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) Introduccion

En el presente trabajo se analiza la sentencia que dict6 la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion (SCJN), al resolver el Expediente Varios 1396/2011, que se
formo con motivo de las sentencias que emitio la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (ColDH), en los casos de Inés Fernandez Ortega vs. los Estados Unidos

Mexicanos y Valentina Rosendo Cantu vs. los Estados Unidos Mexicanos.

Por ello, en primer lugar, en el apartado denominado “Reflexion tedrica”, se
recoge la importancia de la adhesion de México a la Convencion Americana de
Derechos Humanos, asi como del reconocimiento de la competencia contenciosa
de la ColDH, lo que se tradujo en importantes cambios en el orden juridico nacional,
tanto sustantivo, como procesal, del que en forma breve se da cuenta en el presente

trabajo.

En segundo lugar, de manera sucinta, se hace referencia a los hechos que
dieron origen a las sentencias emitidas por la ColDH, en los casos de Fernandez
Ortega vs. los Estados Unidos Mexicanos y Rosendo Cantu vs. los Estados Unidos
Mexicanos, asi como a sus secuelas procesales, para culminar con la apertura y
resolucién por parte de la SCIN, del Expediente Varios 1396/2011, respecto de la
gue se identifican los problemas juridicos que se plante6 el Tribunal Constitucional,

y se refiere la decision y fundamentos adoptados.

En tercer lugar se realiza un andlisis critico de la resolucion de ese asunto;
para ello se contextualiza la resolucion del expediente en cuestion a la luz de los
cambios juridicos en materia de derechos humanos en el sistema juridico mexicano

y se destaca su relevancia.

En cuarto lugar se formula una critica de los fundamentos que sostienen la
decision y se situa en el contexto de la jurisprudencia y su comparacion con lo que
resolvio la SCJIN en el expediente Varios 912/2010, asi como con lo resuelto en la
contradiccion de tesis CT 293/2011.



Finalmente, en quinto lugar se realiza una recapitulacién y se formulan

propuestas y conclusiones.

I) Reflexidn tedrica

I1.1.) Sistema interamericano

Mauro Cappellettit fue uno de los primeros autores que hablaron de una
justicia constitucional supranacional, destacando que en el campo de los derechos
fundamentales del hombre, la Gltima postguerra se caracterizé por varias tentativas

de afirmarlos no solamente a nivel nacional, sino supranacional.

Asi, con la proteccion de los derechos humanos de las personas a través de
una justicia a nivel supranacional se presenta una transformacion del “Derecho
Internacional que se encontraba fundamentado en las relaciones de los estados y

no en la proteccion de los individuos”.?

Es asi como a nivel internacional se crean sistemas de promocion y proteccion
de los derechos humanos que se clasifican en universal y regionales. Los primeros
a cargo de los 6rganos derivados de la Carta de la Organizacion de las Naciones
Unidas y de los tratados internacionales en la materia. Los segundos, se encuentran
agrupados en tres distintos continentes, el europeo, el africano y el americano,
siendo el sistema regional de promocion y proteccion de los derechos humanos en

América, el que nos interesa.

El sistema regional americano de promocion y proteccién de los derechos
humanos se estructuré a partir de la Organizacién de Estados Americanos (OEA),
creada por la Carta de Bogotéa el 30 de abril de 1948, asi como con la adopcién de
la Carta de la Organizacion de Estados Americanos de esa misma fecha, la
aprobacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de

2 de mayo de 1948, la creacion de la Comisidon Interamericana de Derechos

1 CAPPELLETTI, Mauro, La justicia constitucional estudios de derecho comparado, México, Universidad
Nacional Autbnoma de México, 1987, p. 237.

2 ROJAS CABALLERO, Ariel Alberto, El control difuso y la recepcién del control de convencionalidad en
materia de derechos humanos en México, México, Porrlla- Instituto Mexicano de Derecho Procesal
Constitucional, niumero 117, 2015, p. 2.



Humanos de 1959, la ratificacion de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos o Pacto de San José de Costa Rica de 22 de noviembre de 1969, la
creacion de la ColDH en mayo de 1979, y la celebracion de distintos tratados
interamericanos sobre temas concretos de derechos humanos,?® sentandose las

bases en América para su proteccion en forma supranacional.

El sistema interamericano funciona a partir de la aplicacion de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y de los instrumentos de derechos humanos
que lo integran. Su aplicacion corresponde en primer término a los Estados parte y
cuenta con dos organos subsidiarios de vigilancia: la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) y la ColDH.

En México, el Decreto de Adhesion a la Convencion Americana de Derechos
Humanos, se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el 9 de enero de 1981.
Asimismo, el 24 de febrero de 1999, se publicé en dicho medio de difusion oficial,
el Decreto que contiene la Declaracion para el Reconocimiento de la Competencia

Contenciosa de la ColDH.

Con la adhesion a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el
reconocimiento de la competencia contenciosa de la ColDH, México senté las bases

para la proteccion juridica internacional de los derechos humanos en nuestro pais.*

11.2) Reforma constitucional de 10 de junio de 2011

El 10 de junio de 2011 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion la
reforma constitucional en materia de derechos humanos, para incorporar al articulo
1° clausulas que constituyen un nuevo paradigma y que cambiaron el panorama
juridico mexicano, no sélo desde el punto de vista de la teoria de la Constitucion,
sino desde el punto de vista de la practica judicial.

Veamos brevemente cudles son los principios que rigen en esa materia:

3 Ibidem, pp. 5-6.

4 CORCUERA CABEZUT, Santiago, Derecho constitucional y derecho internacional de los derechos
humanos, México, Oxford, 2012, p. 60



(1) Reconocimiento de derechos. La primera afirmacion terminante del
precepto es que “[...] 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 [...]". Los
derechos se reconocen no se conceden, lo que implica que la
Constitucion se encuentra imbuida por el realismo y no por el
positivismo. Los derechos humanos son preconstitucionales, e
igualmente pre convencionales. Los derechos positivizados se conocen

como derechos fundamentales.

(i) La Constitucion establece dos fuentes de derechos humanos, de
idéntica jerarquia: la propia Constitucion y los derechos humanos

reconocidos en tratados internacionales.

(i)  La garantia para la proteccion de los derechos reconocidos: son los
instrumentos o herramientas para la proteccién y tutela de los derechos
humanos, que refuerzan su vigencia y salvaguarda de su eficacia dentro
del sistema normativo, y que aseguran la conservacion de su caracter
ontolégico como limites juridicos infranqueables para la potestad de la
autoridad.®

(iv)  No restriccion de los derechos humanos: la Constitucion establécela
prohibicién de restringirlos, salvo en los casos y en los términos que ella
establezca, lo que presentara una problemética especial, a la que nos
referiremos al analizar la resolucion que emiti6 la SCJN, en el

expediente Varios 1396/2011. que tiene como antecedentes por un lado

5 Véase Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Epoca: Décima Epoca, Registro: 2017890, Instancia:
Segunda Sala, Tipo de Tesis: Aislada, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, Publicacion: viernes 21 de
septiembre de 2018 10:30 h, Materia(s): (Constitucional), Tesis: 2a. LXXXVIII/2018 (102). DERECHOS
HUMANOS Y GARANTIAS. SUS DIFERENCIAS.



la adoptada al estudiar el diverso expediente Varios 912/2010° y las
contradicciones de tesis CT 293/2011," y CT 21/2011.8

(v) El principio de interpretacion conforme a la Constitucion y a los tratados
internacionales, asi como el hecho de que las normas relativas de los
derechos humanos se interpretara favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccion mas amplia, o que implica el llamado principio

«pro persona».

(vi)  La obligacion de todas las autoridades de promover, respetar, proteger
y garantizar los derechos humanos, de conformidad con los principios
de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad, a los
que se refiere el articulo constitucional al que aludimos, y la
consecuente obligacion del Estado de prevenir, investigar, sancionar y
reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que

establezca la ley.

(vii)  El principio de igualdad y no discriminacion, motivada por origen étnico
o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion social,
las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias
sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad
humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y

libertades de las personas.

La reforma constitucional en materia de derechos humanos tuvo su razén de
ser, primordialmente, en la celebracion de los tratados internacionales que
reconocen derechos humanos, en la aceptacibn de la competencia de los

organismos de supervision previstos en los propios tratados, y en la competencia

6 Resuelta el catorce de julio de dos mil once, Véase Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Epoca:
Novena Epoca. Registro: 23183. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Libro I, Octubre de 2011,
Tomo 1, pagina 313.

7 Resuelta el tres de septiembre de dos mil trece. Véase Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Epoca:
Décima Epoca. Registro: 24985. Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 5, Abril de 2014. Tomo
I, pagina 96.

] 8 Resuelta el nueve de septiembre de dos mil trece. Véase Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
Epoca: Décima Epoca. Registro: 24984 Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 5, Abril de 2014.
Tomo |, pagina 24.



contenciosa de los tribunales internacionales encargados de aplicarlos e
interpretarlos. Asimismo, es relevante la incorporacion de los tratados al orden
juridico interno, lo que contribuyé a la adopcién de disposiciones de derecho
internacional y a la incidencia constitucional de los derechos de fuente internacional
en el derecho interno en razén de su contenido normativo, sumandose la clausula
de interpretacién conforme,®en relacion con el principio «pro persona» previsto por

el articulo 1° constitucional.

La trascendencia de la reforma constitucional en materia de derechos
humanos radica, entre otras cosas, como se desprende de lo ya dicho, en la
incorporacion del concepto de derechos humanos como su eje rector; ademas, de
reconocer a los tratados internacionales de derechos humanos en un mismo plano

jerarquico normativo que la Constitucion Federal.

Con lo anterior, se fortalecié el sistema juridico mexicano, dando lugar a un
nuevo paradigma constitucional en cuanto al pardmetro de control de la
constitucionalidad, integrado ahora por los derechos humanos tanto de fuente
constitucional como internacional, enmarcados por el principio «pro persona» como
criterio hermenéutico que da cohesion al conjunto de derechos. Debe considerarse
ademas que “[...] a partir del nuevo texto constitucional, la promocién y proteccién
de los derechos humanos en México debe entenderse y aplicarse a la luz del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDDHH), que automéaticamente

pasoé a formar parte de nuestro derecho internol...]".1°

La reforma implic6 una transformacion de fondo, al reconocer los derechos
humanos de fuente internacional, con lo cual se favorecié su defensa pues se

ampliaron las prerrogativas de las personas que con anterioridad no tenian un

9 CABALLERO OCHOA, José Luis, “Comentario sobre el articulo 1°, segundo parrafo de la Constitucion
(clausula de interpretaciéon conforme al principio pro persona)’ en FERRER MAC-GREGOR, Eduardo,
CABALLERO OCHOA, José Luis, STEINER, Christian, (Coords.), Derechos Humanos en la Constitucion:
Comentarios de Jurisprudencia Constitucional e Interamericana, Tomo |, México, Suprema Corte de Justicia de
la Nacion-Konrad Adenauer Stiftung, 2013, p. 50

10 ALVAREZ ICAZA LONGORIA, Emilio “Aportes y desafios de la Reforma Constitucional en Materia de
Derechos Humanos: la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en contra del Estado
Mexicano en el caso Rosendo Radilla Pacheco”, en SEPULVEDA |., Ricardo, ROCHIN DEL RINCON, Sergio
Jaime, BUSTAMANTE LUNA, José Carlos, (Coord) Reforma constitucional en derechos humanos: Perspectivas
y retos, México, UBIJUS-Centro Juridico para los Derechos Humanos, 2014, p. 23.



reconocimiento normativo en la Constitucion y, en consecuencia, se integré un
corpus iuris formado por los derechos constitucionales y por los derechos
reconocidos en los tratados internacionales de derechos humanos o de cualquier
otra indole, que el Estado mexicano y sus autoridades deben garantizar, promover

y reparar.l!

11.3) Supremacia constitucional

En los siglos XIX y XX, los sistemas juridicos se fueron constitucionalizando,
edificando todo su actuar y esencia hacia y desde la norma suprema, surgiendo el

principio de supremacia constitucional.

El principio de supremacia constitucional se basa en la concepcion de la
Constitucion como norma suprema del sistema juridico en dos vertientes (i) la formal
y (i) la material. La Constitucién es la norma suprema desde el punto de vista
formal, al ser una ley que a diferencia de otras, fundamenta y ordena la validez de
todo el sistema juridico, estableciendo un procedimiento complejo (dificultad) para
su enmienda; asi como los criterios para la creacion de otras normas. En sentido
material la Constitucion goza de supremacia, pues en ella se concentran los valores

y principios fundamentales que rigen a una organizacién politico-social.'?

La supremacia constitucional en México tiene su origen en la teoria de Hans
Kelsen, padre del positivismo juridico, para quien la Constitucién constituye la norma
suprema de todo el sistema juridico, justificandose formalmente por medio del
establecimiento de un orden jerarquico estricto, en el que cada norma debe emanar
de ésta por el hecho de que es la nhorma fundante que valida a todo el ordenamiento

juridico, lo que derivo en su teoria de la piramide juridica.!?

El Poder Judicial de la Federacion, a través de criterios judiciales, también

sentd las bases de la supremacia constitucional, estableciendo que del articulo 133

11 ROJAS CABALLERO, Ariel Alberto, op. cit. pp. 308-309.

12 DEL ROSARIO RODRIGUEZ, Marcos, La clausula de Supremacia Constitucional: El articulo 133
constitucional a la luz de su origen, evolucién jurisprudencial y realidad actual, México, PorrGa-Instituto Mexicano
de Derecho Procesal Constitucional, nimero 40, 2011, pp.1-3

13 |bidem, p. 102.



de la Constitucion deriva el principio de supremacia constitucional, segun el cual
una norma secundaria que sea contraria a la ley suprema no debe existir dentro del

orden juridico.*

Con los cambios constitucionales en México se erosion6 el concepto de
soberania como se entendia tradicionalmente por la teoria del Estado y la teoria
constitucional, asi como el principio de supremacia que tiene sustento en los
criterios anteriores, pues conforme a dicha tradicion uno de los actos en que se
refleja la soberania del Estado es en la expedicidn de las leyes que han de regular
las conductas de las autoridades y de las personas dentro de su territorio. Sin
embargo, se fue reconociendo que un acto de un Estado para con sus gobernados
puede dar lugar a un hecho ilicito internacional, del que puede derivar
responsabilidad internacional, cuando existan transgresiones a derechos
reconocidos en convenciones internacionales, de ahi que se fue considerando y
aceptado que la supremacia de las normas internas debia conjugarse con una
supremacia internacional, por lo menos por lo que se refiere a los derechos

humanos de fuente internacional.®

La estructura piramidal expuesta por Kelsen, se ha modificado, puesto que la
Constitucion ya no es el pinaculo del sistema constitucional. La cuspide se ha
ensanchado, integrando como normas supremas, no solo a las constitucionales,
sino otras de naturaleza distinta, como los tratados internacionales y aquellas leyes

gue regulan o protegen cualquier derecho fundamental.®

Asi pierde fuerza el principio de supremacia constitucional, en cuanto a que se
amplia el denominado bloque de constitucionalidad, pues se integra ahora no solo
por los derechos humanos reconocidos por la Constitucién sino también por los

reconocidos por las normas internacionales que se elevan al mismo nivel jerarquico

14 Tesis aislada, derivada del Amparo directo 1157/85, del 14 de marzo de 1989, por el Tercer Tribunal
Colegiado en materia Administrativa, transcrita por DEL ROSARIO RODRIGUEZ, Marcos, op. cit., p. 159,

15 véase REY CANTOR, Ernesto, Control de Convencionalidad de las Leyes y Derechos Humanos,
México, Biblioteca Porria de Derecho Procesal Constitucional-Instituto Mexicano de Derecho Procesal
Constitucional, nimero 26, 2008, p. XLI.

16 DEL ROSARIO RODRIGUEZ, Marcos, op. cit., p. 208.



gue los derechos constitucionales, propiciandose de esa manera un control de
convencionalidad por parte de los jueces mexicanos al interior del sistema juridico
nacional, como se establecié claramente en la resolucién que dicté la SCJIN con
motivo del expediente Varios 912/2011, que se formo para el estudio y cumplimiento

de lo que resolvio la ColDH en el Caso Radilla.

11.4) Caso Rosendo Radilla Pacheco

El 25 de agosto de 1974 el sefior Rosendo Radilla Pacheco y su hijo viajaban
de Atoyac de Alvarez a Chilpancingo, Guerrero, en un autobus que fue detenido por
un retén militar en el que privaron de su libertad al sefior Radilla. Sus familiares lo
buscaron sin éxito, por lo que presentaron una denuncia penal ante el Ministerio

Publico del Estado, por su desaparicion forzada.’

El 15 de marzo de 2008, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
sometio6 el caso ala ColDH, la cual conden6 al Estado mexicano mediante sentencia
dictada el 23 de noviembre de 2009, cuyo cumplimiento por parte de la SCJIN se

realiz6 a partir la resolucion del expediente Varios 912/20108.

Inici6 asi un debate al interior de la SCJIN respecto a la forma de dar
cumplimiento al fallo de la ColDH, el que se dio en el contexto de la reforma

constitucional de 10 de junio de 2011.

La importancia del caso radicé en que la SCJN establecio, entre otras cosas,
() el reconocimiento de la competencia contenciosa de la ColDH y de sus criterios
vinculantes y orientadores; (ii) asimismo se establecieron obligaciones para el Poder
Judicial de la Federacion, en particular, para los jueces quienes deberan realizar un
control de convencionalidad ex officio en un modelo de control difuso de

constitucionalidad, (iii) que se deberia de restringir el fuero militar a casos concretos,

17 COSSIO DIAZ, José Ramén, MEJIA GARZA, Radl M. y ROJAS ZAMUDIO, Laura Patricia, El caso
Radilla: Estudio y documentos, México, Porrua, 2012, pp. 6-7.

18 Dicho expediente tiene como antecedente lo resuelto por la SCJIN en la diversa consulta a tramite
489/2010.



y (iv) que el Poder Judicial deberia de implementar medidas administrativas

derivadas de la sentencia del caso Radilla Pacheco.?®

El caso Rosendo Radilla Pacheco coadyuvo a la construccion de una nueva
realidad juridica en México en materia de derechos humanos, puesto que en la
resolucién se establecié de manera concreta la obligacién de realizar un control de
convencionalidad en términos del texto del articulo 1° constitucional, dando lugar a
una figura novedosa para el sistema juridico mexicano, pues el control de
constitucionalidad se ejercia, desde mucho tiempo atrds, de manera exclusiva por
el Poder Judicial Federal mediante el amparo, controversias y acciones de

inconstitucionalidad.

Se determiné que si bien los jueces, salvo en los medios procesales de control
de la constitucionalidad, no pueden hacer una declaratoria sobre la invalidez de las
normas del orden juridico que consideren contrarias a los derechos humanos
reconocidos en la Constitucidén y en los tratados, si bien tienen la obligacion de dar
prevalencia a los derechos humanos frente a cualquier disposicion legal inferior que

establezca lo contrario.?°

Asi, se establecid el control de convencionalidad ex officio a cargo del Poder
Judicial de la Federacion, de las normas internas frente a la Convencién Americana,

de conformidad con lo dispuesto por los articulos 1°y 133 constitucionales.

Con el caso Radilla y, en particular, con la resolucién del expediente Varios
912/2010, el Tribunal Constitucional acept6 la adopcion del derecho internacional
de los derechos humanos en el derecho interno, asi como la plena interpretacion de
las leyes con base en el principio «pro persona» y la aplicacion de un control de

constitucionalidad y convencionalidad ex officio.

