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1. INTRODUCCION

El 25 de agosto de 1974, el sefior Rosendo Radilla Pacheco fue presunta
victima de desaparicién forzada por elementos del Ejército Mexicano
destacados en el Municipio de Atoyac de Alvarez, Guerrero. Luego de
haberse agotado los recursos internos, los familiares de Rosendo, a través
de la Comision Mexicana de Defensa y Promocién de los Derechos
Humanos y la Asociacion de Familiares Detenidos-Desaparecidos y
Victima de Violaciones a los Derechos Humanos en México, presentaron
una denuncia contra el Estado mexicano ante la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos.

Ante el incumplimiento del Estado Mexicano respecto de las
recomendaciones hechas por la Comisidn, el 15 de marzo de 2008, ese
organo internacional sometid el caso ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Con fecha 23 de noviembre de 2009, la Corte dicté

c ia, notifi al Estado Mexicano el 9 de febrero
de 2010.

En la citada sentencia se establecié, en su fundamento N° 339, que el
Poder Ju

officio entre las normas internas y la Convenci6n Americana sobre

mexicano debe ejercer un “control de convencionalidad” ex

Derechos Humanos, evidentemente en el marco de sus respectivas

competencias y de las regulaciones procesales correspondientes.’

Al respecto, en México, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCIN),
mediante resolucion del 12 de Julio de 2011 determing, en su tercer

criterio, que todos los jueces del pais estin obligados a verificar la

! Corte Interamericana de Derechos Humanos. Radilla Pacheco con Estados Unidos Mexicanos,
(2009).
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compatibilidad de las leyes internas con la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en los casos que conozcan € involucren derechos
humanos.? En efecto, la resolucién ordend al Poder judicial, sin diferenciar
entre el federal y el local, realizar un control de convencionalidad de las
normas internas, para asegurar que no contradigan o disminuyan el sentido
de las disposiciones de la Convencion Americana. En ese orden de ideas,
la SCIN aprobé que todos los jueces del pafs podrdn hacer ese control y en
caso de que las normas que analicen sean contrarias a la Convencién
Americana 0 a la Constitucién en materia de derechos humanos, deberdn

dejar de aplicarlas en el caso concreto.

En esa inteligencia, a partir del 12 de julio de 2011 se reconoce, por
primera vez, que todos los jueces, federales y locales, de la Repiblica
Mexicana, estan obligados a aplicar el control difuso de convencionalidad
en materia de derechos humanos, esto es, el examen de compatibilidad
entre la normatividad interna con la Constitucidn, los tratados
internacionales de derechos humanos y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos -y por extensién, la orientacién que
también brinden las decisiones emitidas por otros organismos

internacionales en materia de proteccién de derechos humanos.

Al respecto, en el presente estudio analizaremos el control difuso de la
convencionalidad a la luz de las atribuciones que en el Nuevo Sistema de
Justicia Penal mexicano detenta el denominado Juez de Control, como
garante del respeto a los derechos humanes; ello porque en el marco del

proceso punitivo, las normas juridicas de aplicacién inciden directamente

* EI pronunciamiento de Ia Suprema Corte presents como antecedente el siguiente caso:
Suprema Corte de Justicia de Ia Nacién. Varios (Consulta), (2010).
6
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en el ejercicio de los citados derechos, como por ejemplo, la integridad
psico-fisica, la libertad, la inviolabilidad del domicilio, etc.

En efecto, el citado juez aparece en el horizonte del denominado proceso
penal acusatorio, instaurado en el Sistema de Justicia Penal mexicano a
raiz de la reforma constitucional del 18 de Junio de 2008. En ese orden de
ideas, si el Juez de Control es un 6rgano del Poder Judicial ~tanto federal
como estatal- entonces puede aplicar control difuso de la
convencionalidad de las normas invocadas en el sistema punitivo que
contradigan el bloque de convencionalidad, en materia de derechos
humanos.

No qt dejar de i que el parrafo déci del articulo

16 constitucional mexicano dispone que el Juez de Control debe garantizar
los derechos de los indiciados, victimas u ofendidos, resolviendo en forma
inmediata y por cualquier medio, las solicitudes de medidas cautelares,
providencias precautorias y técnicas de investigacin de la autoridad, que

requieran control judicial.

En ese orden de ideas, el Juez de Control funge como garante de la
constitucionalidad de aquellas técnicas de investigacion (ej. obtencién de
fluidos para la realizacion de exdmenes corporales), medidas cautelares (ej.

prisién pi iva) y pro P (ej. cateo), que afectan

derechos fundamentales de aquellos que intervienen en el proceso penal.

