al lector.

El ultimo de los capitulos contiene un andlisis de algunas sentencias
pronunciadas por los juzgadores especializados en la materia oral familiar en los
distritos judiciales de Morelia y Uruapan, dentro de la accion juridica de guardia y
custodia, para explorar la manera de invocacién del control de convencional.

A su vez se incorpora la investigacion de campo que se utilizé con la técnica de
entrevista aplicada a una secretaria proyectista encargada de proyectar precisamente
en dicha accién judicial; asi mismo se incorporoé los resultados de la entrevista aplicada
a la titular del Juzgado Tercero Oral Familiar, de Morelia, Michoacéan, para finalizar con
en el analisis del muestro realizado a abogados litigantes de la materia familia sobre
Su opinion respecto a la aplicacion del control de convencionalidad, estos en cuanto

actores procesales que activan la actividad del érgano judicial.
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CAPITULO PRIMERO
ANTECEDENTES DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN MEXICO

SUMARIO. 1.1. La Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Control de Convencionalidad. 1.2.
Reforma Constitucional en Materia de Derechos Humanos en México del 10 de Junio de 2011. 1.3. La
Suprema Corte de Justicia de la Nacién en el Expediente 912/2010. 1.4. La Contradicciéon de Tesis
293/2011.

La incorporacion del control de convencionalidad al sistema juridico mexicano
es el resultado de acontecimientos histéricos que han empujado a la evolucién del
derecho, por ello, en este apartado se aborda la identificacion de los antecedentes del
control de convencionalidad ex officio que fueron la pauta para llevarse a cabo la

reforma constitucional en materia de derechos humanos del afio 2011.

1.1. La Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Control de

Convencionalidad

Los derechos humanos en el ambito internacional, al igual que en el ambito nacional,
deben contar con organismos juridicos que permitan su correcto funcionamiento, por
ello se crea esta Corte, cuya principal funciéon es velar porque los Estados parte
protejan y garanticen dichas prerrogativas; de manera que “los Estados parte se

comprometen a respetar las normas de derechos humanos contenidas en CADHY".

De manera que, en este apartado el estudio se centra en los antecedentes
generados en las resoluciones de los estados de Chile, Peru, El Salvador y México,
analisis realizado sobre los hechos ocurridos en los diferentes asuntos y sobre el

precedente que se crea con las resoluciones pronunciada por el érgano internacional.
1.1.1. Caso Almonacid Arellano y otros contra Chile

Este asunto versa sobre las violaciones a derechos humanos cometidas en contra de
Luis Alfredo Almonacid Arellano y sus familiares, durante el régimen militar que derrocé

el gobierno de Salvador Allende en el afio de 1973; virtud a que durante su régimen

! Salazar Ugarte, Pedro et al. (coord), La reforma constitucional sobre derechos humanos. Una guia
conceptual, México, Instituto Belisario Dominguez, Senado de la Republica, 2014, p. 60.



existi6 mucha opresion y atropellos a los derechos humanos si no simpatizaban con

su régimen militar en funcion.

De ello fue victima Almonacid Arrellano a quien el dia 16 de septiembre de 1973
le dispararon fuera de casa, a manos de carabineros, probando su fallecimiento al dia
siguiente; homicidio que no pudo ser castigado, por motivo de la emision del Decreto
Ley No. 2.191 por el gobierno de Chile, que contenia la amnistia que se concedia por
parte del Estado a todas las personas que durante los afios 1973 a 1978 hubieran

cometido o sido participes en actos delictivos.

El asunto sometido a la competencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, de ahora en adelante y de manera indistinta Corte Interamerica, y resuelto
el 26 de septiembre de 2006, determinando el incumplimiento del Estado a los deberes
generales de respetar los derechos, de adoptar medidas para su proteccion, su
garantia y su proteccion judicial, establecidos en la Convencion Americana de
Derechos Humanos; “en esta resolucion, la Corte IDH sefialé6 expresamente la
obligacion de los jueces nacionales de resolver de acuerdo con lo que establecen la
CADH vy su jurisprudencia, en cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 2 de la
CADH?".

Ahora bien, el impacto que esta sentencia genero para la creacion del control
de convencionalidad, versa sobre su punto nimero 1243, en el que se reconoce la
obligacion que tienen los tribunales y los juzgadores de aplicar la normatividad vigente,
pero ademas que al ser miembros de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, el Estado y por ende sus jueces, estan obligados a respetar y hacer que se
cumplan las disposiciones en ella consagradas, velando para que las prerrogativas de

la convencion no se vean disminuidas por leyes que sean contrarias, ocasionando que

2 Ibidem, p. 61.
3 Véase la sentencia de fecha 26 de septiembre de 2006, pronunciada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Almonacid Arellano Vs. Chile,

https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154 _esp.pdf, consultado el 1 de agosto de 2022.



dichos juzgadores realicen un tipo de control de convencionalidad, entre la

normatividad interna con la Convencion Americana de Derechos Humanos.
1.1.2. Caso Aguado Alfaro y otros contra Peru

También conocido como el caso de los trabajadores cesados del congreso, referente
a la responsabilidad internacional del estado de Peru, por llevar a cabo el despido de
257 trabajadores del congreso en el afio de 1992, ademas de ello, por la falta del

Estado para poder llevar a cabo un debido proceso a dicho despido masivo.

Las victimas del despido, después de haber agotado los recursos nacionales de
defensa, acudieron a la Corte Interamericana, quien resolviera su asunto por medio de
sentencia el dia 24 de noviembre de 2006, fallo donde “la Corte IDH reiteré que es
obligacion de la judicatura nacional ejercer un control de convencionalidad en

cumplimiento al articulo 2 de la CADH?".

La sentencia pronunciada por la Corte Interamericana en su punto nimero 128,
genera un procedente del control de convencionalidad, al establecer que los jueces
del Poder Judicial no deben limitarse a realizar un control de constitucionalidad, ya que
como Estados parte de la Convencion Americana de Derechos Humanos también
estan obligados a realizar un control de convencionalidad, pero ademas de caracter ex
officio®, ya que deben velar para que los lineamientos consagrados en dicha

convencion, no se vean afectados por normas contrarias a su objeto y fin.

Con este caso ademas de hablar de la obligacion del Estado de ejercer un
control de constitucionalidad, refiere a la obligacién de hacer ese control, pero ahora
en el marco juridico internacional, y ademas de manera oficiosa; lo anterior implica el

avance en la proteccion y garantia de los derechos humanos.

4 Salazar Ugarte, Pedro et al. (coord), La reforma constitucional sobre derechos humanos, Cit..., p. 63.
> Para una mejor compresién, se puede revisar la sentencia completa emitida por la Corte
Interamericana en el caso de estudio en
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_158_esp.pdf, consultado el dia 1 de agosto de
2022.

6 La palabra ex officio, refiere a la obligacién de actuar de la autoridad, sin que exista una peticién por
parte de un particular.



1.1.3. Caso Karen Atala Riffo y nifias contra Chile

El asunto consistié en la responsabilidad internacional que se le atribuyé al Estado
chileno, por haber realizado actos discriminativos, ademas de haber interferido en la
vida privada y familiar de la victima, lo que acontecié debido a su tipo de orientacion
sexual, tal como quedo plasmado en la determinacion pronunciada por la Corte
Interamericana en su sentencia emitida en febrero de 2012 al argumentar que el
interés superior del nifio no puede ser utilizado para amparar la discriminacion de la

gue habia siendo victima la madre por su tipo de orientacion sexual.

Es asi que, la relevancia para el control de convencional fueron los puntos
ndamero 282 y 284’ de dicha sentencia, apartados cuyo contenido establecen la
obligacion que tienen las autoridades, jueces y 6rganos judiciales de aplicar el control
de convencionalidad ex officio, entre la legislacion nacional y la Convencion Americana
de Derechos Humanos, pero ademas deben tomar en cuenta la interpretacion que
realiza la Corte Interamericana frente a dicha Convencion, este ultimo en cuanto “Unico
organo jurisdiccion del sistema interamericano de proteccion de los derechos

humanos, que interpreta de manera Ultima y definitiva el Pacto de San José®”.

Dentro de otro de los antecedentes de la figura juridica que se ha venido
abordando, en este asunto, ademas de hablar sobre el estudio y el analisis plasmado
en la normatividad internacional como nacional, hace alusion a la interpretacion de
estos ordenamientos, generando que no solo se tomen en cuenta el texto literal, mas

haya, se debe ver su sentido y significado.
1.1.4. Caso Rochac Hernandez y otros contra El Salvador

Derivado de la administracion del poder que predominaba por parte de los militares, la
notable desigualdad social y la posesion de las tierras por grupos minoritarios, El

Salvador atravesd un conflicto armado, conocido como Guerra Civil; durante ese

7 Los puntos indicados y la sentencia completa pueden ser consultados en la siguiente liga:
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf, consultado el 3 de agosto de 2022.

8 Carbonell Sanchez, Miguel, Salazar Ugarte, Pedro, (coords) La reforma constitucional de derechos
humanos: un nuevo paradigma, México, 113 UNAM, 2011, p. 340.



conflicto, entre los afios 1980 a 1984 se presentd el mayor numero de nifios

desaparecidos en ese pais.

Entre las victimas de desaparicidn forzada se encuentran José Adrian Rochac
Hernadndez, Santos Ernesto Salinas, Emelinda Lorena Hernandez, Manuel Antonio
Bonilla y Ricardo Abarca Ayala, hechos que ocurrieron entre los afios 1980 a 1982,
desapariciones que acontecieron bajo circunstancias y caracteristicas similares; caso

gue resuelto por la Corte Interamericana mediante sentencia en el afio 2014.

Consecuencia de dicha sentencia, se da otro precedente del control de
convencionalidad, mismo que se encuentra plasmado en el punto niimero 213°, que
establece la obligacion que tienen todos los poderes y 6rganos del Estado, para
realizar un control de convencionalidad ex officio entre la legislacion nacional y la
Convencion Americana de Derechos Humanos, actuando cada uno en el ambito de su
competencia, a fin de evitar que se presenten obstaculos para investigar las

violaciones a los derechos humanos y responsabilizar a los agresores.

De lo anterior se infiere, que la creacion de esta herramienta juridica, que surge
en la Corte Interamericana como resultado de mudltiples violaciones a derechos
humanos, trayendo como resultado la creacion de una nueva obligacion para las
autoridades de los Estados, ya que la aplicacion y ejercicio de este andlisis, entre el
orden juridico nacional e internacional no es opcional, es de caracter obligatorio,
puesto que en dicha sentencia “quedd asentado que el control normativo que tiene
como parametro a las normas internacionales es una obligacién a cargo de todos los

juecest?”,

9 Puede verse completa la sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en este
caso en particular, en la siguiente liga:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_285_esp.pdf, consultada el 3 de agosto de 2022.
10 Salazar Ugarte, Pedro et al. (coord), La reforma constitucional sobre derechos humanos... Cit., p. 61.



1.1.5. Sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos en contra del Estado mexicano

México como parte miembro de la Convencion Americana de Derechos Humanos??,
‘paso de sostener una posicion defensiva a una proactiva, frente al régimen
internacional de derechos humanos!?”, como consecuencia del sometimiento a la
jurisdiccion de la Corte Interamericana en algunos asuntos, al haber realizado actos
como Estado en contra de particulares, al violentar las prerrogativas consagradas en

dicho tratado internacional.
1.1.5.1. Caso Radilla Pacheco contra México

El asunto hace referencia a la responsabilidad internacional que fue condenado el
Estado mexicano, por la desaparicion forzada de la victima Rosendo Radilla Pacheco,
acontecida en manos de las Fuerzas Armadas de México el dia 25 de agosto de 1974,
cuando fue detenido de forma ilegal y arbitraria en un retén, supuestamente por

componer corridos, desconociendo su destino y paradero.

Los familiares trataron de investigar y dar con el paradero de Rosendo Radilla
Pacheco, sin que el Estado les diera respuesta a sus peticiones, ante ello, deciden
acudir a la Corte Interamericana por las violaciones a derechos humanos de las que
habian sido victimas, resolviendo mediante sentencia de fecha 23 de noviembre de
20009.

En la referida sentencia se condena al Estado por la falta de investigacion y
sancion de los responsables, emitiendo una serie de recomendaciones que tenia que
acatar el Estado mexicano asi como las medidas a tomar para realizar la reparacion
del dafio a las victimas, al establecer que, “la doctrina del control de convencionalidad

se ha asentado también como una reforma de reparacion del dafio a las victimas de

11 México adopto la Convencién Americana de Derechos Humanos en el mes de marzo de 1981,
momento a partir del cual es vinculante para el Estado, asi como el sometido a la jurisdiccion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

12 Carbonell Sanchez, Miguel, Salazar Ugarte, Pedro, (coords), La reforma constitucional de derechos
humanos: un nuevo... Cit., p. 29.



violaciones de derechos humanos en su modalidad de garantias de no repeticion*®”,
esto es, se extiende el campo de proteccion que se persigue con la aludida figura
juridica.

De la anterior sentencia en el punto niimero 3394, se desprende un precedente
del control de convencionalidad, al establecerse que es obligacion de jueces y
tribunales aplicar esa herramienta juridica de acuerdo con su competencia, tomando
en cuenta que no solo deben aplicar la norma juridica nacional vigente, sino que
también deben corroborar que la misma sea acorde a lo establecido en la Convencién

Americana de Derechos Humanos y a la interpretacion de la Corte Interamericana.

La Corte Interamericana como organismo encargado de vigilar el cumplimiento
de la Convencion Americana de Derechos Humanos, tiene el deber de buscar los
mecanismos y elementos a su alcance, para hacer respetar dicho pacto internacional,
lo que se hace o se pretende con la incorporacién del control de convencionalidad; en
virtud de que, “los derechos humanos se convierten en el centro de la discusion del

derecho®”.
1.1.5.2. Caso Fernandez Ortega y otros contra México

En este caso la victima fue Inés Fernandez Ortega al ser abusada sexualmente en su
domicilio y sus familiares por no haber obtenido del Estado la reparacion del dafio
como el castigo de los responsables, victimas quienes pertenecian a la comunidad

indigena de Me phaal®, residente en Barranca Tecoani'’, del estado de Guerrero;

13 Salazar Ugarte, Pedro et al. (coord), La reforma constitucional sobre derechos humanos..., Cit., p.
63.

14 Se puede consultar el numeral indicado, asi como la sentencia completa en la siguiente liga:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_209 esp.pdf, consultado el dia 21 de octubre de
2022.

15 Nieto Castillo Santiago, Control de convencionalidad y la reforma constitucional en materia de
derechos humanos. Cuaderno de divulgacion de la justicia electoral 30, México, Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion , 2014, p. 18.

16 |Los Me phaa, significa el que es habitante de Tlapa, se asentaron en el estado de Guerrero desde
antes de la época Teotihuacana, en dos &reas geogréficas, en La Costa Chica y La Montafia, su lengua
es el me " phaa también conocido como tlapaneco.

17 La Barranca Tecoani, es una aldea de Guerrero, que se localiza en el municipio de Ayutla de los
Libres, para el afio 2020 tenia una poblacion de 355 habitantes.



cuando ocurrieron los hechos, el Estado a travesaba por una gran presencia militar,
cuya finalidad era reprimir actividades ilegales; en esa transicion hubo muchas
violaciones a derechos humanos, siendo mucho més dificil la proteccion de la justicia

para la comunidad indigena y en especial para las mujeres.

El asunto fue puesto en conocimiento de la Corte Interamericana, quien
resolviera mediante sentencia en agosto de 2010, fincandose en ella la
responsabilidad internacional al Estado al violentar lo consagrada en la Convencion
Americana de Derechos Humanos, por la falta de debida diligencia en la investigacion
de los hechos, la falta de sancién a los responsables, la falta de reparacién del dafio a

la victima y sus familiares, y la falta de atencion médica oportuna y psicologica.

En la referida sentencia se sefiala en los puntos 236 y 2378, la obligacién que
tienen las autoridades de aplicar un control de convencionalidad entre la norma
nacional y la norma internacional, “de forma tal que el control de los mismos se lleve a
cabo frente a derechos humanos de fuente constitucional y de fuente internacional'®”
para que no se vean restringidas o violentadas las prerrogativas humanas, incluso
aplicandolo de manera oficiosa, puesto que, ésta es la obligacion del Estado como
miembro de la Convencion Americana de Derechos Humanos, el no dejar pasar por

alto los menoscabos cometidos a las victimas.

Es claro que, al ser parte de un tratado internacional, especialmente como el ya
indicado, representa una gran responsabilidad para el Estado y sus autoridades, y ante
la falta de observancia, siendo asi dable que el 6rgano encargado de vigilar su
aplicacion incorpore nuevas herramientas para su cumplimiento, como acontece con
el control de convencionalidad, que surge, precisamente porque no se esta respetando

ese pacto internacional, donde contempla los derechos humanos.

18 Los numerales indicados, asi como la sentencia completa puede ser consultada en la siguiente liga:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_215_esp.pdf, consultado el dia 21 de octubre de
2022.

19 Carbonell Sanchez, Miguel, Salazar Ugarte, Pedro, (coords), La reforma constitucional de derechos
humanos: un nuevo..., Cit., p. 50.



1.1.5.3. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores contra México

El asunto versa sobre las violaciones a derechos humanos cometidas en detrimento
de los sefiores Teodoro Cabrera Garcia y Rodolfo Montiel Flores, los hechos
ocurrieron el 2 de mayo de 1999, cuando las victimas fueron detenidas de forma ilegal
y arbitraria por el Ejército Mexicano, siendo maltratados y torturados durante la
privacion de su libertad, acusados de sembrar y tener en posesion amapola y
marihuana, fueron condenados con pena privativa de la libertad, durante el
procedimiento existieron muchas irregularidades, por lo que decidieron acudir a la
competencia del tribunal internacional, siendo asi que, la Corte Interamericana resolvio

la controversia el 26 de noviembre de 2010.

En la misma, se finco responsabilidad internacional al Estado mexicano, por los
tratos crueles e inhumanos cometidos en agravio de las victimas mientras se
encontraban detenidos por el Ejército Mexicano, por la demora en su presentacion
ante la autoridad competente para resolver su situacion y por todas las irregularidades
cometidas en el proceso penal, puesto que con ello habia transgredido en su perjuicio
diversas disposiciones de la Convencion Americana de Derechos Humanos, que
contemplan los derechos de respetar las prerrogativas consagradas en dicho pacto
internacional, el deber de adoptar disposiciones de derecho interno para el
cumplimiento del ordenamiento internacional, los derechos a la integridad personal, a

la libertad personal, de garantias judiciales y a la proteccion judicial.

En la sentencia se establece en los numerales 225 y 2332, la obligacién de las
autoridades del Estado, en el ambito de su competencia a ejercer un control de
convencionalidad ex officio, entre el ordenamiento nacional y la Convencion Americana
de Derechos Humanos, la obligacion de velar para que las prerrogativas en ella
consagrada, no se vean disminuidas o restringidas, ademas, establece la obligacion

dque la interpretacion constitucional y legislativa en temas de la competencia y

20 para revisar los numerales indicados, asi como la sentencia completa, puede consultarse en la
siguiente liga: https:/iwww.cndh.org.mx/sites/default/files/documentos/2019-01/1%5B1%5D. pdf,
consultada el dia 21 de octubre de 2022.



jurisdiccion militar, sea conforme a la interpretacion de la Corte Interamericana, con
ellos se infiere que, “se trata de una de las herramientas mas originales vy
controvertidas para identificar la en la que se vinculan los ordenamientos nacionales
con el DIDH?Y",

1.2. Reforma Constitucional en Materia de Derechos Humanos en México
del 10 de Junio de 2011

Hablar sobre el derecho internacional no siempre fue tan bien visto o aceptado, ya que
al principio “México estuvo dispuesto a promover solamente el multilateralismo
tradicional o de corte estadocéntrico, que subrayaba la defensa de los intereses y los
derechos de los Estados-naciones, colocando la soberania y la no intervencion como

ejes rectores de la cooperacion internacional en materia de derechos humanos.??”

Lo cierto es que en México preocupaba no solo el potencial uso ilegitimo de las
normas internacionales por parte de terceros, sino también su correcta
aplicacién en el caso mexicano... Por el mismo motivo, tampoco interesaba al
gobierno que los ciudadanos mexicanos tuvieran acceso a foros de denuncia o
a tribunales internacionales después de agotar las instancias juridicas

internas.?3

No ha sido facil para la nacion incorporar al sistema nacional el ordenamiento
internacional, ya que existian inseguridades sobre su mala aplicacién, ya que en su
momento lo que le interesaba no era una injerencia internacional en el ambito de
derechos humanos, sino mantener la soberania de su Estado, ante ello, la nacion
consideraba que no era necesario que los ciudadanos tuvieran acceso a foros
internacionales y menos aun, que pudiera tener acceso a instancias internacionales

después de haber agotado los recursos nacionales.

21 Salazar Ugarte, Pedro et al. (coord), La reforma constitucional sobre derechos humanos..., Cit., p.
59.

22 Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro (coord.), La reforma constitucional de derechos humanos, 2da.
ed., México, Porria, 2012, p. 6.

23 |dem.
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Debido a la necesidad de ir adecuando y mejorando el ordenamiento juridico,
México ha ratificado varios instrumentos internacionales a lo largo del tiempo, como la
Carta de las Naciones Unidas, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
la Convencion Americana de los Derechos Humanos y la Convencién de los Derechos
del Nifio, ademas de esta participacion internacionales, ha tenido que realizar reformas

internas a su normatividad.

Es asi como la reforma constitucional del 10 de junio de 2011 ademas de
haberse generado por una necesidad se genero por la presion que se tenia de adecuar
el sistema juridico; la sociedad comienza a involucrarse y a exigir una mayor protecciéon
de los derechos humanos al Estado, los mismos juzgadores mediante sus criterios al
emitir sus resoluciones impulsaban la busqueda de una mejor garantia de las

prerrogativas del ciudadano.

Asimismo, al ir incrementando cada vez mas la ratificacion de tratados
internacionales, se genera una presion mas grande por parte de los organismos
internaciones, ademas, debido a los casos en los que ha estado bajo la jurisdiccion de
la Corte Interamericana en las sentencias pronunciadas en contra del Estado
mexicano, se habla de los precedentes del control de convencionalidad, casos como
Fernandez Ortega y Cabrera Garcia y Montiel Flores, pero el mas significativo y
decisivo para la reforma, el caso Rosendo Radilla Pacheco, que han obligado a la
nacion mexicana a ir evolucionando mediante reformas al ordenamiento juridico, en

beneficios de los ciudadanos como la que se aborda en el presente estudio.

1.2.1. Etapas del proceso de reforma constitucional al articulo 1°

Constitucional

Una de las reformas constitucionales mas importantes que ha tenido la Constitucion
Federal desde su promulgacion, fue la del 10 de junio de 2011, por la trascendencia
de la incorporan de los derechos humanos al texto constitucional en donde se

establece un nuevo modelo de aplicacion, el control de convencionalidad ex officio.
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Maria Alejandra Lua Rodriguez en la obra que coordina titulada Reformas

Constitucionales 2008-2014%4, hace un extracto de algunas etapas legislativas por las

gue paso el proceso de reformas, siendo las siguientes:

A.

Diputados de diversos grupos parlamentarios de la LX Legislatura presentaron
a la Asamblea de la Camara de Diputados, 33 iniciativas donde se plantea
modificar la denominacion del Capitulo | y reformar diversos articulos de la
Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicano.

. El dia 23 de abril de 2009, las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales,

y de Derechos Humanos de la Camara de Diputados aprobaron el proyecto
planteado, enviandolo al Senado para sus efectos constitucionales.

El dia 8 de abril de 2010 fue aprobado el proyecto de reforma por la Asamblea
del Senado, turnandolo a la Camara de Diputados para los efectos
constitucionales.

Después de su estudio y varias sesiones, el dia 15 de diciembre de 2010 la
Camara de Diputados aprobo el proyecto, realizando algunas modificaciones,
en la misma fecha se envio el proyecto con las modificaciones a la Camara de
Senadores.

La Camara de Senadores aprueba el proyecto con las modificaciones el dia 8
de marzo de 2011.

Dicha reforma fue publicada el 10 de junio de 2011 en el Diario Oficial de la
Federacion, disposicién donde se aprueba el decreto por el que se modifica la
denominacion del Capitulo I, del Titulo Primero y reforma diversos articulos de

la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

. Entrando en vigor al dia siguiente de su publicacién, es decir, el 11 de junio de

2011.

Antes de la reforma al Capitulo I, del Titulo Primero se denominaba De las

Garantias Individuales, posteriormente con la reforma cambia su denominacién a De

24 Lda Rodriguez, Maria Alejandra (coord.), Reformas constitucionales 2008-2014, México, UBIJUS,
2015, pp. 162 a 166.
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los Derechos Humanos y sus Garantias, implicando la incorporacion al rango

constitucional a los derechos humanos, pero ademas la obligacion de garantizarlos.

Ademas, se reforman diversos articulos, sin embargo, el que interesa para este

estudio es el articulo primero; “al reformarse el articulo 1° constitucional... se
establecié que la totalidad de las autoridades del pais deberian respetar, ademas de

los derechos humanos de fuente constitucional, los de fuentes de convencional.?®”

La reforma al articulo 1° constitucional, establece la obligacion de las
autoridades en el ambito de su competencia, de ejercer un control de
convencionalidad, al incorporar al texto fundamental el principio pro persona, con el
gue se busca favorecer en todo momento a la persona, ya sea por medio de la

aplicacion del texto nacional o el texto internacional.

Con esta reforma se habla de un nuevo paradigma, al respecto Héctor Fix
Zamudio sefiala que este concepto, en su mayor parte, es utilizado por la doctrina
mexicana para explicar el cambio que se genero tras la reforma de 2011, en la que se
actualiza el concepto de los derechos de los habitantes del pais, donde se identifica al

concepto de garantias con los derechos mismos?.

Se genera una gran evolucion en nuestro sistema juridico mexicano, los
derechos humanos, ya no pueden ser vistos sin las garantias y viceversa, ambos se

complementaran para una correcta y eficaz esfera de su disfrute y proteccion.
1.3. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el Expediente 912/2010

Con motivo de la condena que sufrié el Estado mexicano, por parte de la Corte
Interamericana dentro del caso Rosendo Radilla Pacheco (el que fue analizado en

temas anteriores), la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, como el 6rgano juridico

25 Cossio Dias, José Ramén, Sistemas y modelos de control constitucional de México, 2da. ed., México,
UNAM, 2013, p. 179.

26 Fix Zamudio, Héctor, “La reforma constitucional de 10 de junio de 2011. Nuevo Paradigma”, en Serna
de la Garza, José Maria (coord.), Contribuciones al derecho constitucional, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2015, p. 25.
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supremo del Estado, tuvo que realizar un estudio y analisis de la sentencia

condenatoria.

En 2009, la Corte Interamericana determindé que México es responsable por
graves violaciones a los derechos humanos de Rosendo Radilla, activista social,
victima de desaparicion forzada desde 1974. Para dar cumplimiento a dicha
resolucion, la Suprema Corte Mexicana abrié dos expedientes: en el primero
(489/2010%7), reconocié esa sentencia; y en segundo lugar (912/2010),
establecié los lineamientos para atender las medidas de reparacién sefialadas

al Poder Judicial de la Federacion.?®

Ambos expedientes abordan la defensa, proteccion y promocion de los
derechos humanos, sin embargo, en este trabajo solo se estudiara el segundo de los
expedientes, en virtud, que en dicho asunto se plasman cuestiones generales del

control de convencionalidad ex officio.

Es asi que, en el expediente 912/2010 resuelto el dia 14 de julio de 2011, se
determind que al haber ratificado la Convencién Americana de Derechos Humanos o
Pacto de San José, el Estado se sometia a la jurisdiccion de la Corte Interamericana,
por ende, debe acatar las sentencias que se emitan en su contra, de igual manera su
jurisdiccion debe ser aceptada y acatada por todas las autoridades en el ambito de su
competencia que integran la nacion mexicana; en tanto que exista una sentencia
pronunciada por la Corte Interamericana pero donde México no sea parte, no sera

obligatoria, solo podra utilizarse como orientadora.