19 Véase expediente “Varios” 912/2010, relativo a la instruccion ordenada por el Tribunal Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la resolucion de fecha siete de septiembre de dos mil diez, dictada
dentro del expediente “Varios” 489/2010.

20 ALVAREZ ICAZA LONGORIA, Emilio “Aportes y desafios de la Reforma Constitucional en Materia de
Derechos Humanos: la sentencia de la Corte Interamerjcana de Derechos Humanos en contra del Estado
Mexicano en el caso Rosendo Radilla Pacheco”, en SEPULVEDA 1., Ricardo, et al, (Coord) op. cit., pp. 42-43.
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11.5) Blogque de constitucionalidad

Por bloque de constitucionalidad se entiende el conjunto de normas cuya
infraccion determina la inconstitucionalidad de la ley sometida a examen;?! por ello,
sirve como pardmetro de control de la constitucionalidad de las normas,
estableciendo los principios y valores que se consideran como validos para
determinar si las leyes infra-constitucionales cumplen con el requisito de regularidad

constitucional.

Se habla de un bloque de constitucionalidad estricto y uno lato sensu: el
primero, se integra por las normas de jerarquia constitucional (se encuentren o no
redactadas en la Constitucion), y el segundo, por todas las normas que aun cuando
no tengan la misma jerarquia que la Constitucién, sirven de parametro para aplicar
eficazmente las normas constitucionales, ya sea porque reglamentan o desarrollan

preceptos constitucionales.??

A la par de este bloque de constitucionalidad también se habla del bloque de
convencionalidad que se encuentra constituido por aquellas normas de derechos
humanos de fuente nacional o internacional, que en el ordenamiento juridico interno
de un Estado tienen el caracter de normas supremas con jerarquia constitucional,
asi como aguellas que sin estar expresamente en la Constitucion, se les reconoce
la maxima fuerza axiologica y normativa, al ser interpretadas de conformidad con
dicho bloque, en la medida en la cual reportan mayor beneficio y menor restriccion

a la persona humana.??

El blogue de convencionalidad tiene como finalidad garantizar el cumplimiento

de los derechos humanos tanto en el ambito interno, como en el internacional, a

2! Tribunal Constitucional espariol, fallo STC 10/82, citado por Vazquez Gémez Bisogno, Francisco, El
Control de Convencionalidad: Hacia una teoria de la argumentacion convencional, México, Tirant lo Blanch,
2018, 12 edicién, pp. 81-82.

22 |bidem, p. 83.

23 FLORES SALDANA, Antonio, El control de convencionalidad y la Hermenéutica Constitucional de los
Derechos Humanos, México, Biblioteca Porriia de Derechos Procesal Constitucional-Instituto Mexicano de
Derecho Procesal Constitucional, nimero 107, 2014, pp. 214-215.
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través del control difuso o concentrado, segun le corresponda conocer del caso a

los jueces nacionales o a las cortes internacionales de derechos humanos.?

Al respecto, se ha puesto énfasis en que la reforma al articulo 1° constitucional
reconoce los derechos humanos de fuente internacional, no los tratados
internacionales en si mismos, lo que obliga a distinguir en un tratado internacional,
entre normas sustantivas y procedimentales o adjetivas, en el entendido de que lo
gue ahora formaré parte del bloque de constitucionalidad en estricto sentido, son

sélo las primeras.?®

La importancia del bloque de constitucionalidad?® se reforz6 a partir de la
reforma al articulo 1° constitucional, pues esta integrado por los derechos humanos

de fuente constitucional y los derechos humanos de fuente supranacional.?’

11.6) Principio «pro persona»

El principio «pro persona» alcanza en forma total al ordenamiento juridico y
obliga a todos los operadores juridicos a aplicar la norma o elegir la interpretacion
mas protectora o benéfica para los particulares en los asuntos relacionados con los
derechos humanos, pero en el caso de restriccion de esos derechos la

interpretacion debe realizarse de la manera mas estricta o limitada.?®

De modo que el principio «pro persona» tiene dos variantes: la primera,
denominada preferencia interpretativa, que se traduce en elegir la interpretacién que

optimice un derecho fundamental; la segunda, denominada preferencia normativa,

24 |bidem

25 VAZQUEZ GOMEZ BISOGNO, Francisco, El Control de Convencionalidad: Hacia una teoria de la
argumentacién convencional, México, Tirant lo Blanch, 2018, 12 edicién, p. 89.

26 \Véase Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Novena Epoca, Registro: 172524, Instancia: Pleno,
Tipo de Tesis: Jurisprudencia, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXV, Mayo de
2007, Materia(s): Constitucional, Tesis: P./J. 18/2007, Pagina: 1641. “ESTATUTO DE GOBIERNO DEL
DISTRITO FEDERAL. JUNTO CON LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS
INTEGRA BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN MATERIA ELECTORAL”.

27 Para un estudio mas amplio del “bloque de constitucionalidad”, véase VAZQUEZ GOMEZ BISOGNO,
Francisco, op. cit., pp. 81-93.

28 SILVA GARCIA, Fernando, Principio Pro Homine vs. Restricciones Constitucionales, ¢Es posible
constitucionalizar el autoritarismo?, México, Porrla-Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional,
namero 102, 2014, p. 361.
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de la que se desprende que el intérprete debe aplicar la norma mas favorable a la

persona.?

El principio «pro persona» en México estd previsto en el articulo 1°
constitucional, que sefiala que todas las personas gozardn de los derechos
humanos reconocidos por la Constitucion Federal “1...] y en los tratados
internacionales de los que el Estado mexicano sea parte, asi como de las garantias
para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los
casos Yy bajo las condiciones que esta Constitucidon establece” “[...] favoreciendo en

todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia”.3°

El precepto constitucional a que se alude establece un criterio hermenéutico
para la interpretacion y aplicacion de los derechos humanos. De ese modo los
sujetos obligados que tienen el deber de aplicar el principio «pro persona» en
materia de derechos humanos son los jueces que forman parte del Poder Judicial
de la Federacion, asi como de otros érganos jurisdiccionales aunque no formen

parte del poder judicial.3?

El principio «pro persona» permite que las autoridades judiciales realicen una
interpretacion arménica de los derechos humanos reconocidos en la Constitucion
con los derechos humanos de fuente internacional, evitando la existencia de
antinomias entre unos y otros, y, ante una posible conflicto, funciona como
herramienta para resolverlos pues debe aplicarse la norma que resulte mas benéfica
para la persona, lo que podria ocasionar que se apliguen las normas

supranacionales frente a las normas internas en materia de derechos humanos.3?

29 GONZALEZ GALINDO, Gustavo, La ponderacion de los derechos fundamentales, Estudio de las
colisiones de derechos derivadas de manifestaciones publicas, México, Porria-Universidad Veracruzana, 2013,
p. 213.

30 Véase Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 5 de febrero de 1917, reforma publicada el 10 de junio de 2011.

31 ESCALANTE LOPEZ, Sonia; ARMIENTA HERNANDEZ, Gonzalo; DIENHEIM BARRIGUETE,
Cuauhtémoc Manuel; LOPEZ CASTRO, Martin Ariel, y MARTINEZ LAZCANO, Alfonso Jaime, Derecho
Procesal Convencional y la inconvencionalidad, Textos Juridicos en Homenaje a: Dr. Eduardo Ferrer Mac-
Gregor Poisot, México, Porrda, 2016, p. 15.

32 yAZQUEZ GOMEZ BISOGNO, Francisco, op. cit., pp. 93-94.
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Ese principio actia como norma puente o de articulacion hermenéutica entre
ordenamientos, concretamente, entre la Constitucion y los tratados internacionales
para la integracion normativa favoreciendo interpretaciones mas expansivas, lo que
Nno es ajeno a otros principios sobre aplicacion de normas de derechos humanos,
por ejemplo: (i) la clausula de interpretacion conforme, (ii) el criterio de ponderacion
(armonizacion), (iii) limites a la restriccion de derechos, (iv) contenido esencial
minimo, (v) los criterios sobre limitacion de derechos (necesidad, idoneidad,

proporcionalidad) y (vi) margen de apreciacién nacional.?3

11.7) Control difuso de convencionalidad

Los érganos jurisdiccionales de los Estados, en concreto, los tribunales
constitucionales ejercen un control de constitucionalidad, que implica la
confrontacion de la Constitucion con las normas infra-constitucionales, priorizando
al texto fundamental. Por ello, se habla de un control concentrado en el que la

revision es realizada por los 6rganos establecidos para esos fines.

Sin embargo, también existe el control difuso de constitucionalidad que es
realizado en paises como Estados Unidos y Argentina, a través de todos y cada uno
de los jueces del Estado. Con el caso Radilla y con la reforma constitucional en
materia de derechos humanos, se incorpor6 en México el control difuso de
convencionalidad que, en una primera etapa, consistié en la confrontacion del Pacto
de San José de Costa Rica con las disposiciones del derecho interno de los Estados

adheridos al mismo.3*

El control difuso de convencionalidad ha evolucionado en forma progresiva en
las resoluciones de la ColDH, impulsado en un principio por el Dr. Sergio Garcia
Ramirez, en ese entonces Juez de la ColDH. Al respecto puede verse el caso Myrna
Mack Chang vs Guatemala, asi como el voto razonado del mismo Juez respecto de

la sentencia Tibi vs Ecuador, de 7 de septiembre de 2004, e igualmente el caso

33 CABALLERO OCHOA, José Luis, “Comentario sobre el articulo 1°, segundo parrafo de la Constitucién
(clausula de interpretacion conforme al principio pro persona)” cit., pp. 52 y 57.

34 HITTERS, Juan Carlos, Control de Convencionalidad: Adelantos y retrocesos, México, Porriia-Instituto
Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, nimero 111, 2015, pp. 1-2.
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Almonacid Arellano vs Chile cuya sentencia fue emitida el 26 de septiembre de
2006.

La evolucion continud en el caso Trabajadores Cesados del Congreso vs Perd,
en el que la ColDH estableci6 que cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencion Americana, sus jueces también estan sometidos
a ella, por lo que deben velar porque el efecto util de la Convencion no se vea
mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto
y fin. Asi, los jueces deben ejercer no so6lo un control de constitucionalidad, sino
también uno de convencionalidad ex officio entre las normas internas y la

Convencion Americana.3®

Con posterioridad la ColDH dicté la sentencia Heliodoro Portugal vs. Panama,
de 12 de agosto de 2008, en la que igualmente se pronuncié sobre el control de
convencionalidad, lo mismo que en otras resoluciones. Vale la pena citar el
importante voto razonado3¢ del juez interamericano Eduardo Ferrer Mac Gregor, en
el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs México, de 26 de noviembre de 2010,
en el que dej6 establecido entre otras cosas que:

Los jueces nacionales ahora se convierten en los primeros jueces interamericanos.

Son ellos los que tienen la mayor responsabilidad para armonizar la legislacion

nacional con los pardmetros interamericanos. La Corte IDH debe velar por ello y

tener plena consciencia de los estdndares que ir&d construyendo en su

jurisprudencia, teniendo en consideracion, ademas, el “margen de apreciacion

nacional” que deben contar los Estados nacionales para interpretar el corpus juris
interamericano.

De ese modo el control de convencionalidad presupone que el Estado parte

de un tratado internacional de derechos humanos, se encuentra obligado a proteger

35 Corte IDH Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Perl, Sentencia de
24 de Noviembre de 2006, Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Serie C, No. 158, parr. 128.

36 Voto razonado del Juez Ad Hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot en relacién con la sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos emitida en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, de
26 de noviembre de 2010, numero 87, en el que cita a pie de pagina la nota 118 que refiere a Sagués, Néstor
Pedro, “El “control de convencionalidad” como instrumento para la elaboracién de un ius commune
interamericano”, en La justicia constitucional y su internacionalizacion. ¢ Hacia un lus Constitutionale Commune
en América Latina?, op. cit. supra nota 66, tomo Il, pp. 449-468, p. 467
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a las personas (pacta sunt servanda) desde el momento de su celebracion, sin que
sea posible alegar disposiciones de derecho interno para desconocer su eficacia.

El control de convencionalidad esta inmerso en el de constitucionalidad que
deben llevar a cabo los jueces de cualquier nivel, pues uno implica al otro, de modo
que no en todos los casos prevaleceran las normas internacionales, pues ello esta
sujeto al principio «pro persona», conforme al cual deben compararse y prevalecer
los contenidos normativos mas benéficos y menos restrictivos. El control de
convencionalidad no supone la imposicion del derecho internacional de los
derechos humanos sobre el interno, sino que el examen de confrontacion se realiza
a través de la interpretacion mas favorable a la persona, conforme al principio «pro

persona».3’

El establecimiento del control de convencionalidad ex officio se concreto con
motivo del caso Radilla Pacheco y la resolucion del expediente Varios 912/2011, en
el cual la SCJN resolvido que debe realizarse por todos los tribunales ya que el
Tribunal Interamericano condené al Estado mexicano, y por lo tanto, todos sus
jueces (locales y federales), estdn ahora obligados a realizar un control de
convencionalidad, es decir, todos los jueces deben ajustar su quehacer a las normas
de los tratados internacionales de derechos humanos, las cuales, son parte del

blogue de constitucionalidad (articulo 1° constitucional).3®

11.8) Perspectiva de género vy etnicidad

El tema de la perspectiva de género y de etnicidad deriva del derecho humano
de igualdad. Asi lo establecio la SCJIN en el Protocolo para Juzgar con Perspectiva
de Género, de noviembre 2015, en el que cita la Opinion Consultiva de la ColDH,
0C-4/84, de 19 de enero de 1984, en la que se establecié que:

[...] la nocion de igualdad [...] es inseparable de la dignidad esencial de la

persona, frente a la cual es incompatible toda situacion que, por considerar superior

a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por

37 Véase FLORES SALDANA, Antonio, El control de convencionalidad y la Hermenéutica Constitucional
de los Derechos Humanos, México, Biblioteca Porria de Derechos Procesal Constitucional-Instituto Mexicano
de Derecho Procesal Constitucional, nimero 107, 2014, pp. 65-66.

38 VAZQUEZ GOMEZ BISOGNO, Francisco, op. cit., pp. 116-117.
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considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del

goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal

situacion de inferioridad.3°

El derecho de igualdad se entiende como principio y como derecho. Como
principio, fundamenta y da sentido a todo el andamiaje juridico —de origen nacional
e internacional— y a los actos que derivan de él, ya sean formal o materialmente
administrativos, legislativos y judiciales. Esta dimension implica que la igualdad
debe utilizarse como una guia hermenéutica en la elaboracion, interpretacion y

aplicacion del Derecho.*°

Como derecho, la igualdad constituye una herramienta subjetiva para acceder
a la justicia; es decir, otorga titularidad a las personas para reclamar, por diversas

vias, su realizacién efectiva en el ejercicio del resto de los derechos.*

En relacion con lo anterior, en el sistema interamericano de derechos humanos
se creo la Convencion Americana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
Contra la Mujer (Convencion de Belém Do Para), que establece una serie de
obligaciones que los Estados deben cumplir para combatir la violencia de género,
entendida como cualquier accién o conducta contra la mujer basada en su género,
que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico, tanto en el ambito

publico como privado.*?

La ColDH se ha pronunciado sobre la violencia contra la mujer, por ejemplo,
en el caso Gonzéalez y otras (Campo Algodonero) vs México (2009), en el cual se
condend al Estado mexicano. Se establecié que existe una cultura de discriminacién

y violencia basada en estereotipos de género, que tienen influencia en la actuacion

39 Véase Corte IDH. Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica. Relacionada
con la Naturalizacién. Opinion Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A No. 4. parr. 55, citada en
el Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, noviembre 2015,
p. 29.

40 Ibidem, p. 30 y ss.
41 Ibidem, p. 32.

42 \Véase Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar, y Erradicar la Violencia contra la Mujer,
“Convencién Belem Do Para”. http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-61.html
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de las autoridades del pais y que el Estado debia adoptar medidas integrales para

cumplir con la debida diligencia en casos de violencia contra las mujeres.*?

En ese sentido, existe un patron de violencia que se manifiesta en multiples
vertientes: desde el orden doméstico hasta el plano mas amplio de los ambitos
politicos, economicos, laborales, culturales, en los cuales la jurisdiccion
interamericana constituye un medio para enfrentar esta realidad a través de una
jurisprudencia evolutiva y penetrante que procura atender no solo las expresiones
individuales mas evidentes del problema, sino las raices o fuentes de la violencia,
esto es, los datos estructurales, arraigados y expuestos en antiguos patrones, como

lo ha puesto de relieve Sergio Garcia Ramirez.

La perspectiva de género resulta necesaria para juzgar los casos de violencia
sexual y de discriminaciéon contra los grupos vulnerables, pues con la misma se
logra la salvaguarda de los derechos de igualdad, no discriminacion y acceso a la
justicia de todas las personas, para lo cual se pone especial atencion en la forma
en que se llega a la resolucién y qué se resuelve, atendiendo los jueces la especial
situacién de las personas en cuanto al desequilibrio que pueda existir por razones

de género en un caso concreto.

e Doctrina de la Primera Sala de la SCJN respecto de la obligacion de

los jueces de juzgar con perspectiva de género.

Como se refiere en la sentencia del juicio de amparo directo en revision
5999/2016, la Primera Sala de la SCJN tiene una doctrina jurisprudencial en torno
a la obligacion de juzgar con perspectiva de género. La Sala, en la mencionada
ejecutoria que dictd en ese asunto, realiza un recorrido por sus diferentes criterios

en torno al tema gue nosS ocupa.

43 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs México,
sentencia de 16 de noviembre de 2009. Excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas,
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_205_esp.pdf

44Garcia Ramirez, Sergio, Violacién de derechos de mujeres y violencia de género en la jurisprudencia
interamericana sobre derechos humanos, en Alcoceba Gallego, Amparo y Quispe Remon, Florabel, (Coord.).
Feminicidio, El fin de la impunidad, Valencia, Tirant lo Blanch-Universidad Caros Ill de Madrid, 2013, p. 240-
242.
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Asi, al resolver el juicio de amparo 12/2012, bajo la ponencia del ministro José
Ramon Cossio Diaz, se pronuncié por primera ocasion sobre el impacto —efectos
diferenciados— de una misma norma, en la esfera juridica, tratandose de hombres y

mujeres.

Sobre el particular, en la tesis aislada de rubro: “PERSPECTIVA DE GENERO
EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA. SU SIGNIFICADO Y ALCANCES’, se

establecio que:

[...] la perspectiva de género obliga a leer e interpretar una norma tomando en
cuenta los principios ideolégicos que la sustentan, asi como la forma en que afecta
de manera diferenciada, a quienes acuden a demandar justicia, pues sélo asi se
puede aspirar a aplicar correctamente los principios de igualdad y equidad, ya que a
partir de las diferencias especificas entre hombres y mujeres, se reconoce la forma

en que unos y otras se enfrentan a una problematica concreta y los efectos

diferenciados que producen las disposiciones legales y las practicas institucionales.*?