Ello implica que el juez de control, en el dmbito del proceso penal, se
constituye en garante del control de convencionalidad de las normas, asf

como de la constitucionalidad de aquellas técnicas de investigacién que se
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pretenden aplicar en el proceso penal —extendiéndose dicho control a la

imposicién de medidas cautelares y providencias precautorias.

No obstante, y por la gran extensién que generaria estudiar ambas
funciones de control, hemos decidido centrarnos en el andlisis del juez de
control como garante de la convencionalidad (de las normas), dejando
para un posterior estudio la atribucion de garante de la constitucionalidad
de las técnicas de investigacién en el proceso penal de corte acusatorio

implementado en el sistema juridico mexicano.
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2. UNA NECESARIA DIFERENCIACION: LOS SISTEMAS DE CONTROL
DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LAS NORMAS Y LOS SISTEMAS
DE CONTROL DE LA CONVENCIONALIDAD DE LAS NORMAS

2.1 LOS SISTEMAS DE CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD
DE LAS NORMAS Y EL CASO ESPECIAL DE MEXICO

1

Tradici

puede vislumb en la teorfa constitucional la
existencia de diversos modelos de control de constitucionalidad, los cuales
revisten una naturaleza particular, identificada sobre la base de elementos
caracteristicos propios. Asf, pueden perfilarse y distinguirse nitidamente los
aspectos particulares determinantes de la naturaleza de los sistemas difusos
y concentrados de control de constitucionalidad, asi como de las

magistraturas respectivas.’

Asimismo, los medios de control itucional pueden ser clasificad

desde los siguientes puntos de vista:
a) Segin la naturaleza del 6rgano encargado del control
constitucional;
b) Conforme al niimero de 6rganos que lo ejercen;
€ Por la orientacion de la interpretacidn constitucional que

requieren.

Sin embargo, la distincion mds usual es la del control concentrado y la de
control difuso. Al respecto, se califica como control concentrado de la
constitucionalidad de las normas a aquel que se reserva a un solo Grgano

-sea éste el Tribunal Supremo de Justicia, sea una Sala Constitucional del

* Al respecto, consiiltese: Sagiles, Néstor Pedro, Teoria de la Constitucidn, Buenos Aires, Editorial
Astrea, 2001 Nogueira Alcaléi, Humberto, Justicia y tribunales constitucionales en América del
Sur, Lima, Editorial Palestra, 2006.
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mismo, sea un Tribunal Constitucional auténomo con exclusion de los
demds tribunales. En cambio, se denomina sistema de control difuso de la
constitucionalidad de las normas a aquel en que cualquier tribunal puede
declarar la inaplicabilidad de un precepto legal o de inferior jerarquia, que

sea contrario a la Constitucion, en el caso particular del cual conoce.*

Cuando la sentencia que dicta el érgano de control invalida o deroga la
norma inconstitucional, se habla de control abstracto, que tiene efectos
generales o erga omnes. Cuando la misma sentencia sélo deja sin
aplicaci6n el precepto legal en el caso de que se trate, se habla de control
concreto de constitucionalidad, que tiene efecto particular o inter partes,
quedando vigente la ley inaplicada.

Ahora bien, en lo que respecta a México, equivocadamente se ha creido
que en el citado pais coexisten tanto el control concentrado como el
difuso,® cuando en si, la SCIN solamente ha reconocido, como
jurisprudencia vinculante, al sistema de control concentrado de la

constitucionalidad de las normas.

En efecto, para entender la aplicacion del control difuso vamos a partir de
la definicién que de la citada institucién sefalé Mauro Cappelleti, esto es,
que el control difuso es un poder-deber de todos los jueces de desaplicar
normas inconstitucionales que en principio son aplicables a casos
concretos que les corresponde conocer y decidir, y aplicar preferentemente

la Constitucién.® Definicién que ha sido empleada, por ejemplo, por el

* Rios Alvarez, Lautaro, “El control difuso de constitucionalidad de la ley en la Repiiblica de
Chile", en Revista Jus et Praxis, Afo 08, N° 01, 2002, p. 389,

* Idem, p. 404.