El considerando QUINTO del expediente en estudio, estable como obligacion

del Poder Judicial, que al tener nuestro sistema juridico un modelo de control difuso

27 En esta sentencia se determina que debe hacer una declaratoria sobre la participacion del Poder
Judicial de la Federacién en la ejecucion de la sentencia de la Corte Interamericana sobre el caso
Rosendo Radillay reconoce la jurisdiccion de dicha corte.

28 Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
https://www.sitios.scjn.gob.mx/centrodedocumentacion/node/124, consultado el 10 de noviembre de
2022.
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de constitucionalidad, los jueces deben realizar un control de convencionalidad, pero

ademas de caracter ex officio, estos es actuar de forma oficiosa.

Respecto al considerando SEXTO, sefiala que el Poder Judicial del Estado
mexicano de aplicar un control de convencionalidad ex officio, entre la norma nacional
y la norma internacional de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
respetando cada uno su competencia; atendiendo a esa determinacion, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, de ahora en adelante y de manera indistinta Suprema
Corte, determind si es competencia del Poder Judicial realizar ese control y en su caso,

como se debe realizar.

Es aqui donde se entra en controversia, ya que el Unico competente para
realizar el control de constitucionalidad habia sido el Poder Judicial de la Federacion,
mediante el amparo, acciones de inconstitucionalidad y controversias constitucionales,
hasta la reforma de julio de 2008 a la Constitucion Federal, en la que se adiciono este
control como atribucion del Tribunal Electoral, exclusivamente para no aplicar leyes

electorales, contrarias a la Constitucion.

De manera que, en la reforma constitucional del 11 de junio de 2011, se
establece la obligacion de todas las autoridades, de acuerdo a su competencia, de
respetar, proteger y garantizar, tanto los derechos humanos consagrados en nuestro
marco juridico nacional, como en los tratados internacionales reconocidos y aprobados
por el Estado buscando en todo momento la mejor proteccion de la persona, puesto
que con “esa tendencia los mencionados derechos internacionales de los derechos
humanos, se han transformado en derechos humanos nacionales de fuente

internacional con todas sus consecuencias?®”.

De igual manera, la resolucion del expediente varios en estudio hace referencia
gue, tanto el articulo 1° como el articulo 133 de la Ley Fundamental, se entienden
como uno mismo; en el primero, se constrifie la obligacidén de todas la autoridades de

respetar los derechos humanos y en el segundo numeral indicado, establece cual es

2% Fix Zamudio, Héctor, Op. Cit., p. 25.
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la ley suprema de la nacién; en ese sentido, el control de convencionalidad ex officio
qgue sefala el 6rgano internacional, debe ser acorde al modelo nacional de control

difuso de constitucionalidad.

Se plasma que el analisis de control de convencionalidad que deberan realizar
los jueces nacionales, debe ser acorde a los derechos humanos consagrados en la
Constitucion Federal, en los tratados internacionales que México sea parte, en la
jurisprudencia emitida por el Poder Judicial de la Federacion y en los criterios
vinculantes de la Corte Interamericana; ahora bien, también sefala la resolucion del
expediente 912/2010, que esta interpretacion y confrontacién de una norma nacional
con la internacional, no supone su eliminacién o expulsion del sistema juridico, sino

gue va a permitir una confrontacion para ver cual norma es mas favorable de aplicar.

De tal manera, que con la resolucion del érgano internacional, obliga a
implementar por parte de las autoridades nacionales un control de convencionalidad
ex officio; desde luego que esto trajo un gran avance para nuestro sistema juridico
mexicano, con la ampliacion del panorama de los derechos humanos, al abarca una
vision y contenido mayor, de solo lo regulado en la normatividad nacional, a lo
contemplado en la norma internacional y en la jurisprudencia del Poder Judicial de la
Federacion, ademas ya no esta limitado solo al Poder Judicial de la Federacién, sino

gue abarca a todas las autoridades del Estado, respetando cada una su competencia.
1.4. La Relevancia de la Contradiccion de Tesis 293/2011

Esta contradiccion de tesis se da entre los aspectos sustentados por el Primer Tribunal
Colegiado en Materia Administrativa y del Trabajo del Décimo Primer Circuito y los
aspectos sustentados por el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito; contradiccion que fue turnada a la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion para su substanciacién, pero debido a la importancia del asunto,
el proyecto presentado por el magistrado Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, fue enviado
al Pleno de la Suprema Corte para su resolucion, la cual fue resulta el dia 3 de

septiembre de 2013.
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El Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa y del Trabajo del Décimo
Primer Circuito, resolvi6 el amparo directo 1060/2018%, dando lugar a la tesis
TRATADOS INTERNACIONALES. CUANDO LOS CONFLICTOS SE SUSCITEN EN
RELACION CON DERECHOS HUMANOS, DEBEN UBICARSE AL NIVEL DE LA
CONSTITUCION; y la tesis CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN SEDE
INTERNA. LOS TRIBUNALES MEXICANOS ESTAN OBLIGADOS A EJERCERLOS.

El Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, resolvio los
amparos directos 344/2008 y 623/20083%!, de donde surgieron las tesis DERECHOS
HUMANOS, LOS TRATADOS INTERNACIONALES SUSCRITOS POR MEXICO
SOBRE LOS. ES POSIBLES INVOCARLOS EN EL JUICIO DE AMPARO AL
ANALIZAR LAS VIOLACIONES A LAS GARANTIAS INDIVIDUALES QUE
IMPLIQUEN LA DE AQUELLOS y JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL. SU
UTILIDAD ORIENTADORA EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS,

respectivamente.

Tabla 1. Criterios argumentativos de los Tribunales Colegiados.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN

SEPTIMO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIAS ADMINISTRATIVA'Y DEL
MATERA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO TRABAJO DEL DECIMO PRIMER
CIRCUITO

Cuando se aleguen violaciones a los | Al presentarse un conflicto sobre derechos
derechos humanos, pueden ser invocados | humanos, los tratados internacionales

los tratados internaciones de los que forme | ratificados por México, al ser parte del

30 Los hechos derivan de la imposicién y cobro de una multa a la parte actora material del juicio de
origen, su detencion de forma arbitraria, el registro de la detencién en la lista de los arrestados que se
lleva en Barandillas y por la omisién de expedir reglamentos relativos a garantizar la observancia de los
articulos 7 y 8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos en los procedimientos
administrativos sancionadores; lo que reclamo de la Direccién General de Seguridad Publica y Transito
del Estado de Michoacan, la Secretaria de Finanzas y Administracion del Estado de Michoacéan, y el
Gobierno del Estado de Michoacan.

31 E| asunto deriva, del juicio original donde una persona demanda el pago del dafio moral, dafio material
y los perjuicios ocasionados de la Procuraduria General de la Republica, Interpol México y la
Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, con motivo de su detencién deportacion y la
cancelacion de su visa, ya que lo confundieron con una persona que tenia orden de aprehension en su
contra.
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parte México, ya que perteneces al sistema
juridico, ademas el Estado tiene la obligacion
de cumplir su eficacia, por medio de todas
sus autoridades quienes deben realizar los

actos necesarios para su cumplimiento.

ordenamiento juridico, deben ubicarse al

Los tratados internacionales estan por
encima de las Leyes Federales, pero por

debajo de la Constitucion Federal.

nivel de la constitucion, debiendo las
autoridades invocar la jurisprudencia
internacional, cuando se trate de estos
conflictos.

En materia de derechos humanos, los
tratados internacionales, estan al mismo

nivel de la Constitucion Federal.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana
en materia de derechos humanos es de

caracter orientador.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana
en temas de derechos humanos es de

caracter obligatoria.

Solo analiza que si se puede plantear una
violacion a derechos humanos consagrados
en los tratados internacionales, mediante el

juicio de amparo.

Senfalé la pertinencia de realizar el control de
convencionalidad, por todas las autoridades

jurisdiccionales.

Fuente 1. Semanario Judicial de la Federacion.

De la anterior tabla ilustrativa, se puede apreciar, que si existe contradiccion de

tesis entre los tribunales, sustentada en la posicion juridica de los tratados

internacionales y el caracter que se le debe dar a la jurisprudencia emitida por la Corte

Interamericana, ya que cada uno afirma, mediante sus argumentos, una postura

diferente; criterios que fueron pronunciados antes de la reforma constitucional en

materia de derechos humanos al resolver la contradiccion 293/2011%, ya que esto

representaria “un nuevo paradigma para el respeto, proteccion, garantia y satisfaccion

de los derechos humanoss?”.

32 para consultar de manera integra la contradiccion de tesis 293/2011, véase la siguiente pagina
https://www.scjn.gob.mx/derechos-humanos/sites/default/files/sentencias-
emblematicas/sentencia/2020-12/CT%20293-2011.pdf, consultada el dia 15 de noviembre de 2022.

33 Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro (coord.), La reforma constitucional de derechos humanos: un

nuevo..., Cit., p. 39.
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1.4.1. Anadlisis realizado por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia

de la Nacién

La contradiccion de tesis 293/2011 fue enviada al Tribunal en Pleno para su
substanciacion, a fin de que los ponentes al realizar la actividad judicial realizaran su
tarea de interpretacion*; quienes determinaron que si se trataba de una contradiccion
de tesis; por ende, para el estudio de fondo de la controversia, lo desglosa en dos
apartados, por un lado, respecto a la posicion jerarquica de los tratados internacionales
y, por otro lado, el caracter de la jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana,

ambos cuando se trate de cuestiones que tengan que ver con los derechos humanos.

1.4.1.1. Determinacién de la posicion jerarquica de los tratados

internacionales frente a la constitucion

Tal postura se desarrollé6 tomando en cuenta la reforma constitucional en materia de
derechos humanos del 10 de junio de 2011 y la relacion que guardan estos dos

instrumentos juridicos.

Hasta antes de la reforma, la Suprema Corte sostenia en base al articulo 133
Constitucional que los tratados internacionales se ubicaban jerarquicamente debajo de
la constitucion y por encima de las leyes generales, federales y locales, sin embargo,
en esta contradiccion “se cuestiona la respuesta que anteriormente habia dado a la
cuestion de la jerarquia de los tratados internacionales, si era aplicable a los tratados

de derechos humanoss®”.

La Suprema Corte consideré que lo anterior era insatisfactorio porque con la
reforma al articulo 1° Constitucional se tenia que adaptar un nuevo enforque3®, de
manera que el Pleno de la Suprema Corte sostuvo “a partir de que los tratados

internacionales forman parte del ordenamiento juridico mexicano, resulta irrelevante la

34 Cuéllar Vazquez, Angélica, Los jueces de la tradicién, un estudio de caso, México, UMSNH, 2008, p.
24,

35 Castarfieda, Mireya, El principio pro persona. Experiencias y expectativa, 2da. ed., México, CNDH,
2015, p. 259.

36 1dem.
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fuente y origen, ya sea la constitucion o un tratado internacional toda vez que el articulo
1° constitucional pone énfasis exclusivamente en su integracion al catadlogo de

derechos humanos3”.

Es asi como al resolver la contradiccidn de tesis se establece que, con el cambio
de paradigma, la supremacia constitucional versa sobre los derechos humanos
incorporados al ordenamiento juridico al forma parte de un conjunto, siendo su
regularidad en una forma armonica y no en base a una jerarquia, por ende, se
regulacién o aplicacion del control de convencionalidad, como lo sefialé la Suprema

Corte, pertenece a cualquier autoridad actuando en el &mbito de sus competencias

Por ello al hablar de derechos humanos, se les debe dar la importancia que por
su naturaleza tienen, lo que se logra por medio de esa armonizacion entre el derecho
nacional con el derecho internacional; en ese sentido, lo que se busca proteger,
salvaguardar y garantizar es el contenido de esas prerrogativas, por ende, su origen o

Su jerarquia, ya no resulta relevante para el fin que se pretende alcanzar.

1.4.1.2. Determinacion del caracter de la jurisprudencia emitida por la

Corte Interamericana

Tal como ocurre en el ambito nacional, donde la Constitucion y su interpretacion
forman parte de un control de regularidad, el derecho internacional y su interpretacion
son parte del control de regularidad, pues asi lo contempla el articulo 1° de la
Constitucion, por ende, resulta que este ultimo es vinculante para el Estado mexicano
cuando esa interpretacion de la Corte Interamericana provenga de un tratado o
convencion ratificada por México; entendiéndose que tanto la Corte Interamericana
como la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, actian en un plano de cooperacion

y colaboracion en la busqueda de proteccion de los derechos humanos.

37 Resolucién de la contradiccion de tesis 293/2011, considerando quinto, paginas 29 y 30. Véase en
https://www.scjn.gob.mx/derechos-humanos/sites/default/files/sentencias-
emblematicas/sentencia/2020-12/CT%20293-2011.pdf, consultado el dia 16 de noviembre de 2022.
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En el caso que pudiera ser discordante el criterio interpretativo internacional con
el criterio interpretativo nacional, se aplicara el principio pro persona, es decir, el que

mayor cobertura tenga al derecho o en su caso, menor restriccién genere.

Si bien, ese criterio de la Corte Interamericana es obligatorio, no quiere decir
gue en todos los caso sometidos al conocimiento de los jueces nacionales deben
aplicarlo, pues para ello, se debe aplicar el principio pro persona y ver cual resulta mas
favorable; ahora bien, en una interpretacion de la Corte Interamericana, donde el
Estado no es parte, se estda ante una obligacion de analizar ese criterio, para
determinar si tiene analogia con el caso que el juzgador este resolviendo y determinar

si resulta factible su aplicacion.

Concluye el Pleno de la Suprema Corte sefialando, cuando el criterio se haya
emitido en un caso en el que el Estado mexicano no haya sido parte, la aplicabilidad
del precedente al caso especifico debe determinarse con base en la verificacion de la
existencia de las mismas razones que motivaron el pronunciamiento; en todos los
casos en que sea posible, debe armonizarse la jurisprudencia interamericana con la
nacional; y de ser imposible la armonizacion, debe aplicarse el criterio que resulte mas

favorecedor para la proteccion de los derechos humanos de las personas®.

Lo anterior es asi, pues de acuerdo con el control de convencionalidad que ha
establecido la Corte Interamericana la obligatoriedad del Estado y sus autoridades, de
buscar en todo momento una mayor salvaguarda de los derechos humanos,
lograndose a través de la norma nacional o la norma internacional, de manera que esa
“fuerza vinculante debe entenderse como un estandar minimo que debe ser recibido
por los Estados que hayan reconocido la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana, para ser aplicados directamente, en forma armonica con la

jurisprudencia nacional®”.

38 Contradiccion de tesis 293/2011, p. 64, véase completa en https://www.scjn.gob.mx/derechos-
humanos/sites/default/files/sentencias-emblematicas/sentencia/2020-12/CT%20293-2011.pdf,
consultado el 18 de noviembre de 2022.

39 Castarieda, Mireya, Op. Cit., p. 283.
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CAPITULO SEGUNDO
CONCEPTUALIZACION DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

SUMARIO. 2.1. Generalidades del Concepto de Derechos Humanos. 2.2. Consideraciones
Generales del Sector de la Sociedad Identificado como Menores de Edad. 2.3. Nociones
Respectivas de la Figura de Guardia y Custodia. 2.4. Definiciébn Conceptual de la Herramienta
Juridica de Control de Convencionalidad. 2.5. Acepciones de la Proporcionalidad como Instrumento

del Juzgador.

Fue menester abordar para los fines del presente trabajo de investigacion, una
generalizacion de los elementos que dieron sustento a la misma, siendo estos el
control de convencionalidad ex officio como los elementos que lo integran, asi como
las prerrogativas humanas de los menores de edad, dentro de los juicios de guardia

y custodia, ya que sirvieron para el desarrollo de los subsecuentes capitulos.
2.1. Generalidades del Concepto de Derechos Humanos

Al igual que en la naturaleza existe diversidad de organismos vivos, el ser humano
tiene una gran diversidad de individuos que los hace unicos, por sus distintas
caracteristicas, pero aun y con toda esa distincion, existe este conjunto de
prerrogativas, conocidas como derechos humanos, reconocidas por el Estado para

todas las personas sin importan sus diferencias.

Se puede decir que “ni en el ambito de la doctrina, ni en el del derecho positivo,
existe acuerdo respecto de la denominacion Unica, tampoco uniforme sobre los
derechos humanos”9, a pesar de que muchos doctrinarios e incluso la legislacién han
proporcionado diversos conceptos; en esa tesitura a continuaciéon se abordan la

definicion dada por La Comision Nacional de Derechos Humanos, quien infiere:

Los derechos humanos son el conjunto de prerrogativas sustentadas en la
dignidad de la persona humana, cuya realizacién efectiva resulta indispensable

para el desarrollo integral de la persona. Este conjunto de prerrogativas se

40 Olmeda Garcia, Marina del Pilar, Universalizacion de los derechos humanos, México, Bosch, 2014,
p. 27.
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encuentra establecido dentro del orden juridico nacional, en nuestra

Constitucién Politica, tratados internacionales y leyes.*!

De acuerdo con dicha comision, se entiende que estos derechos esenciales del
ser humano encuentran el fundamento de ser en la dignidad que como persona 'y como
seres humanos se debe tener; al igual hace referencia al desarrollo integral y completo
de la persona, mediante su realizacion efectiva; no basta que existan estos derechos,

mas haya deben ser ciertos y cumplir el propésito por el que fueron creados.

Por su parte Luigi Ferrajoli los ha identificado como “todos aquellos derechos
subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto
dotados de estatutos de persona, ciudadanos o personas con capacidad para obrar y

que son por lo tanto indispensables e inalienables.*?”

Derechos que competen a todos los seres humanos por el simple hecho de
serlos, como consecuencia no debe existir ninguna distincion entre un ser humano y
otro al momento de tutelarlos, siendo tarea de todas y todos su respeto; de esa forma,
nuestro ordenamiento juridico contempla su regulacién en nuestra Constitucion, en los

tratados internacionales y en la legislacion interna.

También se les identifica como “aquellos derechos que tienen todas las
personas por el solo hecho de ser tal, y que les permite su maxima realizacion material
y espiritual, con responsabilidad para su propia comunidad*®”; es decir, que son los
derechos que se adquieren por el simple hecho de ser una persona, sin necesitar otra

cualidad adicional.

Una definicibn mas que se puede abordar y que encierra un gran namero de
elementos, es la que proporciona Maria del Pilar Olmeda Garcia, quien infiere lo

siguiente:

41 Comisién Nacional de los Derechos Humanos, https://www.cndh.org.mx/derechos-humanos/que-son-
los-derechos-humanos. Consultable el 1 de julio de 2022.

42 Cfr. Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en México, México, Porriia, 2004, p.12.

4 Cfr. Witker Velazquez, Jorge Alberto, Juicios Orales y Derechos Humanos, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2016, p. 1.
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Son el conjunto de facultades e instituciones que nacen como una pretension
moral justificada en la dignidad de la persona humana, en cada momento
histérico, se concreta en las exigencias de libertad e igualdad, cuyos contenidos
son generalizados a todo ser humano y reconocidos positivamente por el
ordenamiento juridico nacional e internacional, para obligar a todos los

destinatarios y ser susceptibles de garantia.**

En cada una de las ideas que abordan los diferentes autores citados, destaca
su fin, siendo este el de ser prerrogativas que se tienen por el solo hecho de ser un ser
humano, es decir, no se necesita de otra condicién para tener acceso a ello, asi mismo,

se habla de su finalidad, la cual es alcanzar la dignidad de la persona humana.

Prerrogativas que se encuentran consagradas en el marco juridico nacional e
internacional, por ende, obligan a las autoridades a respetarlas, pero ademas

garantizar que se cumpla su goce de una manera efectiva.
2.1.1. Los principios fundamentales de los derechos humanos

La Real Academia Espafiola ha definido al principio como, la base, el origen, la razén
fundamental sobre la cual se procede discurriendo en cualquier materia®®; partiendo
de esa acepcion, en nuestro campo del derecho, hace referencia al origen o al
fundamento de la norma, constituye el soporte del ordenamiento juridico, de ahi su

importancia en nuestro sistema juridico mexicano.

En ese sentido, de una manera muy puntual el articulo 1° Constitucional,
establece en primer término, la observancia de la interpretacion conforme y el principio
pro persona, al indicar, la interpretacién que se realice de cualquier normativa relativa
a derechos humanos, a la luz de la constitucién y los tratado internacionales, se hara
favoreciendo en todo momento a las personas la proteccion mas amplia, sin importar

si es la norma interna o la norma internacional; a su vez establece los principios de

44 Olmeda Garcia, Marina del Pilar, Op. Cit., p. 155.
45 Real Academia Espafiola, https://dle.rae.es/principio, consultado en 12 de abril de 2022.
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universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad, como ejes rectores de

los derechos humanos.
2.1.1.1 Principio de universalidad

Siendo este el primero de los principios que la Ley Fundamental establece en el
articulo 1°, se analiza siguiendo ese orden, sin que en la practica eso afecte la

importancia de cada uno; en ese orden de ideas, Jorge Alberto Witker hace referencia:

Son universales porque son aplicables a todas las personas sin distincion
alguna. No importa la raza, el color, el sexo, el origen étnico o social, la religion,
el idioma, la nacionalidad, la edad, la orientacion sexual, la discapacidad o
cualquier otra caracteristica distintiva pues estos derechos son de y para todos
y todas. Esta caracteristica también se refiere a que son derechos aceptados

por todos los Estados?®.

Bajo su especial caracteristica de ser reconocidos por todos los Estados, implica
gue los derechos humanos reconocidos en nuestro sistema juridico, no solo se veran
protegidos, reconocidos y salvaguardados en la nacion, sino también en el marco

juridico internacional, ya que como se desprende de su nombre son universales.

El concepto de un autor a otro no varia mucho pues su terminologia es clara;
asi la doctrinaria Olmeda Garcia, dice que “el principio de universalidad se sustenta en
gue los derechos humanos corresponden a todos por igual, sin discriminacion
alguna... el concepto de universalidad significa el otorgamiento de la calidad o caracter
universal, idea o hecho que comprende a todos los seres humanos.*”” Estos es, que
al ser universales es dotarlos de caracter universal para todos y todas sin distincion

alguna entre las personas.

46 Witker Velazquez, Jorge Alberto, Op. Cit., p. 3.
47 Olmeda Garcia, Marina del Pilar, Op. Cit., p.41.
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En ese sentido la Real Academia Espafiola ha definido lo universal como
aquello “que comprende o es comun a todos en su especie, sin excepcion de

ninguno.*”

Como se aprecio de las diversas ideas, este principio tiene estrecha relacion
con laigualdad, en razon que todas las personas, frente al orden juridico se encuentran
en un margen de igualdad, es decir, los derechos humanos corresponden a todas las
personas por igual, de ahi se desprende el principio de universalidad, todas las
personas son titulares de todos los derechos humanos de forma igualitaria y sin

discriminacion, y no solo en el marco nacional sino también en el internacional.
2.1.1.2. Principio de interdependencia

Referente a la siguiente pauta o lineamiento que debe seguir el Estado frente al
otorgamiento, protecciéon y garantia de los derechos humanos, se encuentra la

interdependencia, el cual se compone de dos prefijos, como se indica a continuacion:

Conviene hacer una primera distincion entre los términos que ayudan a
diferenciarlos. Mientras el prefijo inter significa “entre” o “en medio”, el prefijo in
indica “negacion”, de tal forma que la palabra interdependientes expresa
vinculacién entre derechos, y la palabra indivisible, la negacion de separacion
entre ellos. Asi, preliminarmente conviene sefialar que los derechos humanos
son interdependientes en tanto establecen relaciones reciprocas entre ellos, y
son indivisibles en la medida en que no deben tomarse como elementos

aislados o separados, sino como un conjunto®.

La Comision Nacional de Derechos Humanos indica, “los derechos humanos

son interdependientes, es decir, estan vinculados entre ellos®”, se habla de una

48 Real Academia Espariola, https://dle.rae.es/universal, consultado el dia 16 de noviembre de 2022.

4 Cfr. Carbonell Sanchez, Miguel, Salazar Ugarte, Pedro, (coords) La reforma constitucional de
derechos humanos: un nuevo paradigma, México, 113 UNAM, 2011, p. 152.

50 Comision Nacional de los Derechos Humanos,
https://www.cndh.org.mx/sites/default/files/documentos/2019-05/34-Principios-universalidad. pdf,
consultado el dia 20 de noviembre de 2022.
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estrecha vinculacion, ya que “estan relacionados entre si de tal forma que, para ejercer

plenamente determinado derecho, sera necesario la intervencién de otro u otros.®”

Como consecuencia de ese caracter, “los distintos derechos se encuentran en
una situacion de vasos comunicantes; el descenso en la calidad del respeto y ejercicio
de cualquiera de ellos implica el descenso de nivel de respeto y ejercicio de todos, y

viceversa.®?’

La interdependencia es un principio que tiene una estrecha relacion con todos
los derechos humanos, es decir, unos con otros se encuentran vinculados, implicando
gue, si uno de ellos se ve afectado o disminuido, lo mismo ocurrira con el resto de los
derechos, de manera que el disfrute de un derecho en especifico o un grupo de ellos,

va a depender para su existencia de la relacion que mantienen unos a otros.
2.1.1.3. Principio de indivisibilidad

De acuerdo con la autora Sandra Serrano, este principio “implica una vision holistica
de los derechos humanos, en la que todos los derechos se encuentran unidos, ya no
por razén de dependencia, sino porque de una forma u otra ellos forman una sola
construccion®®”; esta vison llevara a ver los derechos fundamentales como la integridad
de un cuerpo total, donde cada uno de ellos pertenece a la comunidad para conformar

una totalidad.

Bajo este rango de intrinsecos a la persona, se debe entender como “la
negacion de la separacion de ellos®” al formar una sola unidad, es decir, se trata de

una interrelacién que no es susceptible de separarse, ya que se alteraria su esencia.

St witker Veldzquez, Jorge Alberto, Op. Cit., p.3.

52 Ramirez Garcia, Hugo S. y Soberanes Diez, José Maria (coords), El articulo 1° constitucional. Una
teoria de los derechos humanos, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2021, p. 227.
53 Serrano, Sandra, Obligaciones del Estado frente a los derechos humanos y sus principios rectores,
una relacion para la interpretacion y aplicacion de los derechos, México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, 2013, p. 98.

54 Serrano, Sandra, Los estandares internacionales de los derechos humanos: un sistema de derechos
en accion. Coleccién CNDH, México, CNDH, 2015, p. 17.
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Bien afirmada quedd la manifestacion de Hugo S. Ramirez Garcia, al decir que
“la indivisibilidad de los derechos humanos resulta de una funcion heuristica atribuida
a la comprensiéon que vamos adquiriendo acerca de la dignidad humana... establece
un parametro fundamental de validez para los actos de reconocimiento de derechos,
y por extensién de todos los deméas actos con los que se pretenda respaldarlos y

garantizarlos.%®”

Al hablar de la indivisibilidad, se contextualiza como elemento que no tiene o no
se puede dividir, en virtud que tal divisidbn puede alterar su esencia, de forma que, al
ser parte de un todo, no permite su fragmentacion, ya que de lo contrario no se lograria

cumplir su fin, que es alcanzar la dignidad de la persona.
2.1.1.4. Principio de progresividad

La eficacia verdadera de los derechos humanos bajo toda circunstancia debe
buscarse; por ello “se establece cada vez mas un piso mayor de derechos, sin poder
retrotraer, conculcar ni desconocer los derechos ya establecidos en el ordenamiento
juridico y su aplicacion respectiva®;” en virtud que el progreso separa por completo

cualquier vinculo con el retroceso.

El autor Hugo S. Ramirez Garcia manifiesta que “la progresividad, que apunta
a la mejora futura del Estado de derecho, se vincula a la irreversibilidad que pretende
evitar la involucion y pérdida de los logros en materia de respeto y ejercicio de los
derechos,®”” es decir, si se consiguié un avance en el goce de las prerrogativas, no se

puede permitir su pérdida o disminucion.