También, en la diversa tesis aislada de rubro: “ACCESO A LA JUSTICIA EN
CONDICIONES DE IGUALDAD. TODOS LOS ORGANOS JURISDICCIONALES
DEL PAIS DEBEN IMPARTIR JUSTICIA CON PERSPECTIVA DE GENEROQ,*

reconocio:

[...] la importancia de la perspectiva de género en el acceso de las mujeres a
la justicia, partiendo para ello de la interpretacién de la Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer "Convencion de
Belém do Para". En este criterio, se preciso6 que las autoridades jurisdiccionales estan
obligadas a analizar el marco normativo e institucional a fin de detectar la posible
utilizacion de estereotipos sobre las funciones de uno u otro género, pues sélo asi

podra visualizarse un caso de discriminacion o vulnerabilidad por razones de género,

dando paso a un acceso a la justicia efectivo e igualitario.*’

45 Tesis aislada 12. XXI11/2014 (102.), de rubro: “PERSPECTIVA DE GENERO EN LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA. SU SIGNIFICADO Y ALCANCES”, visible en el Semanario Judicial de la Federacion, Libro 3,
febrero de 2014, Tomo |, pag. 677, registro 2005458.

46 Tesis aislada 12. XCIX/2014 (102.), visible en el Semanario Judicial de la Federacién, Libro 4, marzo
de 2014, Tomo |, pagina 524, registro 2005794:

47 ILLAND MURGA, Nicole, en Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Resefias argumentativas:
Resefia del amparo directo en revisién 5999/2016, Obligacién de Juzgar con Perspectiva de Género, Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, pag. 5, en la pagina de internet consultada el 28 de
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Agrega en la tesis aislada de rubro: “IMPARTICION DE JUSTICIA CON
PERSPECTIVA DE GENERO. DEBE APLICARSE ESTE METODO ANALITICO EN
TODOS LOS CASOS QUE INVOLUCREN RELACIONES ASIMETRICAS,
PREJUICIOS Y PATRONES ESTEREOTIPICOS, INDEPENDIENTEMENTE DEL
GENERO DE LAS PERSONAS INVOLUCRADAS” %8 que:

[...] los estereotipos de género que producen situaciones de desventaja al
juzgar, afectan tanto a mujeres como a hombres; de ahi que la perspectiva de
género deba aplicarse en todos los casos que involucren relaciones asimétricas,
prejuicios y patrones estereotipicos, independientemente del género de los

involucrados, con el fin de detectar y eliminar las barreras y los obstaculos que

discriminan a las personas por su pertenencia al grupo de "mujeres” u "hombres.*

Asimismo, en la jurisprudencia de rubro “ACCESO A LA JUSTICIA EN
CONDICIONES DE |IGUALDAD. ELEMENTOS PARA JUZGAR CON
PERSPECTIVA DE GENERO”, la SCJN establecié el procedimiento a seguir para

juzgar con perspectiva de género, en la forma siguiente:

1) Identificar si existen situaciones de poder que, por cuestiones de género,

expliguen un desequilibrio entre las partes de la controversia.

2) Cuestionar los hechos y valorar las pruebas desechando estereotipos o
prejuicios de género, a fin de visualizar las situaciones de desventaja provocadas

por condiciones de sexo o género.

3) Ordenar las pruebas necesarias para visibilizar situaciones de violencia,
vulnerabilidad o discriminacién por razones de género, en caso de que el material

probatorio no sea suficiente para aclararlas.

4) De detectarse la situaciéon de desventaja por cuestiones de género,
cuestionar la neutralidad del derecho aplicable y evaluar el impacto diferenciado de
la solucién propuesta para buscar una resolucién justa e igualitaria de acuerdo al

contexto de desigualdad por condiciones de género.

septiembre de 2018: https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/resenias_argumentativas/documento/2018-
02/res-JMPR-5999-16.pdf

48 Tesijs aislada 12. LXXIX/2015, visible en el Semanario Judicial de la Federacion, Libro 15, febrero de
2015, Tomo I, pag. 1397, registro 2008545.

49 Ibidem. Nota al pie 43.
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5) Aplicar los estandares de derechos humanos de todas las personas
involucradas, especialmente de los nifios y nifias (y, aunque la tesis no lo dice,

personas indigenas).

6) Evitar el uso del lenguaje basado en estereotipos o prejuicios, el cual

debera remplazarse por un lenguaje incluyente.*°

El Tribunal Constitucional estableci6 ademas en la misma sentencia el
contenido y alcance de la obligacion de juzgar con perspectiva de género, lo que

resumio en la siguiente forma:

1) Aplicabilidad: es una obligacion intrinseca a la labor jurisdiccional, de
modo que no debe mediar peticion de parte, la cual comprende obligaciones
especificas en casos graves de violencia contra las mujeres, la cual se refuerza ain

mas en el marco de contextos de violencia contra éstas.

2) Metodologia: sin necesidad de reiterar lo ya expuesto, esta obligacion
exige cumplir los seis pasos antes mencionados, que pueden resumirse en la
necesidad de detectar posibles —mas no necesariamente presentes— situaciones
de desequilibrio de poder entre las partes como consecuencia de su género,
seguida de un deber de cuestionar la neutralidad de las pruebas y el marco
normativo aplicable, asi como de recopilar las pruebas necesarias para visualizar el
contexto de violencia o discriminacion, y finalmente resolver los casos prescindiendo
de cualesquiera cargas estereotipadas que resulten en detrimento de mujeres u
hombres.51

Por otro lado, tratandose de delitos sexuales, tanto el Pleno como la Primera
Sala de la SCJIN han establecido parametros de valoracion del testimonio de la
victima, como se observa en la ejecutoria que se dicté en el juicio de amparo en
revision 1412/2017, en el que fue ponente el ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea,
en la que se establecié lo siguiente:

a) Por tratarse de delitos sexuales que normalmente ocurren en secrecia, se

requieren medios de prueba distintos de otras conductas, toda vez que no se espera

50 Ejecutoria del juicio de amparo directo en revision 5999/2016, de la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, pags. 23-24, consultada en https://www.scjn.gob.mx/sistema-de-consulta/#/, el 28 de
septiembre de 2018.

51 [dem. P&g. 25.
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la existencia de pruebas gréaficas o documentales, por lo que la declaracion de la

victima debera considerarse como un elemento probatorio fundamental.

b) Se debe tener en cuenta la naturaleza traumatica de la agresion, por lo que

es usual la existencia de inconsistencias o variaciones al narrar los hechos.

c) Se tomaran en consideracién elementos subjetivos de la victima tales como
su edad, condicion social, pertenencia a un grupo vulnerable o histéricamente

discriminado.

d) Se analizara la declaracion de la victima en conjunto con los elementos
probatorios existentes, por ejemplo dictamenes médicos y psiquiatricos,
testimonios, examinaciones médicas, pruebas circunstanciales, indicios y

presunciones.

e) Las pruebas circunstanciales, indicios y presunciones seran utilizados

cuando de ellos puedan inferirse conclusiones consistentes sobre los hechos. 32

Dicha doctrina se recoge en Fernandez Ortega y Rosendo Cantu por la

ColDH, asi como con motivo del amparo directo en revisién 3186/2016.

I1I) Parte Descriptiva del Expediente Varios 1396/2011

De manera preliminar, es importante sefalar que la sentencia del Expediente
Varios 1396/2011, de 11 de mayo de 2015, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 14 de mayo de 2015, de la SCJIN, se emitié para dar cumplimiento a
las sentencias dictadas por la ColDH en los casos “Fernandez Ortega” y “Rosendo
Cantu”, por lo que en el presente apartado expondremos de manera somera y
sucinta, primero, los hechos que dieron origen a los casos mencionados; segundo,
la secuela que siguieron los procesos de las sefioras Inés Fernandez Ortega vy
Valentina Rosendo Cantu, en sede nacional; y, tercero, la secuela procesal que
siguio el Expediente Varios 1396/2011, en la SCJN.

52 VVéase Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Crénicas del Pleno y de las Salas, PRIMERA SALA
DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION Asunto resuelto en la sesién del miércoles 15 de
noviembre de 2017, Cronista: Licenciada Alma Leticia Cisneros Ramirez, “EL DEBER DE JUZGAR CON
PERSPECTIVA DE GENERO EXIGE QUE EN LOS CASOS DE VIOLENCIA SEXUAL, SE DE UN VALOR
PREPONDERANTE A LA DECLARACION DE LA VICTIMA”, Asunto: Amparo directo en revisién 1412/2017,
ministro Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Secretario de Estudio y Cuenta: José Ignacio Morales Simén.
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I11.1) Caso Inés Fernandez Ortega

[11.1.1) Hechos relativos a la alegada violacién sexual

1. Los hechos se dan en el Estado de Guerrero, en el 2002, en la comunidad
indigena Me’phaa, residente en Barranca Tecoani, en el Estado de
Guerrero, donde sus pobladores aun conservan sus tradiciones y cultura,
en un ambiente de marginacion y pobreza. Asimismo, en la entidad existia
despliegue permanente del Ejército mexicano para el combate a la

delincuencia organizada.

2. El 22 de marzo de 2002, alrededor de las tres de la tarde, aproximadamente
once integrantes del ejercito mexicano llegaron a la casa de la sefiora
Fernandez Ortega, quien se encontraba en compafiia de sus cuatro
menores hijos. Al advertir presencia militar, los nifios se fueron a casa de
sus abuelos, dado que tres militares ingresaron al domicilio, sin el
consentimiento de nadie, para preguntar en varias ocasiones:

[...] a “donde [habia ido] a robar carne [su] marido”, a lo que no les
contesté por no hablar bien espafiol y por miedo. Los militares le apuntaron
con sus armas insistiendo con la misma pregunta y, seguidamente, uno de
ellos la tomé de las manos y, apuntandole con el arma, le dijo que se tirara al
suelo y asi lo hizo. Una vez en el suelo, otro militar con una mano tomé las
manos de la presunta victima y con la otra le levantd la falda, le bajé la ropa

interior y la viol6 sexualmente mientras los otros dos militares miraban.

Posteriormente, esas tres personas salieron de la casa, junto con los que se

habian quedado afuera se retiraron del lugar.>*

3. Cuando los militares se retiraron del domicilio de la sefiora Fernandez
Ortega, sus menores hijos en compafiia de su abuelo paterno regresaron a

Su casa y ésta les conté lo ocurrido.

4. El 24 de marzo de 2002, la sefiora Fernandez Ortega, acompafiada por el

sefor Prisciliano Sierra, la sefiora Eugenio Manuel y el sefior Lugo Cortés,

53 Ver numeral 82, de la sentencia de la ColDH, emitida en el caso Fernandez Ortega vs. los Estados
Unidos Mexicanos.
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1.

presentd su denuncia ante el Ministerio Publico de Ayutla de los Libres —
A.P. ALLE/SC/03/76/2002” —, quien en un principio manifestd “que no tenia
tiempo de recibir la denuncia”,>* lo anterior, porque se le manifestd que los
autores de los hechos eran militares. Después de la intervencion del
Visitador General de la Comision de Derechos Humanos de Guerrero, se
recibio la denuncia. Cabe resaltar que la sefiora Eugenio Miguel fungié
como interprete, ya que la sefiora Fernandez Ortega no habla bien espafiol.
Se ordené el examen del médico legista, refiriendo ese mismo dia a la
sefiora Fernandez Ortega al Hospital General de Ayutla para su realizacion,
dado que en la Agencia del Ministerio Publico no existia personal médico

femenino que lo practicara, situacion que acontecio también en el hospital.

. EI 25 de marzo de 2002, en el Hospital General de Ayutla, se realizé por un

médico, el examen ginecologico a la sefiora Fernandez Ortega, para
determinar que la victima no presentaba datos de agresion, por lo que se
ordend la préactica de examenes de laboratorio, para lo cual se tomaron

muestras.

. De la secuela procesal que se narra en el apartado siguiente, se desprende

gue existi6 una orden por parte de las autoridades mexicanas para que el
caso de la sefiora Fernandez Ortega se sometiera al conocimiento de las
autoridades castrenses,> no obstante de que la victima del delito era un
civil.

[11.1.2) Secuela procesal del caso Fernandez Ortega

En 2002,%¢ la ciudadana mexicana Inés Fernandez Ortega denuncié los

hechos ante las autoridades del ministerio publico del fuero comun.

54Ver numeral 85, de la sentencia de la ColDH, emitida en el caso Fernandez Ortega vs. los Estados
Unidos Mexicanos.

55 Cfr. Antecedentes de la sefiora Fernandez Ortega expuestos en la sentencia del Expediente Varios
1396/2011, de la SCIN.

56 En la sentencia del Expediente Varios 1396/2011, de la SCJN, se establece que fue en 2003 cuando
“La ciudadana mexicana Inés Fernandez Ortega denuncié los hechos ante las autoridades del ministerio publico
del fuero comun, cuestionando la veracidad de su acusacion negandose a solicitar la practica a la victima de
diversos examenes médicos Yy psicoldgicos”; sin embargo, de la sentencia de la ColDH, dictada en el caso
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2. El 9 de abril de 2003, Inés Fernandez Ortega presenté demanda de
amparo en contra de la orden de que su caso fuera sometido a la
jurisdiccion militar, la que se turné al Juzgado Primero de Distrito en el
Estado de Guerrero —expediente 405/2003-.

3. El 26 de septiembre de 2003, Inés Fernandez Ortega recurridé la

sentencia de sobreseimiento del juicio de amparo 405/2003.

4. EI 10 de diciembre de 2003, el Segundo Tribunal Colegiado del Vigésimo
Primer Circuito, confirmo el sobreseimito dictado por el juez de distrito y

ordeno el archivo del expediente como total y definitivamente concluido.

5. El 14 de junio de 2004, Inés Fernandez Ortega, la Organizacion Indigena
de Pueblos Tlapanecos, A.C. y el Centro de Derechos Humanos de la
Montafia Tlachinollan A.C., presentaron denuncia contra el Estado

mexicano ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

6. El 21 de octubre de 2006, la Comision Interamericana de Derechos

Humanos aprobo el informe de admisibilidad No. 94/06.

7. El 15 de marzo de 2008, la Comisién Interamericana sometié el caso a la
ColDH.

8. El 21 de septiembre de 2008, el Estado mexicano presentd escrito
oponiendo excepcién preliminar, contestando la demanda y formulando

observaciones.

9. EI 30 de octubre de 2008, la Comision Interamericana dict6 resolucion en
el Informe de Fondo No. 89/08, lo que se notificd al Estado mexicano el
7 de noviembre de 2008.

10. El 24 de mayo de 2010, la Comision Interamericana y el Estado mexicano

presentaron sus alegatos.

11. EI 30 de agosto de 2010, la ColDH dicto sentencia.

Fernandez Ortega vs. los Estados Unidos Mexicanos se desprende, del numeral 85 que, fue el 24 de marzo de
2002 cuando se presento la denuncia correspondiente.
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12.

13.

El 1° de octubre de 2010, se notific6 al Estado mexicano la sentencia
dictada por la ColDH.

El 25 de noviembre de 2010, la ColDH emiti6 resolucidon de supervision

de cumplimiento.

I11.2) Caso Valentina Rosendo Cantu

I11.2.1) Hechos relativos a la alegada violacién sexual

Los hechos se dan en el Estado de Guerrero, en el 2002, en la comunidad
indigena Me’phaa, originaria de la comunidad de Caxitepec, en el Estado
de Guerrero, en un ambiente de marginacion y pobreza, con presencia

en la zona del Ejercito mexicano para combatir el crimen organizado.

El 16 de febrero del 2002, la sefiora Rosendo Cantu, de entonces 17
afios, perteneciente a la comunidad indigena Me’phaa en Guerrero y con
domicilio en la Barranca Bejuco, fue abordada a orillas del rio, por un
grupo de 8 soldados, quienes le hicieron algunas preguntas que ella no
contesto, la golpearon y después, dos de ellos, la violaron sexualmente.
El sefior Fidel Bernardino Sierra, esposo de la victima, presentd la
denunica de los hechos ante las autoridades comunitarias, al parecer, el

mismo dia.

El 18 de febrero de 2002, la victima acudi6 a la clinica de salud de su
comunidad para ser atendida por los golpes que recibio, sin que conste

en la historia clinica que hubiese manifestado que fue violada.

El 26 de febrero de 2002, se traslad6 a pie en un trayecto que durd
aproxinadamente ocho horas, al Hospital de Ayutla de los Libres, donde
fue atendida por el servicio de consulta general donde no manifesté la
agresion sexual de la que fue victima. Se le ordenaron practicar

examenes de orina.

El 27 de febrero de 2002, la sefiora Rosendo Cantu, en compafia de su
marido, interpusieron gueja ante la Comisién Nacional de Derechos

Humanos —CNDH-, en contra de elementos del Ejercito mexicano,
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alegando violaciones a sus derechos humanos, misma que fue admitida

a tramite, segun les fue informado el 7 de marzo de ese mismo afio.

6. EI7 de marzo de 2002, el Presidente de la Liga Mexicana por la Defensa
de los Derechos Humanos presentd denuncia ante la Comision de
Defensa de los Derechos Humanos del Estado de Guerrero, en contra de
miembros del Ejercito mexicano por actos perpetrados en perjuicio de la
seflora Rosendo Cantu —tortura, lesiones y violacion sexual—, respecto
de lo que la Secretaria de la Defensa Nacional infornd que en la época
de los hechos denunciados no realizaron ningun operativo en las

cercanias de la comunidad de la Barranca.

7. EI 8 de marzo de 2002, el Ministerio Publico de Allende recibio la
comunicacién oficial del Visitador General de la Comisién de Derechos
Humanos de Guerrrero, en donde se le solicité iniciar averiguacion previa
por los actos de tortura y violacién sexual de los que fue victima la sefiora
Rosendo Cantu el 16 de febrero de ese afio, por miembros del Ejército

mexicano.

8. También el 8 de marzo de 2002, la sefiora Rosend6 Cantu present6
denuncia por el delito de violacién, ante el Ministerio Publico de
Allende, por lo que se inicié la averiguacion previa ALLE/SC/02/62/2002.
Cabe resaltar que no le querian recibir la denuncia, alegando el personal,
gue se encontraban fuera de horario “y que tenia instrucciones [...] de su
superior jerarquico de no recibir las quejas™’. Ante la intervencion del
Visitador General de la Comision de Derechos Humanos del Estado de
Guerrero, la denuncia se recibio; sin embargo, tuvo que fungir como
traductor al idioma espafiol, el marido de la vicitma. Para la realizacion
del examen ginecolégico correspondiente, en la agencia del Ministerio

Publico no habia personal femenino, por lo que se solicitoé al Director de

57 Cfr. Sentencia de la ColDH del Caso Rosendo Cantl vs. los Estados Unidos Mexicanos, numeral 78.
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Servicios Periciales de Chilpancingo, Guerrero, que designara un perito,
de prefencia del sexo femenino, para la practica del examen respectivo.

El 15 de marzo de 2002, el Director General de Servicios Periciales
inform6 al Mninisterio Publico del fuero comdn que no contaba con
personal especilizado en ginecologia para la practica del examen
ordenado, por lo que el 19 de marzo de 2002, la victima fue examimada
en las instalaciones del Ministerio Publico de Tlapa de Comonfort por un

meédico legista.

111.2.2) Secuela procesal del caso Rosendo Cantu

1.

10.

El 8 de marzo de 2002, Valentina Rosendo Cantu denunci6 los hechos
ante las autoridades del ministerio publico del fuero comun, cuestionando
la competencia, pues su asunto fue remitido para su conocimiento al

fuero castrense.

El 7 de junio de 2002, la victima present6 demanda de amparo en contra
de la orden dada para someter su caso a la justicia militar. El asunto se
turné al Juez Primero de Distrito en el Estado de Guerrero —expediente
603/2001-I1l—.