¢ Cappelleti, Mauro, El control Judicial de la constitucionalidad de las leyes en el Derecho
eomparado, México, Editorial Porriia, 2007, p. 39.
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Tribunal Constitucional de Perd,” o bien por la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia de Venezuela.®

Ahora bien, la proteccién constitucional en México se ha estructurado a

través de los sigui articulos de fa Constitucién mexicana de 1917:

a) Articulo 1.- “En fos Estados Unidos Mexicanos todas las personas
gozarin de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y
en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea
parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no
podré restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que esta Constitucién establece.
Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de
conformidad con esta Constitucién y cen los tratados internacionales
de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccién mas amplia.

Todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias, tienen la
obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos

humanos de conformidad con los principios de universalidad,

D ia, i | y progresividad. En consecuencia, el
Estado deberd prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones

alos derechos humanos, en los términos que establezca la ley.(...)".

b) Articulo 105.- “La Suprema Corte de Justicia de la Nacién conocerd,
en los términos que sefale la ley reglamentaria, de los asuntos
siguientes:

5 dngluePrient t s
? Tribunal Constitusional del Perd. Congresistas con Congreso de la Repiblica del Peri, (2005).
Espinoza Redtegul con Saia Nacional de Terrorismo, (200S). Castiilo Chirinos con Jurado Nacional
de Elecciones, (2006).
* Haro Garela, José Vieente, “EI control difuso de la constitucionalidad en Venezucla: El estado
actual de la cuestion”, en Revista Provincia, N° 14, 2005, pp. 283285,

1
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1. De las controversias constitucionales que, con excepcién de las que
se refieran a la materia electoral y a lo establecido en el articulo 46 de
Testa Constitucion, se susciten entre:

a).- La Federacion y un Estado o el Distrito Federal;

b).- La Federacién y un municipio;

c).- El Poder Ejecutivo y el Congreso de la Unién; aquel y cualquiera
de las Camaras de éste o, en su caso, la Comision Permanente,
sean como drganos federales o del Distrito Federal;

d).- Un Estado y otro;

e).- Un Estado y el Distrito Federal;

f).- El Distrito Federal y un municipio;

g).- Dos municipios de diversos Estados;

h).- Dos poderes de un mismo Estado, sobre la constitucionalidad de
sus actos o disposiciones generales;

#).- Un Estado y una de sus municipios, sobre la constitucionalidad de
sus actos o disposiciones generales;

j)-Un Estado y un municipio de otro estado, sobre la

constitucionalidad de sus actos o dispesiciones generales; y
k).-Dos érganos de gobierno del Distrito Federal, sobre la

constitucionalidad de sus actos o disposiciones generales.

Siempre que las controversias versen sobre disposiciones generales de
los Estados o de los municipios impugnadas por la Federacién, de los
municipios impugnadas por los Estados, o en los casos a que se
refieren los incisos c), h) y k) anteriores, y la resolucién de la Suprema
Corte de Justicia las declare invdlidas, dicha resolucién tendrd efectos
generales cuando hubiera sido aprobada por una mayoria de por lo

menos ocho votos.
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En los demds casos, las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia
tendrdn efectos dnicamente respecto de las partes en la controversia.
I.- De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto
plantear la posible contradiccion entre una norma de caracter general
y esta Constitucién(...)"

©) Articulo 133.- “Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la
Unién que emanen de ella y todes los tratados que estén de acuerdo
con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la
Republica, con aprobacion del Senado, serdn la ley suprema de toda
la Unién. Los jueces de cada Estado se arreglardn a dicha
Constitucién, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en
contrario que pueda haber en las constituciones o leyes de los
Estados.”

Aunque en México, el citado articulo 133 constitucional prescribe que los
jueces preferirin aplicar las disposiciones de la ley fundamental, no
obstante lo establecido en las leyes ordinarias, el control difuso de la
constitucionalidad no ha tenido una efectividad prictica en el sistema

mexicano, ya que al existir procesos especiales para combatir los actos

con las prescripci de la Constitucién, los tribunales han

estimado que dichos procesos son la via que corresponde al estudio de
toda cuestion de inconstitucionalidad.”

En ese sentido, en 1942, el entonces Ministro de la SCJN, Gabino Fraga,
precisé que el Poder judicial Federal es el dnico que puede fijar la

* Sénchez Gil, Rubén, “El control difuso de ka sonstitucionalidad en México. Reflexiones en torno.

a la tesis PJ. 38/2002", en Revista Cuestiones Constitucionales, N* 11, 2004, p. 200.