Esto es asi, puesto que, si se hace referencia a la etimologia de la palabra
progreso, infiere que proviene del nombre latino progressus, que significa avance,

sacado del verbo progredior, progressus, avanzar, ir adelante, es un verbo que se

% Ramirez Garcia, Hugo S. y Soberanes Diez, José Maria (coords.), El articulo 1° constitucional. Una
teoria de los derechos humanos, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2021, pp. 226 y
227.

56 Witker Velazquez, Jorge Alberto, Op. Cit., p. 14.

57 Ramirez Garcia, Hugo S. y Soberanes Diez, José Maria (coords.), Op. Cit., p. 225.
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encuentra formado con los prefijos pro (hacia delante) y el verbo gradior, gressus (ir,

marchar)®8.

Es razonado decir que los derechos han de avanzar paso a paso, en forma de
grado, ya que para ello las circunstancia que originalmente determinaron su creacion
pueden cambiar, lo que permite lograr su mejora; se tienen que ir desarrollando de
forma sucesiva a fin de que su eficacia siga cumpliéndose bajo la nuevas necesidades
lo que ocurre de manera paulatina con el paso del tiempo y las nuevas necesidades
sociales.

En esa secuencia, el progreso indica el avance, la mejora, el incremento de los
derechos humanos a cargo de los Estados y una vez que se ha conseguido ese

avance, no puede retroceder.

2.2. Consideraciones Generales del Sector de la Sociedad ldentificado

como Menores de Edad

Dentro de la sociedad existen diferentes grupos de individuos distinguidos unos de
otros, entre otras cosas, por caracteristicas naturales, entre esa clasificacion se
encuentran los menores de edad; resultando importante identificar que rango tienen
frente ala norma juridica, en virtud de ser también titulares de derechos humanos “bajo
una doble condicién: su calidad inamovible de seres humanos, sin otra investidura, y

su condicion transitoria de menores de edad, sujeta al paso de los afios.>”

Sergio Garcia Ramirez, en su obra Derechos Humanos de los Menores de Edad
Perspectiva de la Jurisdiccion Interamericana, sefiala que las prerrogativas
concernientes de los menores de edad atienden a su condicion irrevocable y universal

condicion humana, sin embargo, tiene ciertas exigencias, ya que son seres humanos

8nttp://etimologias.dechile.net/?progreso#:~:text=La%20palabra%20progreso%20viene%20del tambi
%C3%A9N%20'grado%2C%20grada’, consultado el dia 21 de noviembre de 2022.

5% Garcia Ramirez, Sergio, Derechos humanos para los menores de edad perspectiva de la jurisdiccién
interamericana, México, UNAM, 2010, p. 15.
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gue aun no han alcanzado determinada edad, llegada a la cual se les reconoce

determinada relevancia para efectos juridicos.®°

En nuestra Ley Fundamental en el articulo 34°%!, establece que se adquiere la
calidad de ciudadano al haber adquirido los 18 afios, por ende, quien no ha alcanzado
dicha edad, son menores de edad; de acuerdo con el articulo 5° de la Ley General de
los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes, son nifias y niflos los menores de doce
afnos, y los adolescentes las personas de entre doce afios cumplidos y menor de
dieciocho afios de edad®?; de esa forma “significa persona menor de edad, nifio nifia o
adolescente, que todavia no ha alcanzado, en México, los 18 afios, momento en que

se llega a la mayoria de edad.%®”

Nifios, niflas y adolescentes, son en su calidad menores de edad, porque aun
no han alcanzado la mayoria de edad que establece la legislacidon, condicion que atafie
a una circunstancia de tiempo, pues con el paso de este se encontraran en otra
situacion juridica, ahora bien, es por eso que en esa especial situacion en la que se
encuentran, por una condicion de naturaleza, la ley otorga una proteccion especial, 1o

gue a continuacion se analizara.

Finalmente, para efectos de este trabajo de investigacion es menester indicar
gue se utilizard como sindbnimo menores de edad, de nifios, nifias y adolescente,
precisamente por su condicidn transitoria que atraviesan, que atafie a una

circunstancia de naturaleza, sin que implique con dicha expresion un rango inferior.

80 |bidem, p. 18.

61 Constitucion Palitica de los Estados Unidos Mexicanos,
https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/ CPEUM.pdf, consultado el dia 21 de noviembre de 2022.
52 https://www.cndh.org.mx/sites/default/files/documentos/2021-01/Ley_GDNNA.pdf, consultable el 6 de
julio de 2022.

63 Pérez Duarte y Noraria, Alicia Elena y Pérez Duarte, Silvia Ehnis, “El menor”: ¢ sinénimo de nifia, nifio
y adolescente?, en Pérez Contreras, Maria de Monserrat, Macias Vazquez, Ma. Carmen (coords.),
Marco tedrico conceptual sobre menores versus nifias, nifios y adolescentes, México, UNAM, 2011, p.
29.
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2.2.1. De su identificacion como un grupo vulnerable

La situacion de vulnerabilidad bajo ciertas circunstancias puede depender de la culta,
la region, el desarrollo econdmico, las politicas publicas, etcétera, algunas de las
cuales pueden cambiar con el paso del tiempo, como es el caso del supuesto que en

este subtema se aborda.

Es menester identificar que la vulnerabilidad “representa un estado de debilidad
provocado por la ruptura del equilibrio, que lleva a la persona o al grupo de personas
a una espiral de efectos negativos®”; en ese sentido la Real Academia Espafiola ha
definido a la vulnerabilidad como algo que puede ser herido o recibir lesion, fisica o

moralmente®.

Diana Lara Espinosa hace un estudio en su obra Grupos en Situacion de
Vulnerabilidad, donde sefiala que “siempre que una persona se encuentre en una
condicion en virtud de la cual puede sufrir algun tipo de dafio, esta bajo una situacion
gue la enfrenta a la vulnerabilidad. Por tanto, la vulnerabilidad es un estado de riesgo

al que se encuentran sujetas algunas personas en determinado momento.¢”

De tal afirmacion se infiere que se trata de una circunstancia con motivo de
determinadas caracteristicas, las cuales pueden traer como consecuencia que sufra
algun dafio o recibir alguna lesion; sigue afirmando la autora que, “se les incluye como
grupo en situacion de vulnerabilidad por la indefension en que, desafortunadamente,

su edad los coloca frente a la discriminacion, el abuso y las agresiones.®”

Tal situacién de afectacion se puede dar en cualquiera de sus manifestaciones,
fisica, moralmente, econédmicamente, socialmente, ante ello, se incorpora a los
menores de edad dentro de un grupo vulnerable, en virtud que no tienen las mismas

oportunidades juridicamente hablando frente al resto de la poblacién.

64 Cfr. Lara Espinosa, Diana, Grupos en situacion de vulnerabilidad. México, CNDH, 2015, p. 24.
5 Real Academia Espafiola, https://dle.rae.es/vulnerable, consultable el 2 de julio de 2022.

56 Lara Espinosa, Diana, Op. Cit., p. 24.

57 lbidem., p. 65.
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Se han determinado como sujetos en estado de vulnerabilidad a las nifias, nifios
y adolescentes por encontrarse en condicion de riesgo de ser dafiado o herido
por una agresion o simplemente una fuerza de origen externo, caracterizado por
tener debilidad, desventajas o problemas para el desempefio y la movilidad
social, se ha sefialado que por diversas razones, se consideran en condiciones
de indefensién particularmente agudas y que, por lo tanto, requieren de un trato
especial de las politicas publicas, lo que origina programas sectoriales y

multisectoriales de apoyo y promocion.58

Por ello, esta condicién de vulnerable es vista como un sentido de negatividad
o debilidad frente al resto de la poblacion, esto es asi, porque los menores de edad
por su corta edad, no tiene las mismas oportunidades de defensa frente a los demas;
motivo por el cual requieren una especial proteccion y garantia de sus derechos por

parte del Estado y sus autoridades.

Los menores de edad por el solo hecho de ser seres humanos, deben tener el
mismo goce Yy disfrute de las prerrogativas que se encuentran reconocidas tanto en el
orden nacional juridico como en el internacional, sin embargo, por su condicion de
minoria de edad, situacion que va a cambiar con el paso del tiempo, es que el Estado
lo integra dentro de los grupos vulnerables, para que atreves de sus politicas,
programas e instituciones puedan garantizar una efectiva tutela de sus prerrogativas
de manera que puedan encontrarse en condiciones de igualdad frente al resto de las

personas.
2.2.2. El interés superior de los menores de edad

En el campo juridico es muy comun escuchar este concepto debido a su importancia,
al ser identificado como uno de los principios rectores y protectores de este sector de
la poblacion; “se trata de asegurar por parte de los Estados que, en cualquier proceso

de toma de decisiones que afecte a la infancia y a la adolescencia, han de tomarse en

68 Crf. Pérez Contreras, Maria Monserrat, (coord.) et. al., Vulnerabilidad y violencia contra nifios, nifias
y adolescentes: en el marco tedrico conceptual, México, UNAM, 2016, pp.1y 2.
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cuenta de forma prioritaria sus intereses;®®” lo anterior constrifie la obligacién de todas
las autoridades del Estado de poner por encima de cualquier decision los interés de

los nifios, nifias y adolescentes.

Ricardo A. Ortega Soriano ha expresado que este principio es una herramienta

cuyo fin es proteger los derechos de este grupo de la sociedad.

Constituye una valiosa herramienta que posibilita otorgar un efecto de
proteccibn amplio a ciertas normas requeridas para la proteccién de los
derechos humanos, o bien para limitar el alcance de otras reglas que puedan
generar alguna afectacion hacia los derechos de estos... Es una herramienta
interpretativa fundamental para ampliar la esfera de proteccion de los

derechos.”

De conformidad con la cita del anterior autor, este principio es visto como una
herramienta no solamente de proteccion que otorga o da esa eficacia imperativa a los
derechos fundamentales de los menores de edad, al ingerir que también alude a la
restriccion que puede generar frente a otras reglas o principios que pudieran limitar o

disminuir su goce.

Nuestro maximo tribunal de justicia también se ha pronunciado respecto al

concepto y elementos que integran el interés superior, de la siguiente manera:

El interés superior de los nifios, nifias y adolescentes implica que el desarrollo
de éstos 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 su vida. Asi todas las autoridades deben asegurar y
garantizar que en todos los asuntos, decisiones y politicas publicas en las que

se les involucren, todos los nifios, nifias y adolescentes tengan el disfrute y goce

8 Cfr. Gonzéalez Contrd, Moénica, Derechos humanos de los nifios: una propuesta de fundamentacion,
México, UNAM, 2008, p. 402.

0 Ortega Soriano, Ricardo A. Los derechos de las nifias y los nifios en el derecho internacional, con
especial atencién al sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos, México, CNDH,
2014, pp. 40y 41.
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de todos sus derechos humanos, especialmente de aquellos que permiten su

optimo desarrollo.”

Hablar del interés superior, por si solo denota un grado de superioridad, es decir,
esta por encima de algo; ahora, al abordarlo desde el punto de vista que concierne a
los menores de edad, hace referencia a que tanto el Estado como sus 6rganos
jurisdiccionales, deben priorizarlos en todos los procesos donde se involucren sus
derechos, éstos por encima de cualquier otro en virtud de esa desventaja en la que se
encuentran originada por una mera condicion de naturaleza; en general se trata de
una herramienta al alcance de las autoridades para ampliar la esfera de proteccion de
este grupo de la sociedad, dada la desventaja que tienen frente al resto del grupo

social.

2.3. Nociones Respectivas de la Figura Juridica de Guardia y Custodia
Dentro del nucleo de la familia existen multiples relaciones, donde interactian entre si
los integrantes, y como todo grupo en la sociedad necesita una organizacion para su
funcionamiento y para que exista una armonica interaccion y desarrollo de los
miembros; de estas relaciones nacen la figura de guardia y custodia, quien también

crea derechos y obligaciones, la que se abordara enseguida.

La figura juridica de guardia y custodia estd compuesta por dos verbos, que
provienen de los vocablos guardar y custodiar, al respecto la Real Academia Espafiola
los ha definido como; guardar es “tener cuidado de algo o de alguien, vigilarlo y
defenderlo. Conservar o retener algo’?”. Custodiar es “guardar algo con cuidado y

vigilancia.””

Se refiere a la combinacibn de derechos reconocidos y obligaciones
establecidas para los padres en el derecho familiar, y que son decretadas por

el juez civil o familiar, con el fin de garantizar el cuidado y desarrollo integral de

™ Tesis P./J 7/2016 (10a.), Seminario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Decima época, tomo |,
septiembre de 2016, p.10.

2 Real Academia Espafiola, https://dle.rae.es/guardar, consultado el 30 de noviembre de 2022.

73 Real Academia Espafiola, https:/dle.rae.es/custodiar, consultado el 30 de noviembre de 2022.
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los hijos, asi como la convivencia con ellos en la vida diaria, en este caso, como
resultado del divorcio de sus padres 0 su separacion, tratandose de

concubinato.™

Alejandro Cérdenas también habla de esta figura, misma que la aborda en dos

clasificaciones, guarda material y guarda juridica, para lo cual manifiesta:

La guardia material implica la tenencia fisica de los hijos... En ese sentido, el
derecho de guarda consiste medularmente, en la relacién de proximidad entre
padres e hijos; relaciébn que no debe entenderse en términos absolutos, pues
no se requiere que el hijo este las 24 horas del dia con sus padres, pero tampoco
supone que éstos puedan abandonar al hijo aunque sea por un breve espacio

de tiempo, si con ello ponen en peligro su vida o integridad fisica.”™
En relacion con la segunda clasificacion la identifica como:

La guarda juridica, entendida como el derecho a cuidar, asistir y vigilar al hijo,
equivale al término “custodia” ... concepto este ultimo que debe prevalecer, ya
gue la nocion de guarda juridica alude, en puridad logica, a la tenencia que la
ley le da a una persona respecto de un menor. Como quiera que sea, el
contenido obligacional en ambos conceptos es el mismo, a saber, el derecho de

cuidar y vigilar al menor hijo, o, mas exactamente, a vigilarlo con cuidado.”®

En efecto, el concepto de guardia y custodia denota dos manera de visualizarla,
por un lado lo material, que alude precisamente en la cercania que los progenitores
tiene con sus hijos, lo que dia a dia se materializa al estar a cargo y cuidado de ellos,

pero aqui no existe una disposicion juridica que asi lo determine; y por otro lado, lo

4 pérez Contreras, Maria de Monserrat, Derechos de las familias, 3ra. ed., México, INEHRM, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, p. 36.

S Cardenas Camacho, Alejandro, “Alcance de la patria potestad y la custodia (Cddigo Civil para el
Distrito Federal), en Alvarez Gonzélez, Rosa Maria (coord.), Panorama internacional de derecho de
familiar. Culturas y sistemas juridicos comparados, México, UNAM, 2006, Tomo I, p. 570.

76 lbidem, p. 571.
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juridico, que en efecto, engloba los mismos derechos y responsabilidades que el

anterior, sin embargo, aqui si existe esa determinacion judicial que lo establece.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 430 del Codigo Familiar del Estado
de Michoacan’’, se entiende por custodia la guarda y el cuidado del menor de edad,
ejercida de manera directa por una de las personas a quienes la ley delega el ejercicio
de la patria potestad. Tal como lo indica la autora Maria Monserrat, en su obra
Derechos de las Familias, al determinar esta figura juridica que nuestra legislacién
familiar establece, lo primordial que debe tomarse en cuenta para su designacion es

el interés superior del menor.

En el caso de la guardia y custodia, con base en el interés superior de la
infancia, los hijos quedaran bajo los cuidados y atenciones de uno de ellos y el
otro estara obligado a colaborar en su alimentacion y conservara los derechos
de vigilancia y convivencia con el menor conforme a las modalidades previstas

en el convenio de divorcio o de guardia y custodia o en la resolucion judicial.”®

Asi como quedo plasmado en parrafos anteriores, la guardia y custodia se
puede contemplar o darse en dos sentidos, material y juridica, en ambas se tiene las
mismas obligaciones, solo que en la primera se tiene la tenencia del menor de edad,
sin que medie mandato judicial, y en cambio, la segunda, es aquella que se tiene

porque existe una orden judicial que asi lo determina.

Las obligaciones y derechos sobre el menor de edad, no sélo seran para quien
tenga a su cargo la guardia y custodia, ya que estos pertenecen a ambos con la
diferencia que uno de ellos lo tendra en su resguardo, es decir, cuando exista una
orden judicial donde se determine que uno de los padres tendra a su cargo esta figura

juridica, serd el encargado de guardar o resguardar al menor en su domicilio,

77 Cédigo Familiar del Estado de Michoacéan, consultable en http://congresomich.gob.mx/file/CODIGO-
FAMILIAR-REF-5-DE-ABRIL-DE-2021.pdf, consultada el dia 3 de junio de 2022.
8 pérez Contreras, Maria de Monserrat, Derechos de las familias..., cit., p. 41.
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manteniendo bajo cuidado, y el progenitor que no la ejerce, tendra su cuidado cuando

le concierna el derecho de convivencia.

2.4. Definicibn Conceptual de la Herramienta Juridica del Control de

Convencionalidad

El 26 de septiembre de 2006, La Corte Interamericana de Derechos Humanos dicto
sentencia dentro del caso que se encontraba sujeto a su potestad, Aimonacid Arellano
y otros Vs. Chile, teniendo como contenido: excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas del mismo, sin embargo, lo que interesa en este trabajo, es el

punto niumero 124, que indica:

124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos
al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte
del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar
porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas
por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer
una especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas
gue aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente
el tratado, sino también la interpretaciéon que del mismo ha hecho la Corte

Interamericana, intérprete Ultima de la Convencién Americana.’

Con ello, se abre paso el concepto de control de convencionalidad,
incorporando la obligacién de los jueces internos, federales y locales de los Estados

gue formen parte de la Convencion Americana de Derechos Humanos, a hacer una

% https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154 esp.pdf. Consultado el 3 de abril de 2022.
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armonizacion entre el derecho nacional y el derecho internacional, realizando la mejor

interpretacion.

El control de convencionalidad es la herramienta que permite a los Estados
concretar la obligacion de garantizar los derechos humanos en el ambito interno, a
través de la verificacién de la conformidad de las normas y practicas nacionales, con
la Convencién Americana de los Derechos Humanos y su jurisprudencia®, asi lo ha

sefalado la Corte Interamericana.

Al analizar este concepto, se entiende que la Corte Interamericana ve al control
de convencionalidad, como una herramienta o un instrumento que permitird a los
Estados miembro de la Convencion Americana, a cumplir y garantizar los objetivos
adquiridos al formar parte de dicho instrumento internacional, es decir, con ello
lograran materializar esa garantia de derechos humanos; mientras que al hacer
referencia a la verificacion, se entiende, que hace alusion a esa comprobacion e
interpretacion, entre la norma interna y la norma internacional, identificando cual es la

mas favorable.

Ante ello en nuestro sistema juridico mexicano, en un momento determinado,
donde surja un conflicto de incompatibilidad entre nuestra Constitucion Politica
Mexicano Yy un tratado internacional, el juez, ya sea federal o local, tiene la facultad y
obligacion de desaplicar la propia Constitucion, tal como lo establece el articulo 1.1, 2
y 29 de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, y los articulos 26 y 27
de la Convencion de Viena Sobre el Derecho de los Tratados, que al ser ratificado por
nuestro pais tiene el caracter de vinculante; si bien es cierto, no existe una coercion
como tal, si puede implicar una sancién y una desacreditacion para nuestro pais a nivel

internacional.

El control de convencionalidad debe ser realizado de oficio por toda autoridad

publica. La oficialidad implica que ademas de la peticion de parte, los jueces

80 Corte Interamericana de Derechos Humanos, https:/iwww.corteidh.or.cr/, consultado el 3 de abril de
2022.
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deben realizar el control de convencionalidad por iniciativa propia. Esto es de
suma importancia para dar pleno cumplimiento a las obligaciones
internacionales, sin embargo, esta oficiosidad siempre debe concordarse con
las capacidades procesales que tenga cada juez en el ambito de sus

competencias®'.

Lo anterior hace referencia a esa atribucién a cargo del érgano jurisdiccional,
para entrar al estudio de una norma interna o tratado internacional, analizdndolas y
confrontandolas, sin que medie peticion de alguna de las partes, puesto que nuestra
constitucion le confiere esa facultad y obligacion de actuar sin que para ello requiera

la postulacion de los actores del proceso.

Es evidente que este actuar del juzgador, debe ser realizado bajo su mas
estricto ambito de competencia, ya que de superar esta, lo que ocasionaria seria

violaciones a esas prerrogativas.

... El ejercicio de este control de convencionalidad ex officio da lugar a la
inseguridad juridica, pues la interpretacion que los jueces nacionales realicen
del derecho interno para armonizarlo con el derecho humano a fin de hacer
prevalecer ese derecho basico —favoreciendo en todo tiempo a las personas
con la protecciéon mas amplia- resulta ser totalmente subjetiva, dado que si un
juzgador considera necesario practicar dicho control de convencionalidad para
resolver el asunto sometido a su jurisdiccion, realizando una interpretacion
conforme de la norma (Y) del derecho interno con la norma (X) en materia de
derechos humanos prevista tanto en la Constitucion Federal como en el derecho
externo, otro juzgador puede estimar que no tenga cabida el control de
convencionalidad aludido, en razén de que la misma norma (Y) del derecho
interno desde su perspectiva no incide con ninguna norma de derecho humano
prevista en la Constitucion Federal o en algun tratado internacional, e incluso

otro juzgador puede considerar que para resolver el asunto sujeto a su potestad,

81 Nash, Claudio, Control de convencionalidad de la dogmaética a la implementacion, D.F. México,
Editorial Porrda, 2013, p. 204.
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ejerciendo el control de convencionalidad ex officio, sea indispensable
desaplicar la misma norma () del derecho interno para hacer primar la norma
(X) en materia de derechos humanos contemplada en la Constitucion Federal y
en los instrumentos internacionales, pues -desde su Optica- no es asequible su

armonizacion®?,

Se puede decir, que de conformidad con el autor Alejandro citado anteriormente,
se trata de una herramienta que tiene un caracter subjetivo, pese a que es obligatoria
para cualquier autoridad, (en lo que concierne a este andlisis) respecto a los
juzgadores, de acuerdo a la interpretacién que se realice del caso sometido a su
conocimiento, realizara una ponderacion normativa y de derechos, y en base a ello
realizara el control de convencionalidad ex officio, es claro, que lo que un juez llegue
a discernir respecto de otro juez, puede ser diferente aunque no necesariamente sera
asi, porque el asunto ya esta sometido a la jurisdiccion de determinado juzgador, por
lo que no correspondera conocer a otro juzgador del mismo asunto, claro, salvo que
se hable de instancias diferentes; en ese sentido se tendr4 que realizar una
armonizacion de normas internas e internacionales, con los derechos humanos de

conformidad con sus principios.

Por su parte, Eduardo Ferrer Mac-Gregor hace una clasificacion del control de

“*

convencionalidad, siendo la siguiente: la clasificacion del control de
convencionalidad es concentrado y difuso, siendo que el primero esta reservado para
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en tanto que el difuso corresponde

a todas las autoridades en el &mbito de sus respectivas competencias.®”

Entre ellos, la diferencia que existe es la autoridad que va a realizarla, puesto
gue para el concentrado Unicamente compete a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, por ello el nombre de concentrado, es decir, una sola autoridad lo ejercera;

mientras que el difuso atafie a todas las autoridades, llamese jurisdiccional,

82 Fuente Alonso, Alejandro De La, Temas selectos de derecho procesal Il, D. F. México, MAPorrla,
2014, p. 33.

83 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), El control difuso de convencionalidad. Didlogo entre la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales. México, FUNDAP, 2012, p.132.
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administrativa, conciliadoras, etcétera, Unicamente se exige que sea dentro de la
competencia que desempefian, por ello, al control de convencionalidad también se le

conoce como control difuso.

Hablando en el ambito interno sera ejercida por todos los jueces de los Estados,
llamandosele control convencional difuso y por su parte el control convencional

concentrado sera aquel que practiquen los jueces constitucionales.

Por su parte, los jueces de los Estados, federales y locales, tienen funciones
diferentes cada uno importantes en su trascendencia; los primeros, quienes son
competentes para invalidar una norma general, a través de los mecanismos procesales
establecidos para ello, como es el amparo, las controversias constitucionales y las
acciones de inconstitucionalidad, lo cual implica que deben actuar como jueces
constitucionales y que sus determinaciones pueden expulsar del sistema juridico un
ordenamiento, por haberlo encontrado contrario a la Constitucion o a los tratados
internacionales; mientras que los segundos, so6lo pueden decretar la inaplicacion de
un ordenamiento, trayendo consigo, que al proceso sometido a su potestad, dejen de
aplicar una norma general pero Unicamente en un caso determinando, lo que implica

gue para el resto de juzgadores la norma sigue teniendo validez.
2.4.1. Principios rectores del control de convencionalidad

Debe entenderse que “el control de convencionalidad es un mecanismo de proteccion
0 garantia que pertenece tanto al derecho procesal constitucional como al derecho
procesal convencional, ejercido el primero de manera a priori por los Grganos
competentes nacionales de cada Estado y el segundo, de forma a posteriori por los
organismos internacionales supranacionales®”; sea en el marco juridico interno o en

el externo, ambos buscan el mismo fin, la misma proteccion y la misma garantia.

Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacidén, ha realizado

pronunciamiento dentro de la tesis emitida en la Décimo Epoca, en enero de 2012, que

84 Silva Meza, Juan N., et. al., El control de convencionalidad y el Poder Judicial en México, mecanismo
de proteccion nacional e internacional de los derechos humanos, D.F. México, 2012, p. 14.
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lleva

por nombre: CONTROL DE CONVENCIONALIDAD. COMO DEBEN

EJERCERLO LOS ORGANOS JURISDICCIONALES NACIONALES, en ella establece

tres pasos que deben de seguir los jueces nacionales para llevar a la practica tal figura:

a)

b)

Interpretacion conforme en sentido amplio. Esto es, que los juzgadores de la
nacion, al igual que el resto de las autoridades del pais, deben interpretar el
orden juridico a la luz y conforme a los derechos humanos establecidos en la
Constitucion y en los tratados internacionales en los que el Estado mexicano
sea parte, favoreciendo en todo momento la proteccibn mas amplia de las
personas;

Interpretacion conforme en sentido estricto. En ella se habla, que cuando hay
varias interpretaciones juridicamente validas, los jueces deberan, tomando
como punto de partida la presuncién de constitucionalidad de las leyes, preferir
la que sea acorde con los derechos humanos establecidos en la Constitucion
y en los tratados internacionales donde la nacion sea parte, evitando con ello
vulnerar tales derechos;

La dltima, trata de la inaplicacion de la norma general que sea menos benéfica

cuando las dos opciones anteriores no sean posibles.

Al poner en marcha esta figura juridica, los jueces nacionales se encuentran

obligados a aplicar los principios que en ella misma se encuentran inmersos, los que

a continuacion se indican:

A. Principio pro persona

El principio pro persona supone que, cuando existan distintas interpretaciones
posibles de una norma juridica, se debera elegir aquella que mas proteja al
titular de un derecho humano. Y también significa que, cuando en un caso

concreto se puedan aplicar dos 0 mas normas juridicas, el intérprete debe elegir
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aquella que (igualmente) proteja de mejor manera a los titulares de un derecho

humano?®.

De acuerdo con Miguel Carbonell, el principio tiene dos variantes, la primera,
hace referencia a una preferencia interpretativa, en ella, el encargado de llevar a cabo
la interpretacion habra de tener que preferir, de entre todas las interpretaciones que
puedan ser vdlidas para el caso particular que tenga que resolver, la que mas
salvaguardara el derecho fundamental; la segunda variante, hace alusion a la
preferencia de las normas, en ella se estima, que el juzgador de tener la posibilidad de
aplicar mas de una norma, debera preferir aquella que sea mas favorable a la persona,

con independencia de que la jerarquia que tenga dicha norma.