El 17 de septiembre de 2002, se recurri6 la sentencia de sobreseimiento
dictada en el juicio de amparo 603/2002-Il.

El 12 de noviembre de 2002, el Primer Tribunal Colegiado del Vigésimo
Circuito confirmé el sobreseimiento decretado por el juez de distrito y
ordend el archivo del expediente respectivo.

El 10 de noviembre de 2003, Valentina Rosendo Cantu, la Organizacion
Indigena de pueblos Mixtecos y Tlapanecos, A.C., el Centro de Derechos
Humanos de la Montafia Tlachinollan A.C., y el Centro de Derechos
Humanos Miguel Agustin Pro Juarez, A.C., presentaron denuncia contra
el Estado mexicano ante la Comision Interamericana de Derechos

Humanos.
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11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

El 21 de octubre de 2006, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos aprobd el informe de admisibilidad No. 93/06.

El 27 de marzo de 2009, la Comisién Interamericana dicté resolucion en
el informe de fondo 36/09.

El 2 de agosto 2009, la Comision Interamericana sometio el caso a la
ColDH.

El 17 de febrero de 2010, el Estado mexicano presenté escrito oponiendo
excepcion preliminar, contestando la demanda y formulando

observaciones.

El 23 de abril de 2010, la Comision Interamericana y el Estado mexicano

presentaron sus alegatos.
El 31 de agosto de 2010, la ColDH dict6 sentencia.

El 1° de octubre de 2010, se notific6 al Estado mexicano la sentencia
dictada por la ColDH.

El 25 de noviembre de 2010, la ColDH emitio la resolucion de supervision

de cumplimiento.

111.3) Secuela procesal del Expediente Varios 1396/2011

1.

El 11 de julio de 2011 se publicaron en el Diario Oficial de la Federacién,
los Acuerdos que ordenaron la divulgaciéon de determinados parrafos de
las sentencias dictadas por la ColDH en los casos “Fernandez Ortega” y
“‘Rosendo Cantu” vs. los Estados Unidos Mexicanos, dictadas el 30 y 31

de agosto de 2010, respectivamente.

El 28 de noviembre de 2011, Inés Fernandez Ortega y Valentina Rosendo
Cantu solicitaron al entonces ministro Presidente de la SCJIN, Juan N.
Sirva Meza que ordenara la formacion y registro de un expediente
“Varios” concerniente a evaluar las medidas a seguir para atender las
sentencias y las medidas de reparacion ordenadas por la ColDH, en las

sentencias sefialadas en el punto que antecede.
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3. El 14 de diciembre de 2011, el ministro Presidente de la SCJIN formul6
una solicitud al Tribunal Pleno para que determinara las medidas a seguir
en el orden juridico mexicano para la recepcion de las sentencias de la
ColDH sefaladas y ordené la formacion y el registro del expediente
Varios 1396/2011. El expediente se turné al ministro Guillermo I. Ortiz
Mayagoitia para que formulara el proyecto relativo.

4. EIl 2 de enero de 2012, mediante diversos oficios fueron notificados del
acuerdo gue antecede, la Secretaria de Relaciones Exteriores y el Titular

del Poder Ejecutivo.

5. El 23 de mayo de 2011, el Secretario de Gobernacion remitié a la
Presidencia de la SCJN las copias certificas de las sentencias dictadas
por la ColDH.

6. ElI 25 de septiembre de 2012, las organizaciones que integran la
Articulacion Regional Feminista por los Derechos Humanos y la Justicia
de Género, remitid al Tribunal Constitucional diversas manifestaciones

en relacion con las sentencias de mérito.

7. El 28 de septiembre de 2012, mediante acuerdo del Presidente de la
SCJN se tuvo por recibido el documento presentado e informé a los

promoventes que tomé conocimiento de las manifestaciones planteadas.

8. ElI3dediciembre de 2012, el ministro Presidente del Alto Tribunal ordend
returnar el asunto al sefior ministro Alberto Pérez Dayan, para actuar

COMo ponente en ese sumario.

9. El 11 de mayo de 2015, el Pleno de la SCJN emitio la resolucién en el
Expediente Varios 1396/2011.

IV) Problematica juridica

De manera general puede decirse que el principal problema juridico consistio
en determinar de qué forma el Poder Judicial de la Federacion debia cumplir con lo
resuelto en las sentencias emitidas por la ColDH, en los casos Fernandez Ortega y

Rosendo Cantd, lo que se menciona en el considerando Cuarto de la sentencia
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dictada en el expediente Varios 1396/2011.

Para dar respuesta a lo anterior, en la sentencia se identifica que la SCJIN se

pronuncié sobre los siguientes problemas juridicos concretos:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7

El reconocimiento de la competencia contenciosa de la ColDH y de sus

criterios vinculantes (considerando Quinto).

Obligaciones concretas que debe realizar el Poder Judicial (considerando
Sexto).

Si los jueces deben realizar un control de convencionalidad ex officio en
un modelo de control difuso de constitucionalidad y cédmo es que debe
realizarse ese control (considerando Séptimo).

Si se debe interpretar el fuero militar en forma restringida, en relacién con

los casos concretos (considerando Octavo).
Violencia sexual como tortura (considerando Noveno).

¢ Existe obligacion del Poder Judicial de la Federacion de que tratandose
del derecho de acceso a la justicia, el Estado mexicano debe tomar en
cuenta la situacién de vulnerabilidad en que se encuentran las personas

indigenas, derivadas de su idioma y etnicidad? (considerando Décimo).

¢ Qué medidas administrativas debe implementar el Poder Judicial de la
Federacion derivadas de las sentencias de la ColDH en los casos

Fernandez Ortega y Rosendo Canti? (considerando Décimo Primero).

Como se observa, los siete puntos que se estudiaron en la sentencia que se

analiza, abarcan temas muy amplios, por lo que a continuacién nos referiremos en

forma breve a cada uno de ellos, resaltando las cuestiones principales en relacion

con las decisiones que se adoptaron por la SCJIN.

IV.1) El reconocimiento de la competencia contenciosa de la ColDH vy de

Sus criterios vinculantes

El aspecto referido se considerd en el considerando Quinto, que contiene

esencialmente dos partes: en la primera el Pleno de la SCJIN se refiere a las
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sentencia internacionales de la ColDH, y estudié lo relativo a si dichas sentencias
pueden o no ser analizadas por la SCJN, concluyendo esencialmente que:
En este sentido, esta Suprema Corte no es competente para analizar, revisar,

calificar o decidir si una sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, esto es en sede internacional, es correcta o incorrecta o si la misma

excede las normas que refieren su materia y proceso.

Al respecto, se transcriben los articulos 62.3, 63.1, 67 y 68 de la Convencion
Americana Sobre Derechos Humanos, y se adoptd la conclusion de que las
resoluciones de la ColDH, “...] cuya jurisdiccion ha sido aceptada por el Estado
mexicano, son obligatorias para todos los 6rganos del mismo en sus respectivas
competencias, al haber figurado como Estado parte en un litigio concreto”, por lo
que concluyé que “[...] son vinculantes no solamente los puntos resolutivos
concretos de la sentencia, sino la totalidad de los criterios contenidos en la sentencia

la cual resuelve ese litigio”.

En la segunda parte del considerando Quinto, la SCJN se refiri6 al resto de la
jurisprudencia de la ColDH que “...] deriva de las sentencias en donde el Estado
mexicano no figura como parte [...]" y al respecto determin6é que el criterio para
considerarlas como vinculantes es el principio «pro persona», puesto que lo seran
cuando sea mas favorable a la persona, como lo establece el articulo 1°
constitucional, puesto que establece lo que podriamos denominar el principio de
«interpretacion minima» respecto de un derecho en particular, lo que se traduce en
que la jurisprudencia interamericana no es vinculante en un sentido fuerte, sino

como estandar minimo.

De ahi, la sentencia continla su argumentaciéon sefialando que la
jurisprudencia interamericana exige a los operadores juridicos mexicanos lo
siguiente:

[...] () 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; (ll) en todos los casos en que sea posible, debe

armonizarse la jurisprudencia interamericana con la nacional; (lll) de ser imposible
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la armonizacion, debe aplicarse el criterio que resulte mas favorecedor para la

proteccion de los derechos humanos de las personas.*®

A continuacion, la sentencia establece la forma en que los jueces mexicanos
deben observar la jurisprudencia de la ColDH: el criterio consiste en evaluar el
criterio més favorecedor al derecho que se pretende proteger, que debera aplicarse
independientemente de la fuente de que provenga, pues en todo caso si los criterios
internos cumplen de mejor manera lo que establece el articulo 1° de la Constitucion,
seran los aplicables, y ello debera determinarse caso por caso en aras del principio

«pro persona».

La ejecutoria sustenta el criterio que se sostiene, en la jurisprudencia P./J.
21/2014 (10a.), que se lee bajo el rubro: "JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA
LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA
PERSONA™?

IV.2) ¢ Cudles son las obligaciones concretas que debe realizar el Poder

Judicial?

En el considerando Sexto de la sentencia, en primer término se estudié una
cuestion previa consistente en precisar el alcance de las obligaciones de la SCJIN
habiéndose reiterado que no le corresponde “[...] analizar, revisar, calificar o decidir
si una sentencia dictada por este organismo internacional es correcta o no, lo que
debe entenderse en forma unimoda y dogmatica [...]",*° pues el Tribunal
Constitucional actia como garante de la supremacia constitucional, lo que

descansa ontolégicamente en el articulo 133 de la Constitucion.

Asi, se establece que “...] se estima adecuado analizar siempre la
correspondencia que debe existir entre los derechos humanos que estimo
vulnerados la [ColDH], con aquellos que se encuentran dispuestos [...]" en la

Constitucion o en los tratados que el Estado mexicano celebre y que se obligd a

58 Ver considerando Quinto de la ejecutoria 1396/2011, de la SCJN

59 Consultable en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 5, Abril de 2014, Tomo |,
pagina: 204

60 VVer considerando Sexto de la ejecutoria 1396/2011, de la SCIN
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respetar. Al respecto se concluye que “[...] si alguno de los deberes del fallo implica
desconocimiento de una restriccion constitucional, debera prevalecer ésta [...]". Se
sustentd la decision en la tesis de jurisprudencia de rubro: “DERECHOS HUMANOS
CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS
INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE
REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION
HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE
ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL".%!

En ese contexto, a continuacion se sefialé en qué consiste el cumplimiento de
las sentencias internacionales, y se refirio expresamente al caso Rosendo Cantu y
al caso Fernandez Ortega, para después advertirse que “[...] los derechos humanos
que estimo vulnerados la [ColDH] encuentran correspondencia con lo previsto en
diversos preceptos constitucionales”. Asi, se establecié de manera enunciativa las
obligaciones que resultan para el Poder Judicial:

a) Los Jueces deberan llevar a cabo un control de convencionalidad ex officio
en un modelo de control difuso de constitucionalidad.

b) Debera restringirse la interpretacién del fuero militar en casos concretos.

c) El Poder Judicial de la Federacion deberda implementar medidas
administrativas derivadas de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en los casos Inés Fernandez Ortega y Valentina Rosendo Canta.

En su ulterior desarrollo, en el mismo considerando se estableci6 que se sigue
lo resuelto por la SCJIN en el expediente Varios 912/2010, en su sesion de 14 de
julio de 2011.

IV.3) ¢Los jueces deben realizar un control de convencionalidad ex

officio en un modelo de control difuso de constitucionalidad y cOmo es que

debe realizarse ese control?

En el considerado Séptimo de la sentencia que se estudia, la SCJIN se

pronuncié respecto de lo considerado y resuelto por la ColDH, en los casos

61 Jurisprudencia P./J. 20/2014 (102) Visible en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro
5, Abril de 2014, Tomo |, pagina: 202. Décima Epoca.
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Ferndndez Ortega vs. los Estados Unidos Mexicanos y Rosendo Cantu vs. los
Estados Unidos Mexicanos, concretamente en los parrafos 236 y 219, de las

sentencias interamericanas, respectivamente, en las que se establecio lo siguiente:

236. Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente que
las autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley y, por ello, estan obligadas
a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un
Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencion Americana, todos
sus organos, incluidos sus jueces, también estan sometidos a aquél, lo cual les obliga
a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean
mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin. El Poder Judicial
debe ejercer un ‘control de convencionalidad’ ex officio entre las normas internas y la
Convencidn Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias
y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, el Poder Judicial
debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Ultima de la Convencién

Americana.

219. Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente que
las autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley y, por ello, estdn obligadas
a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un
Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencion Americana, todos
sus érganos, incluidos sus jueces, también estan sometidos a aquél, lo cual les obliga
a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencidon no se vean
mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin. El Poder Judicial
debe ejercer un ‘control de convencionalidad’ ex officio entre las normas internas y la
Convencidn Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias
y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, el Poder Judicial
debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Ultima de la Convencién

Americana.

Sobre el particular el maximo tribunal determind que los jueces si deben
realizar un control de convencionalidad ex officio en un modelo de control difuso de
constitucionalidad, lo anterior conforme a un analisis sisteméatico de los articulos 1°

y 133 de la Constitucion.

El parametro de ese tipo de control, que deben ejercer todos los jueces del
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pais, se debe realizar al considerar:

. Los derechos humanos reconocidos en la Constitucion Federal, con
fundamento en los articulos 1°y 133y en la jurisprudencia emitida por el
Poder Judicial de la Federacion.

o Los derechos humanos previstos en Tratados Internacionales en los que
el Estado mexicano sea parte.

o La aplicacion de la jurisprudencia de la ColDH, en términos de
colaboraciéon y no de contradiccidon con la jurisprudencia nacional y

conforme al principio «pro persona».

Asi de ese modo, la aplicacion del parametro de control por parte de los jueces
presupone realizar tres pasos que se recogen en la sentencia que se estudia y que

derivan del expediente Varios 912/2010, como sigue:

a) Interpretacién conforme en sentido amplio. Ello significa que los jueces del
pais, al igual que todas las deméas autoridades del Estado mexicano, deben
interpretar el orden juridico a la luz y conforme a los derechos humanos establecidos
en la Constitucién y en los tratados internacionales en los cuales el Estado mexicano

sea parte, favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccién mas amplia.

b) Interpretacion conforme en sentido estricto. Ello significa que cuando hay
varias interpretaciones juridicamente validas, los jueces deben, partiendo de la
presuncion de constitucionalidad de las leyes, preferir aquélla que hace a la ley
acorde a los derechos humanos establecidos en la Constitucion y en los tratados
internacionales en los que el Estado mexicano sea parte, para evitar incidir o

vulnerar el contenido esencial de esos derechos.

c) Inaplicacion de la ley cuando las alternativas anteriores no son posibles.
Ello no afecta o rompe con la Iégica del principio de divisién de poderes y del
federalismo, sino que fortalece el papel de los jueces al ser el Gltimo recurso para
asegurar la primacia y aplicacion efectiva de los derechos humanos establecidos en

la Constitucion y en los tratados internacionales de los cuales el Estado mexicano

es parte.®?

62 Véase Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Epoca: Décima Epoca, Registro: 160525, Instancia:
Pleno, Tipo de Tesis: Aislada, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro Ill, Diciembre de
2011, Tomo 1, Materia(s): Constitucional, Tesis: P. LXIX/2011(9a.), Pagina: 552. PASOS A SEGUIR EN EL
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e Fundamentos de la decision

Lo resuelto se funda, en primer término, en lo dispuesto por el articulo 1°
constitucional, en su redaccion vigente, posterior al 10 de junio de 2011, ya que de
dicho precepto, siguiendo a la SCJN, se desprende que:

(i) los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los tratados de los

cuales México es parte integran un mismo conjunto o catalogo de derechos;

(ii) la existencia de dicho catalogo tiene por origen la Constitucion misma;

(iii) dicho catélogo debe utilizarse para la interpretaciéon de los derechos humanos;
y

(iv) las relaciones entre los derechos humanos que integran este conjunto deben

resolverse partiendo de la interdependencia y la indivisibilidad de los derechos

humanos, asi como del principio «pro persona», entendido como herramienta
armonizadora y dinamica que permite la funcionalidad del catadlogo constitucional

de derechos humanos.

El maximo tribunal sostiene que los mandatos contenidos en el nuevo articulo
1° constitucional, deben interpretarse sistematicamente junto con lo establecido por
el diverso articulo 133 de la Constitucion, para determinar el marco dentro del cual
debe realizarse el control de convencionalidad, el cual es claramente distinto al

control concentrado que opera en el sistema juridico mexicano.

La SCJN, ademas, hizo referencia a lo resuelto en la CT 21/2011, de donde
derivd la jurisprudencia de rubro “CUESTION CONSTITUCIONAL. PARA
EFECTOS DE LA PROCEDENCIA DEL RECURSO DE REVISION EN AMPARO
DIRECTO, SE SURTE CUANDO SU MATERIA VERSA SOBRE LA COLISION
ENTRE UNA LEY SECUNDARIA Y UN TRATADO INTERNACIONAL, O LA
INTERPRETACION DE UNA NORMA DE FUENTE CONVENCIONAL, Y SE
ADVIERTA PRIMA FACIE QUE EXISTE UN DERECHO HUMANO EN JUEGO™®3,

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS. Varios 912/2010. 14 de julio de 2011. Mayoria de siete votos; votaron en contra: Sergio Salvador
Aguirre Anguiano, Jorge Mario Pardo Rebolledo con salvedades y Luis Maria Aguilar Morales con salvedades.
Ausente y Ponente: Margarita Beatriz Luna Ramos. Encargado del engrose: José Ramoén Cossio Diaz.
Secretarios: Raul Manuel Mejia Garza y Laura Patricia Rojas Zamudio.

63 [J]; 10a. Epoca; Pleno; Gaceta S.J.F.; Libro 5, Abril de 2014; Pag. 94. P./J. 22/2014 (10a.).
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para sefalar que la supremacia constitucional se predica de todos los derechos
humanos incorporados al ordenamiento mexicano, en tanto forman parte de un
mismo catalogo o conjunto normativo, por lo que las relaciones de los derechos
humanos que integran el nuevo parametro de control de regularidad debe
desarrollarse en forma armonica, sin introducir criterios de jerarquia, aunque para
efectos practicos se diferencie “la fuente” de dichos derechos —sea constitucional o

convencional—.

No osbtante lo anterior, el maximo tribunal hace la salvedad de que de
establecerse en la Constitucion Federal alguna restriccion expresa al ejercicio de
los derechos humanos, se debe estar a lo que indica la Carta Magna, para lo cual
cita la jurisprudencia P/J. 20/2014 (10%)%, que derivo de lo resuelto por la propia
SCJN, enla C.T. 293/2011.

Sostiene que el mecanismo para el control de convencionalidad ex officio en
materia de derechos humanos debe ser acorde con el modelo general de control
establecido constitucionalmente, para lo cual delimita que existen dos grandes
vertientes en el orden juridico mexicano: en primer término, el control se realiza en
forma concentrada por los érganos del Poder Judicial de la Federacién mediante
vias directas de control: acciones de inconstitucionalidad, controversias
constitucionales y amparo directo e indirecto; en segundo término, el control se
realiza por parte del resto de los jueces del pais en forma incidental durante los
procesos ordinarios en los que son competentes, esto es, sin necesidad de abrir un

expediente por cuerda separada.