Ello implica, de acuerdo con este principio, que la interpretacion y la preferencia
de normas que tenga que realizar el juzgador, no esta sujeta a su libre decision, aun y
cuando es algo subjetivo, puesto que implica la obligacion de buscar la proteccion que

mas favorezca al titular del derecho humano.

Considerando que uno de los objetivos de la reforma de derechos humanos de
2011 es consolidar una sociedad de derecho, el principio pro persona, es crucial para
garantizar a los individuos herramientas que puedan hacer para ejercer sus derechos.
Otro de los factores fundamentales para poder implementar de manera efectiva la
reforma, es difundir los derechos humanos entre la poblacién y capacitar a todas las

autoridades para que conozcan sus obligaciones a partir de este nuevo paradigma®.

Con tal principio al ser obligatorio para los juzgadores, conlleva el deber de estar
preparados, capacitados y actualizados en temas de derechos humanos, asi como
conocer los temas en materia de derecho internacional, ya que solo mediante esa
capacitacion es como se podra aplicar de manera eficiente este control de

convencionalidad.

8 Carbonell, Miguel, Introduccién general al control de convencionalidad, D.F. México, Porria, 2013, p.
58.

8 https://www.gob.mx/segob/articulos/en-que-me-beneficia-el-principio-pro-persona, consultable el 12
de mayo de 2022.
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B. Principio pro homine

Va a regular la supremacia y jerarquia del sistema normativo, esto es que, un derecho
fundamental puede estar consagrado en diversas disposiciones, sin embargo, de
conformidad con este principio, debe aplicarse la disposicion que de manera mas

amplia proteja ese derecho.

El anterior principio infiere que debe estarse siempre a favor del hombre y
cuando se tutele un derecho fundamental, debe elegirse la norma general que tenga

mayor cobertura o la interpretacion mas extensiva.

Por su parte, la Suprema Corte ha hecho referencia a ellos; no se pretende
cuestionar la supremacia normativa dentro del orden juridico nacional que tienen la
Constitucion junto con las leyes generales del Congreso de la Union y los tratados
internacionales que estén de acuerdo con ella, sino la jerarquia que la Suprema Corte
les ha dado en la Constitucion, sin duda, es referente para todas las normas internas,
incluidos los tratados internacionales signados por México que cumplan con la
formalidad requerida, sin embargo, con la reforma constitucional que se ha venido
comentando, la supremacia, cuando se refiere a derechos humanos, ya no puede
mantenerse con el criterio anterior ya por el principio constitucionalizado pro homine

ésta queda vinculada a cualquier norma que proteja mejor un derecho humano?®”’.

Este principio es visto como una herramienta o un instrumento para llevar a la
practica el control convencional, donde, no solo busca encontrar cual es la disposiciéon
con mayor rango de proteccidn del derecho tutelado, sino también cual es el que va a

restringir menos, en su caso, el ejercicio se de ese derecho.

.. Hoy mas que nunca los jueces deben conducirse con independencia,
imparcialidad, objetividad, profesionalismo y excelencia para que mediante la
practica de virtudes como el humanismo, la justicia, la prudencia, la fortaleza, la

laboriosidad, la perseverancia, la humildad y la honestidad reflejadas en sus

87 Silva Meza, Juan N., et. al., Op. Cit., p. 25.
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resoluciones, legitimen al Poder Judicial. La actuacion de la Judicatura en la
concrecion de esta reforma es notable, valiosa, significativa e importante,
debido a que corresponde al Poder Judicial velar porque no se transgreda la
Constitucion y ahora los tratados internacionales en materia de derechos
humanos, que incluye obviamente a la Convencion Americana de Derechos

Humanos, ello fortalece la construccion de un Estado democratico®8.

Sin lugar a duda, es una gran labor la que tiene en sus manos el juzgador, por
lo que las cualidades ya referidas en el texto anterior son un pilar para ejercer de la

mejor manera posible su actividad.
C. Principio pacta sunt servanta

Hace referencia a la obligacion de que los pactos o tratados internacionales deben ser
cumplidos; este principio se encuentra consagrado en el articulo 26, de la Convencion
de Viena Sobre el Derecho de los Tratados, de 23 de mayo de 1969, al establecer en
Su parte tercera sobre la observancia, aplicacion e interpretacion de los tratados, que
establece: Pacta Sunt Servanda, todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser

cumplido por ello de buena fe.

Se infiere, que este principio internacional habla de un cumplimiento de buena
fe, es decir, no existe obligatoriedad para su aplicacion, sin embargo, al incorporarlo a
nuestro sistema nacional, con la reforma constitucional del afio 2011, se convierte en
obligatorio para los jueces nacionales, debiendo cumplir con lo estipulado en los

convenios y tratados internacionales, que nuestra nacion haya firmado y ratificado.
2.5. Acepciones de la Proporcionalidad como Instrumento del Juzgador

La proporcionalidad es un concepto que en la vida diaria es utilizado con frecuencia,
denota una actividad de razonar sobre determinado aspecto, con independencia de la
naturaleza que sea, desde el campo de lo juridico hasta decidir que ropa ponerse y

porque se elige a esa de todas las posibilidades; el objetivo que persigue es medir la

88 |bidem., p. 56.
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importancia de cada elemento, es decir, a cual elemento se le puede otorgar mayor
peso y explicar porque se arribé a tal conclusién; se trata de una cualidad cognoscitiva

gue el ser humano tiene por el hecho de ser un ente racional.

De acuerdo con el profesor Rubén Sanchez Gil, “la proporcionalidad es una
cualidad percibida por el ser humano en la naturaleza y comprobada formalmente a
través de procedimientos matematicos y serias investigaciones. Consiste en una
relacién adecuada entre cosas diversas, y evoca las ideas de orden y armonia entre

ellas.8?”

Se puede observar como la proporcionalidad es vista como una cualidad, donde
determinados individuos la desarrollan o practican en mayor medida que otros, como

ocurre con los juzgadores quienes a diario realizar esta actividad.

En los ultimos afos “el principio de proporcionalidad ha encontrado cabida en
la practica constitucional mexicana a través del examen con que determinan los
alcances de los derechos fundamentales y califica las limitaciones que se les

impone.%”

Ahora con el tema de derechos humanos, el principio de proporcionalidad es
fundamental para hacer una correcta aplicacion de estos derechos esenciales que no

solo son facultades, sino que en determinados casos son restricciones a los mismos.

En el campo de lo juridico, para Robert Alexy “los principios son normas que
ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las
posibilidades facticas y juridicas; por tanto, son mandatos de optimizacién®'”; con lo
anterior se entiende que el autor lo identifica como una actividad que debe realizarse

siempre que sea posible, buscando su optimizacion.

8 sanchez Gil, Rubén, El principio de proporcionalidad. México, Instituto de investigaciones juridica,
UNAM, 2017, p. 9.

9 Gonzalez Carvallo, Diana Beatriz y SAnchez Gil, Rubén (Coord.). (2021). El test de proporcionalidad,
México, SCIN Centro de Estudios Constitucionales SCJIN, 2021, p. 25.

%1 Andrés Ibafiez, Perfecto y Alexy, Robert, Jueces y ponderacion argumentativa, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, 2016, p. 24.
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La proporcionalidad es un principio que tiene su sustento en la racionalidad, es
decir, debe actuar conforme a la razén juridica que se le presente, para poder
conseguir que lo resuelto en el asunto sometido a su conocimiento, tenga los mejores

resultados posibles, ademas que con ello podré justificar su forma de deliberar.
El mismo autor Robert expresa:

El principio de proporcionalidad se conforma por otros tres subprincipios: el de
idoneidad, el de necesidad y el de proporcionalidad en el sentido estricto. Estos
principios expresan la idea de optimizacion. Interpretar los derechos
fundamentales de acuerdo al principio de proporcionalidad es tratar a éstos
como requisitos de optimizacion, es decir, como principios y no simple reglas.
Los principios como requisitos de optimizacion son normas que requieren que
algo se realice con la mayor amplitud posible dentro de las posibilidades

juridicas y facticas.®?

Con lo anterior se incluye al principio de proporcionalidad las figuras de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estrictos, las cuales son

herramientas que debe utilizar el juzgador en los asuntos de su competencia.

Tan es asi, que la misma Suprema Corte de Justicia de la Nacion plantea el
examen de proporcionalidad, en el cual se incluyen precisamente los subprincipios
indicados en la teoria de Robert Alexy; considerando que la satisfaccion de estos
elementos “es el criterio para valorar la intervencion en el ambito que protege un
derecho fundamental y determinar si es licita porque en efecto lo restringe en alguna

medida necesaria para logra un fin legitimo.®%”

Analizando el primero de los elementos identificado como idoneidad de un
derecho fundamental, “se refiere a la aptitud que este tenga para contribuir de algun

modo a realizar el fin legitimo que busca esa medida®”; entendiendo que al hablar de

9 |bidem, p. 2.
9 Gonzalez Carvallo, Diana Beatriz y Sanchez Gil, Rubén (coords.), Op. Cit., pp. 27 y 28.
9 |bidem, p. 36.
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intervenir un derecho se hace referencia a la limitacion de este, en ese sentido para
gue pueda darse esa intervencion, necesariamente debe justificar el fin legitimo que
persigue, de lo contrario seria injustificado y por ende se cometeria una violacion por

parte del juzgador a un derecho fundamental.

Por su parte, el segundo de sus elementos o subprincipios es el de necesidad,
mismo que “exige que la intervencion en el derecho fundamental se dé con un grado
estrictamente imprescindible, y en este sentido pueda decirse que se trata del punto
central del examen de proporcionalidad con cuya esencia coincide a la perfeccion®”;
implicando que, si se va a restringir un derecho elemental, debe ser porque realmente

es necesario realizarlo de esa forma.

Ante ello, el juez al momento de justificar su determinacion debe precisar cual
fue la necesidad de intervenir el derecho de una de las partes, demostrando por un
lado que era la Unica medida para lograr que el fin legitimo se justificara, o bien, si es
gue llego a tener varias opciones, demostrar que la medida que se tomo fue la que

menor restriccion ocasionaba al derecho fundamental.

Y para el ultimo de los principios, que se denomina proporcionalidad en estricto
sentido, al que por lo general se le identifica como ponderacion, es asociado como una
actividad propia y subjetiva dejada al criterio del juez, sin embargo, debe considerarse

gue la misma tiene un sustento objetivo, que es la ley de la ponderacion.

Al respecto Diana Beatriz hace una explicacion de los tres elementos de la ley

de la ponderacion de Robert Alexy de la siguiente forma:

1. Valorar la importancia de la posicion que en el caso guarda el derecho
fundamental conforme al grado de incumplimiento o perjuicio que se le
ocasiona;

2. Valorar los mismos aspectos con relacion al principio que impulsa dicha

intervencion; y

% ldem.
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3. Determinar si la importancia de realizar uno de estos principios compensa la
insatisfaccion que produce a su contrario, y establecer a la vista de todas las

circunstancias del caso cudl de ellos amerita mayor proteccion®.

Por ello debe aplicarse la ley de la proporcionalidad que rige este principio,
donde el juez deberd identificar cada uno de sus elementos del asunto sometido a su
potestad, la idoneidad de restringir el derecho de una de la partes frente al derecho del
menor de edad, la necesidad que tiene de restringirlo, de entre las varios opciones que
tuvo, expresar porqué resultaba mejor hacerlo en ese sentido y finalmente la
ponderacion realizando el andlisis de tal determinacion; lo que implica que cuando

dicte su sentencia debera justificar la determinacion que tomo.

% |bidem, pp. 38 y 39.
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CAPITULO TERCERO

LA REGULACION NORMATIVA DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
SUMARIO. 3.1. La Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos. 3.2. El Marco Juridico

Internacional del Control de Convencionalidad y de los Menores de Edad. 3.3. Criterios Emitidos por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién. 3.4. El Cadigo Familiar del Estado de Michoacan como Norma
Reguladora de la Figura Juridica de Guardia y Custodia. 3.5. La Ley Organica del Poder Judicial del

Estado de Michoacan.

El control de convencionalidad generd en nuestro sistema juridico mexicano un
cambio significativo en la manera de ver el derecho nacional frente al derecho
internacional, en virtud que a partir de la reforma constitucional del afio 2011 se integra
al marco juridico nacional, por ello, es importante conocer los diferentes preceptos

normativos que los regulan.
3.1. La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Hablar de la Constitucion, denota hacer alusion a un cuerpo normativo como una
fuente de derechos, donde se reconocen las prerrogativas inherentes al ser humano,

convirtiéndose por su importancia en la norma basica de un Estado.

Este cuerpo normativo debe tener como premisas garantizar los derechos y
establecer la division de poderes®’, de manera que para garantizar la primera premisa
se incorpora el control de convencionalidad al texto constitucional, con el objeto de

otorgar una mejor garantia en el disfrute de los derechos humanos.

Con la reforma de derechos humanos que sufrio la Constitucion Federal el 10
de junio de 2011, especificamente el articulo 1°, evoluciona el modelo juridico que se
tenia, de un modelo de legalidad, avanza a un modelo de constitucionalidad y
convencionalidad, donde lo primordial son los derechos humanos, ya no el

ordenamiento que los contempla, sino la esencia de tales prerrogativas humanas.

97 Cfr. Carbonell, Miguel, Constitucion, reforma constitucional y fuentes del derecho en México, México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1998, p. 164.
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Reforma constitucional que surge con la sentencia que pronuncié la Corte
Interamericana en contra del Estado mexicano, dentro del caso Rosendo Radilla
Pacheco, y la cual fue analizada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en el
expediente varios 912/2010, asuntos que fueron analizados en el capitulo primero;

guedando plasmado el articulo 1° Constitucional de la siguiente manera:

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
proteccién, 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 Constitucion y con los tratados internacionales de la materia

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

Todas las autoridades, en el ambito 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...%

“La reforma constitucional del 10 de junio de 2011 ha sido uno de los elementos
estructurales de la transiciéon juridico-mexicana®” que ha permitido evolucionar la

aplicacion e interpretacion del derecho.

El primer péarrafo del articulo antes citado habla de la incorporacion al texto

fundamental de los derechos humanos de los cuales, las personas tendran derecho a

%  Constitucion  Politica de los Estados Unidos Mexicanos, consultable en
https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/ CPEUM.pdf, consultado el 15 de marzo de 2023.
% Nieto Castillo, Santiago, Op. Cit., p. 33.
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Su goce y proteccion no solo los contemplados en el rango constitucional, sino también

los de rango internacional en aquellos tratados que México forme parte.

Se habla que “la nueva redaccion constitucional es mas clara. Llama derecho a
lo que es un derecho: una expectativa positiva 0 negativa adscrita a un sujeto por una
norma juridica. Y llama garantia a lo que es una garantia: los instrumentos procesales
de defensa de los derechos: amparo, acciones de inconstitucionalidad, JDC, JRC,

controversia constitucional.109”

En relacion al segundo parrafo, estatuye el principio pro persona al reconocer
como prioridad la prerrogativa que se va a tutelar no asi la norma que lo contemple, es
decir, se busca tener la mayor cobertura de ese derecho, para lo cual, las autoridades
de los Estados, deben buscar la interpretacion que mas beneficios genere a su titular.
“Por primera vez los derechos humanos se convierten en la fortaleza y cuspide del

sistema juridico, con independencia de su formulacion.%”

Este método de interpretacion plasmado en el texto fundamental va a servir para
garantizar, la coherencia normativa aun y cuando se ha ampliado la materia
constitucional,'%? esto es, buscar la armonizacion entre la norma nacional con la norma

internacional.

Esta reforma implica para el juzgador, hacer uso de las herramientas juridicas
de interpretacion y ponderacion en cada uno de los asuntos de su conocimiento, donde
se busca poner en la sima a los derechos humanos a fin de que, con dicha

interpretacion y ponderacion, el resultado sea el mas favorable para la persona.

Siguiendo el analisis del articulo citado en lineas precedentes, el parrafo tercero
establece la obligacion que concierne al Estado de garantizar, promover y proteger los
derechos humanos, actuando en cualquiera de sus facetas como autoridad, esto

implica, que cada autoridad debe acatar y aplicar las disposiciones relativas a

100 |hidem., p. 34.
101 | dem.
102 Salazar Ugarte, Pedro et al. (coord.), La reforma constitucional..., Cit., p. 53.
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derechos humanos, sea que se encuentre plasmada en la Constitucion o un tratado

internacional, rigiéndose por las facultades de su competencia.

“Desde esta perspectiva es un instrumento de control que debe operar mediante
la técnica de interpretacion conforme recogida en el articulo 1° Constitucional y que,...
constituye un método cuya finalidad es la armonizacion y complementariedad de las
normas inferiores con las normas constitucionales y convencionales'®®”; es decir, de
acuerdo con Pedro Salazar Urgarte, el control de convencionalidad es esa forma
sistematizada que debe realizar el Estado en la busqueda de la proteccién de los

derechos humanos.

Se habla de una armonizacion y complementariedad, siendo la primera ese
equilibrio y proporcién que se debe dar entre el cumulo de prerrogativas como el
cumulo de legislacion que las contempla; y con la segunda, se busca completar esa
proteccion afiadiendo e interrelacionado elementos efectivos entre normas superiores
con normas inferiores, en ambos niveles, nacional e internacional a fin dar mayor al

titular de la prerrogativa.

En esa tesitura, se debe considerar entrelazados el articulo 1° en sus parrafos
primero y segundo parrafos con el ariculo133 Constitucional, ya que en este ultimo se

habla de la ley suprema de la nacion al establecer:

Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y
todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se
celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, seran
la Ley Suprema de toda la Union. Los jueces de cada entidad federativa se
arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones
en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de las entidades

federativas.1%4”

103 |bidem, p. 65.
104 Constitucion  Politica de los Estados Unidos Mexicanos, consultable en
https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/ CPEUM.pdf, consultado el dia 15 de marzo de 2023.
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Al ser considerada como la ley suprema de nuestra nacional, la Constitucion
Federal, las leyes que emanen del Congreso de la Unidén y los pactos internacionales
celebrados vy ratificados por México que hacen alusién a los derechos humanos, es
dable inferir, esa relacion implicita entre los dos articulos Constitucionales 1°y 133, ya
gue precisamente se busca alcanzar ese equilibrio normativo entre la diferencia de
escalén y en su caso, completarse unas con otras en la obligatoriedad que tiene el

Estado de proteger, respetar, garantizar y promover las prerrogativas humanas.

Por lo que hablar de la primacia normativa siempre que tenga relacion con
derechos humanos implica, de acuerdo con el investigador Pedro Salazar Ugarte lo

siguiente:

e Efecto de armonizacion entre la Constitucion y los tratados a partir del articulo
1° en sus dos primeros parrafos, como las normas que integran el orden juridico
nacional y que conforman los referentes hermenéuticos, en virtud de los
principios de interpretacion conforme y pro persona.

e Efecto de dialogo entre las jurisdicciones internacional y constitucional. Se trata
de un control “dinamico y complementario” reciproco entre las autoridades
internas y las internacionales, como ha sefialado la Corte IDH.

e Efecto de complementariedad entre los ejercicios interpretativos de
constitucionalidad y convencionalidad, a fin de consolidar un bloque

constitucional sobre derechos humanos.1%°

De manera que la aplicacion del control de convencionalidad conlleva a realizar
esa interaccion constante del sistema juridico nacional con el convencional, con la
finalidad de tener esa complementariedad en la recepcion de derechos humanos, en

base a los principios de interpretacion conforme y pro persona.

105 Salazar Ugarte, Pedro et al. (Coord.), La reforma constitucional..., Cit., p. 73.
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3.2. El Marco Juridico Internacional del Control de Convencionalidad y de

los Menores de Edad

Derivado de la reforma al articulo 1° Constitucional, hablar ahora del ordenamiento
juridico internacional, es parte esencial de nuestro sistema por la “nueva forma de
concebir la relacion entre el Estado y las personas y grupos, orientada a ampliar su
ambito de proteccion'®®” de los derechos humanos.

Es en ese sentido que, los juzgadores al momento de aplicar el control de
convencionalidad tienen la obligaciébn de interpretar y ponderar entre la norma
convencional y la norma nacional para aplicar la de mayor eficacia, aplicacién que
debe ser realizada, con mayor cautela y analisis, cuando las prerrogativas que se ven

involucradas pertenezcan a los menores de edad.
3.2.1. Declaracion Universal de los Derechos Humanos

En la cuspide del marco internacional, se lista la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos!®’, de ahora en adelante y de manera indistinta DUDH, que tuvo cabida
después de la segunda guerra mundial; ya que “los crimenes cometidos exigian no
solo una respuesta juridica de tipo penal para los culpables, sino también el
establecimiento de una nueva manera de organizar a la comunidad internacional, para
en el futuro evitar que volvieran a suceder ese tipo de atrocidades'®®”; era necesario la

organizacion de los paises a fin de buscar la paz y seguridad internacional.

No se puede hablar de un concepto definitivo de los derechos humanos, ya que
con su caracter de universales, implica que, pese a que los derechos humanos son los
mismos para la comunidad internacional, es racional que en cada sociedad la
interpretacion que se realice de cada uno tenga variaciones, ya que se ajustara a su

realidad juridica social, pese a esa divergencia que puede existir, en todos los

106 Carbonell, Miguel y Salazar Pedro (coords.), La reforma constitucional de derechos..., Cit., p. 135.
107 Declaracion que fue proclamada en la Asamblea General de las Naciones Unidas el dia 10 de
diciembre de 1948.

108 pPallares Yabur, Pedro de JesUs, Un acuerdo en las raices. Los fundamentos en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos. De Jacques Maritain a Charles Malik, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2020, p. 19.
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supuestos o interpretaciones debe obedecer al fundamento de los mismos que es la

dignidad de la persona humana.

Esta declaracion contempla 30 articulos, en los que se plasma los ideales
comunes por los que las naciones deben esforzarse a fin de que individuos como
instituciones, promueven y aseguren el respeto a estos derechos y libertades®; para
el presente estudio, solo se analizaran algunos de sus articulos que se consideran

relevantes en el desarrollo del presente trabajo, lo que se realiza a continuacion.

El articulo 8° de la DUDH establece: “Toda persona tiene derecho a un recurso
efectivo ante los tribunales nacionales competentes, que la amparen contra actos que

violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley. 1%

Esto implica, que los menores de edad como miembros de la nacion tiene
derecho a que dentro del proceso judicial en que puedan verse inmiscuidos, sea de
una manera efectiva, donde el Estado debe garantizar la existencia de mecanismos

gue amparen a ese menor de edad en contra de esos actos violatorios.

Se puede decir que “el elemento central del articulo 8 de la DUDH es el
desarrollo de un recurso efectivo en el ambito nacional para garantizar los derechos
fundamentales reconocidos dentro de cada uno de los Estados, y en este sentido,
realiza una importante aportacion al considerar a los derechos fundamentales como

derechos justiciables!!”

Por su parte, el articulo 16 senala: “... 3. La familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del

Estado.!'?” Con este precepto, se alude a la importancia que tiene la familia como parte

109 Organizacion de las Naciones Unidas, consultable en la siguiente liga: https://www.un.org/es/about-
us/universal-declaration-of-human-rights

110 Naciones Unidas, La Declaracion Universal de Derechos Humanos, disponible en
https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights

111 Cfr. Martinez Ramirez, Fabiola et al., (coord.), Voces por la universalidad de los derechos humanos
a 70 afios de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, México, Instituto de Estudios
Constitucionales del Estado de Querétaro, 2020, p. 160.

112 Naciones Unidas, La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, disponible en
https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights
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del nucleo de la sociedad donde se generan las primeras interacciones humanas, por
ello se coloca como la base primordial de la sociedad, y con esa importancia que tiene,

el Estado y la sociedad tiene la obligacion de protegerla.

“A partir del reconocimiento de la familia como elemento natural y fundamental
de la sociedad, se visualizaba en ella un punto de partida y de retorno para mejorar las
condiciones de vida''3;” dentro de la cual forman parte de ella los menores de edad
quienes por su condicion de minoria de edad, requieren una mayor proteccion por
parte la sociedad y del Estado, asi mismo, si se trata de mejorar sus condiciones de
vida, es menester que sea tomado en cuenta su opinién a fin de que sean mayormente

integrados a la familia.

Tocante a lo plasmado en el articulo 25 de la citada declaracion, establece: “1.
Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a
su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda,
la asistencia médica y los servicios sociales necesarios... 2. La maternidad y la infancia

tienen derecho a cuidados y asistencia especiales...!'%”

Prorrogativa de los menores de edad, a desenvolverse y desarrollarse en un
nivel de vida digno y adecuado, donde se les proporciones lo necesario para un pleno
desarrollo, donde se incluyan los conceptos de salud, alimentacion, vestido, vivienda,
asistencia médica y los servicios sociales; si bien, estos elementos son dotados por
los progenitores, quienes tienes la patria potestad y quienes tienes la guardia y
custodia, el Estado tiene la obligacion de vigilar que ese nivel de vida sea alcanzado

por las familias mexicanas.

Ahora bien, hablar de la infancia implica tener cuidados y asistencia especial,
siendo esto, obligacion tanto del nacleo familiar, quien lo cumple incorporandolo a la

familia y proporcionado los conceptos antes indicados, y el Estado, que lo cumple,

113 Martinez Ramirez, Fabiola et al., (coord.), Op. Cit., pp. 322 y 323.
114 Naciones Unidas, La Declaracion Universal de Derechos Humanos, disponible en
https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights
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entre otros, con la implementacion de programas y politicas que permitan a las familias

contribuir con la aportacién de los conceptos para lograr ese nivel de vida adecuado.

Ahora bien, para lograrse un nivel de vida adecuado como lo contempla la
DUDH no basta con un solo derecho, se necesita de la participacion de otros derechos
para alcanzar tal fin, y es aqui donde se abre paso al principio de indivisibilidad, ya que
“entre los derechos existe una relacion holistica, en tanto forman parte de una misma
construccion, no porque exista una dependencia evidente de uno sobre otro... sino

porque se requiere de todos para la realizacién plena de la dignidad humana*®”.
3.2.2. La Convencién Sobre los Derechos del Nifio

La Convencidon Sobre los Derechos del Nifio nace de la necesidad que se tenia de
proteger y garantizar el pleno goce y desarrollo de los menores de 18 afios de edad;
para lo cual, se estableci6 en el marco internacional ese catalogo de derechos
pertenecientes a este sector de la sociedad, obligando a los Estados partes a
protegerlos, garantizarlos, respetarlos y promoverlos, es decir, “este convenio
contempla un abanico de aquellos derechos que deben ser reconocidos, sin

excepcion, a todos los nifios.1¢”

Asi un juzgador cuando tenga conocimiento que en un proceso judicial se ven
inmiscuidos derechos de la infancia, debe recurrir a la citada convencion, haciendo
una interpretacién en su mas amplio sentido, a fin de dar la mayor cobertura al derecho

tutelado.

Para el presente estudio, de los 54 articulos que contiene, Unicamente se
analizaran los articulos 3°, 9° y 12; en esa tesitura, el articulo 3° hace referencia al

interés superior del nifio''’ al establecer, “1. En todas las medidas concernientes a los

115 Martinez Ramirez, Fabiola et al., (coord.), Op. Cit., p. 558.

116 Gonzalez Martin, Nuria y Rodriguez Jiménez Sonia, Derecho internacional privado, doscientos afios
de tratados internacionales ratificados por México, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2014, p. 5.

117 La Convencion Sobre los Derechos del Nifio, define al nifio de la siguiente manera: se entiende por
nifio todo ser humano desde su nacimiento hasta los 18 afios de edad, salvo que haya alcanzado antes
la mayoria.
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nifos que tomen las instituciones publicas como privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los oOrganos legislativos, una

consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.11#”

Obliga a los tribunales a realizar su actividad con base en el interés superior de
la infancia, esto es, al momento de tomar sus determinaciones deben velar por
salvaguardar sus prerrogativas, mas alla de lo que las partes en una contienda pudiera
pedir o reclamar; de manera 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 Ordenes relativos a la vida del nifio,

tomando en cuenta su debilidad, inmadurez o inexperiencia'*®”.