Lo anterior, acorde a lo resuelto en el amparo directo en revision A.D.R.
1046/2012, en el que el Tribunal Pleno de la SCJN, determind que si bien los
Tribunales Colegiados pueden ejercer de oficio el control difuso de regularidad
constitucional, lo cierto es que deben hacerlo en los términos dispuestos en el
articulo 1° constitucional, parrafo tercero, es decir, respecto de las disposiciones

gue ellos mismos estan facultados para aplicar, especificamente, aquellas que rigen

64 (J) 10a. Epoca; Pleno; Gaceta S.J.F.; Libro 5, Abril de 2014; Pag. 94. P./J. 22/2014 (10a.).
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el procedimiento del juicio de amparo, a saber: Ley de Amparo, Ley Organica del
Poder Judicial de la Federacion y Cdédigo Federal de Procedimientos Civiles,

supletorio de la Ley de Amparo.

IV.4) ; Se debe interpretar el fuero militar en forma restringida, en relacion

con los casos concretos?

La SCJN en el considerando Octavo de la sentencia que dictd en el expediente
Varios 1396/2011, realizé una interpretacion coherente del articulo 13 de la
Constitucion,® en relacién con los principios de debido proceso y acceso a la
justicia, contenidos en la propia Constitucion y en el articulo 8.1. de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, el cual, entre otras cosas prevé el derecho a

comparecer ante un juez competente.

En ese sentido, la SCIN definié que el articulo 13 constitucional acota la
jurisdiccion militar a los delitos y faltas cometidos contra el régimen castrense, lo
gue bajo ningun motivo puede extenderse a persona alguna que no pertenezca al
Ejército mexicano, en el entendido de que cuando en un delito o falta del orden
militar estuviere involucrado un civil (paisano), conocera del caso la autoridad civil

correspondiente.

¢ Fundamentos de la decision

Se hace referencia a lo resuelto por la ColDH en las sentencias de los casos
Ferndndez Ortega y Rosendo Cantu, ambos vs. los Estados Unidos Mexicanos, en
el sentido de que para la proteccion de los derechos humanos de civiles no se deben
someter éstos a la justicia militar, ya que de conocer un tribunal militar, éste también
ejerceria jurisdiccion sobre la victima civil, quien tiene derecho a participar en el
procedimiento penal de que se trate para reclamar la reparacion del dafio, y para

materializar sus derechos de acceso a la justicia y a conocer la verdad.

& Articulo 13 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos: “Nadie puede ser juzgado por
leyes privativas ni por tribunales especiales. Ninguna persona o corporacion puede tener fuero, ni gozar mas
emolumentos que los que sean compensacion de servicios publicos y estén fijados por la ley. Subsiste el fuero
de guerra para los delitos y faltas contra la disciplina militar; pero los tribunales militares en ningin caso y por
ningln motivo podran extender su jurisdiccién sobre personas que no pertenezcan al Ejército. Cuando en un
delito o falta del orden militar estuviese complicado un paisano, conocera del caso la autoridad civil que
corresponda.”
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La interpretacion que realizd la SCJIN del articulo 13, de la Constitucion
Federal, se apoyo, en primer término, en lo dispuesto en el segundo parrafo del
articulo 1° constitucional, en el sentido de que “[l]Jas 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”

También, la SCJN para fundar la interpretacion del articulo 13 constitucional,
en el sentido de que el fuero militar no podra operar bajo ninguna circunstancia
frente a situaciones que vulneren derechos humanos de civiles, invocé numerosos
precedentes, pero establecié que la ColDH no resolvié que deba modificarse ese
precepto de la Constitucion, pero que en acatamiento de lo resuelto por el Tribunal
Internacional existe la prerrogativa de comparecer ante un juez competente como
lo establece el articulo 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
concluyendo al respecto que el articulo 57, fraccion 1l del Caodigo de Justicia Militar
es incompatible con lo dispuesto en el mismo articulo 13 conforme a esta
interpretacion a la luz de los articulos 2° y 8.1 de la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos.

Mas adelante en la propia sentencia que se analiza, se transcribieron diversas
tesis relativas al fuero militar, para después sefialar que existe una restriccion
constitucional, que no permite la libre configuracion legislativa: esta prohibida la
jurisdiccion militar sobre personas que no pertenezcan al Ejercito y cuando en un
delito o falta de orden militar intervenga un civil, conocera del caso la autoridad civil

que corresponda.

Ademas precisé que el articulo 57 del Codigo de Justicia Militar fue reformado
mediante Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 13 de junio de
2014, para concluir que no se analizara la regularidad convencional de la nueva
disposicion, porque ello excede el alcance de las determinaciones emitidas en el
expediente varios 1396/2011, y que las medidas de reparacion “[...] son cuestiones

que se encuentran pendientes de resolucion ante la propia Corte [...]”
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IV.5) sLa violacion sexual se puede considerar como tortura?

El Tribunal Pleno estudi6 el punto que se indica en el considerando Noveno
de la sentencia, y determind que tiene obligacion de aplicar las directrices
establecidas por la ColDH, en las sentencias de los casos Fernandez Ortega y
Rosendo Cantu, al resolver los asuntos que involucren violencia sexual contra la
mujer, para lo cual se refirid6 a lo resuelto por la ColDH, en el sentido de que la

violencia sexual:

[...] se configura “con acciones de naturaleza sexual que se cometen
contra una persona sin su consentimiento, que ademas de comprender la
invasion fisica del cuerpo humano, pueden incluir actos que no involucren

penetracidn o incluso contacto fisico alguno [...]

[...] se subsume en un acto tortura cuando el maltrato cumple con los
siguientes elementos: (I) es intencional; (II) causa severos sufrimientos fisicos o

mentales, y; (I1l) se comete con determinado fin o propésito.

[...] es una experiencia sumamente traumatica que tiene severas
consecuencias y causa gran dafio fisico y psicologico que deja a la victima
“humillada fisica y emocionalmente”, situacion dificilmente superable por el paso del

tiempo, a diferencia de lo que acontece en otras experiencias traumaticas.

[...] al igual que la tortura, tiene como objetivos, entre otros, "intimidar,
degradar, humillar, castigar o controlar ala persona que la sufre", habia cuenta
que una violacion sexual puede constituir tortura "ain cuando consistaen un solo
hecho u ocurra fuera de instalaciones estatales"”, toda vez que los elementos
objetivos y subjetivos que califican un hecho como tortura no se refieren ni a la
acumulacion de hechos ni al lugar donde el acto se realiza, sino a la intencionalidad,

a la severidad del sufrimiento y a la finalidad del acto.

[...] no sdlo incide en el derecho humano de proteccién de la honra y de la
dignidad, sino que también afecta otros derechos humanos, como lo es el derecho

a la proteccion de la vida privada, en sus vertientes de vida sexual y derecho a

establecer y desarrollar relaciones con otros seres humanos.

En esa tesitura, la SCJIN establecié los siguientes lineamientos, respecto del

deber de investigar posibles actos de tortura u otros tratos crueles, inhumanos o

66 Cfr. Considerando Noveno de la sentencia del Expediente de Varios 1396/2011, de la SCJN.
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degradantes:

() La investigacion respecto de dichos actos debe llevarse a cabo de

oficio y de forma inmediata.

{0)) La investigacion ademas, debe ser imparcial, independiente y
minuciosa, con el fin de: determinar la naturaleza y origen de las lesiones

advertidas; identificar a los responsables; e iniciar su procesamiento.

(1 Corresponde a las autoridades judiciales garantizar los
derechos del ofendido, lo que implica la obtencién y el aseguramiento de toda

prueba que pueda acreditar alegados actos de tortura.

(Iv) El Estado debe garantizar la independencia del personal
médico y de salud encargado de examinar y prestar asistencia alos ofendidos,
de manera que puedan practicar libremente las evaluaciones médicas necesarias,

respetando las normas establecidas en la practica de su profesion.

V) Cuando una persona alega haber sido motivo de un acto de
tortura, los Estados tienen la obligacion de verificar, en primer lugar, la
veracidad de dicha denuncia a través de una investigacién llevada a cabo con la

debida diligencia.

(V1) La carga de la prueba de este tipo de hechos recae en el Estado,
por lo que no es valido que se argumente que el denunciante no probd

plenamente su denuncia para descartarla.

(vin Finalmente, por la relevancia de las sentencias internacionales en
estudio, debe reiterarse que la violencia sexual se subsume en un acto tortura
cuando el maltrato cumple con los siguientes elementos: es intencional; causa
severos sufrimientos fisicos o mentales, y; se comete con determinado fin o

propésito.®”
Asimismo se determind que en los casos de violencia sexual, para la obtencion

y valoracion probatoria, los juzgadores con base en la perspectiva de género deben:

I. Atender a la naturaleza de la violacion sexual, la cual, por sus propias

caracteristicas, requiere medios de prueba distintos de otras conductas;

67 |dem
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II. Otorgar un valor preponderante a la informacion testimonial de la victima,
dada la secrecia en que regularmente ocurren estas agresiones, lo que limita la

existencia de pruebas graficas o documentales;

lll. Evaluar razonablemente las plausibles inconsistencias del relato de la
victima de conformidad con la naturaleza traumatica de los hechos, asi como otros
factores que pueden presentarse en caso de que las victimas sean indigenas, tales
como obstaculos en la expresion, la intervencion de terceros, o el uso de diferentes

idiomas o interpretaciones en las traducciones;

IV. Tomar en cuenta los elementos subjetivos de la victima, entre otros, la edad,
condicién social, grado académico o su pertenencia a un grupo histéricamente
desventajado, a fin de establecer la factibilidad del hecho delictivo y su impacto

concreto;

V. Utilizar adecuadamente las pruebas circunstanciales, las presunciones y los

indicios para extraer conclusiones consistentes en los hechos.®®
De igual manera, la SCJIN determind que los juzgadores tienen obligacién de
juzgar con perspectiva de género, con el objeto de verificar si se presenta una

situacion de violencia y vulnerabilidad, que por cuestiones de género permita

impartir justicia, para lo que se debe considerar lo siguiente:

(I) Identificar si existen situaciones de poder que por cuestiones de género den

cuenta de un desequilibrio entre las partes de la controversia;

(I)  Cuestionar los hechos y valorar las pruebas desechando cualquier estereotipo
0 prejuicio de género, a fin de visualizar las situaciones de desventaja provocadas por

condiciones de sexo 0 género;

() En caso de que el material probatorio no sea suficiente para aclarar la situacion de
violencia, vulnerabilidad o discriminacién por razones de género, ordenar las pruebas

necesarias para visibilizar dichas situaciones;

(IV) De detectarse la situacion de desventaja por cuestiones de género, cuestionar la
neutralidad del derecho aplicable, asi como evaluar el impacto diferenciado de la
solucion propuesta para buscar unaresolucién justa e igualitaria de acuerdo al contexto

de desigualdad por condiciones de género;

(V) Para ello debe aplicar los estandares de derechos humanos de todas las

personas involucradas, especialmente de los nifios y nifias;

68 |dem
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(VI) Considerar que el método exige que, en todo momento, se evite el uso del
lenguaje basado en estereotipos 0 prejuicios, por lo que debe procurarse un lenguaje
incluyente con el objeto de asegurar un acceso a la justicia sin discriminacion por motivos de

género. [...]%°

También determind la obligatoriedad de las directrices de la ColDH, para
resolver con perspectiva de género, tratandose de la reparacion del dafio, para lo

gue se deberan observar los siguientes criterios:

I) [que las medidas] se refieran directamente a las violaciones declaradas
por el Tribunal; Il) reparen proporcionalmente los dafios materiales e
inmateriales; Ill) no signifiquen enriquecimiento ni empobrecimiento; V)
reestablezcan en la mayor medida de lo posible a las victimas en la situacion
anterior a la violaciéon en aquello en que no se interfiera con el deber de no
discriminar; V) se orienten a identificar y eliminar los factores causales de
discriminacion; VI) se adopten desde una perspectiva de género, tomando en
cuenta los impactos diferenciados que la violencia causa en hombres y en
mujeres, y VII) consideren todos los actos juridicos y acciones alegadas por

el Estado en el expediente tendientes a reparar el dafio ocasionado.”™

e Fundamentos de la decision

La SCJN sostuvo que conforme al orden juridico mexicano, la tortura esta
proscrita en forma absoluta y no admite excepciones, asi como que el derecho a la
integridad personal comprende el derecho a no ser torturado, por lo que se impone

a los juzgadores hacer un analisis bajo los estdndares nacionales e internacionales.

Asimismo, determind que, si bien, en el orden juridico mexicano no se
establece una definicibn o concepto estatico de tortura, de acuerdo con sus

elementos constitutivos, ésta tiene lugar cuando:

i) la naturaleza del acto consista en afectaciones fisicas 0 mentales graves; ii) éstas
sean infligidas intencionalmente; y iii) tengan un propésito determinado, ya sea para
obtener una confesion o informacion, para castigar o intimidar, o para cualquier otro
fin que tenga por objeto menoscabar la personalidad o la integridad fisica y mental

de la persona.

69 Ver Considerando Décimo de la sentencia del Expediente Varios 1396/2011, de la SCJN.

70 Caso Gonzalez y otras “Campo Algodonero” Vs México, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205. parrafo 450, citado en el Considerando
Décimo de la resolucién del Expediente Varios 1396/2011, de la SCJN.
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En ese sentido, nuestro maximo tribunal apoy6 su resolucion en numerosos

criterios jurisprudenciales de la Primera Sala, que incluso fueron transcritos.

Asimismo, para resolver, el Tribunal Constitucional se cifi6 a las directrices de
la ColDH, para sostener que, en los casos de violencia sexual el Estado se
encuentra obligado a juzgar con perspectiva de género, tomando como base lo
resuelto por el tribunal internacional en los parrafos 89 y 100 de las sentencias de
los casos de Rosendo Cantu y Fernandez Ortega, ya que cuando ocurre dicho tipo
de violencia, generalmente la victima se encuentra sola con su agresor o agresores,
por lo que no se puede esperar contar con pruebas gréficas o documentales lo que

conlleva a que la declaracion de la victima tiene especial relevancia.

La Corte apoyé también su resolucidbn, en numerosos criterios

jurisprudenciales.

V.6) ¢ Existe obligacion del Poder Judicial de la Federacion de gue

tratandose del derecho de acceso a lajusticia, el Estado mexicano debe tomar

en cuenta la situacion de vulnerabilidad en que se encuentran las personas

indigenas, derivadas de su idioma vy etnicidad?

La SCJN resolvié en el considerando Décimo, que el Estado mexicano tiene
la obligacion de garantizar el acceso pleno a la justicia a las personas indigenas,
por lo que debe implementar y conducir procesos que respondan a las
particularidades de los pueblos indigenas, considerando sus usos y costumbres y
cultura, previendo la asistencia de un intérprete que tenga conocimiento de su
lengua, respetando las cuestiones no so6lo de idioma sino también de etnicidad, lo

que podria traducirse en juzgar con “perspectiva de etnicidad”.

¢ Fundamentos de la decision

La SCJN consider¢ lo que resolvié la ColDH en las sentencias de los casos
Rosendo Cantu y Fernandez Ortega, ya que ahi se establecié la importancia de que
el Estado mexicano, en cuestiones relativas al derecho de acceso a la justicia, tome
en cuenta la situacion de vulnerabilidad de las personas indigenas, derivadas de su

idioma y etnicidad, por lo que debe asegurarse el pleno acceso y capacidad de

45



actuar de la victima en todas las etapas de la investigacion y juzgamiento.

Nuestro maximo tribunal realiz6 un recuento de las tesis jurisdiccionales de la
Primera Sala relacionadas con el derecho de acceso a la tutela jurisdiccional por las

personas indigenas.

IV.7) ;Qué medidas administrativas debe implementar el Poder Judicial

de la Federacion derivadas de las sentencias de la ColDH en los casos

Fernandez Ortega y Rosendo Cantu?

En el considerando Décimo Primero de la sentencia la SCJN resolvié que se
deben implementar programas de formacion de funcionarios federales del Poder

Judicial, que realicen labores jurisdiccionales y juridicas, continuando con:

a) Capacitacion y actualizacién permanente respecto del sistema en general y de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana, para el estudio de las disposiciones
previstas en el Protocolo de Estambul, y

b) Capacitacion y actualizacién permanente en las Directrices de la Organizacion
Mundial de la Salud.

En ambos casos de los incisos precedentes, con énfasis en la atencién de presuntas
victimas de violacion sexual, particularmente cuando pertenecen a grupos en
situacién de mayor vulnerabilidad como las mujeres indigenas, identificando todos
aquellos patrones culturales discriminatorios o de prejuicio que pueden, en cualquier
medida, alterar la voluntad de las victimas en la formulacion de sus denuncias.

c¢) Capacitacion y actualizaciéon permanente para el debido juzgamiento que incluyan
perspectiva de género y etnicidad, con énfasis en casos de violencia sexual contra
mujeres, privilegiando el valor preponderante que debe asignarse a la version de la
propia victima, cuando se articula con otros medios de prueba o haga razon a través
del enlace logico y armonizado de los hechos.

d) La Presidencia de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ha elaborado el
documento denominado "Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en
casos que involucren derechos de personas, comunidades y pueblos indigenas”,
que constituye una herramienta que, respetuosa de la autonomia e independencia
judicial es decir, no vinculante, auxilia a quienes juzgan a los miembros de los
pueblos indigenas de México.

También sefalé que debe instruirse al Consejo de la Judicatura Federal para
que a través del Instituto de Defensoria Publica Federal, instrumente las medidas

necesarias para:

a) Garantizar el pleno acceso y capacidad de actuar de las victimas de violencia
sexual, particularmente cuando pertenecen a grupos en situacibn de mayor
vulnerabilidad como las mujeres indigenas, asegurando como garantia minima de
provisién durante su juzgamiento la asistencia de un intérprete y apoyo desde una
perspectiva de género, procurando que las diligencias judiciales se desarrollen en
las mejores condiciones de claridad, seguridad, confiabilidad y sencillez procesal.
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b) Instrumentar un programa para la adecuada defensa y asesoria juridica de
atencion a las mujeres victimas de violencia sexual, por cuanto hace al alcance y
contenido de los derechos que les asisten contenidos en la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos y en los Tratados Internacionales en que México es
parte.

¢) Instrumentar un programa para la adecuada defensa y asesoria juridica de
atencion a los nifios en consideracion a su condicion de vulnerabilidad, con énfasis
en la atencién de presuntas victimas de violencia sexual, particularmente cuando
pertenecen a grupos en situacion de mayor vulnerabilidad como los nifios indigenas.

Ademéas el Poder Judicial de la Federacion debe garantizar que las
averiguaciones previas abiertas respecto a los casos Rosendo Cantu y Fernandez
Ortega, se mantengan bajo conocimiento de la jurisdiccion ordinaria y bajo ninguna

circunstancia en el fuero de guerra.

e Fundamentos de la decision.

La SCJN consideré que se deben establecer programas de formacion de
funcionarios, incluyendo a los del Poder Judicial. EI méaximo tribunal también
consideré que atendiendo a las sentencias cuyo cumplimiento se determina, se
debe instruir al Consejo de la Judicatura, para que a través de la Defensoria Publica

Federal, instrumente las medidas que se precisaron.

Sefialé que las medidas relativas a los cursos de capacitacion son obligatorias
para los funcionarios del Poder Judicial de la Federacion, pero que pueden quedar
abiertos al publico en general, incluso pudiendo tener coordinacion con los poderes

judiciales locales.

Puntualiz6 que las medidas administrativas no deben entenderse como
cuestiones estéaticas, sino que se adquiere el compromiso de avanzar en la

adecuada realizacion, implementacion y eficiencia de las mismas.