Recapitulando el pensamiento de Sergio Garcia Ramirez (citado en el capitulo
segundo), por ser menores de edad, bajo una condicion transitoria sujeta al tiempo,
debe afadirse su inmadurez e inexperiencia ante la vida, como consecuencia de ello,
la tarea que tiene el juzgador es crucial cuando se ven involucrados derechos humanos

de la infancia en los procesos judiciales.
Ahora bien, el articulo 9° contempla lo siguiente:

1. Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres
contra la voluntad de estos, excepto cuando a reserva judicial las autoridades
competentes determinen... que tal separacidon es necesaria en el interés
superior del nifio. Tal determinacion puede ser necesaria en casos particulares,
por ejemplo... cuando estos viven separados y debe adoptarse una decision

acerca del lugar de residencia del nifio...1?°

118 UNICEF, Convencion  Sobre  los  Derechos  del Nifio, disponible  en:
https://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf
119 Cfr. Esquivel Mossa, Yasmin y Flores Diaz Leticia (coord.), La infancia, futuro del mundo. Retos y
propuestas de proteccién a las nuevas generaciones, Ciudad de México, Tirant Lo Blanch, 2022, p. 40.
120 Convencion Sobre los Derechos del Nifio, disponible en:
https://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf
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En tratAndose de asuntos donde el juzgador deba tomar una decision acerca de
con cual de los dos padres deberé permanecer el infante, debe atender a lo establecido
en la normatividad nacional, armonizandola e interpretandola en base al citado articulo,

con la finalidad de tomar la mejor decision en su beneficio.
Continuando el andlisis el articulo 12 sefiala:

1. Los Estados partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse
un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los
asuntos que afecten al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones

del nifio, en funcién de su edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifilo oportunidad de ser escuchado, en
todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifilo, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un érgano apropiado, en

consecuencia, con las normas de procedimiento de la ley nacional.*?

A patrtir de la textualizacion del citado numeral, denota la importancia que se le
da al infante de expresar su opinién cuando es parte de un proceso judicial, la cual
puede ser emitida de dos formas, de manera directa, cuando sus condiciones
particulares de edad y madurez lo permite, o bien, por medio de sus representantes o
del 6rgano destinado para ello, como lo son los tutores cuando su edad no permita que

se den las condiciones adecuadas para ser escuchado de manera directa.

3.2.3. Convencién Interamericana Sobre Restitucion Internacional de

Menores

La infancia es una de las etapas cruciales para forjar al adulto, por ello “uno de los
derechos humanos de los nifios mas importantes es el de la comunicacién con sus

progenitores, que, en caso de separacion familiar, se verifique a través de un régimen

121 Convencion Sobre los Derechos del Nifio, disponible en:
https://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf
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de visitas y convivencia. Este derecho no solo pertenece a los familiares o

progenitores, sino, sobre todo, a los NNA?? (Nifios, Nifias y Adolescentes).”

Precisamente de la separacion de los progenitores del menor de edad, es que
surge la figura de la guardia y custodia, mediante la cual se determinara quien tendra
el cuidado y resguardo del infante, por lo que, el ordenamiento internacional contempla

criterio de regulacion a fin de garantizar esa prerrogativa humana.

Es asi como en el marco juridico convencional, dentro del contexto de
regulacién de la Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de
Menores, se encuentra contemplada la figura juridica de la guardia y custodia, ya que
esta resulta ser la base para poder solicitar esa restitucion del menor, lo que se

contempla en sus articulos 1 y 3 que indican lo siguiente:

Articulo 1... Es también objeto de esta Convencion hacer respetar el ejercicio

de derechos de visita y el de custodia o guardia por parte de sus titulares.
Articulo 3. Para los efectos de esta Convencion.

a) El derecho de custodia o guardia comprende el derecho relativo al cuidado del
menor y, en especial, el de decidir su lugar de residencia,
b) EIl derecho de visitas comprende la facultad de llevar al menor por un periodo

de tiempo limitado a un lugar diferente al de su residencia habitual.*?3

Lo anterior implica, que el menor de edad tiene derecho a que ejerzan sobre él
la guardia y custodia de una manera efectiva por uno de sus progenitores o personas
gue sefale laley, afin de tener la certeza de quien cuidara de €l y donde vivird; ademas
de ello, también es derecho de infante de convivir con el progenitor que no ejerza esa

guardia y custodia, mediante un régimen de convivencias.

122 Rivero Evia, Jorge y Rivero Evia Helena, El habeas infantem. Procedimiento de restitucion de
menores de edad a su lugar de residencia habitual, México, Tirant Lo Blanch, 2020, p. 114.

123 Organizacion de Estados Americanos, Convencién Interamericana Sobre Restitucién Internacional
de Menores, disponible en: https://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-53.html
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En el anterior supuesto, es donde entra la labor judicial, al poner a su
conocimiento una contienda judicial de esta naturaleza, el juzgador debe analizar en
cada caso las circunstancias particulares, a fin de que la designacion de la guardia y
custodia se dé bajo los lineamientos de la norma nacional, interpretandolos en armonia

con los numerales antes citados.
3.3. Criterios Emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

Era necesario, después de la reforma constitucional de 2011 en materia de derechos
humanos donde se incorpora el control de convencionalidad, que el maximo 6rgano
jurisdiccional mexicano se pronunciara respecto a la nueva figura incorporada, puesto
gue, ahora esta tanto la norma internacional como la convencional serviria como

parametro de regulacién de los actos y omisiones de las autoridades del Estado'?*.

Derivado de lo anterior, en este tema se abordaran algunos criterios que
resultan relevantes al aplicar el control de convencionalidad, por parte de los 6rganos

jurisdiccionales; comenzando con el siguiente:

NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES. DEBE ABANDONARSE EL TERMINO
"MENORES" PARA REFERIRSE A ESTOS, A FIN DE RESPETAR EL
PRINCIPIO DE SU INTERES SUPERIOR Y EL DERECHO A LA IGUALDAD Y
NO DISCRIMINACION.

Hechos: En los eventos delictivos materia de revision, la sujeto pasivo era una

nifia, a quien la persona juzgadora se refiri6 como "menor ofendida”.

Criterio juridico: Este Tribunal Colegiado de Circuito establece que debe
abandonarse el término "menores” para referirse a nifias, nifios y adolescentes,
a fin de respetar el principio de su interés superior y el derecho a la igualdad y

no discriminacion.

124 Carbonell Sanchez, Miguel, Salazar Ugarte, Pedro, (coords), La reforma constitucional de
derechos..., Cit., p. 61.
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Justificacion: Lo anterior, en virtud de que ese vocablo implica una situacion
relacional de jerarquias, en la que siempre habrd un mayor, es decir, hace
referencia a una comparacion con algo que se considera superior, como se
sefala en el Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Infancia y Adolescencia,
emitido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion; en el ambito juridico,
revela una vision tutelar hacia las personas que las limita en su autonomia, por
lo que reconocerlas con el término nifias, nifios o adolescentes, segun sea el
caso, resulta fundamental para estimarlas titulares de derechos. Ademas, que
las personas juzgadoras les nombren en sus resoluciones como personas con
autonomia propia, ayuda a comunicar a la sociedad la necesidad de un cambio
en la vision de las relaciones que se establecen entre infancia, adolescencia y
adultez, lo que implica respetar el principio del interés superior y el derecho a la

igualdad y no discriminaciéon de nifias, nifios o adolescentes®?®,

De acuerdo con la anterior tesis, ademas de ser muy reciente tiene un gran
efecto orientado a respetar el interés superior del menor de edad, la igualdad y no
discriminacion, por medio del abandono de la expresion menor, para sustituirla por
nifios, nifas y adolescentes, ya que bajo la primera expresion, existia un desequilibro,
por haber siempre una comparacion jerarquia de un mayor frente a un menor, ahora
con este nuevo criterio, se busca reconocer la autonomia propia de nifios, nifias y

adolescentes como tutelares de derechos.

En efecto, se esta de acuerdo con el anterior criterio pronunciado, sin embargo,
como ya se dejo puntualizado en el capitulo segundo, para el presente trabajo de
investigacion se abordd la expresion menor de edad como sinénimo de nifios, nifas y
adolescentes, no por un rango de jerarquizacion, sino por una condicion transitoria de
naturaleza, por lo que todas las personas pasan, la cual cambiara con el paso del

tiempo, tal como lo sefialo el jurista Sergio Garcia Ramirez

125 Tesis: 1.90.P.J./18 CS (11a), Seminario de la Federacion, Undécima Epoca, 19 de mayo de 2023.
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CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN UN MODELO DE
CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD.

De conformidad con lo previsto en el articulo 10. de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, todas las autoridades del pais, dentro del &mbito
de sus competencias, se encuentran obligadas a velar no sélo por los derechos
humanos contenidos en la Constitucion Federal, sino también por aquellos
contenidos en los instrumentos internacionales celebrados por el Estado
Mexicano, adoptando la interpretacion mas favorable al derecho humano de que
se trate, lo que se conoce en la doctrina como principio pro persona. Estos
mandatos contenidos en el articulo 10. constitucional, reformado mediante
Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion de 10 de junio de 2011,
deben interpretarse junto con lo establecido por el diverso 133 para determinar
el marco dentro del que debe realizarse el control de convencionalidad ex officio
en materia de derechos humanos a cargo del Poder Judicial, el que debera
adecuarse al modelo de control de constitucionalidad existente en nuestro pais.
Es en la funcidn jurisdiccional, como esta indicado en la Ultima parte del articulo
133 en relacion con el articulo 1o. constitucionales, en donde los jueces estan
obligados a preferir los derechos humanos contenidos en la Constitucion y en
los tratados internacionales, aun a pesar de las disposiciones en contrario que
se encuentren en cualquier norma inferior. Si bien los jueces no pueden hacer
una declaracion general sobre la invalidez o expulsar del orden juridico las
normas que consideren contrarias a los derechos humanos contenidos en la
Constitucion y en los tratados (como si sucede en las vias de control directas
establecidas expresamente en los articulos 103, 105 y 107 de la Constitucion),
si estan obligados a dejar de aplicar las normas inferiores dando preferencia a

las contenidas en la Constitucién y en los tratados en la materia.*?®

126 Tesis: P. LXVI1/2011, Seminario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. 1, diciembre
de 2011, p. 535.
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De la anterior tesis, se desprende la obligaciébn que tiene las autoridades del
Estado de velar por el cumplimiento de los derechos humanos, de conformidad con el
articulo 1° Constitucional, esto es, los contenidos tanto en la Constitucion Federal

como en los tratados internacionales, donde la nacion mexicana sea parte.

De la mano de la anterior obligacion se encuentra la aplicacion del principio pro
persona, que se abordd en el capitulo segundo, en la basqueda de la obtencion del

mejor beneficio para el titular del derecho.

Al igual que estas dos obligaciones se encuentran intimamente relacionadas, el
articulo 1° y 133 Constitucional, se encuentran vinculos, ya que este ultimo, como lo
indica el criterio en analisis, va a determinar el marco juridico de actuacion del control
de convencionalidad ex oficio, es decir, contempla el parametro de actuacion de los
juzgadores en materia de derechos humanos, donde deben preferir siempre los
derechos humanos contemplados en la Constitucion y en los tratados internacionales,
frente a otras disposiciones, mayormente cuando sean contrarias; ahora bien, los
jueces locales no tiene la facultad de expulsar una norma cuando sea contraria a la
Constitucion o a esos pactos internacionales, pero si pueden dejar de aplicarla, y es

aqui donde entra la aplicacion del control de convencionalidad.

El siguiente criterio de estudio, aborda el tema de control concentrado y difuso,
tanto de constitucionalidad como convencionalidad, a fin de entender la diferencia que

existe entre ambas.

CONTROL CONCENTRADO Y DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD Y
CONVENCIONALIDAD. SUS DIFERENCIAS.

De los articulos 1o. y 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, deriva que el control concentrado de constitucionalidad y
convencionalidad respecto de normas generales por via de accion esta
depositado exclusivamente en los 6rganos del Poder Judicial de la Federacion,
guienes deciden en forma terminal y definitiva, por medio del andlisis exhaustivo

de los argumentos que los quejosos propongan en su demanda o en los casos
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en que proceda la suplencia de la queja, si una disposicion es contraria 0 no a
la Constitucion Federal y a los tratados internacionales sobre derechos
humanos de los que el Estado Mexicano sea parte. Por su parte, el control difuso
gue realizan las demas autoridades del pais, en el &mbito de su competencia,
se ejerce de manera oficiosa, si y sélo si, encuentran sustento para ello,
respaldandose en el imperio del cual estan investidas para juzgar conforme a la
Constitucion. Por tanto, el control ordinario que ejercen estas autoridades en su
labor cotidiana, es decir, en su competencia especifica, se constrifie a
establecer la legalidad del asunto sometido a su consideracién con base en los
hechos, argumentaciones juridicas, pruebas y alegatos propuestos por las
partes, dando cumplimiento a los derechos fundamentales de audiencia,
legalidad, debido proceso y acceso a la justicia. Es aqui donde el juzgador
ordinario, al aplicar la norma, puede contrastar, de oficio, entre su contenido y
los derechos humanos que reconoce el orden juridico nacional (esto es, realizar
el control difuso) en ejercicio de una competencia genérica, sin que la reflexion
gue realiza el juez comun, forme parte de la disputa entre actor y demandado.
En ese sentido, la diferencia toral entre los medios de control concentrado y
difuso estriba, esencialmente, en que en el primero es decision del quejoso que
el tema de inconstitucionalidad o inconvencionalidad de la ley forme parte de la
litis, al plantearlo expresamente en su demanda de amparo; mientras que en el
segundo, ese tema no integra la litis, que se limita a la materia de legalidad
(competencia especifica); no obstante, por razén de su funcién, por decision
propia y prescindiendo de todo argumento de las partes, el juzgador puede
desaplicar la norma que a su criterio no sea acorde con la Constitucién o con

los tratados internacionales en materia de derechos humanos?’.

El primer control que es el concentrado es aquel que competen al Poder Judicial

de la Federacién, por medio del cual las autoridades de este 6rgano jurisdiccional al

127 Tesis: 1a. CCLXXXIX/2015, Gaceta del Seminario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t. Il
octubre de 2015, p. 1647.
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momento de hacer el analisis sobre el caso en concreto sometido a su conocimiento,
determinara respecto a la procedencia o no de una disposicion contraria a la

Constitucion y a los tratados internacionales en materia de derechos humanos.

Por su parte el segundo control, difuso, compete exclusivamente para hacer el
analisis respecto a la legalidad o no de una disposicion normativa, en este supuesto,
el juzgador Unicamente podra dejar de aplicar el precepto, de ser el caso, que
considere es contrario a los derechos humanos reconocidos en la Constitucién o los

tratados internacionales.

Continuando con los criterios emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion, se cita el siguiente:

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD EX
OFFICIO. METODOLOGIA PARA REALIZARLO.

Hechos: En un juicio ordinario civil se demandd, entre otras cuestiones, la
nulidad de un contrato de prestacion de servicios profesionales que involucro el
acto traslativo de dominio de un bien inmueble, en tanto que el demandado
reconvino la accién pro forma. El Juez de primera instancia desestimé ambas
pretensiones. En contra de esa resolucién, ambas partes interpusieron sendos
recursos de apelacion, y al resolverlos el Tribunal de Alzada modifico la
sentencia recurrida. En contra de esa resolucién, el demandado promovio juicio
de amparo directo en el que formulé diversos conceptos de violacion, entre
ellos, el relativo a la inconstitucionalidad del articulo 2150 del Codigo Civil para
el Estado de Baja California, cuya resolucién constituye la materia de estudio

en el presente amparo directo en revision.

Criterio juridico: La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
considera que las personas juzgadoras deben seguir la siguiente metodologia
para realizar control de constitucionalidad y convencionalidad ex officio de las
normas que deben aplicar, la cual se compone de los pasos que a continuaciéon

se explican: 1) Identificacion. Identificar el derecho humano que considere
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podria verse vulnerado, en atencion a las circunstancias facticas del caso,
mismas que se desprenden de la narracion del titular del derecho o del caudal
probatorio que obre en el expediente; 2) Fuente del derecho humano.
Determinar la fuente de ese derecho humano, es decir, si éste se encuentra
reconocido en sede constitucional y/o convencional y fijar su contenido esencial,
es decir, explicar en qué consiste, a la luz tanto de su fuente primigenia como
de la jurisprudencia desarrollada por el tribunal encargado de la interpretacion
final de la fuente; 3) Estudio de constitucionalidad y convencionalidad. Andlisis
de la norma sospechosa de inconstitucionalidad e inconvencionalidad a la luz
del contenido esencial del derecho humano y determinar si éste es
contravenido; y, 4) Determinacion. Decision sobre la constitucionalidad y/o
convencionalidad de la norma, es decir, determinar si la norma es constitucional
0 inconstitucional, o bien, convencional o inconvencional; la forma en cémo

debe interpretarse y, en su caso, si ésta debe inaplicarse para el caso concreto.

Justificacion: El anterior criterio parte de la obligacion que tienen todas las
personas juzgadoras (aun cuando no sean Jueces de control de
constitucionalidad y no haya una peticion expresa para realizar este tipo de
control) de realizar control de constitucionalidad y convencionalidad ex officio
de las normas que deben aplicar (en términos del articulo 10. de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos), a fin de garantizar los derechos
humanos tanto de fuente constitucional como convencional y a efecto de que lo
realicen en los términos que ha dispuesto el Pleno de este Maximo Tribunal;
dando con esta metodologia una operatividad practica a esta obligacion

constitucional .28

Dentro de la anterior tesis, se aborda los pasos que, de acuerdo con la Primera

Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, deben llevarse a cabo, al hacer

128 Tesis: 1a./J.84/2022, Gaceta del Seminario Judicial de la Federacion, Undécima Epoca, t. V, junio
2022, p. 4076.
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uso del control de constitucionalidad y convencionalidad, pasos que los divide en

cuatro para su ejercicio.

Primero, el 6rgano jurisdiccional tendrd que identificar cual es el derecho en
conflicto, ya sea que textualmente se lo haga saber el titular del mismo, o que de su
narrativa de hechos se deduzca; el segundo, una vez identificado el derecho, el
operador juridico debe conocer la fuente de donde emana ese derecho, sea que
provenga de la Constitucion o de algun pacto internacional; el tercero, centrarse en el
analisis e interpretacion de esa prerrogativa a la luz de los derechos humanos
contenidos en la Constituciéon y en los tratados internacionales, finalmente; el cuarto
paso, determinar si esa prerrogativa es legal o en su defecto es inconstitucional o

inconvencional.

Se puede decir, que la aplicacion tanto del control de convencionalidad como el
de constitucionalidad requieren de una adecuada metodologia que garantice al titular

del derecho, una verdadera eficacia de interpretacion y armonizacion de derechos.

A sabiendas de que esta figura juridica tiene el caracter de oficiosa, el juzgador
debe actuar bajo la anterior metodologia, aun y cuando no exista una peticion de por

medio, mayormente, cuando el titular de ese derecho sea un infante.

DERECHOS HUMANOS. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX
OFFICIO QUE ESTAN OBLIGADOS A REALIZAR LOS JUZGADORES, NO
LLEGA AL EXTREMO DE ANALIZAR EXPRESAMENTE Y EN ABSTRACTO
EN CADA RESOLUCION, TODOS LOS DERECHOS HUMANOS QUE
FORMAN PARTE DEL ORDEN JURIDICO MEXICANO.

A partir de las reformas a la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en materia de derechos humanos, publicadas en el Diario Oficial de
la Federacion el diez de junio de dos mil once, en vigor desde el once del mismo
mes y afio, y de conformidad con lo sostenido por el Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion al resolver el expediente varios 912/2010 (caso Radilla

Pacheco), los Jueces de todo el sistema juridico mexicano, en sus respectivas
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competencias, deben acatar el principio pro persona, consistente en adoptar la
interpretacion méas favorable al derecho humano de que se trate, y ademas, al
margen de los medios de control concentrado de la constitucionalidad
adoptados en la Constitucion General de la Republica, todos los juzgadores
deben ejercer un control de convencionalidad ex officio del orden juridico,
conforme al cual, pueden inaplicar una norma cuando ésta sea contraria a los
derechos humanos contenidos en la propia Ley Fundamental, en los tratados
internacionales en los que el Estado Mexicano sea Parte, asi como en la
jurisprudencia emitida por el Poder Judicial de la Federacion y en los criterios
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sin embargo, si el Juez no
advierte oficiosamente que una norma violente los derechos humanos
mencionados, a fin de sostener la inaplicacion de aquélla en el caso concreto,
dicho control de convencionalidad no puede estimarse que llega al extremo de
qgue el Juez del conocimiento deba oficiosamente comparar y analizar en
abstracto en cada resolucion, todos los derechos humanos que forman parte
del orden juridico mexicano, puesto que ello haria ineficaz e irrealizable el
desarrollo de la funcion jurisdiccional, en detrimento del derecho humano de
acceso a la justicia por parte de los gobernados, con la consecuente afectacion
gue ello significa. Por tanto, la sola mencion de que una autoridad violento
derechos humanos en una demanda de amparo, es insuficiente para que, si el
juzgador de amparo no advierte implicitamente ex officio la transgresién a una
de dichas prerrogativas, analice expresamente en la sentencia todos los demas
derechos humanos que pudieran resultar relacionados con el caso concreto,
debiendo resolver la litis conforme al principio pro persona, a fin de determinar

si el acto reclamado es 0 no contrario a derecho.12®

Finalmente, el udltimo criterio de estudio, es referente a la obligacién de los

juzgadores de aplicar el control de convencionalidad ex officio, en el cual, el juez no

129 Tesis: VI. 1o. A. J/18, Gaceta del Seminario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t. lIl, agosto
de 2018, p. 2438.
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debe llegar al extremo de analizar en cada resolucion que emita, el cumulo de
derechos humanos contemplados en el sistema juridico mexicano; esto no implica que
ya no realizaran el control de convencionalidad, sino que, si de realizar el estudio del
caso puesto a su conocimiento, no advierte una violacion o menoscabo a un derecho
humano, no se encuentra obligado a analizar en su totalidad los derechos humanos

puesto que esto ocasionaria retardar la imparticion de justicia.

3.4. El Codigo Familiar del Estado de Michoacan como Norma Reguladora

de la Figura Juridica de Guardia y Custodia

Siendo el derecho de familia “el conjunto de disposiciones juridicas que regulan los
aspectos biolodgicos y sociales que resulten de la unidn entre personas de sexos
opuestos o del mismo sexo a través de instituciones... y la resultante procreacion entre
ellos™”, se encuentra la instituciones de la guardia y custodia, por medio de la cual,

se busca dar proteccion a la base de la sociedad, que es precisamente la familia.

Esta proteccion es necesaria, si se toma en cuenta que la naturaleza humana
“‘es compleja y contradictoria, y sus manifestaciones especificas estan determinadas
por la organizacion en que se desarrollan. La familia es el primer grupo de dicha
organizacion social.'3” A fin de dar esa proteccién a la familia, al igual que la
Constitucion, el Cédigo Familiar del Estado de Michoacan contempla la obligacion del

juzgador de aplicar el control de convencionalidad al establecer:

Articulo 712. Para la tramitacion y resolucion de los asuntos ante los tribunales
ordinarios, se estara a lo dispuesto por la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, los tratados internacionales en los cuales el Estado
Mexicano sea parte, en la jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y por este Cédigo, sin que por convenio de los interesados

puedan renunciarse el recurso, ni el derecho de recusacion, ni alterarse,

130 pérez Contreras, Maria de Monserrat, Derechos de las familias..., Cit., p. 8.
131 Pérez Duarte y N., Alicia Elena, Derecho de familia, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 1990, p. 10.
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modificarse o renunciarse las normas del procedimiento, salvo en los caso y con

las formalidades consignadas en los mismos.*%?

Siguiendo los lineamientos de la Constitucion Federal, el Cédigo Familiar del
Estado de Michoacén, establece la obligacién del tribunal, para regirse por los
lineamientos contenido tanto en el derecho nacional como el internacional, sin que el
sometimiento a los procesos en ella contemplada quede sujeta a la potestad de las
partes.

Dentro de este mismo cuerpo normativo, destacan para el analisis del presente

estudio los siguientes numerales:

Articulo 4. El Estado garantizara y protegera la constitucion, organizacion y el
funcionamiento arménico de la familia como el mejor medio para lograr el orden

y la paz social.

Articulo 5. Las disposiciones de este Codigo tienen por objeto proteger la
organizacion de la familia y el desarrollo integral de sus miembros, basados en

el respeto a la dignidad y a los derechos humanos*33,

Siendo la familia el primer grupo social donde emana las demas relaciones
sociales, es claro, que debe preocuparse por mantener ese grupo en armonia a fin de
lograr la paz social, lo que se realiza, mediante los diferentes cuerpos normativos como

el Codigo Familiar.

Normatividad cuya finalidad es dar proteccion y seguridad a la familia, para
obtener un pleno desarrollo de sus integrantes, con base en la dignidad humana y los
derechos humanos, mismo que tiene relacién con el numeral 712 del Codigo en

estudio, al sefialar que lo primero que se debe ponderar en la toma de decisiones son

132 Cédigo Familiar para el Estado de Michoacan de Ocampo, disponible en la siguiente liga:
http://congresomich.gob.mx/file/CODIGO-FAMILIAR-REF-5-DE-ABRIL-DE-2021.pdf, consultado el 29
de marzo de 2023.
133 Codigo Familiar para el Estado de Michoacan de Ocampo, disponible en la siguiente liga:
http://congresomich.gob.mx/file/CODIGO-FAMILIAR-REF-5-DE-ABRIL-DE-2021.pdf, consultado el 29
de marzo de 2023.
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los derechos humanos, sin distinguir en el cuerpo normativo en que se encuentre

plasmados, si no, la esencia de su contenido.

Por otro lado, el articulo 11 sefala que “en todas las medidas concernientes a
los menores de edad que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los jueces, las autoridades administrativas o el érgano legislativo, se debera

atender el interés superior de la infancia.***

Al hablar de una controversia judicial, existen interés en contradictorio o en
oposiciones, por un lado, se encuentran las pretensiones de la parte actora y por otro
lado las de la parte demandada, en cuyo caso el juzgador debe resolver ese conflicto;
ahora bien, cuando en esa contienda se ven involucrados derechos de algun infante,
en acatamiento al articulo 4° Constitucional y al citado numeral, el juzgador debe
salvaguardar el interés superior de ese infante, que implica poner por encima de las

partes el bienestar del menor.

“‘No hay duda de que el concepto interés superior del menor sigue siendo una
clausula abierta, pues corresponde a los tribunales definirla ponderadamente y no de
manera arbitraria al contenido de tal principio;**®” en efecto, se trata de un principio
flexible, ya que el juzgador en cada asunto donde deba hacer un pronunciamiento y
existan involucrados infantes, le permite manejar este fundamento, de tal manera que

siempre obtenga el mejor beneficio para él.

Esta tarea debe ser estrictamente cumplida por el érgano jurisdiccional en cada
asunto sometido a su conocimiento, donde se vean inmersos derechos humanos de
este sector de la sociedad, ya que, recordando lo analizado en el capitulo segundo, al
ser identificado en un grupo vulnerable y al existir factores externos que pueden

impedir un pleno desarrollo fisico, intelectual o emocional de la infancia, poniéndolos

134 Cédigo Familiar para el Estado de Michoacan de Ocampo, disponible en la siguiente liga:
http://congresomich.gob.mx/file/CODIGO-FAMILIAR-REF-5-DE-ABRIL-DE-2021.pdf, consultado el 29
de marzo de 2023

135 Castillo Santiago, Rolando y Hernandez Dominguez, Enma Estela, El interés superior del menor en
el derecho procesal mexicano, México, Tirant Lo Blanch, 2019, p. 20.
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en desventaja o desequilibrio frente al resto de la sociedad’®, el Estado tiene esa
obligacién de protegerlos y garantizar su pleno desarrollo con base en sus derechos

humanos reconocidos en el marco juridico.