Recordd que la SCJIN conserva su facultad de atraccion y de reasuncion de
competencia, para conocer de aquellos asuntos que se relacionan con las

obligaciones impuestas por la ColDH.

Finalmente, se hizo un recuento de lo que ha pasado con las averiguaciones

previas y procesos penales de los casos Rosendo Cantu y Fernandez Ortega.

V) Analisis critico.
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V.1) Contexto juridico del caso

La resolucion del Expediente Varios 1396/2011, emitida por el Pleno de la
SCJN, debe analizarse en el contexto de los elementos configurativos del nuevo
paradigma juridico constitucional en materia de derechos humanos en México,

integrado por lo siguiente:

1. La sentencia del caso Radilla Pacheco, emitida por la ColDH de 23 de
noviembre de 2009, en la que se condend al Estado mexicano. Entre sus
aportaciones destacadas resalta aquella relacionada con la obligacién para los
jueces nacionales de ejercer un control judicial de las leyes bajo el parametro de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, tomando en cuenta no solo
dicho tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la propia
ColDH.

2. La reforma constitucional de 10 de junio de 2011, en la que se reconocen
normas relativas a los derechos humanos de fuente internacional, con lo que se
promueve la “integracion normativa entre derechos”.”* Sin duda ello favoreci6,
desde la perspectiva del derecho interno, el reconocimiento y defensa de los
derechos de fuente internacional, lo que brinda claridad no sélo a las autoridades
de los tres 6rdenes de gobierno, sino a las personas titulares de los derechos
humanos, ademéas de imponer la obligacion a los operadores juridicos para que

incorporen parametros internacionales en su actuar.”?

3. El expediente varios 912/2010,3en el que la SCJN fij6 los alcances de los
criterios emitidos por la ColDH, obligatorios cuando el Estado mexicano sea parte,
y orientadores en los deméas casos. Ademas acepté que el modelo de control de

convencionalidad se ejerciera con el control de constitucionalidad por todos los

L CABALLERO OCHOA, José Luis, La interpretacion conforme. EI modelo constitucional ante los
tratados internacionales sobre derechos humanos y el control de convencionalidad, México, Porrda-IMDPC,
2014, p. 118.

2 OROZCO ENRIQUEZ, José de Jesus, “Implicaciones de la reforma constitucional sobre derechos
humanos desde la perspectiva internacional’, en Zaldivar, Lelo de Larrea (Coord.), Derecho procesal
constitucional, Obra Juridica Enciclopédica, México, Porria, Escuela Libre de Derecho, 2012, pp. 452, 453 y
464,

73 Resuelto el catorce de julio de dos mil once.
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jueces y se sentaron las bases para su ejercicio constitucional: (i) presuncion de
constitucionalidad de la ley, (ii) interpretacion conforme en sentido amplio, (iii)
interpretacion conforme en sentido estricto y (iv) inaplicacion de la ley’#cuando fuere

indispensable.

4. Las contradicciones de tesis 293/2011 y 21/2011, que retomaron el criterio
de supremacia constitucional, y en consecuencia, de jerarquia en cuanto a las
restricciones de derechos humanos que se establecen en la Constitucion, en
relacion con los que se reconocen en los Tratados de los que México es parte, en
el entendido de que en el segundo de los asuntos se estudid especificamente el
concepto de “cuestion constitucional” en relacion con la procedencia del recurso de

revision en amparo directo.

En este sentido, se puede observar que el contexto en que se resuelve el
expediente varios 1396/2011, respecto de las sentencias emitidas por la ColDH en
los casos “Fernandez Ortega” y “Rosendo Cantu”, resultdé en la concrecion de
posturas relacionadas con el control ex officio de convencionalidad y con las
directrices que en materia de restricciones constitucionales de derechos humanos
y de perspectiva de género y etnicidad deben tomar en cuenta los juzgadores al

resolver los casos que se someten a su consideracion.

V.2) Relevancia de la sentencia

La resolucion del expediente varios 1396/2011 es importante puesto que a
pesar de que retoma algunas consideraciones sostenidas por la SCJN en el
expediente Varios 912/2010, modifica el criterio en lo relativo a la forma en que el
Poder Judicial de la Federacion debe cumplir con las resoluciones de la ColDH, ya
que menoscaba la eficacia de las sentencias de la ColDH al sujetarlas a un examen
de correspondencia en el que se exige que se analicen los derechos humanos que
la Corte estimé vulnerados frente a aquellos que se reconocen en la Constitucion

Federal, y en caso de que alguno de los deberes del fallo impliqgue el

74 VVéase ACUNA, Juan Manuel, “La internalizacién de la sentencia del Caso Radilla y los cambios
estructurales en el Sistema de Control Jurisdiccional en México”, en Zaldivar, Lelo de Larrea (Coord.), Derecho
procesal constitucional, Op. cit., pp. 167 y ss.
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desconocimiento de una restriccion constitucional deberé prevalecer ésta, por lo

que en ese sentido la sentencia es regresiva.

En efecto, el Pleno de la SCJIN se apart6 de lo resuelto en el expediente Varios
912/2010 y de la finalidad de las reformas constitucionales en materia de derechos
humanos de junio de 2011, respecto de una mayor proteccion a la persona, en
relacion con aquellos derechos de fuente internacional y de la obligatoriedad de las

resoluciones de la ColDH.

No obstante lo anterior, la resolucion resulta trascendente ya que retoma
diversos criterios jurisdiccionales en cuanto a las materias del fuero militar, de la
tortura, derechos de las mujeres, personas indigenas, y perspectiva de género, con
el objeto de establecer las obligaciones concretas que debe asumir el Poder
Judicial. Asimismo, al fijar criterios de actuacion en temas de imparticion de justicia
cuando existen casos de violencia sexual y fijar las directrices sobre perspectiva de
género y etnicidad determinadas por la ColDH, las cuales deben cumplir todos los

jueces del pais.

V.3) Cuestionamiento de los fundamentos

V.3.1) Respecto de la obligatoriedad de lo resuelto por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, asi como analisis de correspondencia

establecido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

La resolucion del expediente Varios 1396/2011 es contradictoria y regresiva,

como ya se indicd y se explica a continuacion.

En efecto, por un lado, en el considerando Quinto titulado “Reconocimiento de
la competencia contenciosa de la ColDH y de sus criterios vinculantes” destaca que
cuando el Estado mexicano ha sido parte en una controversia o litigo ante la
jurisdiccién de la ColDH, la sentencia que se dicta en esa sede, junto con todas sus
consideraciones, constituye cosa juzgada y corresponde exclusivamente a ese
organo internacional evaluar todas y cada una de las excepciones formuladas por
el Estado mexicano, tanto relacionadas con la extension de la competencia o con

las reservas y salvedades formuladas por el propio Estado mexicano.
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Asi, en la resolucion se precisa que el Pleno de la SCJIN, no puede evaluar el
litigio ni cuestionar la competencia de la ColDH, sino soélo limitarse a su
cumplimiento en la parte que le corresponde y en sus términos; en ese sentido, no
es competente para analizar, revisar, calificar o decidir si una sentencia dictada por
la ColDH es correcta o incorrecta, o si se excede en relacion con las normas que

rigen su materia y proceso.

Sostiene que la SCJIN no puede hacer ningun pronunciamiento que cuestione
la validez de lo resuelto por la ColDH y lo Unico procedente es acatar y reconocer
la totalidad de la sentencia en sus términos, en aras del principio de cosa juzgada

internacional.

Por otro lado, en el considerando Sexto “Obligaciones concretas que debe
realizar el Poder Judicial’, se precisa que para establecer y concretar esas
obligaciones en atencion a las sentencias internacionales, se debe analizar siempre
la correspondencia que debe existir entre los derechos humanos que estimé
vulnerados la ColDH, con aquellos tutelados en la Constitucion Federal o en los
tratados que el Estado mexicano celebré y que se comprometié a respetar, en el
entendido que si alguno de los deberes del fallo implica el desconocimiento de una

restriccién constitucional debera prevalecer ésta.

Lo anterior, se realiz6 al consolidar los criterios restrictivos, en términos de lo

gue resolvib el Pleno de la SCJN, en:

¢ la contradiccion de tesis CT 293/2011, en sesion de 3 de septiembre de
2013, que origind la jurisprudencia P./J. 20/2014 (102), intitulada:
“DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN
LOS TRATADOS INTERNACIONALES, CONSTITUYEN EL PARAMETRO
DE CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO
EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL
EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE
EL TEXTO CONSTITUCIONAL"; vy,

75 1J]; 10a. Epoca; Pleno; Gaceta S.J.F.; Libro 5, Abril de 2014; Tomo I; Pag. 202.
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¢ la contradiccion de tesis CT 21/2011, el 9 de septiembre de 2013, que
origind la jurisprudencia P./J. 22/2014 (102), intitulada: “CUESTION
CONSTITUCIONAL. PARA EFECTOS DE LA PROCEDENCIA DEL
RECURSO DE REVISION EN AMPARO DIRECTO, SE SURTE CUANDO
SU MATERIA VERSA SOBRE LA COLISION ENTRE UNA LEY
SECUNDARIA Y UN TRATADO INTERNACIONAL, O LA
INTERPRETACION DE UNA NORMA DE FUENTE CONVENCIONAL, Y
SE ADVIERTA PRIMA FACIE QUE EXISTE UN DERECHO HUMANO EN
JUEGO”.’®

Conforme a lo sefialado, la determinacién del asunto que se estudia es
contradictoria, pues por un lado se sefala que no corresponde a la SCJN revisar si
una sentencia de la ColDH es correcta o no y por otro lado sefala que si alguno de
los deberes del fallo implica desconocimiento a una restriccion constitucional,
entonces prevalecerd ésta, por encima de lo resuelto por la ColDH, lo que es
regresivo. Ese examen de correspondencia hace nugatorio la aplicacion del

principio «pro persona, contenido en el articulo 1° constitucional.

En esas condiciones, cabe preguntar ¢;cOmo es que se establece la
vinculacion del Estado mexicano con la totalidad de las consideraciones de las
sentencias de la ColDH, siendo que a través del examen de correspondencia que
implementa la SCJIN, cuando exista una restriccion constitucional debera prevalecer

ésta?

Si bien al parecer lo resuelto en el expediente Varios 1396/2011, resulta
acorde con la reforma constitucional de 10 de junio de 2011, y con lo establecido en
el Caso Radilla, lo cierto es que lo contradice frontalmente.

Lo anterior, no obstante de que se resolvidé en la sentencia que la firmeza
vinculante de las sentencias de la ColDH deriva de lo dispuesto por los articulos

62.3, 63.1, 67 y 6877 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y que

76 [J]; 10a. Epoca; Pleno; Gaceta S.J.F.; Libro 5, Abril de 2014; Tomo |; P4g. 94.

7762.3 La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion
de las disposiciones de esta Convencién que le sea sometido, siempre que los Estados Partes en el caso hayan
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la obligacién de los Estados de cumplir con los fallos de la ColDH y de reparar las
violaciones cometidas, constituye una norma consuetudinaria, que es ademas uno
de los principios fundamentales del derecho de gentes, ya que se aparta del articulo
1° de la Constitucion, al someter la obligatoriedad de las resoluciones pronunciadas
por la ColDH a un cierto tipo de control para determinar la correspondencia de los
derechos humanos establecidos en la Constitucion con aquellos de los tratados

internacionales sobre los cuales se pronuncie la ColDH.

Pareciera que, no obstante de que se llegare a dar el caso de una sentencia
de la ColDH, nuestro méximo tribunal se pretende constituir en un tribunal de Ultima
instancia en sede internacional, cuando exista una restriccion a los derechos
humanos establecidos en la Constitucion, que se consideran como de mayor
jerarquia que ciertos derechos humanos a los que se refieren los tratados

internacionales.

Vale la pena destacar, en relacion con el examen de correspondencia, que el
entonces ministro Juan N. Silva Meza y el ministro José Ramén Cossio Diaz se

apartaron de las consideraciones que sustentan ese analisis.

El ministro Silva Meza, en su voto particular, sostuvo la imposibilidad de
realizar un analisis de correspondencia entre los derechos humanos que la ColDH
determind vulnerados y los previstos en la Constitucion. Al respecto, sefialé que
derivado del alcance de lo resuelto en el expediente Varios 912/2010, la SCJIN no
puede cuestionar la competencia de la ColDH, ni hacer pronunciamiento alguno

sobre su competencia ni sobre la validez de sus sentencias, sino que debe limitarse

reconocido o reconozcan dicha competencia, ora por declaracidon especial, como se indica en los incisos
anteriores, ora por convencion especial

63.1 Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en esta Convencion, la Corte
dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra asimismo,
si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha configurado la
vulneracién de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada.

67 El fallo de la Corte sera definitivo e inapelable. En caso de desacuerdo sobre el sentido o alcance del
fallo, la Corte lo interpretara a solicitud de cualquiera de las partes, siempre que dicha solicitud se presente
dentro de los noventa dias a partir de la fecha de la notificacién del fallo.

68. 1. Los Estados Partes en la Convencion se comprometen a cumplir la decisién de la Corte en todo
caso en que sean partes. 2. La parte del fallo que disponga indemnizacién compensatoria se podra ejecutar en
el respectivo pais por el procedimiento interno vigente para la ejecucion de sentencias contra el Estado.
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al cumplimiento de éstas, por constituir cosa juzgada, siendo vinculantes
independientemente de que México haya sido parte en el procedimiento que se

hubiere seguido ante la Corte.

Para el ministro Silva Meza, la aceptacion del Estado mexicano de la
jurisdiccion de la ColDH implica que, cuando éste sea parte en una controversia
ante el Tribunal Internacional, la sentencia que se dicte, asi como todas sus
consideraciones son cosa juzgada, por lo que la SCJIN esta imposibilitada para
realizar el citado analisis de correspondencia, pues ello significa revisar o calificar

si la sentencia internacional es correcta o incorrecta.

Por su parte, también el ministro Cossio Diaz sostuvo la imposibilidad de
realizar el analisis de correspondencia para el cumplimiento de la sentencia
interamericana. En su voto particular, sefialo que desde la resolucién del expediente
Varios 912/2010, se reconoci6 que las sentencias de la ColDH deben aplicarse en
su integridad sin evaluar si las mismas son correctas o no, lo que tiene origen en las
obligaciones que el Estado mexicano asumio al firmar la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. Adicionalmente, afirmo que el cumplimiento corresponde
al principio pacta sunt servanda, de acuerdo al cual las obligaciones convencionales

deben ser acatadas de buena fe.

Asi, para el ministro Cossio es imposible que se argumente una razon de
supremacia constitucional para incumplir obligaciones internacionales a través de
un ejercicio de correspondencia, pues esas obligaciones vinculan a todos los
poderes del Estado y la SCJN tiene el deber de garantizar el cumplimiento de las
obligaciones internacionales y de sus efectos propios (effet utile).

En ese sentido, en mi opinién es acertado el criterio de los ministros Silva
Meza y Cossio Diaz, pues el examen de correspondencia que el Tribunal
Constitucional pretende que se realice previamente a determinar la forma en que
debe cumplirse una sentencia de la ColDH, implica revisarla, lo cual no es acorde
con la jurisdiccién internacional que tiene la ColDH respecto de a la interpretacion y
alcance de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, puesto que la

jurisprudencia emitida respecto de dicha Convencion con motivo de un caso
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concreto, forma parte integrante de lo que la Convenciébn Americana sobre
Derechos Humanos establece, pues las normas que reconocen un derecho humano
y su interpretacion deben ser considerados como una unidad con coherencia
sistematica, cuya definicion compete no solo a la SCJIN, sino también y en Ultima
instancia al Tribunal Interamericano en los casos en los que se interprete la

Convencion y especialmente en los casos en que el Estado mexicano sea parte.

V.3.2) Respecto de si los derechos de fuente internacional constituyen

un catalogo o conjunto de derechos con los de fuente constitucional,

relaciondndose o no en términos jeradrquicos y si tienen prevalencia las

restricciones constitucionales sobre los derechos humanos de fuente

supranacional y lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Relacionado con el tema de la eficacia de las resoluciones de la ColDH antes
comentado, surgio el problema de si los derechos humanos de fuente internacional

se relacionan en términos jerarquicos con los derechos de fuente constitucional.

Al respecto, el articulo 1° constitucional establece que todas las personas
gozaran de los derechos humanos reconocidos en la Constitucion Federal y en los

tratados internacionales de los que el Estado mexicano es parte.

Con independencia de su fuente, los derechos humanos deben promoverse,
respetarse, protegerse y garantizarse por todas las autoridades en el &mbito de sus
competencias, sin que pueda discriminarse en su aplicacion, por razon de jerarquia,

pues dicho articulo no establece subordinacion de ningln tipo.

A partir de la reforma constitucional en materia de derechos humanos, se
cambio el paradigma del sistema juridico mexicano. Ello implicé repensar el principio
de supremacia constitucional, el cual se habia desarrollado a partir de la

interpretacion de lo dispuesto por el articulo 133 de la Constitucion.

En ese sentido, dicho principio significO que se entendiera a la Constitucion
como norma primigenia, lo cual fue interpretado en la direccion de que las normas
constitucionales estaban por encima de cualquier otra norma y ordenamiento, fuera

interno o internacional, al ser la norma de normas, en sentido formal y material.
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Sin embargo, el cambio de paradigma implicé tomar en cuenta los derechos
humanos reconocidos en tratados internacionales celebrados por el Estado

mexicano, asi como el reconocimiento de la competencia contenciosa de la ColDH.

Asi, el parametro de regularidad se integra ahora por el catalogo de derechos
humanos de fuente internacional, y los de fuente constitucional, pues se amplié con
la reforma al articulo 1° constitucional, por lo cual no se puede hablar de supremacia

como se hacia anteriormente.

Sin embargo, ese parametro de validez, se vio mermado con resoluciones
como la del expediente Varios 1396/2011, puesto que se parte de la base de que
las restricciones constitucionales estan por encima de lo que se establezca en un
tratado internacional de derechos humanos, como lo es la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos, asi como de lo que resuelve la ColDH.

La SCJN pretendi6 explicar lo anterior al resolver la contradiccion de tesis CT
293/2011, en la cual se distinguio entre la incorporacion de un tratado internacional
al orden juridico que tiene lugar a partir del cumplimiento de los requisitos formales
de validez, los cuales se refieren fundamentalmente a la celebracion del tratado
internacional por el Presidente de la Republica y su ratificacién por el Senado; v,
una vez incorporado al sistema juridico, la satisfaccién de los requisitos materiales
de validez, que consisten basicamente en la conformidad del tratado con la
Constitucion, en el sentido general de que el contenido del instrumento internacional
no sea contrario a las normas constitucionales, y en especial, a las restricciones

constitucionales de los derechos humanos.

Si bien al resolver la contradiccion de tesis CT 293/2011, el Tribunal
Constitucional concluyé que las normas internacionales de derechos humanos
forman parte del catalogo constitucional de derechos humanos, deben
desvincularse del tratado internacional que es su fuente y, por tanto, de su jerarquia

normativa, para gozar de esa manera de supremacia constitucional.

Sin embargo, lo anterior fue tan s6lo una forma de enmascarar la tradicional
concepcion del principio de supremacia constitucional que contintia vigente, pues

de nada sirvié que se dijera que los derechos humanos previstos en los tratados no
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se relacionan entre si en términos jerarquicos, si se hacen depender de las normas

constitucionales, en cuanto a las restricciones que éstas establezcan.

El criterio de la mayoria de los ministros de la SCJN al resolver el expediente
Varios 1396/2011, fue en el sentido de que cuando en la Constitucion exista una
restriccidbn expresa al ejercicio de un derecho humano, se debe estar a lo que
disponga el texto constitucional, lo que consolidé el criterio de que las restricciones
constitucionales tienen mayor jerarquia que los derechos humanos de fuente

internacional lo que se observa desde la contradiccion de tesis CT 293/2011.

Sin embargo, no todos los ministros estuvieron de acuerdo con el criterio
anterior, pues el ministro Silva Meza en su voto particular, se apartd de la mayoria
de los ministros del Tribunal Pleno, pues para €l ante el conflicto de normas, el juez
debe ponderar, caso por caso, a través de los canones de interpretacion previstos
en el articulo 1° constitucional, pues segun dijo los derechos no son absolutos y
tampoco lo son sus restricciones. De ese modo frente a una restriccion
constitucional expresa, el juzgador deberé realizar un ejercicio de ponderacion que

conduzca a otorgar a la persona la proteccion mas amplia.

Como se observa, el ministro Silva Meza prefiere que prevalezca la aplicacion
del principio «pro persona», que implica que ante dos normas de derechos humanos
debe preferirse la aplicacion de aquella que mayor proteccion otorgue a la persona,

como fue la intencion del Constituyente plasmada en el articulo 1° constitucional.

En esas condiciones, la libertad es la regla y la restriccién la excepcion, puesto
que aungue no existen derechos humanos absolutos, la interpretacion de la libertad,
prima facie, que garantiza cualquier derecho humano debe considerarse en
términos amplios, y a su vez las restricciones deben interpretarse en forma

restringida.

En esas condiciones, de la obligatoriedad del articulo 1° constitucional, que
seflala que en México todas las personas son titulares tanto de los derechos
humanos reconocidos en la Constitucion, como en los previstos en los tratados
internacionales que se celebren por el Estado mexicano, se desprende que los

derechos humanos reconocidos en tratados internacionales se han integrado
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expresamente a nuestro ordenamiento juridico interno, para ampliar el catalogo
constitucional de derechos humanos, por lo que es incorrecto que se restrinja esa
integracion dando preferencia a las restricciones constitucionales sobre o

establecido por los derechos humanos de fuente supranacional.

Algunos ministros de la SCJIN, como Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena y Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea, al resolver la contradiccion de tesis CT 293/2011,
sostuvieron en sus respectivos votos particulares, que debia matizarse la eventual
aplicacion de la norma restrictiva, por lo que establecieron que dependiendo del tipo
de norma (regla, principio o regla técnica), podria aplicar una subsuncion,
ponderacion o verificacion de su efectividad, respectivamente, atendiendo a cada

caso en particular.

Por ello consideramos que la resolucion del expediente Varios 1396/2011, no
fue pacifica, puesto que subsistieron diferencias desde la resolucion de la
contradiccion de tesis CT 293/2011 en cuestion, razén por lo cual con la sentencia
del expediente Varios, se confirma una incoherencia interna, ya que resulta ilégico
aplicar como parametro de regularidad constitucional y convencional conjuntamente
con los derechos humanos de fuente constitucional, los derechos humanos de
fuente internacional, si se éstos se condicionan en su aplicacion y vigencia a las

restricciones constitucionales.

La anterior contradicciéon fue advertida por los ministros Cossio Diaz y
Sanchez Cordero, en sus votos particulares, formulados con motivo de
contradiccion de tesis aludida, pues se refirieron a “un desplazamiento que se hace
de los derechos de fuente convencional frente a lo dispuesto, no como derecho,
sino como restriccion, por la Constitucion nacional, utilizandose asi un criterio
jerarquico”,’® por lo que ‘resulta un tanto inexacto que se establezca lisa y
llanamente que no exista una relacion de jerarquia entre los derechos humanos de

fuente internacional y la constitucion, y a la vez, se sostenga que al existir una

8 Sefiala el ministro Cossio que tal situacion “impedira llevar a cabo un libre juego de apreciacion o
balance entre los derechos humanos de fuente constitucional y los de fuente convencional y, con ello, afectara
el entendimiento cabal del principio pro persona”.
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restriccion se deba estar a lo que establece la constitucion, puesto que esta ultima

cuestion implica de suyo una relaciéon de subordinacién normativa”.”

Asi, la resolucion del expediente Varios 1396/2011, en cuanto a la preferencia
de las restricciones constitucionales sobre los derechos humanos desconoce el
principio «pro persona», haciendo nugatorio el derecho humano de fuente
internacional en juego, pues se deja de aplicar el principio «pro persona» como
criterio hermenéutico derivado del articulo 1° constitucional, y se sigue sustentando
la vigencia del principio jerarquico de supremacia constitucional en forma preferente

de las sentencia de ColDH.

Lo resuelto por la mayoria puede ser sumamente grave, pues ese criterio debe
regir en todos los demas casos en que se pretenda cumplir una sentencia de la
ColDH.

El tema de las restricciones constitucionales desconoce el parametro de
regularidad constitucional, esto es el catalogo integral de derechos humanos, que
es también parametro de validez de las normas, precisamente porque se desconoce
que los derechos humanos de fuente supranacional forman parte del conjunto
normativo respecto del cual se debe ejercer el control de constitucionalidad que
implica también el control de convencionalidad, con lo que no se actualiza el criterio

de mayor proteccion que favorezca a la persona.

A mi parecer, también lo resuelto en el expediente Varios 1396/2011 se apart6
de lo resuelto en el diverso expediente Varios 912/2010, en el sentido de que en el
segundo se establecié la posibilidad que tienen las autoridades jurisdiccionales de
realizar un control de regularidad, ya sea concentrado o difuso dependiendo de las
atribuciones de cada 6rgano y de la via en la que se tramite el asunto, para lo cual
se estableci6 que debian utilizarse parametros de constitucionalidad o de
convencionalidad, lo cual se ve mermado al sujetar los derechos humanos de fuente

internacional a las restricciones constitucionales, lo que ademas es contrario a la

78 Voto concurrente que formula la sefiora Ministra Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas en relacion
con la resolucién de la contradiccion de tesis 293/2011.
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Convencioén de Viena®°sobre Derechos de los Tratados celebrados entre Estados

de 1969y al articulo 68 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.?!

Finalmente, el criterio de la mayoria de los ministros de la SCJN en cuanto a
las restricciones constitucionales desconoce la obligatoriedad que tienen las
sentencias de la ColDH, en términos de la reforma constitucional en materia de
derechos humanos, lo que traerd como consecuencia que los operadores juridicos
dejardn de ejercer un auténtico control de convencionalidad con base en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y que tomen en cuenta la
interpretacion que de ella realiza la ColDH, pues en su caso deberan atender a la
adecuada correspondencia con el derecho interno en el sentido de que deben

prevalecer sobre las restricciones.

Ejemplo de lo anterior, es el caso del arraigo,® respecto del cual el Tribunal
Pleno de la SCJIN estudié la constitucionalidad del articulo 133 Bis?? del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales, y se pronuncio por mayoria, por su validez “[...]
pues recoge fielmente una restriccibn constitucional expresa a los derechos
humanos, ajustandose, como se demostrd, al perimetro preciso marcado en el texto

constitucional”.

Se sefialé ademas que: “[...] La nuestra es una Constitucion de principios vy,
por tanto, como tribunal constitucional esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion

concluye que cuando exista la posibilidad de reglamentar una restriccibn a un

80 La Convencidén de Viena es 23 de mayo de 1969, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 28
de abril de 1988.

81 Consultado el 23 de agosto de 2018 en la pagina de internet: http://www.eluniversal.com.mx/entrada-
de-opinion/articulo/santiago-corcuera/nacion/politica/2015/08/29/otra-vergonzosa-decision-de

82 Amparo directo en revision ADR 1250/2012, sesionado el 14 de abril de 2015.

83 Articulo 133 Bis.- La autoridad judicial podra, a peticién del Ministerio Publico, decretar el arraigo
domiciliario del indiciado tratandose de delitos graves, siempre que sea necesario para el éxito de la
investigacion, la proteccion de personas o bienes juridicos o cuando exista riesgo fundado de que el inculpado
se sustraiga a la accion de la justicia. Correspondera al Ministerio Publico y a sus auxiliares vigilar que el
mandato de la autoridad judicial sea debidamente cumplido.

El arraigo domiciliario se prolongara por el tiempo estrictamente indispensable, no debiendo exceder de
cuarenta dias.

El afectado podra solicitar que el arraigo quede sin efecto, cuando considere que las causas que le dieron
origen han desaparecido. En ese supuesto, la autoridad judicial escuchara al Ministerio Publico y al afectado, y
resolvera si debe o no mantenerse.
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derecho humano establecido en la Constitucion Federal de una forma que resulte la
menos lesiva del corpus iuris de los derechos humanos, ésta debe entenderse como

la obligatoria constitucionalmente”.

No obstante lo anterior, la votacion de los ministros no fue unanime ya que la
constitucionalidad del precepto Unicamente alcanzé la mayoria de seis votos.8 Es
ilustrativo el voto particular del ministro Zaldivar Lelo de Larrea quien sefial6é que:
“[v]oté en contra de dicha determinacion, porque contrariamente a lo resuelto por el
Pleno, a mi juicio el arraigo supone una restriccion injustificada del derecho a la

libertad personal y del principio de presuncién de inocencia.”

V.3.3) Obligatoriedad de la jurisprudencia interamericana

Ademas de la problematica en relacion con la obligatoriedad de las sentencias
de la ColDH en las que se hubiere condenado al Estado mexicano, la SCIN también
se pronuncid sobre si el resto de la jurisprudencia de la ColDH, que deriva de las
sentencias donde el Estado mexicano no figuré como parte, tienen el caracter de
vinculante, resolviéndose que ello es asi cuando resulten mas favorable en términos
del principio «pro persona» contenido en el articulo 1° constitucional, toda vez que
se dijo que éste sentd las bases para una interpretacion minima respecto de un

derecho particular.

En ese sentido, se resolvié en el expediente Varios que se analiza, que el
caracter vinculante de los criterios interamericanos no es en sentido fuerte, sino
como una vinculacion a los operadores juridicos que deben observar en sus
resoluciones un estandar minimo, que bien podria ser el internacional o el nacional,

dependiendo de cudl resulte mas favorable a la persona.

Como se observa, lo resuelto parece respetar el principio «pro persona»
reconocido en el articulo 1° constitucional, al sujetar la obligatoriedad de la
jurisprudencia de la ColDH a dicho criterio hermenéutico, del cual se desprende que

debe preferirse la jurisprudencia interamericana en los casos en los que el Estado

84 Votaron por la constitucionalidad los ministros Gutiérrez Ortiz Mena, Luna Ramos, Franco Gonzalez
Salas, Pardo Rebolledo, Medina Mora y Pérez Dayan y en contra los ministros Cossio Diaz, Zaldivar Lelo de
Larrea, Silva Meza, Sanchez Cordero y Presidente Aguilar Morales.
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mexicano no es parte cuando sea mas favorable a la persona, respecto del
establecido por la jurisprudencia nacional, o incluso por las normas constitucionales

del Estado mexicano.

Para ello, la SCJIN en el expediente que se estudia, establecié un estandar
para la aplicabilidad de la jurisprudencia de la ColDH, en aquellos casos en los que
el Estado mexicano no es parte, y se reconocié el principio «pro persona», al cual

la mayoria del Tribunal Pleno sujeté la aplicacidon de los criterios de la ColDH.

Asi, el caracter vinculante de la jurisprudencia interamericana exige a los
operadores juridicos en México los siguientes criterios de actuacion, como ya quedd
sefalado y se reitera:

(i) 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; (ii) en todos los casos en que sea posible, debe armonizarse la

jurisprudencia interamericana con la nacional; (iii) de ser imposible la armonizacion,

debe aplicarse el criterio que resulte mas favorecedor para la proteccién de los

derechos humanos de las personas.®

Como se observa, lo resuelto es acorde con la aplicacion del principio «pro
persona»; sin embargo, lo cierto es que al sujetar la aplicacion de la jurisprudencia
de la ColDH al estandar de que debe armonizarse la jurisprudencia interamericana
con la nacional, nos parece que refleja cierta reticencia a que prevalezca el criterio
que mayor proteccion otorgue a la persona; sin embargo, con lo establecido en el

punto (iii), se corrige de forma adecuada el estdndar que se establecio.

Por lo demas, lo cierto es que por mas que se hubiere establecido el estandar
anterior para hacer realidad el caracter vinculante de la jurisprudencia
interamericana en los casos en los que el Estado mexicano no es parte, lo cierto es
gue al establecerse en la sentencia del expediente Varios que se comenta, que debe
existir una correspondencia entre los derechos de fuente internacional con los

derechos humanos de fuente constitucional, “echa por la borda” la aplicabilidad

85 VVéase considerando Quinto de la ejecutoria 1396/2011, de la SCJIN
62



vinculante de la jurisprudencia interamericana, pues de todos modos en los casos
en que exista una restriccion constitucional que limite o restrinja la mayor proteccién
gue concede un derecho humano de fuente supranacional, con motivo de un criterio
de la ColDH, donde el Estado mexicano no hubiera sido parte, debe prevalecer la

primera.

Asi, el criterio de la mayoria de los ministros de la SCJN tuvo sustento en la
jurisprudencia P./J. 21/2014 (10a), de rubro: “JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA
LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA
PERSONA” .86

Lo anterior, se encuentra inmerso en un criterio de la SCJIN, que se definio
desde la contradiccion de tesis CT 293/2011, en la que se determiné que la
jurisprudencia de la ColDH, que deriva de las sentencias en donde el Estado
mexicano no figura como parte, tiene el caracter de vinculante cuando resulte mas
favorable en términos del principio «pro persona» reconocido en el articulo 1°

constitucional.

En suma, se parti6 de ese criterio para pronunciarse al respecto en el
expediente Varios que se analiza, toda vez que una problematica que cuestionaron
algunos ministros en sus votos concurrentes fue dicha cuestion. Al respecto el
ministro Pardo Rebolledo, sostuvo que el anterior criterio, implica asumir una
obligacion a la que el Tribunal Internacional no ha condenado, ni podria condenar,
ya que si lo hiciera, evidentemente violentaria la soberania nacional y, en cierta

medida, la autonomia de los juzgadores.

El ministro se aparta del principio «pro persona», como criterio que rige la
aplicacion de la jurisprudencia de la ColDH, a diferencia de lo que dej6 establecido

la mayoria, lo que podria ser regresivo.

86 1J]; 10a. Epoca; Pleno; Gaceta S.J.F.; Libro 5, Abril de 2014; Tomo |; Pag. 204. P./J. 21/2014 (10a.).
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En ese sentido, estimamos que seria correcta la decision de la mayoria de la
SCJN, si se hubiera eliminado el andlisis de correspondencia en que se sustenta.

Por otro lado, en cuanto al criterio mayoritario en el sentido de que las
sentencias de la ColDH son vinculantes para el Estado mexicano cuando no es
parte, el ministro Luis Maria Aguilar Morales®’, en su voto concurrente, sostuvo
qgue la Convencion Americana sobre Derechos Humanos obliga tanto al Estado
mexicano como a la ColDH; sin embargo, la misma se encuentra constrefiida a
actuar dentro de los limites establecidos en dicho instrumento, por lo que de
conformidad con el articulo 63 de la Convencién Americana las sentencias que dicte
la Corte deben limitarse a los sujetos lesionados, por lo que los criterios contenidos
en un fallo que resuelve un litigio individual no son vinculantes para el Poder Judicial

de la Federacion.

Lo anterior, se aleja del criterio de la mayoria pues para dicho ministro el
Tribunal Constitucional si puede verificar si la ColDH excedié o no su competencia,
para determinar si actla dentro los limites competenciales que la propia Convencion

le senala.

La anterior consideracion del ministro Aguilar Morales, desconoce el principio
de “kompetenz kompetenz”,2® conforme al cual Unicamente el érgano jurisdiccional
competente puede decidir sobre su competencia, por lo que si un tribunal nacional
quiere verificar si la ColDH se excede 0 no en esa competencia, ello implica el

desconocimiento de su competencia contenciosa.

Ahora bien, el anterior criterio no tiene validez de acuerdo con la materia de la
cual conoce la ColDH, esto es, derecho internacional de los derechos humanos
reconocidos en la Convenciébn Americana sobre Derechos Humanos y en otros
instrumentos internacionales, siendo que el Tribunal Interamericano es competente

para interpretar en ultima instancia el alcance de la Convencion Americana, de ahi

87 Décima Epoca; Pleno; Gaceta del Semanario Judicial de la Federacioén. Libro 28, Marzo de 2016, Tomo
I, Registro Num. 42037, pagina 832.

88 Respecto del principio kompetenz-kompetenz, véase el trabajo del Dr. Francisco Gonzalez
de Cossio, denominado “kompetenz-kompetenz a la mexicana: crénica de una muerte anunciada,
consultado en septiembre de 2018 http://www.gdca.com.mx/PDF/arbitraje/KOMPETENZ.pdf
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gue subordinar la obligatoriedad de las sentencias de la ColDH al examen de un
tribunal nacional, para comprobar si el primero excedid o no su competencia, implica

desconocer las obligaciones internacionales del Estado mexicano.

Por otro lado y desde el punto de vista del control difuso de convencionalidad
y de constitucionalidad, parece ser demasiado limitado y restrictivo el criterio
confirmado por la SCJN, que se reitera en el expediente Varios 1396/2011, y que
tuvo como antecedente lo resuelto en el amparo directo en revision ADR 1046/2012,
en el que, como se record6,?® el Tribunal Pleno de la SCJN, determiné que si bien
los Tribunales Colegiados pueden ejercer de oficio el control difuso de regularidad
constitucional, lo cierto es que deben hacerlo en los términos dispuestos en el
articulo 1° constitucional, parrafo tercero, es decir, respecto de las disposiciones
que ellos mismos estan facultados para aplicar, especificamente, aquellas que rigen
el procedimiento del juicio de amparo, a saber: Ley de Amparo, Ley Organica del
Poder Judicial de la Federaciéon y Cddigo Federal de Procedimientos Civiles,
supletorio de la Ley de Amparo, pues ello contradice en forma frontal lo establecido
no solo en el articulo 1° de la Constitucién, sino también la jurisprudencia

interamericana.

V.3.4) Obligacion de impartir justicia con perspectiva de género v

etnicidad siqguiendo las directrices que sobre el particular estableci6é la Corte

Interamericana de Derechos Humanos

En la resolucion del expediente Varios 1396/2011, se retomaron las
obligaciones del Poder Judicial de la Federacién respecto las resoluciones
internacionales emitidas en los casos Fernandez Ortega y Rosendo Cantu; se
delimito el desarrollo interpretativo por lo que se refiere a la obligacién de los jueces
de impartir justicia con perspectiva de género y etnicidad, en casos de delitos
sexuales contra mujeres, en situacion de vulnerabilidad como son los indigenas,

histéricamente discriminados por ser mujeres, por su raza y por su condicion de

89 VVéase supra, pagina 38.
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pobreza.

En ese sentido, el Pleno de la SCJN estableci6 las directrices que en la
imparticion de justicia deben atenderse, entre las que destacaron por su importancia
el valor del testimonio de la victima de agresion sexual, respecto de lo cual se
establecié que existe el reconocimiento de un estandar especial de valoracion
probatoria, pues dada la naturaleza de esta forma de violencia, no se puede esperar
la existencia de pruebas graficas o documentales vy, por ello, la declaracién de la

victima constituye una prueba fundamental sobre el hecho.