De las relaciones que se generan dentro de la familia nace una obligacion y un
derecho de sus integrantes, identificado en nuestro sistema juridico como guardia y
custodia, reconocido en el articulo 430 del Cadigo Familiar del Estado de Michoacan
al expresar “se entiende por custodia la guarda y el cuidado del menor de edad,
ejercida de manera directa por una de las personas a quienes la ley delega el ejercicio

de la patria potestad.*3”

Esto tiene lugar, cuando los progenitores del infante se encuentran separados
y unos de los dos debe ocuparse de materializar la custodia y su guarda, pudiendo
ponerse de acuerdo entre ellos quien de los dos la ejercera, de no ser posible ello y
gue exista controversia al respecto, el organo jurisdiccional competente sera quien

resuelva la misma.

En cada caso en particular, estas resoluciones sobre “la custodia de NNA deben
estar orientadas por los principios de igualdad y el interés superior de la infancia;**®”
debiendo tomarse en cuenta la debida capacidad de los padres para su cuidado,

ponderando con quien tendra un mejor desarrollo integral de su persona.

Una vez resulta la controversia por el juzgador mediante una determinacion final
0 sentencia, esta solo podra modificarse cuando las circunstancias particulares hayan
cambiado, por ejemplo, que quien se quedd con la custodia del infante no tenga las
condiciones, fisicas, materiales y econdmicas para seguir ejerciendo ese derecho, en

ese supuesto el otro progenitor podra solicitar cambio de custodia.

136 |bidem, pp. 46 y 47.

137 Cédigo Familiar para el Estado de Michoacan de Ocampo, disponible en la siguiente liga:
http://congresomich.gob.mx/file/CODIGO-FAMILIAR-REF-5-DE-ABRIL-DE-2021.pdf, consultado el 30
de marzo de 2023.

138 Suprema Corte de Justicia de la Nacion y Centro de Estudios Constitucionales SCJN, Curso de
derecho y familia, México, Tirant To Blanch, 2022, p. 328.
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Al verse afectados directamente el menor de edad con la resolucién, que en su
caso pronuncie el juzgador, de conformidad con el articulo 434 del CAdigo en estudio,
“‘debe escucharse al menor, siempre que su edad y condiciones lo permitan. Durante

el trdmite respectivo, se designara tutor especial al menor.3%”

Esta opinién que pueda emitir el infante, aunque no resulta en la postura final
para la toma de las decisiones por el 6rgano jurisdiccional, si tiene el caracter de
orientadora, ya que le genera pautas para encaminar su determinacion, la cual,
dependiendo de la edad del menor y su estado de madurez, podra ser emitida de

manera directa ante el juzgador.

Ante ello, el juez debe vigilar la armonizacion entre la norma nacional y la
internacional, a fin de que su pronunciamiento sea el mas benéfico para el infante,
debiendo considerar que “el nifio para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor
y comprension?®”, condiciones, entre otras, que deben ser valoradas para determinar

cual progenitor ejercera la custodia.

En ese sentido, el juzgador tendra que hacer uso de la metodologia de la
ponderacion en la toma de sus decisiones al considerar cual es el peso mas especifico
o de mayor dominacién de los derechos humanos que se encuentran en conflicto,*4!

apoyando su determinacion en la interpretacién y argumentacion juridica.
3.5. La Ley Organica del Poder Judicial del Estado de Michoacan

La Ley Organica del Poder Judicial del Estado de Michoacan, es la disposicion juridica

por medio de la cual, se regula la organizacion y funcionamiento de dicho 6rgano

135 Cédigo Familiar para el Estado de Michoacan de Ocampo, disponible en la siguiente liga:
http://congresomich.gob.mx/file/CODIGO-FAMILIAR-REF-5-DE-ABRIL-DE-2021.pdf, consultado el 30
de marzo de 2023.

140 Montoya Zamora, Raull et al. (coord..), Desafios actuales en materia de derechos humanos, México,
Tirant To Blanch, 2021, p. 109.

141 bidem, p. 240.
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jurisdiccional asi como las bases para incorporarse a la carrera judicial*? del Poder

Judicial, la manera como se organizaran, la division distrital, entre otras cuestiones.

Prevé para vigilar, administrar la disciplina en el Poder Judicial, que estara a
cargo de un Consejo integrado por cinco miembros en los términos del articulo 8643
de la ley de andlisis; dentro de sus atribuciones, en lo que interesa para el presente
trabajo de investigacién, “es proporcionar los medios necesarios para la formacion,

capacitacion y actualizacion de los servidores publicos del Poder Judicial.1#4”

La finalidad de esta capacitacion es el “desarrollo de habilidades practicas para
el trabajo, 14°” mediante los cursos, talleres, conferencias, seminarios, etcétera, en los
gue se capacita para reforzar las habilidades de razonamiento y argumentacion, que

es la actividad diaria del érgano jurisdiccional en cada asunto de su conocimiento.

El Consejo del Poder Judicial esta integrado por comisiones, dentro de las
cuales, se encuentra la Comision de Carrera Judicial, cuya finalidad, sera llevar a cabo
la administracion y desarrollo de la carrera judicial, asi como sera la encargada de la
capacitacion, formacion y actualizacion del personal del Poder Judicial, lo que realizara
através del Instituto de la Judicatural#®. Dentro de las atribuciones que tiene el Instituto

de la Judicatura, se encuentran las siguientes, contempladas en el articulo 105:

142 De acuerdo al articulo 3, fracciéon X, del Reglamento del Instituto de la Judicatura del Consejo del
Poder Judicial del Estado de Michoacan, es el sistema por medio del cual los servidores publicos que
realizan funciones jurisdiccionales ingresan, permanecen o son promovidos a las diferentes categorias
previstas por la Ley Organica dentro del Poder Judicial del Estado de Michoacan.

143 De los Consejeros uno es el Presidente del Supremo Tribunal de Justicia, quien lo preside; uno electo
por el Congreso; uno designado por el Gobernador del Estado; un Magistrado y un Juez de Primera
Instancia, ambos electos por sus pares. Los consejeros no podran ser reelectos para el periodo
inmediato siguiente.

144 Articulo 90, fraccion XXX, de la Ley Organica del Poder Judicial del Estado de Michoacan, disponible
en http://congresomich.gob.mx/file/LEY-ORGANICA-DEL-PODER-JUDICIAL-REF-23-DE-JULIO-DEL-
2018.pdf, consultado el dia 12 de abril de 2023.

145 vazquez Mellado Garcia, Julio César, Escuela judicial, proyecto México, México, Tirant Lo Blanch,
2016, p. 22.

146 Articulo 96, de la Ley Organica del Poder Judicial del Estado de Michoacan, disponible en
http://congresomich.gob.mx/file/LEY-ORGANICA-DEL-PODER-JUDICIAL-REF-23-DE-JULIO-DEL-
2018.pdf, consultado el dia 25 de abril de 2023.
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|. Capacitar, especializar, actualizar y formar a los servidores publicos del Poder

Judicial.

lll. Realizar investigacion y capacitar sobre temas juridicos relacionados con la

funcion jurisdiccional, derecho positivo, doctrina y jurisprudencia.

IV. Reforzar el conocimiento practico de los procesos jurisdiccionales,
desarrollando habilidades y técnicas de andlisis, argumentacion e interpretacion

gue permita mejorar la actuacion jurisdiccional.

V. Convocar a congresos, cursos, diplomados, seminarios, para los servidores

publicos y publico en general.'4’

El Instituto de la Judicatura como parte de “las escuelas judiciales se han
convertido en un vinculo importante para mejorar la calidad de la justicia,*®” al tener
servidores publicos capacitados y actualizados, con herramientas practicas y tedricas

gue permitan realizar una mejor labor jurisdiccional.

Como parte de su labor, cada afio se publicara un programa general académico
para el afo fiscal correspondiente, mismo que sera publicado en la pagina oficial del
Poder Judicial del Estado de Michoacan, donde se plasmara de manera general las
actividades a realizar; respecto al afio 2023'%° contempla una serie de cursos de
actualizacion, talleres y diplomados que permitan lograr esa capacitacién constante al

personal del érgano jurisdiccional.

147 Ley Organica del Poder Judicial del estado de Michoacan, disponible en
http://congresomich.gob.mx/file/LEY-ORGANICA-DEL-PODER-JUDICIAL-REF-23-DE-JULIO-DEL-
2018.pdf, consultado el dia 25 de abril de 2023.

148 vazquez Mellado Garcia, Julio César, Op. Cit., p. 28.

149 pagina oficial del Poder Judicial del Estado de Michoacan, dirigirse a la seccion del Instituto de la
Judicatura, Programas  Generales Académicos, disponible en la siguiente liga
https://www.poderjudicialmichoacan.gob.mx/web/micrositios/instituto.aspx.
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CAPITULO CUARTO
ESTUDIO EXPLORATORIO DE LA APLICACION DEL CONTROL

DE CONVENCIONALIDAD EN LOS JUICIOS DE GUARDIA Y CUSTODIA
SUMARIO. 4.1. Estadistica de Asuntos Sobre Guardia y Custodia en el Afio 2021, en el Poder Judicial

del Estado de Michoacan. 4.2. Sentencias del Distrito Judicial de Morelia, Michoacan, en Juicios de
Guardia y Custodia. 4.3. Sentencias del Distrito Judicial de Uruapan, Michoacéan en Juicios de Guardia
y Custodia. 4.4. Entrevista al Personal del Juzgado Tercero Oral Familiar del Distrito Judicial de Morelia,
Michoacén. 4.5. Entrevista a la Titular del Juzgado Tercero Oral Familiar del Distrito Judicial de Morelia,
Michoacan. 4.6. Perspectiva de los Abogados Litigantes en Materia Familiar del Distrito Judicial de
Morelia, Michoacan.

En las resoluciones emitidas por los juzgadores de primera instancia del Poder
Judicial del Estado de Michoacan, en los juicios de guardia y custodia de menores, se
puede apreciar cOmo se encuentra integrado el criterio utilizado en la aplicacion o
reserva del control de convencionalidad, teniendo su criterio personal de interpretacion
y ponderacion; lo que se aborda en este apartado, asi mismo para efectos de nutrir en
el contenido de la investigacion, se obtuvo informacién de campo directamente de una
juzgadora especializada en la materia oral familiar como de una secretaria proyectista,

informacion que resulto muy relevante en la investigacion.

4.1. Estadistica de Asuntos Sobre Guardia y Custodia en el Afio 2021, en

el Poder Judicial del Estado de Michoacan

Dentro de la metodologia utilizada en este capitulo se encuentra presente la técnica
de muestreo, que viene a ser una técnica que integra “un subgrupo del universo o
poblacién del cual se recolectan los datos y que debe ser representativo de estat®?”,
en ella se define la unidad sobre la que se va a realizar el analisis, delimitando la

poblacién a fin de poder obtener los resultados y poder establecer parametros®!.

Existen dos tipos de muestreo, probabilistico y no probabilistico, en este

apartado se llevo a la practica el muestre no probabilistico que se caracteriza porque

150 Hernandez Sampiere, Roberto, Metodologia de la investigacion, México, 6ta. ed., Mc Graw Hill
Education, 2014, p. 173.
151 |bidem, p. 171.
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‘la eleccion de los elementos no depende de la probabilidad, sino de causas
relacionadas con la investigacion o los propoésitos del investigador'®?”, esto quiere decir
gue, no se basa en una férmula para elegir su muestra, puesto que ello dependera del

rumbo que tenga la investigacion, asi como del criterio del investigador.

Parte de la metodologia utilizada en este capitulo fue el método cualitativo,
caracterizado por utilizar dentro de su proceso la recoleccion y el analisis de los datos
con el fin de pulir las preguntas de la investigacion o en su caso, revelar nuevas
interrogantes, lo cual puede suceder antes, durante y después de la recoleccion y

analisis de los datos!®3.

Dejando para este tema, el analisis de los aspectos que se encuentran
integrados dentro de la plataforma digital del Poder Judicial del Estado de Michoacan
con relacion a las demandas presentadas en el afio 2021, sobre los juicios de guardia
y custodia de menores, asi como las sentencias que se emitieron en dicha anualidad,
en los diferentes distritos judiciales de la entidad®>*, dentro de los cuales, cada uno se
integra de varios municipio de acuerdo a la jurisdiccion territorial establecida en la Ley
Organica del Poder Judicial del Estado de Michoacan, donde de acuerdo al articulo 38
de la citada ley, “en cada uno de los distritos y regiones judiciales habra el nimero de
juzgadores de primera instancia que determine el Consejo, previa valoracion de las

necesidades en cada uno de éstos y de acuerdo al presupuesto disponible.>”

Ahora bien, estos distritos judiciales son competente para conocer de los
asuntos sobre guardia y custodio que se pongan en su conocimiento, aunque de los
23 distrito, solamente en cuatro de ellos existen juzgados en materia oral familiar y

juzgados familiares, siento estos en Morelia, Uruapan, Zamora y Zitacuaro, que

152 |bidem, p. 176.

153 |bidem, p. 7

154 Apatzingan, Ario, Arteaga, Coahuayana, Coalcoman, Hidalgo, Huetamo, Jiquilpan, La Piedad, Lazaro
Cérdenas, Los Reyes, Maravatio, Morelia, Patzcuaro, Puruandiro, Sahuayo, Tacdmbaro, Tanhuato,
Uruapan, Zacapu, Zamora, Zinapécuaro y Zitdcuaro. Articulo 35 de la Ley Organica del Poder Judicial
del Estado de Michoacan.

155 Ley Organica del Poder Judicial del Estado de Michoacan, disponible en
http://congresomich.gob.mx/file/LEY-ORGANICA-DEL-PODER-JUDICIAL-REF-23-DE-JULIO-DEL-
2018.pdf, consultada el dia 31 de mayo de 2023.
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representan la oralidad en los juzgados de estos distros judiciales, mientras que el

resto de los distritos judiciales tienen juzgados civiles y mixtos, donde conoceran este

tipo de asuntos; ahora bien, de los cuatro juzgados se eligieron a los dos que integran

el mayor nimero de demandas de guardia y custodia de menores en el afio 2021,

obteniendo como resultado que el primero de ellos corresponde al distrito judicial de

Morelia, y el segundo al distrito judicial de Uruapan, informacion que se recabo del

informe anual que rinde el presidente del Supremo Tribunal de Justicia en el Estado

de Michoacan'®®, disponible en su pagina oficial del Poder Judicial del Estado.

Tabla 2. Asuntos recibidos en 2021 en materia familiar en las diferentes oficialias

del estado de Michoacan.

NUM. DISTRITO JUDICIAL CANTIDAD DE
ASUNTOS
1 Apatzingan 973
2 Jiquilpan 539
3 Hidalgo 637
4 La Piedad 874
5 Lazaro Cardenas 1,618
6 Los Reyes 830
7 Maravatio 737
8 Morelia 5,128
9 Patzcuaro 857
10 | Puruandiro 560
11 | Sahuayo 587
12 | Tacambaro 454
13 | Uruapan 2,215
14 | Zacapu 1,173
15 | Zamora 2,374

156 Informacion disponible en:

https://www.poderjudicialmichoacan.gob.mx/ContenidosWeb/transparencia/informes/Informe2021. pdf.
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16 Zitacuaro 1,322
TOTAL DE ASUNTOS 20,878

Fuente 2. Poder Judicial del Estado de Michoacan.

De la anterior informacion, se desprende que los jueces del Poder Judicial del
Estado de Michoacan, en el afio 2021, tan solo en materia familiar, en las diversas
acciones que se puede gestionar, conocieron 20,878 veinte mil ochocientos setenta y
ocho asuntos, sin contar los distritos judiciales de Ario, Arteaga, Coahuayana,
Coalcoman, Huetamo, Tanhuato y Zinapécuaro, por no aparecer su informacién
desglosada en dicho informe, de quienes no se hizo mencién en el informe anual de
actividades. En seguida se hace una gréfica ilustrativa en porcentajes que representa

el nimero de demandas familiares ingresadas en el afio 2021.

Gréfica 1. Asuntos ingresados en materia familiar en porcentaje por distrito judicial.

AN

Apatzingan 4.66% Jiquilpan 2.82% Hidalgo 3.05%

La piedad 4.18% Lazaro Cardenas 7.74% Los Reyes 3.97%

Maravatio 3.53% = Morelia 24.56% m Patzcuaro 4.10%
= Purdandiro 2.68% = Sahuayo 2.81% ® Tacambaro 2.17%
= Uruapan 10.60% m Zacapu 5.61% = Zamora 11.37%

m Zitacuaro 6.33%

Fuente 3. Poder Judicial del Estado de Michoacén.

Con la informacioén obtenida se aprecia como del 100% de asuntos familiares
gue ingresaron al Poder Judicial de Michoacan, en los distritos judiciales de Morelia y
Uruapan ingresaron el 35.34%, de los cuales a Morelia corresponde el 24.56% y a
Uruapan el 10.60%.
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Gréfica 2. Porcentaje de asuntos ingresados en 2021.

TOTAL ASUNTOS

Morelia 24.67% ® Uruapan 10.66 M Resto 64.66% H

Fuente 4. Poder Judicial del Estado de Michoacan.

Posteriormente el dia 11 de septiembre de 2022, mediante solicitud que se
envid a la Unidad de Transparencia del Poder Judicial del Estado de Michoacan, por
medio de la Plataforma Nacional de Transparencia, identificada dentro del presente
trabajo como Anexo 1, se requirid informacion estadistica del tema, solicitando

textualmente lo siguiente:

Informar respecto del juicio de guarda y custodia de menores en el afio 2021,
guiénes son los que han presentado las demandas hombres o mujeres, dentro
de esas demandas quiénes se ven mayormente involucrados nifios y nifias o
adolescentes, cuales son los distritos que han tenido mayor numero de
demandas relativas al juicio de referencia, sefialando cuales son los juzgados
gue dictaron mayor numero de sentencias en el afio 2021, proporcionando la
correspondiente estadistica de sentencias pronunciadas de manera global en

dicha anualidad y proporcionando la estadistica de sentencias pronunciadas en
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ese afo en los distritos judiciales de Uruapan y Morelia dentro del juicio ya

indicado.*®’

Dicha solicitud fue respondida por la Unidad de Transparencia del Poder Judicial
del Estado de Michoacén, por conducto la Plataforma Nacional de Transparencia, el
dia 26 de septiembre de 2022, informacidn que se encuentra disponible en el anexo 2;
mediante la cual proporciona parte de la informacién solicitada, ya que la Unica
informaciéon que se proporcioné fue respecto a los distritos judiciales de Morelia y
Uruapan, en relacién a los asuntos conocidos sobre guardia y custodia durante la
anualidad 2021, por ende, en parrafos anteriores se hizo el andlisis del informe de

actividades del afio 2021, emitida por el Poder Judicial del Estado de Michoacan.

Al dar respuesta a la informacion requerida, se insertd un anexo, en el que se
desglosan los datos respecto a los asuntos que ingresaron y egresaron mediante
sentencia en el afio 2021 en asuntos de guardia y custodia, los que se extraen para
guedar plasmados de la siguiente manera, informacion completa que se encuentra

disponible en el Anexo 2 para su consulta completa.

Tabla 3. Asuntos sobre guardia y custodia por juzgado en Morelia, en el afio 2021.

JUZGADO INGRESO | SENTENCIA
Familiar Tradicional*>8 0 0
Primero Oral Familiar 61 9
Segundo Oral Familiar 54 5
Tercero Oral Familiar 27 4
Cuarto Oral Familiar 64 6
Quinto Oral Familiar 75 1
Sexto Oral Familiar 71 7

157 Informacién que esta disponible en el apartado de anexos, que se identifica como el acuse de recibo
de solicitud de informacion, emitida por la Plataforma Nacional de Transparencia.

158 En el afio 2021 aun conocia de los asuntos tradicionales, actualmente se llamada Juzgado Noveno
Oral Familiar.
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Séptimo Oral Familiar 47 3

Octavo Oral Familiar 42 1
Aucxiliar Especializado®*® 191 1
TOTAL 632 37

Fuente 5. Plataforma Nacional de Transparencia.

De la tabla numero tres que contiene el total de asuntos que ingresaron en el
afo 2021, en el distrito judicial de Morelia, arroja un informe de 632 seiscientos treinta
y dos ingresos, acumulados de los diez juzgados que integran el distrito, mientras que
los egresos fue una cantidad minima de 37 a comparacion con las entradas que se
tuvieron; lo que implica que rebasa por mucho la demanda de asuntos que ingresa al

afio con las que son resueltas por medio de una sentencia.

Ahora bien, el Juzgado Auxiliar Especializado fue el operador juridico con mayor
numero de ingresos de demandas de guardia y custodia con un total de 191, y por su
parte el juzgado Tercero Oral Familiar fue el 6rgano juridico con menor niumero de

ingreso en la anualidad 2021, con un total de 27 asuntos.

Es menester recordar que la Oficialia de Partes de cada distrito judicial es el
encargado de turnas los asuntos que a diario ingresas, repartiéndolos de manera
proporcional en cada juzgado, sin embargo, ese turno atafie a la materia, en este caso,
familiar, y no a la accién intentada, por lo que al analizarse Unicamente la accion de

guardia y custodia se aprecia una disparidad significativa de un juzgado a otro.

En seguida se inserta una gréfica que muestra en porcentaje la cantidad de
asuntos que ingresaron y las sentencias que se pronunciaron en el distrito judicial de
Morelia, en la anualidad de 2021 en cada uno de los juzgados especializados en la

materia oral familiar en asuntos sobre guardia y custodia.

159 Nombre completo Juzgado Auxiliar en Materia Oral Familiar Especializado en Atencién de Violencia
Familiar y Violencia Contra la Mujer por Razén de Género.
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Gréfica 4. Porcentaje de ingresados 2021.

é.

Familiar Tradicional 0%

12 Oral Familiar 9.65%
22 Oral Familiar 8.54%

Gréfica 3. Porcentaje de sentencias 2021.

Familiar Tradicional 0%

19 Oral Familiar 24.32%
29 Oral Familiar 13.51%

o Wi 0
= 3¢ Oral Familiar 4.27% = 32 Oral Familiar 10.81%%

o ili o,
= 42 Oral Familiar 10.12% = 42 Oral Familiar 16.21%

0 . o
m 52 Oral Familiar 11.86% = 50 Oral Familiar 2.70%

o Wi 0
= 62 Oral Familiar 11.23% = 62 Oral Familiar 18.91%

o ili 0,
= 72 Oral Familiar 7.43% = 70 Oral Familiar 8.10%

0 . o
m 82 Oral Famililar 6.64% = 8° Oral Famililar 2.70%

ili iali [
m Auxiliar Expecializado 30.22% = Auxiliar Expecializado 2.70%

Fuente 7. Plataforma Nacional de Transparencia. Fuente 6. Plataforma Nacional de Transparencia.
En relacion con el distrito judicial de Uruapan, ingresaros asuntos como se

encuentra plasmado en la siguiente tabla.

Tabla 4. Asuntos sobre guardia y custodia por juzgado en Urupana, en el afio 2021.

JUZGADO INGRESO SENTENCIA
Primero Familiar 31 2
Segundo Familiar 43 3
Tercero Familiar 35 2
TOTAL 109 7

Fuente 8. Plataforma Nacional de Transparencia.
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A continuacion, se proporcionan dos graficas que indican en porcentaje los
asuntos que ingresaron como las sentencias que emitieron los diferentes juzgados

familiares del distrito judicial de Uruapan, en el afio 2021.

Gréfica 5. Porcentaje de demandas ingresadas Gréfica 6. Porcentaje de sentencias en el

en el distrito judicial de Uruapan. distrito judicial de Uruapan.

Primero Familiar 28.44%
Primero Familiar 28.57%

= Segundo Familiar 39.44%

u Segundo Familiar 42.85%
= Tercero Familiar 32.11%

= Tercero Familiar 28.57%
| |

| |

Fuente 10. Plataforma Nacional de Transparencia. Fuente 9. Plataforma Nacional de
Transparencia.

Con la anterior informacién arrojada en las diferentes tablas como graficas
desglosadas dentro del presente tema, sirve para dar un panorama de la cantidad de
asuntos que se conocieron en la anualidad 2021, como las sentencias que

pronunciaron los diferentes juzgadores en dicho afio.

Ahora bien, de acuerdo con la situacion que nos ocupa en la presente
investigacion, se determind hacer el estudio sobre los distritos judiciales de Morelia y

Uruapan, por ser de los distritos judiciales con mayor numero de demandas
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ingresadas, el primero con 632 ingresos y el segundo con 109 ingresos, como se

aprecia de la tabla nimero dos.

En relacion con el distrito judicial de Morelia, el juzgado con mayor nimero de
asuntos ingresados fue el Juzgado Auxiliar Especializado con 191 y el juzgado con
mayor numero de sentencias emitidas fue el Juzgado Primero Oral Familiar, mientras
gue en el distrito de Uruapan el Juzgado Segundo Familiar tuvo mayores ingresos de
asuntos con 43 y mayor numero de egresos mediante sentencia con 3, tal como se

puede apreciar en las tablas namero tres y cuatro.

Resulta importante destacar con la anterior informacion analizada, como se
puede apreciar la carga de trabajo que tienen los dos distritos judiciales en analisis, en
especial en asuntos de guardia y custodia, accion judicial que tiene cabida la aplicacion
del control de convencionalidad, ya que en dichos asuntos se encuentran inmersos los
derechos de menores de edad, donde el juzgador tiene la obligacion de hacer un
analisis e interpretacion de la norma nacional e internacional, aplicable a cada caso en

particular.

4.2. Sentencias del Distrito Judicial de Morelia, Michoacan, en Juicios de

Guardia y Custodia

Partiendo del analisis realizado en el tema anterior y considerando que Morelia y
Uruapan tienen juzgados familiares y son de los distritos con mayor carga de trabajo,
es que se tomd en cuenta su jurisdiccion para hacer el estudio de las sentencias

pronunciadas en los juicios de guardia y custodia.

Considerando lo anterior y como se indic6 en capitulos anteriores, los
juzgadores especializados en materia de oralidad familiar del Poder Judicial del Estado
de Michoacan, como parte de la autoridad del Estado, se encuentra obligado a aplicar
el control de convencionalidad dentro de los asuntos de guardia y custodia de

menores, que respectivamente les toque conocer; ya que, el Poder Judicial “es el
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encargado de resolver los conflictos sociales sin poner en riesgo la estabilidad del

Estado.160”

Dentro del proceso judicial el juez tiene varias tareas que realizar, algunas de
ellas son investigar, ser instructor, ser conciliador, resolver, sancionar, de tal manera
que “La Teoria General del Proceso sefala que el juez es el tercero imparcial (Tertium
internares) que resuelve un conflicto intersubjetivo de intereses o una incertidumbre
juridica de relevancia entre dos partes procesales que pueden estar conformadas por

dos 0 mas personas fisicas.6”

Dicho lo anterior, el juzgador como tercero imparcial de una manera oficiosa se
encuentra obligado aplicar dicha figura juridica, no en todos los casos, solo en aquellos
gue de acuerdo a la interpretacion, andlisis y ponderacion que realice del asunto
determine necesaria su invocacion, virtud a que no se encuentra obligado hacer una
interpretacion normativa con caracter de control de convencionalidad, en la totalidad
de asuntos que le compete conocer, puesto que esto, fracturaria el principio de

imparticion de justicia pronta y expedita

El distrito judicial de Morelia, se integra de diez juzgados que conocen de la
materia familiar, de manera que el analisis de las sentencias se realizO sobre el
cincuenta por ciento mas uno, es decir, de los seis juzgados familiares se analizé una
sentencia por juzgado de juicios de guardia y custodia de menores, con la finalidad de
analizar como integran sus resoluciones y si aplican o no el control de

convencionalidad.