Con ello en el asunto Varios 1396/2011, se avanzé en el estandar que debe
respetarse en la imparticion de justicia por los juzgadores al resolver casos de

tortura que involucra delitos sexuales contra las mujeres.

Asimismo, el Tribunal Constitucional destacé la obligacion de los juzgadores a
la hora de impartir justicia de tomar en cuenta la situacion de vulnerabilidad de las
personas indigenas, derivadas de su idiomay etnicidad, por lo que debe asegurarse
el pleno acceso y capacidad de actuar de la victima en todas las etapas de la
investigacion y juzgamiento. Ademas, se reconocio el derecho de las personas
indigenas a acceder a la jurisdiccion, lo que implica que en todo tipo de juicios o
procedimientos deben considerarse sus costumbres y especificidades culturales,
asi como que en todo tiempo sean asistidos por intérpretes y defensores que tengan

conocimiento de su lengua y cultura.

Nos parece acertada la resolucion del expediente Varios en cuanto a la fijacion
de las directrices concretas a seguirse por los jueces para impartir justicia, en temas
de violencia sexual y tortura, con perspectiva de género y de etnicidad, pues se
abordaron esos temas desarrollando la doctrina que debe regir y de esa forma se
contribuyé a una imparticiéon de justicia mas justa e incluyente, al establecerse
obligaciones concretas que estimamos que no pueden considerarse como
acabadas, sino que deben seguirse desarrollando y difundirse al interior del ejercicio
del Poder Judicial, pues se trata en esencia de lograr la igualdad no sélo formal sino

también y sobre todo de indole material o sustancial.
Sin embargo, al respecto el ministro Cossio Diaz en su voto particular, seialo
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gue le parecia insuficiente lo resuelto por la SCJN, pues destaco entre otras cosas,
que en cuanto a la perspectiva de género, entre las obligaciones derivadas de las
sentencias de la ColDH se desprendia que la imparticion de justicia debia de ser
eficaz y realizarse en un plazo razonable, que se mantenga el caso en el fuero civil
y se garantice la participacion de las victimas en el proceso, y que uno de los
aspectos mas importantes para garantizar una perspectiva de género en casos de
violencia sexual es que se ordene, practique y valoren las pruebas que sean
necesarias para el debido esclarecimiento de los hechos, asi como que se entienda
la naturaleza de un hecho de violencia sexual, el cual por sus propias caracteristicas

requiere de medios de prueba distintos a los de otros delitos.

El ministro Cossio Diaz también sefial6 que en cuanto a la perspectiva de
etnicidad, la resolucién reducia esa idea a que las personas involucradas en el
proceso puedan tener acceso a un intérprete y a un defensor que conozca su lengua
y cultura, siendo que juzgar con perspectiva de etnicidad no sélo implica lo anterior,
sino una serie de deberes, entre los cuales, esta garantizar una proteccion efectiva
gque tome en cuenta las particularidades de las victimas, sus caracteristicas
econOmicas y sociales, su situacion, su condicion de vulnerabilidad, su derecho
consuetudinario, valores, usos y costumbres y se evite realizar acciones que de
cualgquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de

discriminacion de jure o de facto.

Al respecto, estimamos que si se avanzé en la consecucién de una mejor
imparticién de justicia en esos temas, aunque falten todavia aspectos por resolver,
por lo que debe concretarse todavia mas las obligaciones de los juzgadores a la
ahora de impartir justicia. Ello, desde luego dependera de los casos que se
presenten y de la forma en que los juzgadores los resolveran generando con ello
nueva doctrina jurisprudencial, que desde luego sera en beneficio de impartir
justicia, en temas de violencia sexual y tortura, con perspectiva de género y de
etnicidad, con la finalidad fundamental de lograr que se haga realidad la igualdad a
la que se refiere el articulo 1° de la Constitucion, pues de ninguna forma debe
perderse de vista que juzgar con perspectiva de género y en su caso de etnicidad,
tiene como objeto hacer realidad la clausula de igualdad y no discriminacion que se
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establece constitucionalmente.

V.4) Contexto de la jurisprudencia

La resolucién del expediente Varios 1396/2011 se emitié el 11 de mayo de
2015, pero estuvo precedida de dos asuntos muy importantes cuyas
consideraciones fueron retomadas en algunos aspectos: el ya citado expediente
Varios 912/2010, que se resolvio el 14 de julio de 2011 y la contradiccion de tesis
CT 293/2011, que se resolvié el 3 de septiembre de 2013.

Por un lado, en la resolucion se reitera lo que se resolvid en el expediente
Varios 912/2010, en el sentido de que las sentencias de la ColDH deben aplicarse

en su integridad sin evaluar si las mismas son correctas o no lo son.

Se retoma lo resuelto en la contradiccion de tesis CT 293/2011 en el sentido
de que el resto de la jurisprudencia de la ColDH que deriva de las sentencias en
donde el Estado mexicano no figura como parte también es vinculante siempre y
cuando resulte mas favorable a la persona de conformidad con el articulo 1° de la

Constitucion Federal.

Ademas, parte de las consideraciones sostenidas al resolver el expediente
Varios 912/2010 en lo relativo a las obligaciones del Poder Judicial, que consisten
en llevar a cabo un control de convencionalidad ex officio en un modelo de control
difuso de constitucionalidad, restringirse la interpretacion del fuero militar e

implementar medidas administrativas derivadas de las sentencias de la ColDH.

La resolucion en comento, sin embargo, paradojicamente y de forma
incongruente se aparta de la aceptacion de la jurisdiccion de la ColDH que se habia
aceptado por unanimidad de votos en la resolucién del expediente Varios 912/2010,
e introduce en este contexto el concepto de restricciones constitucionales que se

habia desarrollado en la contradiccion de tesis CT 293/2011.

Asi los ministros Luna Ramos, Franco Gonzélez Salas, Pardo Rebolledo y

9 Cfr. P. LXV/2011 de rubro: “SENTENCIAS EMITIDAS POR LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS. SON VINCULANTES EN SUS TERMINOS CUANDO EL ESTADO MEXICANO FUE
PARTE EN EL LITIGIO”. (Visible en la décima época del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro
I1l, diciembre de 2011, tomo 1, pagina 556)
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Aguilar Morales reconsideraron su posicion en torno a la aceptacion de la
jurisdiccion de la ColDH, a la que se sumaron los ministros Pérez Dayan y Medina
Mora, con los cuales se cambid la mecanica por la verificacion de la

correspondencia de la sentencia con las restricciones constitucionales.

Consideramos que lejos de aportar al avance de la construccion de los
derechos humanos, tanto de fuente nacional como supranacional, representa a
nuestro modo de ver un retroceso, pues sujeta el cumplimiento de las sentencias de
la ColDH a un analisis de correspondencia entre los derechos reconocidos en la
Constitucion y los derechos sobre los cuales se pronuncié la ColDH en las

sentencias en las que el Estado mexicano fue parte.

Lo anterior, no representa una aportacion al modelo de control constitucional
y convencional derivado de la reforma constitucional en materia de derechos
humanos de 10 de junio de 2011, ni a las consideraciones que en el expediente
Varios 912/2010 se hicieron, en cuanto a la vigencia de los derechos humanos
supranacionales y al control de convencionalidad ex officio por parte de todos los
jueces nacionales, pues derivado de lo anterior se transformo el modelo de control
constitucional incorporando como parametro de control los derechos humanos de
fuente internacional, de tal suerte que el catdlogo de derechos humanos es uno
solo, integrado por los que se reconocen en ambas fuentes, asi como los criterios
gue sobre dichos derechos ha sustentado la ColDH, por lo que hace a la

interpretacion y alcance de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Por ello, estimo que no se continud con la transformacion que se inicié con la
reforma constitucional y con el Caso Radilla, en cuanto al alcance del modelo de
control constitucional, pues se amplié el pardmetro de validez de las normas, pero
en el asunto Varios 1396/2011, se retrocede respecto de los criterios confirmados
previamente, pues sujeta la eficacia de los derechos humanos de fuente
internacional y de las resoluciones de la ColDH, a un examen de correspondencia

y a las restricciones constitucionales que existan en la Constitucion.

V.5) Comparativo

1. La SCJN, en la resolucién que se analiza, en el tema especifico, respecto
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de la obligatoriedad de las resoluciones de la ColDH, siguié como antecedente,
como ya se ha dicho, lo resuelto en el expediente Varios 912/2010.

Asi, se adopto la interpretacion mas favorable al derecho humano de que se
trate, lo que se conoce en la doctrina como el principio «pro persona», a que alude
el articulo 1° constitucional, que debe leerse conjuntamente con lo establecido por
el diverso articulo 133 de la Constitucién, para de esa manera determinar el marco

dentro del que debe realizarse este control de convencionalidad.

Lo anterior, es distinto del control concentrado que tradicionalmente operaba
en nuestro sistema juridico, con lo cual se reconoce tanto la eficacia de los derechos
humanos de fuente internacional como de los derechos humanos de fuente
constitucional, sin hacer referencia a la supremacia de las restricciones, como

barrera al control aludido que deben realizar todos los jueces nacionales.

Al respecto se establecié que el parametro de andlisis de ese tipo de control,
se integra por: todos los derechos humanos contenidos en la Constitucion Federal
(con fundamento en los articulos 1o y 133), asi como la jurisprudencia emitida por
el Poder Judicial de la Federacion; todos los derechos humanos contenidos en
Tratados Internacionales en los que el Estado mexicano sea parte; los criterios
vinculantes de la ColDH establecidos en las sentencias en las que el Estado
mexicano haya sido parte; los criterios orientadores de la jurisprudencia y

precedentes de la citada ColDH, cuando el Estado mexicano no haya sido parte.

Asi, se interpret6 la obligacidn de los jueces de realizar un control ex officio de

constitucionalidad, en los términos precisados en la ejecutoria.’?

2. Ahora bien, la diferencia sustancial de la resolucion del Expediente Varios
1396/2011 radica en que no obstante de que sigue la linea argumentativa del
Expediente Varios 912/2010, introduce una modificacion que representa un
retroceso a la finalidad de la reforma constitucional en materia de derechos

humanos en la vertiente del principio «pro persona».

91 Resolucién del Expediente Varios 912/2010, de la SCJIN de 14 de julio de 2011, publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 4 de octubre de 2011.
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Ello es asi pues al incorporar el criterio de las restricciones constitucionales,
desarrollado en la contradiccion de tesis CT 293/2011, al momento de establecer
y concretar las obligaciones que debe cumplir el Poder Judicial de la Federacion, el
Tribunal Constitucional se aparta del reconocimiento de la competencia contenciosa
de la ColDH, en lo relativo a acatar sus sentencias en su integridad sin posibilidad
de analizarlas o revisarlas, como se habia resuelto en el expediente Varios
912/2010.

VI) Recapitulacion

La SCJN en la resolucién del Expediente Varios 1396/2011:

1. Confirmé lo ya resuelto en el diverso Expediente Varios 912/210 —caso
Rosendo Radilla—, respecto de la obligatoriedad de las resoluciones de la ColDH;
sin embargo, acot6 dicha afirmacion, apoyandose en las contradicciones de tesis
293/2010 y 21/2011, en donde se establecid que en caso de existir restricciones a
derechos humanos contempladas en la Constitucidn, prevaleceran estas frente al
derecho humano de fuente internacional. Asi para verificar el cumplimiento de las
sentencias de la ColDH es necesario realizar un analisis de correspondencia entre
los derechos que ese Tribunal Internacional estimo vulnerados y los protegidos por

la Constitucion.

2. Interpretd el articulo 13 de la Constitucion Federal, en el sentido de acotar
la jurisdiccion militar a los delitos y faltas cometidos contra el régimen castrense, lo
que bajo ningiin motivo puede extenderse a persona alguna que no pertenezca al
Ejército mexicano, es decir, a los civiles no se deben someter nunca a la jurisdiccion

militar.

3. Determiné que tiene obligacion de aplicar las directrices establecidas por la
ColDH, en las sentencias de los casos Fernandez Ortega y Rosendo Cantu, al

92 P /J. 20/2014 (10a.) “DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS
TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD
CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL
EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL".
(Visible en la Décima Epoca de la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, libro 5, abril de 2014, tomo
I, pagina 202.)

71



resolver los asuntos que involucren violencia sexual contra la mujer.

4. Resolvio que el Estado mexicano tiene la obligacion de garantizar el acceso
pleno a la justicia de las personas indigenas, por lo que debe implementar y conducir
procesos que respondan a las particularidades de los pueblos indigenas,
considerando sus usos y costumbres y cultura, previendo la asistencia de un

intérprete que tenga conocimiento de su lengua.

5. Sentencié que se deben implementar programas de formacion de
funcionarios federales del Poder Judicial, que realicen labores jurisdiccionales y
juridicas, lo que incluye, de manera destacada, instruir al Instituto Federal de la
Defensoria Publica para que en el ambito de sus atribuciones también dé

cumplimiento a lo anterior.

VII) Propuesta

Debe promoverse la sustitucion de la jurisprudencia P./J. 20/2014 (102.) que
emand de la contradiccion de tesis CT 293/2011 y en la cual se desarroll6 la doctrina
de las restricciones constitucionales de los derechos humanos, tomando en cuenta
qgue esa jurisprudencia es el precedente directo que se utilizé al resolver el
expediente Varios 1396/2011, para desarrollar a su vez el examen de

correspondencia que se realizo.

Se propone que se modifique el criterio en atencién a que México suscribio la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y por lo tanto todos los derechos

forman parte de un auténtico “bloque de constitucionalidad”.

En ese sentido, se debe reconocer sin cortapisas la competencia de la ColDH
y la fuerza obligatoria de sus sentencias en las que se condene al Estado mexicano,
asi como la fuerza obligatoria de sus criterios, en tanto maxime interprete de la

Convencion.

Asimismo, debe precisarse nuestro sistema de control de constitucionalidad y
de convencionalidad, a fin de establecer que el control difuso que realizan los
tribunales federales, lo pueden llevar a cabo no solo en relacién con las normas que

los rigen, sino también en relacién con todas las normas que de una u otra forma
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aplican o estudian al resolver las cuestiones que se someten a su consideracion.

VII) Conclusiones finales

1. Con la resolucion del Expediente Varios 936/2011, se modifico la forma en
gue se incorporan las sentencias condenatorias emitidas por la ColDH que se habia
establecido en el expediente Varios 912/2010, al sujetarlas a un examen de
correspondencia que considera las restricciones constitucionales como preferentes
respecto de la aplicacion de las normas de derechos humanos de fuente

internacional y en relacion con las sentencias de la ColDH.

Como se confirmdé en la contradiccion de tesis CT 293/2011, al establecerse
una deferencia al Constituyente Permanente al considerar a las restricciones
constitucionales como superiores a cualquier norma de derechos humanos de
fuente supranacional, se hizo nugatoria la obligacion de los jueces mexicanos de
aplicar la norma de derechos humanos que mayor proteccién otorgue a la persona,

de conformidad con lo que ordena el articulo 1° constitucional.

De esa manera se restringié la obligacion de todos los jueces el pais de realizar
el denominado control difuso de constitucionalidad, que implica también un control
de convencionalidad, puesto que los jueces nacionales deben preferir las normas
constitucionales frente a lo establecido por los tratados internacionales de derechos

humanos y por las resoluciones de la ColDH.

Finalmente, con lo resuelto en el expediente Varios que se estudia se hace
imposible cuestionar la validez de las restricciones constitucionales, que limitan o
restringen los derechos humanos reconocidos tanto en la Constitucién como en los
tratados internacionales, a la luz de la justicia supranacional de los derechos
humanos, lo que representa un retroceso en su defensa mismo que habia sido
alcanzado con la resolucién del expediente Varios 912/2010 y con la reforma

constitucional en materia de derechos humanos.

2. Por otro lado, de conformidad con el criterio de la SCJN, los tribunales
federales que ejercen control concentrado de constitucionalidad, unicamente se
encuentran facultados para realizar el control difuso de convencionalidad y de
constitucionalidad, respecto de las normas que los rigen, pero no de las que aplican
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en el estudio de los argumentos que se hicieran valer, en los casos concretos, en
contra de disposiciones aplicadas por los juzgadores de origen, lo cual atenta
gravemente en contra del control difuso de convencionalidad, que deben realizar de
conformidad con la jurisprudencia de la ColDH, asi como en contra del principio
«pro persona», por lo que deberia modificarse la jurisprudencia establecida en ese

sentido.

3. En otro aspecto al resolver los expedientes Varios, como en el caso del
1396/2011, deberia la SCJIN cuando transcriba tesis de jurisprudencia o aisladas
que le sirvan como fundamento para su resolucion, sefialar porqué lo hace y en
forma concreta establecer el resultado del estudio y transcripciones respectivas, ya
gue pareciera que trata de justificar sus criterios, para sefialar que coinciden con los
de la ColDH.

4. Es de gran relevancia la interpretacion que confirmo la SCJIN respecto del
articulo 13 Constitucional, para acotar la justicia militar a los militares. Lo anterior,
dado nuestro contexto actual, donde a lo largo y ancho del territorio nacional se

encuentra desplegado el ejército mexicano para el combate al crimen organizado.

Sobre el particular, las resoluciones de la ColDH dejan ver que es cuestionable
la actuacion de las fuerzas armadas en el pais en funciones de seguridad, pues en
dichas resoluciones se evidencia los crimenes, abusos y excesos, en este caso, en
su vertiente de violencia sexual y tortura, que cometen los miembros del Ejército
contra civiles, quienes tienen derecho al acceso a la jurisdiccién ante un juez civil,

pues ellos no se sometieron en ninglin momento, al régimen castrense.

5. Las directrices establecidas ColDH, en las sentencias de los casos
Fernandez Ortega y Rosendo Cantu, al resolver los asuntos que involucren violencia
sexual contra la mujer, son estandares minimos cuya implementacion ahora debe
vigilarse, dado los arraigados estereotipos y cultura machista imperante en nuestro

pais.

Por ejemplo, en dias recientes los medios masivos de comunicacién,®® daban

93 Vease periddico Excélsior correspondiente al dia 24 de septiembre de 2018, Nota: ‘Calmate,
mi amor’, una nueva manera de secuestrar en la CDMX”, recuperada el 1 de octubre de 2018 de
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cuenta de la nueva forma de secuestro de mujeres en la Ciudad de México, en
donde el victimario finge tener una relacién sentimental con su victima —una mujer—
, quien no obstante estar pidiendo ayuda a gritos, en un Centro Comercial del
Poniente de la Ciudad, afirmando no conocer a su agresor, los encargados de
seguridad en la plaza no le dan mayor importancia, pues seguro se trata de una

pelea de novios.

6. Es penoso, dado que México tiene un importante porcentaje de poblacién
indigena, que se haya llegado al extremo de que un tribunal internacional hiciera
notar que el Estado mexicano tiene la obligacién de garantizar el acceso pleno a la
justicia de los indigenas. Es evidente que no se puede impartir justicia a una
persona, cuando no habla espafiol y en los procedimientos judiciales en que esta
involucrado no cuenta con interprete, ya sea en su calidad de victima o de imputado.
La sentencia en ese sentido implica un importante avance para “empezar” hacer
tangible en la poblacién indigena, el mandato constitucional de que toda persona

tiene acceso a la justicia.

*kk

https://www.excelsior.com.mx/comunidad/calmate-mi-amor-una-nueva-manera-de-secuestrar-en-la-
cdmx/1267136
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