160 Cuéllar Vazquez, Angélica, Op. Cit., 15.

161 Elizondo Gasperin, Ma. Macarita, Relaciones entre las partes, los jueces y los abogados, en Storme,
Marcel, Gébmez Lara, Cipriano (Coord.), Xll Congreso mundial de derecho procesal, la relacion entre las
partes, los jueces y los abogados, Vol. I, Serie Num. 236, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2005, p.10.
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4.2.1. Sentencia pronunciada por el Juzgado Primero Oral Familiar dentro

del Juicio Especial Oral Familiar nUmero 707/2017

La contienda se basa en los hechos narrados en la demanda donde se indican que la
actora se junto a vivir con la parte demandada de cuya unién procrearon dos hijos, sin
embargo, ella decide abandonar el domicilio en comun, y desde hace seis meses a la
fecha de presentacién de la demanda, la parte demandada no ha proporcionado

alimentos para sus hijos.

El juez al considerar la edad de los dos menores involucrados ordeno llevar a
cabo su escucha, del primero desahogandose su intervencién con sus manifestaciones
vertidas en las que indicé que vivia con su mama, le gustaba vivir con ella, sin
embargo, extrafiaba a su papa y queria verlo; mientras que el segundo infante por su
corta edad no emitio su opinién, pero si se dio fe de sus condiciones de salud y
alineacion, con lo que se garantizo el derecho de opinidn de los infantes; con estas
manifestaciones y demas constancias del juicios, el juzgador determiné conceder la

guardia y custodia provisional a favor de la parte actora;

Al momento de contestar la demanda se reconvino a la parte actora con
convivencias para con sus menores hijos; por lo que una vez ordenada la vista y el
respectivo emplazamiento de la reconvencion y trascurridos los términos procesales,
se sefald fecha para la celebracion de la audiencia de juicio, la que se desahogo en

sus etapas procesales pronunciandose el fallo definitivo que resolvio la contienda.

Dentro del citado fallo, se hizo constar, que los menores de edad se encuentran
adaptados a la dinAmica familiar con su madre, que es ella quien los ha cuidado y los
cuida, lo que se corroborg, entre otras probanzas, con la escucha de menory con el
estudio socioecondémico realizado por una perito en la materia, por lo que el juzgador

determiné designar la guardia y custodia definitiva a favor de la parte actora.

El juzgador sustent6 sus determinaciones, ademas de las ya vertidas, en una
jurisprudencia y dos tesis sobre guardia y custodia, que indican la necesidad de

atender el interés superior de nifias, nifios y adolescentes de conformidad a la
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Convencién Sobre los Derechos del Nifio, otra donde se establece que se debe
constatar que no existan obsticulos para otorgar a alguno de sus padres la guardia y
custodia; y, finalmente, otra para verificar las condiciones del lugar donde se ejercera.

Dentro de la determinacion por lo que ve a la guardia y custodia, el juzgador no
invoco el control de convencionalidad, puesto como se indicé, en el tema de criterios
emitidos por la Suprema Corte, dentro del capitulo tercero, no en todos los casos debe
hacer un andlisis minucioso de interpretacién de la norma nacional con la norma
internacional, ya que esto, esta sujeto al criterio del juzgador atendiendo a cada caso
en particular para aquellos que considere necesaria su interpretacion, ademas que el
ordenamiento nacional alcanza a regular las cuestiones que se derivaron de la litis, por

lo que no fue menester invocar el control de convencionalidad.

Ahora bien, tomando en cuenta que dentro del juicio existieron otras
prestaciones como son las convivencias que reclamo la parte demandada, dentro de
cuyo andlisis por parte del 6rgano jurisdiccional si se invocé el control de
convencionalidad, a la luz de lo establecido en el Cdédigo Familiar del Estado de

Michoacan y el numeral 9.1 de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio.

En efecto, si el ordenamiento juridico nacional prevé la regulacion de las
situaciones puestas a su consideracion para resolver, resulta innecesario invocar un

pacto internacional por ya estar regulada la situacion.

4.2.2. Sentencia pronunciada por el Juzgado Segundo Oral Familiar dentro

del Juicio Especial Oral Familiar numero 358/2020

La litis del asunto en estudio, versa sobre la demanda que promueve la tia de dos
menores frente al progenitor de estos, argumentando que su hermana, progenitora de
los infantes, habia fallecido, y es ella quien se hace cargo de sus estudios,
alimentacion, cuidados, asi como del resto de sus necesidades, mientras que el
progenitor no se hace responsable, ni esta al cuidado de ellos por los vicios del alcohol

gue tiene, al contestar la demanda niega los hechos, entablandose asi la contienda.
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Al momento de emitir su fallo, el juzgador si realiza ademas de invocar diversos
preceptos de la Constitucién Federal como del Codigo Familiar de la Entidad, invoca
la Convencién Sobre los Derechos del Nifio, que en conjunto buscan a través de sus
instituciones proporcionar el respeto a la dignidad de la persona humana y el ejercicio

pleno de sus derechos, en este caso en concreto de la nifiez.

Valoracion e incorporacion del tratado internacional, que resulté menester
traerlo a colacion, puesto que la tia no le correspondia ejercer la guardia y custodia,
sino al progenitor de ellos, mayormente porque no existia determinacion que
estableciera lo contrario, sin embargo, dado las circunstancias particulares del asunto,
al no hacerse responsable y bajo la conducta viciosa del demandado, el Estado debia
garantizar donde tendria un mejor desarrollo fisico, mental, emocional, y en general un

mejor alcance de la dignidad humana.

Si bien es cierto, ademas de invocar los cuerpos normativos nacionales,
también invoco algunos criterios de la Suprema Corte de Justica de la Nacion, también
fundamento su determinacion en la Convencidn Internacional de los Derechos del
Nifio, lo que realiz6 de manera ex officio, en virtud que no fue solicitada por ninguna
de las partes, al determinar que la guardia y custodia quedaria a cargo de la parte

actora.

En este asunto, de manera peculiar en la sentencia pronunciada se hizo uso de
la figura juridica del control de convencionalidad, puesto que el asunto, sale de lo
cotidiano, es decir, de demandar la guardia y custodia por alguno de los progenitores
frente al otro, por ello, el traer como fundamento lo pactado a nivel internacional,

generod una mejor proteccion de los derechos de los menores de edad.

4.2.3. Sentencia pronunciada por el Juzgado Tercero Oral Familiar dentro

del Juicio Especial Oral Familiar niumero 655/2019

Dentro del juicio que encabeza este subtema, la parte actora promueve juicio sobre
guardia y custodia, asi como convivencias y alimentos a favor de su menor hijo en

contra de persona X, a quien, a pesar de haber dado contestacion a la demanda, se le
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tuvo por no contestando al haberlo realizado fuera de termino concedido para ello, por

lo que el juicio en estudio se llevé a cabo en rebeldia.

En este asunto, de una manera muy general la juzgadora alude que para
determinar a cargo de quien quedaria la guardia y custodia definitiva del menor, se
tomd en cuenta el interés superior de este, o que se hizo analizando las particulares
del caso, de donde se advierte que desde el nacimiento, la progenitora es quien se ha
hecho cargo de su cuidado y después de acontecida la separacién de sus padres, el
menor quedd bajo el cuidado de su madre, encontrandose el infante adaptado a dicha
dindmica familiar, por lo que determino dejar a cargo de la parte actora la guardia y

custodia definitiva del menor.

Como parte de la fundamentacion que realiza el Juzgado Tercero Oral Familiar,
trae a colacion algunas jurisprudencias y tesis que estimas pertinentes y que tiene
cabida en el caso en particular, sin hacer alguna invocacion de algun pacto
internacional, es decir, no invoco de manera ex offcio el control de convencionalidad

dentro de la presente contienda.

Sin afirmar ni conceder nada, se puede ingerir de una manera subijetiva por la
investigadora, que dicho intervencion no resultdo necesaria, primero porque de la litis
no se desprendian elementos que hicieran necesaria la invocacién y en su caso
armonizacion de los tratados internacional, y segundo, en virtud que el asunto fue
tramitado en rebeldia, al no haber contestado en tiempo y forma la demanda entablada
en su contra la parte demandada, disminuyendo consigo los elementos particulares

gue pudieran necesitar el analisis.

4.2.4. Sentencia pronunciada por el Juzgado Quinto Oral Familiar dentro

del Juicio Especial Oral Familiar numero 503/2019

En este asunto la progenitora ademas de solicitar la guardia y custodia de sus menores
hijas realiza otras reclamaciones como fueron la restitucion de sus hijas, la separacion

de concubinos, la fijacion de alimentos y la proteccion de su persona, medidas
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cautelares que le fueron concedidas, puesto que la parte demanda no acredito sus

excepciones y defensas respecto a las medidas cautelares solicitadas.

Ahora bien, una vez que fue emplazado del juicio por medio de edictos el
demando, por desconocer su domicilio, se le tuvo por perdido su derecho de contestar,

llevandose el asunto en rebeldia.

Dentro del proceso se llevo a cabo la escucha de las menores de edad, de la
primero mediante su testimonio vertido y de la segunda, con la asistencia de la tutora

y fiscal por su corta edad.

Al momento del dictado de la sentencia, de su interpretacion se advierte como
el juzgador invoca una serie de preceptos normativos del Cédigo Familiar de la
Entidad, en el que fundamente su determinacion, que fue conceder a la progenitora la
guardia y custodia, pues de las probanzas aportadas y desahogadas se evidencio que
el cuidado material de las menoras ha sido ejercido por la parte actora, ademas de

tomar en cuenta que no hubo contestacion a la demanda.

Para poder resolver el juez de conocimiento aplico el control de
convencionalidad, pues ademas de sustentarse en el Codigo Familiar de la Entidad
gue regula de manera clara la figura de guardia y custodia, invoco la Convencion
Sobre los Derechos del Nifio, que regulan el deber de la autoridad de escuchar a los
menores cuando las condiciones lo permitan, que en relacion con la Constitucion
Federal regulan la busqueda y garantiza de proteger el interés superior de los menores
de edad.

De igual manera fundo su resolucién en algunos criterios emitidos por la
Suprema Corte, con lo que se acredita que la titular al hacer uso de la herramienta del
control de convencionalidad busca completar y tener mayor proteccion a los derechos
de las menores involucradas, puesto que aun y cuando existen disposiciones
nacionales que regulan sobre la guardia y custodia, la invocacion de tratados
internacionales hace que la determinacion del juzgador tenga mayor peso y sustento

juridico.
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4.2.5. Sentencia pronunciada por el Juzgado Sexto Oral Familiar dentro del

Juicio Especial Oral Familiar namero 1262/2019

El contexto del presente asunto se da en la modificacién de convenio sobre guardia y
custodia que promueve la progenitora, respecto del convenio en el que se determind,
la custodia compartida del menor involucrado por ambos progenitores sustentado que
el progenitor obstaculiza que se lleve a cabo el ejercicio de la custodia de la parte
actora; al momento de contestar la demanda niega esa obstaculizacion y reconvino la
custodia del infante, situacién que resolvio el juzgador mediante sentencia definitiva

gue ahora se analiza.

Sefialada la audiencia de juicio, previd a su inicio, las partes manifestaron que
habian llegado a un convenio, en el que habian acordado, entre otras determinaciones,

gue la guardia y custodia quedaria a cargo de la progenitora.

Al momento de sancionar el convenio, aun y cuando se terminé en la etapa de
mediacién y conciliacion, el juzgador si invoco el control de convencionalidad, al
reconocer la obligacién que tiene de fundamentar sus resoluciones en la ley, los
tratados internacionales y la jurisprudencia; lo que hizo, al invocar el articulo 4° de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en conjunto con el numeral 3.1
de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, que establecen que en todos los juicios

donde los menores se vean involucrados se debe atender a su interés superior.

Con ello se evidencia, que aun y cuando no exista la contienda o se dé por
terminada por convenir las partes, el juzgador con la facultad de actuar de manera

oficiosa puede invocar tratados internacionales cuando asi lo considere pertinente.

4.2.6. Sentencia pronunciada por el Juzgado Octavo Oral Familiar dentro

del Juicio Especial Oral Familiar numero 347/2020

En relacion a este juicio, la parte actora comparece a demandar del progenitor la

guardia y custodia de su menor hija, argumentando que la infante siempre ha vivido
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con la actora y es ella quien se hace cargo de su cuidado, ademéas de que el
demandado se ha desentendido de sus necesidades asi como de su cuidado y
convivencias; una vez que fue emplazado el demandado, no dio contestacion a la

demanda, por lo que le asunto se fue en rebeldia.

Ahora bien, al momento del dictado de la sentencia, a diferencia de otros
asuntos analizados en este miso capitulo que se tramitaron en rebeldia, en este, el
juzgador si invoco los tratados internacionales para fundamentar la determinacion que
tomo de conceder la guardia y custodia de la menor a la parte actora, tal como lo habia

solicitado.

Lo que hizo al traer a colacion diversos numerales tanto de la Convencion Sobre
los Derechos del Nifio como de la Convencion Americana de los Derechos Humanos,
ademas de fundamentarse en diversas disposiciones de orden nacional, lo que infiere
gue no es regla la aplicacion del control de convencionalidad o no, para los asuntos
gue se tramiten en rebeldia, puesto que ello dependera de las circunstancias que

impere en cada asunto, asi como del analisis que realice el juzgador.

4.3. Sentencias del Distrito Judicial de Uruapan, Michoacan en Juicios de

Guardia y Custodia

Tal como se desprende de temas anteriores, Uruapan en cuanto distrito judicial de la
entidad, encabeza uno de los distritos con mayor carga de trabajo, ademas de tener
juzgados especializados en la materia oral familiar, motivo por el cual, se realizé
analisis de dos sentencias emitidas en juicios de guardia y custodia de menores, es
decir, mas del cincuenta por ciento, ya que dicho distrito cuenta con tres juzgados en
materia familiar; lo anterior a fin de conocer la manera de aplicacion del control de

convencionalidad.

Es preciso decir, que la tarea del 6rgano jurisdiccional es una labor bastante
compleja, puesto que, aun y cuando deben aplicar un mismo marco juridico, cada caso
gue conocen se presenta bajo diferentes parametros y circunstancias, motivo por el

cual, aun y cuando presente muchas similitudes un asunto de otro, el andlisis que se
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debe realizar a cada uno, debe ser diferente, acorde a sus particularidades, y ademas
de ello debe sumarsele “la tension entre los requerimientos técnicos provenientes de
la racionalidad que mediante el derecho quieren imponerse y la multiplicidad de

pretensiones e intereses dificultan la tarea.6?”

De manera que, al momento de pronunciar su fallo dentro de un juicio, “el juez
debe entonces entrar a valorar y argumentar su decision conforme a las normas
establecidas, normas que por la ambigledad de las palabras pueden llevar al juez a
discrecionalidades y, por la misma via, llegar a arbitrariedades cuando se aparta del
sentido juridico que debe primar en su decisiéon™%3, lo que puede acontecer, al
momento de invocar el principio de control de convencionalidad asi en seguida se

analizé la manera en que la autoridad jurisdiccional lleva a la practica dicha actividad.

4.3.1. Sentencia pronunciada por el Juzgado Primero Familiar, dentro del

Juicio Especial Oral Familiar nmero 303/2019

En la presente contiene el juico se va en rebeldia, por no haber comparecido la parte
demanda a dar contestacion a la demanda, en la que la parte actora demanda la
guardia y custodia de su menor hijo frente al demandado, donde indica que el
progenitor nunca ha tenido ningun tipo de convivencia con su hijo, y es ella la Gnica
gue se ha hecho cargo de los gastos del infante, ya que la parte demandada no ha

aportado para su manutencion.

Aun y cuando no existe controversia por no haber contestado la demanda, el
juzgador como parte de la autoridad del Estado tiene la obligacion de velar por el
interés superior del infante, de conformidad a lo establecido el articulo 4°
Constitucional, lo que realiza el titular del Juzgado Primero Familiar al valorar las

pruebas ofertadas y desahogadas en juicio, y al hacer una armonizacién del articulo

162 COSSIO DIAZ, José Ramon, “Ficciones juridicas”, Revista del I1J, México, nimero 38, 27 de abril
2017.

163 ESCOBAR MARTINEZ, Lina Marcela, “La actividad judicial. “El texto frente a la realidad”, RedALyC,
Colombia, numero 114, julio-diciembre 2007, pp. 291- 318.
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4314 del Codigo Familiar del Estado de Michoacan con el numeral 9.1'% de la
Convencidén Sobre los Derechos del Nifio, que de manera vinculada establecen el
derecho que tiene el infante de permanecer con sus padres, y cuando estos se separen

a permanecer de manera material con uno de ellos.

De igual manera, sefala que de conformidad a lo plasmado en los numerales 3
de la Convencién Sobre los Derechos del Nifio; 7, fraccion | de la Ley de los Derechos
de las Nifas, Nifios y Adolescente del Estado de Michoacan; y 11 y 427 del Cddigo
Familiar de la Entidad, respecto a que el padre no tiene objecién en que la guardia y
custodia la ejerce la madre del infante, lo que se desprende de manera tacita al no
contestar la demanda, es que el juzgador decreta dicha figura a cargo de la parte
actora; esto con apoyo adicional de la escucha del menor y al no evidenciarse ningun

impedimento para que la madre la ejerza.

A la anterior determinacion debe sumarsele la escucha de menor, de la que se
evidencia que vive con su progenitora, es ella quien se encarga de su cuidado y
manutencion, esta acostumbrado a su dinamica familiar, que no conoce a su
progenitor, elementos que sirven para acreditar la dinamica familiar en la que se

desenvuelve el infante y que la misma no pone en peligro su integridad fisica ni moral.

En seguida, la titular alude la obligacidén que tiene la autoridad jurisdiccional de
proteger los derechos del infante consagrados tanto en el articulo 4° Constitucional
como en contemplados en la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, o que realizara
al garantizar el disfrute de tales prerrogativas, y al garantizar los derechos del menor

sobre cualquier otro.

164 Articulo 431. Cuando los progenitores de un menor de edad se encuentren separados, uno de
aquellos asumira la custodia material de aquel.

165 Articulo 9.1. Los Estados parte velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra la
voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes
determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria
en el interés superior del nifio. Tal determinacion puede ser necesaria en casos particulares, por
ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte sus padres o cuando
estos viven separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio.
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De igual manera, sefiala que de conformidad a los numerales 3 de la
Convencién Sobre los Derechos del Nifio; 7, fracciéon | de la Ley de los Derechos de
las Nifias, Nifios y Adolescente del Estado de Michoacan; y 11 y 427 del Cédigo
Familiar de la Entidad, respecto a que el padre no tiene objecién en que la guardia y
custodia la ejerce la madre del infante, lo que se desprende de manera tacita al no
contestar la demanda, es que el juzgador decreta dicha figura a cargo de la parte

actora.

Del anterior contexto y analisis realizado por el Juez Primero Familiar del Distrito
Judicial de Uruapan, se deduce la aplicacién del control de convencionalidad ex officio
gue realiza el juzgador, al hacer un estudio de preceptos internacionales relacionados

con los derechos del menor que se ven involucrados dentro la contienda.

Estudio en el que armoniza lo preceptuado en la convencion internacional con
el marco juridico familiar, especialmente al trastocar el tema del interés superior de los
menores y reconocer la obligacion del operador juridico de garantizar la salvaguarda
de sus prerrogativas, como son el permanecer en un ambiente sano donde pueda
tener un libre desarrollo, el derecho de tomar en cuenta su opinion y el derecho de

convivir con el progenitor que no tenga a su cargo su guardia y custodia.

4.3.2. Sentencia pronunciada por el Juzgado Tercero Familiar, dentro del

Juicio Especial Oral Familiar nGmero 199/2019

Con relacion al juicio especial oral familiar que se aborda en este subtema, la
progenitora comparecio a demandar por propio derecho y en cuanto representante
legal de su menor hijo, la custodia de su descendiente y alimentos para este, en contra

de persona X, quien no comparecio a dar contestacion a la demanda.

La actora narra que de la relacién de noviazgo tuvieron un hijo, quienes vivieron
juntos, sin embargo, debido a la violencia fisica de que era victima por parte de la
demandada decidio separarse, llevandose a vivir consigo a su hijo, momento desde el
cual no ha aportado pension alimenticia para el infante, asi como tampoco ha tenido

ninguna acercamiento o convivencia con él.
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Dentro del proceso, el juez ordeno la escucha del menor involucrado para
determinar sus condiciones, de donde se evidencio que el menor de edad se encuentra
viviendo bajo el resguardo y cuidado de su madre y no recuerda cuanto tiempo ha

dejado de convivir con su padre.

En seguida la juzgadora hace una apreciacion muy atinada, al manifestar que,
la declaracién del menor no tiene la naturaleza de un testimonio, sin embargo, fue
recabado en atencion a su derecho humano de ser escuchado, al verse involucrados
sus derechos en el litigio, lo que se encuentra reconocido en el articulo 12, punto 1y
2 de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio en relacion con los 13 fracciones XIV,
XVy XVIl, 64,71, 72, 73,83 fracciones | y lll la Ley General de los Derechos de Nifas,
Nifios y Adolescentes, y 5° fraccion X, inciso a) de la Ley para la Proteccion de Nifas,
Niflos y Adolescentes del Estado de Michoacan de Ocampo. Con lo anterior, la
juzgadora realiza esa union de la norma internacional a la legislacion nacional, al estar

estrechamente relacionados con el caso en particular.

Siguiendo del analisis de la sentencia, manifiesta el juzgador de las pruebas
desahogadas no se evidencia la existencia de algun perjuicio para el menor que viva
con su progenitora, ni que se ocasione algun menoscabo en su integridad fisica o
moral, que el menor se encuentra adaptado a dicha dinamica familiar, y al no contestar
la demanda demuestra un desinterés con relacion a la custodia asi como a las
convivencias con el infante; por lo todo lo anterior es que, se decreto la custodia a favor
de su progenitora; determinacion que puede ser modificada atendiendo a las

circunstancias particulares del caso.

En ese sentido, se puede decir que, de manera general el juez aplica el control
de convencionalidad al empalmar el derecho a ser escuchado reconocido en una
convencion internacional, con la legislacién nacional que protege a los nifios, nifias y
adolescentes, lo que realiz6 atendiendo al interés superior del menor de edad,
valorando las pruebas ofrecidas y desahogados, y tomando en cuenta la opinion del

infante involucrado
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4.4. Entrevista al Personal del Juzgado Tercero Oral Familiar del Distrito

Judicial de Morelia, Michoacan

Dentro del presente tema se aborda el analisis de la técnica de investigacion de campo,
mediante la entrevista que se realiz6 a una secretaria proyectista el dia 6 de julio de
2023, del Juzgado Tercero Oral Familiar, eligiendo a dicha Juzgado en virtud que de
la sentencia analizada en ese 6rgano juridico no hubo una aplicacion del control de
convencionalidad, por lo que fue elegido para estudiar el criterio de andlisis que realiza

el operador juridico.

Informacién que result6 muy util y sobre todo veraz para la presente
investigacion, dicha personalidad es licenciada en derecho, maestra en juicios orales
y especialista en administracion e imparticion de justicia, tiene una trayectoria de 9
afios despefando el cargo, actualmente es encargada de atender los proyectos de

sentencia sobre juicios de guardia y custodia.

La actualizacion como herramienta de los administradores de justicia resulta
indispensable y necesaria, a fin de que pueda aplicarse e interpretarse de una mejor
manera el derecho, de acuerdo a la manifestado por la entrevistada; en algunas
ocasiones la carga de trabajo influye para determinar la cantidad de cursos, talleres,
conferencias, diplomados, etcétera, que pueden tomar, sin embargo, tal como lo
menciond la entrevistada, en la actualidad existencias muchas facilidades para
tomarlas, como ejemplo se encuentra los talleres y seminarios que imparte la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, que son gratuitos, en linea y donde las sesiones se van
guardando dentro de la plataforma, permitiendo a los usuarios que puedan apreciarlas

posteriormente.

Ahora bien, esa actualizacion del personal del o6rgano jurisdiccional es
importante, puesto que trasciende al trabajo que desarrollan, lo anterior es asi, ya que,
de la entrevista realizada, se aprecia como, por lo que ve a este juzgado, la titular
permite a los y las secretarias proyectistas innovar en sus proyectos, de manera que

lo visto y aprendi en los cursos puede ser aplicado en los asuntos que les toca resolver.
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En cuanto a los retos o dificultades que pudieran presentarse al momento de
aplicar el control de convencionalidad en asuntos de guardia y custodia, en base a la
experiencia de la entrevista indic6 que los retos como tales, surgieron al momento que
entré en vigor la reforma constitucional de derechos humanos, ya que, pese haberse
actualizado, no se tenia la familiaridad con los tratados internacionales, ahora en la
actualidad esos retos han disminuido por que se cuenta con mas herramientas

juridicas y materiales para abordarlos.

Respecto a la proteccion del interés superior del menor, este se protege al hacer
un analisis minucioso y detallado del juicio, a fin de que el proceso y todo lo que implica,
se haya desarrollado conforme al debido proceso, para garantizar que no se vulnere

algun derecho del infante involucrado.

Pasando al tema de la importancia de aplicar el control de convencionalidad, en
los asuntos de guardia y custodia de menores, esta denota cuando los hechos rebasan
al derecho, de acuerdo a la entrevista, y que con los tratados internacionales se tiene
un margen mas amplio de proteccion de los derechos y pueden subsanar esas
omisiones o deficiencias que pudiera llegar a tener la norma nacional, al igual que
generar un mayor margen de proteccion, especialmente cuando se involucran

derechos de menores de edad.

Ahora bien, con toda esta ola de derechos humanos que se incorporar a nuestro
sistema juridico, se ha ampliado el catalogo de normatividad nacional, que han surgido
a raiz de la reforma constitucional de 2011, de manera que ya no sea necesario aplicar
o invocar en todos los casos el control de convencionalidad, puesto que con la
legislacion local se cubre esa necesidad, dejando esta aplicacion para casos

excepcionales.

Respecto al momento iddénea para aplicar o invocar el control de
convencionalidad, la entrevistada comparte que, como tal no hay un momento idéneo
para aplicarlo, puesto que desde el primer momento que se pone a actuar al 6rgano

jurisdiccional se puede invocar dicho control, es decir, al detectar la necesidad de
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acudir al marco juridico internacional, para hacer un control y/o armonizacion con la

norma local, el operador juridico con la facultad ex officio tiene el deber de invocarlo.

Finalmente, la entrevista sefialé que ya existe una mayor participacion de las
partes del proceso judicial para incitar y/o pedir al 6rgano jurisdiccional que realice esta

aplicacion de control de convencionalidad.

A manera de resumen de la entrevista aplicada, se puede resaltar que el control
de convencionalidad ex officio juega un papel muy importante cuando se ven
involucrados derechos de infantes, especialmente cuando la regulacién de la norma
local no alcanza a proteger sus derechos, sin embargo, los operadores juridicos no
estan obligado a aplicar en todos los casos dicha herramienta juridica, sino en
aquellos, que de acuerdo al analisis realizado del caso en particular requiera la
incorporacion y aplicacion de tratados internacionales, por existir alguna carencia o

laguna en la norma nacional.

4.5. Entrevista a la Titular del Juzgado Tercero Oral Familiar del Distrito

Judicial de Morelia, Michoacan

Para este tema fue utilizada la técnica de investigacion de campo, mediante la cual se
entrevistd en fecha 18 de septiembre de 2023 a la titular del Juzgado Tercero Oral
Familiar del Distrito Judicial de Morelia, Michoacan, dentro de sus oficinas del Juzgado,
eligiendo este juzgado para analizar, en virtud, y como se menciono en el tema
anterior, era importante conocer el criterio del operador juridico sobre el control de
convencionalidad, ya que en la sentencia estudiada en de este juzgado no hubo la

aplicacion de dicha herramienta juridica; retomando.

Es asi que, siendo el tema de investigacién la manera en que se lleva a la
practica la aplicacion del control de convencionalidad en los asuntos sobre guardia y
custodia, resulta menester, al igual que en el resto de asuntos que compete conocer
al 6rgano jurisdiccional, estar capacitados y actualizados, de esa manera, al formular

la primera de las preguntas, en relacion a si en el Ultimo afio se habia actualizado en
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temas de derechos humanos, la respuesta fue que, en efecto tiene esas

actualizaciones.

Actualizaciones a las cueles se encuentra sujeta y obligada como parte de un
organo jurisdiccional, las cueles recibe de manera constante por parte del Consejo del
Poder Judicial del Estado, ademas, informé que, al ser adscrita a un juzgado, tiene
gue justificar su constante actualizacion y adquisicion de nuevos conocimientos, por lo
gue no solo se limita a aquellas impartidas por dicho Consejo, sino, busca

herramientas por otros medios.

Por lo que ve la proteccion de los derechos de los menores de edad y qué es lo
primero que se debe proteger, indicO de manera general, que esto dependera de la
naturaleza del asunto y de las circunstancias particulares del mismo, atendiendo a que
cada uno tiene elementos distintivos en los cuales se debe poner atencion, para

analizar la mejor manera de actuar para salvaguardar sus prerrogativas.

Siguiendo con la necesidad o no de aplicar el control de convencionalidad en
los asuntos de guardia y custodia, la respuesta proporcionada fue la siguiente, el
Caodigo Familiar de la Entidad de Michoacan, es uno de los cédigos mas actualizados
y completos de la republica, ocasionando que ya no se requiera hacer un analisis
convencional en todos los asuntos de esa naturaleza, virtud a que en dicha
normatividad y el resto de legislaciones incluyendo la jurisprudencia de la Corte, ya se
encuentra regulado mas ampliamente el derecho, por lo que disminuye la necesidad

de aplicar un tratado internacional, por ya estar regulado en el marco juridico nacional.

Evidentemente, si se aplica el control de convencionalidad, sin embargo, con la
normatividad nacional cada vez mas completa, ya no es necesarios acudir de una

manera tan frecuente a la jurisdiccion internacional.

Finalmente, la titular del 6rgano jurisdiccional indic6 como respuesta a una de
las interrogantes de la entrevista que, no existe un momento idéneo para aplicar el

control de convencionalidad, es decir, no hay una etapa exclusiva, por el contrario,

103



puede aplicarse en cualquier momento del procedimiento, dependiendo de las

circunstancias que se den en el proceso.

Es asi que con la informacién anteriormente recaba, se deduce como del resto
de la investigacion, que no necesariamente en todos los asuntos de aplicara el control
de convencionalidad, mayormente porque el marco nacional, a partir de su
incorporacion al sistema juridico, se ha visto en la necesidad de regular de una manera
mas completa el derecho, por ende, solo se aplicara en casos excepcionales de
acuerdo a la naturaleza y circunstancias del asunto, lo que podra hacerse en cualquier

momento desde que se ponga a actuar al érgano jurisdiccional.

4.6. Prueba Piloto Aplicada a Abogados Litigantes de Materia Familiar del

Distrito Judicial de Morelia, Michoacan

En este tema se realizd el analisis de la investigacion de campo conocida como
muestreo, haciendo uso del muestreo aleatorio, en relacién con abogados litigantes de

la materia familiar.

El objetivo de dicha aplicacion fue obtener informacion relevante a fin de
conocer de las partes que incitan al 6rgano jurisdiccional a actuar, mediante los
asuntos que someten a su conocimiento, su opinion sobre la aplicacion del control de

convencionalidad en asuntos de guardia y custodia de menores.

Los mecanismos utilizados para su aplicacion, fue acudir al Poder Judicial del
Estado de Michoacan, y del cumulo de abogados que a diario visitar las instalaciones,
al azar elegir a 26 abogados y abogadas, para aplicar el cuestionario, lo que se realizo
del dia 30 de mayo al 8 de junio de 2023; primeramente, la investigadora, realizé su
presentacion indicando la finalidad del muestreo y posteriormente solicitando su apoyo

para contestar un cuestionario de nueve preguntas que enseguida se analizaron.

De las respuestas y tablas que se encuentran desglosadas en el apartado de
anexos, anexo 7, se aprecia como un gran el 88.46% de abogados y abogadas,
conocen la practica o aplicacién la una herramienta juridica como el control de

convencionalidad, especificamente en asuntos de guardia y custodia, donde hay
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derecho de menores de edad involucrados, sin embargo, un 11.57% de los abogados

participantes del muestreo no conocen en que consiste el referido control.

En relacién al tema de la actualizacion de los abogados, no todos cuentan con
esas capacitaciones, cursos o talleres, que como juristas se requieren, mayormente
porque el derecho esta en constante evolucién, sin embargo, si tiene presente que las

mismas son necesarias y transcienden en la actividad que desarrollan como juristas.

Si bien es cierto, resulto casi unifica la respuesta de la quinta pregunta sobre la
importancia de la aplicacion del control de convencionalidad, al indicar que, si es
necesaria e importante para salvaguardar los derechos humanos, se sigue careciendo
de los conocimientos que implica esta figura juridica, en especial, porque como juristas
pueden incitar al érgano jurisdiccional a fin de que en un asunto invoque un tratado

internacional.

Finalmente, con la informacion obtenida de las encuestas aplicadas, se puede
resaltar como los abogados litigantes de la materia familiar, saben de la importancia
de aplicar las instituciones juridicas que contempla el sistema juridico mexicano, sin
embargo, falta adentrarse al estudio, no solo al significado de estas, sino de lo que

implica su incorporacion al sistema.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. En relacion a como se realiz6 la ponderacion de derechos humanos en los
juicios de guardia y custodia, los operadores juridicos al momento de llevar ala practica
dicha ponderacibn de las prerrogativas que pertenecer a los nifios, nifias y
adolescentes, lo realizaron analizando las circunstancias particulares de cada asunto
que fue de su conocimiento, esto es, valorando la narracion de hechos aportados por
ambas partes, actor y demandado, llevando a cabo la escucha de los menores de edad
y valorando las pruebas aportadas y desahogadas en el proceso, para asi determinar
gue prerrogativas se ven involucradas en el proceso judicial, para poder protegerlas y

garantizarlas.

SEGUNDA. En relacion a la problematica sobre la forma de aplicacion del
control de convencionalidad en la accion familiar que se analiz6, se determino que la
manera de aplicacion de dicha figura juridica por parte del 6rgano jurisdiccional no
atafie a un parametro genérico para todos los asuntos de tal naturaleza, sino que,
depende del criterio de andlisis del operador juridico, en razén que no existe como tal,
un criterio especifico para determinar en qué casos se aplicara y en cuales no, sin
embargo, si establecio que su aplicacion en este tipo de juicios se realizé invocando el
marco juridico internacional de manera conjunta con la legislacion nacional, a fin de

fortalecer y fundamentar la toma de sus decisiones.

TERCERA. Tocante a la cOmo se respetaron las prerrogativas de los menores
de edad, en el contexto de que se estudio, se llego a la conclusion que, sus derechos
humanos, si se respetaron al realizar un analisis del proceso judicial, escuchando su
opinién cuando la edad asi lo permitia, asi como, haciendo uso de su facultad ex officio
al invocar tratados internacionales de los que el estado Mexicano es parte y que

consagran y reconocen sus derechos esenciales.

CUARTA. Al determinar cudles fueron las circunstancias a las que se
enfrentaron los operadores juridicos al aplicar el control de convencionalidad, se

concluyo que, en la actualidad los restos de los impartidores de justicia han disminuido
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al momento de invocar y aplicar un pacto internacional, a razén que de la reforma
constitucional en materia de derechos humanos a la actualidad, los operadores
juridicos se encuentran mas familiarizados con dicha normatividad, adicional que, el
Estado se ha visto en la necesidad de ir adecuando su legislacion interna (nacional)
con lo pactado en el marco internacional, de forma que, al en contratarse cada vez
mas completa la regulacion del derecho en el sistema juridico mexicano, disminuye la

necesidad de acudir al marco juridico internacional.

Con lo anterior, del resultado de la investigacion que se realizé se afirma que se
cumplieron parte de los objetivos planteado al inici6 de la investigacion, con el
desarrollo de cada capitulo al analizar los antecedentes de este control, al
conceptualizarlo, al analizar su regulacion normativa, al realizar el estudio de algunas
sentencias pronunciadas por juzgadores especializados en la materia familiar del
distrito judicial de Morelia, Michoacan, y exponiendo la opinion de dos operadores
juridicos del citado distrito, sin embargo, falto exponer la opinion y experiencia de mas
operadores juridicos en torno a su aplicacion a fin de establecer parametros similares

de aplicacion.
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ANEXOS
ANEXO 1

ACUSE DE RECIBO DE SOLICITUD DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

LATAFORMA NACIONAL
TRANSPARENCIA

)=
PLATAFORMA NACIONAL DE TRANSPARENCIA /@ alp

11/09/2022 22:21:35 PM

ACUSE DE RECIBO DE SOLICITUD DE INFORMACION

Hemos recibido exitosamente su solicitud de informacion, con los siguientes datos:

No. de folio:

Fecha de presentacion:
Nombre del solicitante:
Sujeto Obligado

Informacion solicitada
Documentacion anexada

FECHA INICIO DE TRAMITE

160341822000243
11/09/2022 22:21:35 PM
Estrella Marlen Flores Robles

Poder Judicial del Estado de Michoacéan

Informacion respecto del juicio de guardia y custodia de menores en el afio 2021, quiénes son los que
han presentado las demandas hombres o mujeres, dentro de esas demandas quiénes se ven
mayormente involucrados nifios y nifas o adolescentes, cuales son los distntos que han tenido mayor
numero de demandas relativo al juicio de referencia, sefialando cuéles son los juzgados que dictaron
mayor nimero de sentencias en el aio 2021, proporcionando la correspondiente estadistica de
sentencias pronunciadas de manera global en dicha anualidad y proporcionando la estadistica de
sentencias pronunciadas en ese afio en los distritos judiciales de Uruapan y Morelia dentro del juicio ya
indicado.

SOLICITUD.docx

De conformidad en lo dispuesto por el articulo 75 de la Ley de Transparencia, Acceso a la Informacion Pablica y Proteccion de Datos Personales del
Estado de Michoacan de Ocampo, su solicitud de acceso a la informacion publica sera atendida a partir del dia 12/09/2022 , y la respuesta le debera
ser nofificada en el menor tiempo posible, que no podra ser mayor de veinte dias, contados a partir del dia siguiente a su presentacion. Ademas, se
precisara el costo y la modalidad en que sera entregada la informacion, atendiendo en mayor medida de lo posible a la solicitud del interesado.

Excepcionalmente, este plazo podra ampliarse hasta diez dias mas cuando existan fundadas y motivadas. La ampliacion del plazo se notificara al
solicitante antes del vencimiento del plazo descrito.

PLAZOS DE RESPUESTA Y POSIBLES NOTIFICACIONES A SU SOLICITUD

1) Respuesta a su solicitud: 20 dias habiles 12/10/2022
2) En caso de que se requiera mas informacion 5 dias habiles 20/09/2022
3) Respuesta si se requiere mas tiempo para localizar la informacion 10 dias habiles 27/09/2022

Fuente: Plataforma Nacional de Trasparencia
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ANEXO 2
RESPUESTA A LA SOLICITUD DE ACCESO A LA INFORMACION

ASUNTO: Respuesta a solicitud de
informacion. Morelia, Michoacén, a 26 de
septiembre de 2022.

Distinguida solicitante

PRESENTE.

En atencién a su solicitud de informacion presentada a este 6rgano judicial, a
traveésde la Plataforma Nacional de Transparencia (Michoacan) registrada con
el numerode folio 160341822000243 y expediente 238/2022, donde pide lo

siguiente:

“Informacidn respecto del juicio de guardia y custodia de menores en el afio 2021,
quiénes son los que han presentado las demandas hombres o mujeres, dentro de esas
demandas quiénes se ven mayormente involucrados nifios y nifias o adolescentes,
cudles son los distritos que han tenido mayor numero de demandas relativo al juicio
de referencia, sefialando cudles son los juzgados que dictaron mayor numero de
sentencias en el afio 2021, proporcionando la correspondiente estadistica de
sentencias pronunciadas de manera global en dicha anualidad y proporcionando la
estadistica de sentencias pronunciadas en ese afio en los distritos judiciales de
Uruapan y Morelia dentro del juicio ya indicado. Datos complementarios: Archivo(s)

adjunto(s)”.

En atencion a su solicitud, luego de una busqueda exhaustiva por parte del
area responsable, acorde a sus competencias, funciones y atribuciones, se
hace entrega de la informacién solicitada en el estado en que se encuentra

en las bases de datos de la institucion en archivo adjunto (anexo) por el
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periodo indicado.

Esto es, se proporcionan informes estadisticos desagregados de asuntos de
guarday custodia en el estado, asi como una serie de tablas con datos respeto
de ingresos yegresos de guarda y convivencia de los distritos judiciales de
Morelia y Uruapan. Respeto de quienes presentan las demandas y quienes
se ven mayormente involucrados, no se encontraron registros (cero) de

dichos datos en las bases de datos y archivos de la institucion.

Lo anterior, con fundamento en lo establecido en los articulos 72, 74 y 75 de
la Ley de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Proteccion de
Datos Personalesdel Estado de Michoacan. Por otro lado, con base en los
articulos 135, 136 y 137 de la mencionada Ley de Transparencia, podra
interponer dentro de los 15 dias siguientes a la fecha de la notificacion de
respuesta o del vencimiento del plazo parasu notificacion, por si mismo, o0 a
través de un representante, recurso de revision ante esta Unidad o, en el
Instituto Michoacano de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion

de Datos Personales.

Si tiene alguna duda, puede llamar al teléfono 443-3223356, o escribir al
siguiente correo electronico:

acceso.informacion@poderjudicialmichoacan.gob.mx, o bien, puede acudir

directamente a la Unidad de Transparencia del Poder Judicial, ubicadaen el
edificio “B”, planta baja, en calzada La Huerta #400, colonia Nueva Valladolid,
en la Ciudad de Morelia, Michoacan, en un horario de 9:00 a 15:00 horas; o,
si requiere mayor informacion, puede acceder ingresando a la “ventanilla
virtual”, localizable en la parte principal del Portal de Internet de la institucion:

http://www.poderjudicialmichoacan.gob.mx/web/.

Sin otro particular, reciba un cordial saludo.

M. en D. Aristeo
Jefe de la Unid:
Poder

arencia
gel Estado.
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PODFR JUDICIAL

MICHOACAN

ANEXO

PODER JUDICIAL DEL ESTADO DE MICHICACAN
SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICIA

DEPARTAMENTO DE ESTADISTICA

REPIKRTE O ASUNTOS SOBRE CUSTODIA Y CONVIVENCIA REGISTRADCS EN LOS JUZGADDS DE FRIMERA
INSTANCILA EN MATERIA FAMILIAR Y ORAL FAMILIAR OF LGOS QISTRITGS JUDICIALES DE MORELIA Y CRUAPAN,
DURANTE LOS MESES DE ENERD A BICIEMBRE DEL ARD 2021
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JUZEADOS JIERESD SENRT AUTO TOTAL JSUZGADDS. IHGRESO SENT. AUTO TOTAL

Enero =) 1 o g Enero 2 o 17 a7
Tabrars 2 [ 0 0 Fabrers & ) 1 Y
Marzo o [ 0 0 Mar2o S 0 b 1
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RESUMEN
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EGRESO
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Fuente: Plataforma Nacional de Transparencia
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ANEXO 3
OFICIO PARA APLICAR ENTREVISTA A UNA SECRETARIA PROYECTISTA

| suzoapo TeRceRo DE PRIMERA INSTANCIA EN |
! MATBRIA ORAL FAMILIAR MORELIA, MICHOACAN §

5 ECOEBIID R
;{;ﬁ_\ 04 JuL 2023

Morelia, Michoacan a 4 de julio de 2023

—E T

!/‘. LAY e 1‘:‘.“‘2.@_,__ — — SUNT . P : . .
P o A 0: Permiso para aplicar entrevista.
L

LIC. CINTHIA ELODIA MERCADO GARCIA
JUEZA TERCERO EN MATERIA ORAL FAMILIAR,
DEL DISTRITO JUDICIAL DE MORELIA, MICHOACAN
PRESENTE.

La que suscribe, soy alumna del Cuarto Semestre, de la Maestria en Derecho
Procesal Constitucional, de la Divisién de Estudios de Posgrado, de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales, de la Universidad Michoacana de San Nicolas de Hidalgo,
con numero de matricula 1136175F, quien me encuentro realizado una investigacion
de tesis con el tema APLICACION DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN LOS
JUZGADOS EXPECIALIZADOS EN MATERIA ORAL FAMILIAR DEL PODER JUDICIAL DEL
ESTADO DE MICHOACAN.

Ahora bien, con la finalidad de robustecer y enriquecerd mi investigacién,
mediante la técnica de investigacién de campo, al obtener informacién relevante en
cuanto a laaplicacién del control de convencionalidad, en asuntos de guardia y custodia,
es que de la manera més atenta, solicito de no tener inconveniente su permiso y/o
autorizacién para aplicar una entrevista a un secretario o secretaria proyectista
a su cargo, la cual consta de 9 preguntas, misma que anexo al presente escrito, que se
realizarfa, de ser autorizada, en el horario y dfa que usted tenga a bien indicar.

Sin otro particular por el momento, esperando contar con su respuesta
favorable, reciba un cordial saludo.

Atentamente:

LIC. ESTRELLA MARLEN FLORES ROBLES
Matricula: 1136175F

VIZCAINO LOPEZ DRA. OLGA LILIA PEDRAZA CALDERON
Directora de tesis Codiregstora de tesis
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ANEXO 4
PREGUNTAS FORMULADAS EN LA ENTREVISTA
A LA SECRETARIA PROYECTISTA
. En el dltimo afio, ¢ usted se ha actualizado en temas de derechos humanos?
. De manera general, en asuntos de guardia y custodia, me podria indicar ¢ si ha

tenido retos o dificultades al realizar sus proyectos de sentencia, y en su caso,
¢,Cual o cuales?

. De acuerdo a la actividad que desarrolla ¢ Cémo protege los derechos humanos
de los menores de edad cuando son parte de un juicio?

. ¢, Cual es la importancia de aplicar el control de convencionalidad en los juicios
de guardia y custodia?

. En relacion a los proyectos que le toca realizar ¢ CoOmo considera la carga de
trabajo?

. ¢,Con que frecuencia le toca aplicar una interpretacion de la norma nacional con
la norma internacional en asuntos de guardia y custodia?

. Dentro de las diferentes etapas de un juicio ¢Cual es el momento idoneo para
aplicar un control de convencionalidad?

. En su experiencia, en los asuntos que le ha tocado conocer, ¢(Con qué
frecuencia las partes del juicio, actor y demandado, incitan al 6rgano
jurisdiccional para que hago uso de la herramienta del control de
convencionalidad contemplada en el articulo 1° Constitucional?

. ¢ Existe algun criterio especial, para determinar bajo qué circunstancias podria
de manera oficiosa, aplicar el control de convencionalidad en asuntos de
guardia y custodia y en su caso cual?
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ANEXO 5
OFICIO DIRIJIDO A TITULAR DE JUZGADO PARA APLICAR ENTREVISTA

e 8 S

Morelia, Micl‘(q;;p;’m;a a.ltderéfg-ostofdGZOZ?;—;" v

MATERIA ORAL FAMILIAR BORELIA MICHOACAN ¢

i Avs e i ot
ASUNTO: Aa?y?%\ﬂa,x':a EQBtFFEE;eEtT,e.“S!t?-E )

ind 31 a0 3 (U],

b e 0007
LIC. CINTHIA ELODIA MERCADO GARCIA !OL" '"3}’:—/’/‘1 -
JUEZA TERCERA EN MATERIA ORAL FAMILIAR, |"" 0~ "7

DEL DISTRITO JUDICIALDE MORELIA, MICHOACA
PRESENTE.

La que suscribe, soy alumna del Cuarto Semestre, de la Maestrfa en Derecho
Procesal Constitucional, de la Divisién de Estudios de Posgrado, de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales, de la Universidad Michoacana de San Nicolés de Hidalgo,
con ndmero de matricula 11361 75F, quien me encuentro realizada una investigacién
de tesis con el tema APLICACION DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN LOS
JUZGADOS EXPECIALIZADOS EN MATERIA ORAL FAMILIAR DEL PODER JUDICIAL
DEL ESTADO DE MICHOACAN.

Ahora bien, con la finalidad de robustecer y enriquecerd mi investigacién,
mediante la técnica de investigacién de campo llamada entrevista, al obtener
informacién relevante en cuanto a la aplicacion del control de convencionalidad, en
asuntos de guardia y custodia, es que de la manera mas atenta, solicito de su ayuda a
fin de que pueda realizarle una entrevista el dia y hora que usted tenga a bien
indicar, por fo que, me permito adjuntar las preguntas que se habrian de realizar en
caso de ser afirmativa su respuesta.

_"Sin otro particular por el momento, esperando contar con su respuesta
favorable, reciba un cordial saludo.

Atentamente:

LIC. ESTRE RLEN FLORES ROBLES
Matricula: 1136175F

DRA. MAf ESA VIZCAINO LOPEZ ; LIA PEDRAZA CALDERON
ireetora de tesis “Qodirectora de tesis
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ANEXO 6
PREGUNTAS FORMULADAS EN LA ENTREVISTA A LA TITULAR
DEL JUZGADO TERCERO ORAL FAMILIAR

. En El transcurso del afio, ¢ Ha asistido a cursos de actualizacion, en materia de

derechos humanos?

. ¢Qué es lo primero que protege en un menor de edad cuando es parte de un

juicio?

. ¢ Es necesario aplicar el control de convencionalidad en los juicios de guardia 'y

custodia? y ¢ Por qué?

. En los juicios de guardia y custodia ¢Se obliga a aplicar el control de

convencionalidad?

. ¢,Se cuenta con algun criterio de estudio de control de convencionalidad o en

Su caso existe algun momento idoneo para aplicarlo?

. ¢ Existe alguna situacién por parte del actor o demandado para que se aplique

de forma inmediata ese control de convencionalidad?

. Desea agregar algun comentario.
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ANEXO 7

RESULTADOS DEL MUESTREO APLICADO

1. ¢ Conoces la herramienta juridica del control de convencionalidad?

A) Si
B) No
Sl NO TOTAL
NUMERO 23 3 26
PORCENTAJE 88.46% 11.54% 100%

Del resultado muestra como casi el cien por ciento de los encuestados conoce

lo que es el control de convencionalidad, sin embargo, se debe tomar en cuenta ya

han trascurrido doce afos de la reforma Constitucional y hoy en dia, sigue existiendo

abogados litigantes que desconocen de que se trata dicha herramienta juridica.

2. De ser afirmativa la pregunta anterior sefiale en qué consiste.

Medio
. alterno,
Herramienta de L
! revision
proteccion alos derechos sobre un
humanos, invocando Sin
. derecho o
convenciones donde el respuesta una
Estado mexicano es parte . -
violacion,
derechopara
hacer valer
un interés
superior,
similares.
NUMERO 22 1 3

125



PORCENTAJE 84.61% 3.85% 11.54%

Con relacién a la anterior pregunta, en efecto la mayoria de los abogados
encuestados, saben lo que es el control de convencionalidad, ya que de sus

respuestas se deduce que efectivamente si tiene idea de que contempla tal concepto.

3. En este afo, de manera general ¢Se ha actualizado en temas de derechos

humanos?
A) Si
B) No
S NO TOTAL
NUMERO 11 15 26
PORCENTAJE 57.69% 42.31% 100%

De acuerdo con los resultados de la pregunta anterior, se evidencia, que del
total de los encuestados casi la mitad de ellos no ha tenido actualizaciones en materia

de derechos humanos en lo que va del afio anterior.

4. De ser afirmativa la pregunta anterior ¢Considera que esa actualizacion le ha

servido en la actividad que realiza como jurista y por qué?

A) Si
B) No
S NO TOTAL
NUMERO 11 15 26
PORCENTAJE 57.69% 42.31% 100%
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Los porcentajes son los mismos que la pregunta tercera, es decir, los mismos
gue contestaron que si se habian actualizado manifestaron que la misma si les ha
servido en la actividad juridica que realizan, coincidiendo en esencia y de igual manera
guienes indicaron que no se han actualizado, manifestaron que no les has servido, sin

embargo, atafie a que mas bien no tuvieron actualizacion.

5. ¢ Cudl es su opinién sobre la aplicacion del control de convencionalidad en asuntos

de guardia y custodia?

Resulta importante para
RESPUESTA Nno lo salvaguardar los derechos Total
conozco humanos
NUMERO 2 24 26
PORCETAJE 7.70% 92.30% 100%

Al unificar las respuestas de la pregunta anterior una gran mayoria, es decir mas
del 92% consideran que es importante aplicar el control de convencionalidad en
asuntos de guardia y custodia, a fin de proteger los derechos de las partes, y solo una
gran minoria de poca mas de siete por ciento no omitieron opinion por manifestar un
desconocimiento.

6. En su opinion ¢ Considera que el control de convencionalidad en asuntos de guardia

y custodia, alcance o alcanza los fines para los que fue creado?

Sl NO TOTAL

NUMERO 19% 7 26

PORCETAJE | 73.08% | 26.92% | 100%
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Con relacion a la sexta pregunta un significativo porcentaje de mas del setenta
y tres por ciento infirid que si cumple sus fines el control de convencionalidad, mientras

gue casi un veintisiete por ciento considera que nos los cumple o no los alcanza.

7. ¢Como considera que se deben salvaguardar los derechos humanos de los

menores de edad, cuando se ven involucrados en un juicio familiar?

De3||gonsando Protegiend a;lj:?ieczgi%n Es
ola obligacién
RESPUESTA repriseunetante integridad rote}::cién del Estado
9 en todos P garantizarlo
establece de sus
sus s
la ley derecho
aspectos S
NUMERO 6 5 13 2
PORCETAJE 23.08% 19.23% 50% 7.69%

De manera general un cincuenta por ciento de los veintiséis abogados que
contestaron el cuestionario, indico los derechos de menores de edad se salvaguardan
llevando a cabo un debido proceso de esa manera se realiza una debida aplicacion y
proteccion de sus derechos, y la otra mitad indicaron unos que se protegen al
designarles el tutor y el fiscal dentro del proceso, otros indicaron que mediante la
proteccion de su integridad en todos sus aspectos fisicos, mentales, emocionales,
econdmicos, y finalmente una pequefia minoria indico que eso es corresponde al
Estado.

8. ¢ Cual de las siguientes etapas de un juicio familiar considera que es el apropiado

para invocar el control de convencionalidad?

A) Audiencia preliminar
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B) Audiencia de juicio

C) Sentencia

D) Otra —indicarla

Audiencia| Audiencia .
oreliminar| de juicio Sentencia Otra Total
NUMERO 12 0 2 12 26
PORCETAJE | 46.16% 0% 7.69% 46.15 100%

Tomando en cuenta que el universo de estudio fueron abogados litigantes,

tienen gran contrapeso entre las opiniones al referir el cuarenta y seis por ciento que

el control de convencionalidad debe aplicarse en la audiencia preliminar y otro

cuarenta y seis por ciento indica que debe o puede aplicarse en cualquier etapa del

proceso judicial.

9. ¢Qué pasa cuando se omite hacer una confrontacion de una norma nacional con

una norma internacional o no se realiza en su sentido mas amplio en asuntos de

guardia y custodia?

A) Se vulneran derechos de las partes

B) Se vulneran derechos de menores de edad cuando son parte

C) Otra - indicarla

Vulnera Vulnera
derechode | derecho Otra Total
las partes de
menores
4
NUMERO 9 13 Vulnera 26
derechos
humanos
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PORCETAJE 34.62%

50%

15.38%

100%

Finalmente, con la dltima de las preguntas un cincuenta por ciento coincidio

gue se vulneran los derechos de menores de edad cuando son partes, un casi treinta

y cinco por ciento refirié que se vulneran los derechos de las partes y un poco mas del

quince por ciento refiere que se vulneran derechos de menores de edad, aunque cabe

resaltar que algunos de los encuetados indicaron mas de dos respuestas, por ejemplo,

marcaron Ay B de respuestas, otros indicaron By C.
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