13
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interpretacién definitiva de la Constitucién.'” Luego, el postulado de
Gabino fue seguido, tradicionalmente, por el Poder Judicial de la
Federacién, cuyas decisiones han sido resumidas por el Profesor de la
Universidad Nacional Auténoma de México, Rubén Sinchez, de la
siguiente manera:''

a) Para determinar si una ley local es o no contraria a la
Constitucion, se requiere que, previamente, haya sido resuelto el caso por
los tribunales competentes que no pueden ser ofros sino los federales
(SCIN, 14 de octubre de 1935).

b) De ningln modo el articulo 133 invocado obliga a los Jueces
Federales a declarar por si y ante si la inconstitucionalidad de ninguna ley
expedida por el Congreso Federal (SCIN, 16 de julio de 1946).

© El articulo 133 de la Constitucion, es confirmativo del régimen
federal y evita el predominio de las leyes locales sobre la Constitucién,
estableciendo con firmeza, la supremacia de la misma Carta Fundamental;
pero no es fuente de competencia de la cual resulte la facultad de los
tribunales federales y, por tanto, de la Suprema Corte, para declarar la
constituci lid:

de 1948).

d o inconstitucionalidad de una ley (SCIN, 30 de marzo

d) No son el juicio ante el Tribunal Contenciose Administrativo ni su
segunda instancia ante la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, las vias adecuadas para proponer el problema referente a la
oposicién que existe entre la Carta Federal y una ley secundaria, sino que
tales problemas sélo pueden examinarse y decidirse en el juicio de amparo
(SCIN, 23 de septiembre de 1959).

* Gudifio Pelayo, José de Jesiss, Introduccicn al ampare mexicano, 3* edicidn, México, Editorial
Noriega, 1999, p. 388,

¥ Sinchez Gil, Rubén, Ob. Cit., pp- 213-219.

14
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e) El Tribunal Fiscal de la Federacién carece de competencia para
estudiar y resolver sobre la inconstitucionalidad de una ley, ya que tal
facultad corresponde al Poder Judicial de la Federaci6n a través del juicio
de amparo (SCJN, 14 de abril de 1964).

f) No todo drgano judicial es competente para declarar la
inconstitucionalidad de una ley, sino solamente el Poder Judicial Federal, a
través del juicio de amparo (SCJN, 08 de junio de 1972).

® la negativa de un tribunal de apelaci6n para conocer de
violaciones a las garantias individuales es correcta, ya que esa autoridad
carece de facultades para resolver al respecto, estando unicamente
autorizados para ellos los tribunales federales (SCJN, 27 de mayo de 1993).

h) Si las leyes expedidas por las Legislaturas de los Estados resultan

contrarias a los precep itucionales, deben predomi las

disposiciones del Cédigo Supremo y no las de esas leyes ordinarias, atin
cuando procedan de acuerdo con la Constitucién Local correspondiente,
pero sin que ello entraiie a favor de las auteridades que ejercen funciones
materialmente jurisdiccionales, facultades de control constitucional que les
permitan desconocer las leyes emanadas del Congreso Local
correspondiente, pues el articulo 133 constitucional debe ser interpretado a
la luz del régimen previsto por la propia Carta Magna para ese efecto
(SCIN, 29 de noviembre de 2000).

i) En efecto, esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién considera
que el articulo 133 constitucional, no es fuente de facultades de control
constitucional para las autoridades que ejercen funciones materialmente
jurisdiccionales, respecto de actos ajenos, como son las leyes emanadas
del propio Congreso, ni de sus propias actuaciones (SCIN, Jurisprudencia,
10 de agosto de 1999).
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j) Los tres Poderes de la Unién deben observar la Ley Suprema, no

puede afirmarse que por esta razon, las autoridades puedan, por si y ante

si, en el ejercicio de funciones materialmente jurisdiccionales, examinar la
constitucionalidad de sus propios actos o de los ajenos, toda vez que, al
respecto, la propia Constitucién consagra, en sus articulos 103 y 107, un
de
amparo y lo encomienda, en exclusiva, al Poder Judicial de la Federacion

(SCIN, Jurisprudencia, 10 de agosto de 1999).

medio de defensa exprofeso (...) por via de accién, como es el jui

Como se aprecia, el tema en cuestién es si el principio de supremacia
constitucional establecido en el articulo 133 constitucional faculta a todo
juez a aplicar el control difuso. Al respecto, Garcia de Enterria sefiala que
el citado principio es la gigantesca aportacion del constitucionalismo
norteamericano a la historia universal del derecho, el cual denota que la
lex superior asienta los valores supremos de un ordenamiento y que desde
esa supremacia es capaz de exigir cuentas, de erigirse en el parametro de
validez de todas las demds normas juridicas del sistema.'*

En esa inteligencia, una Constitucion es de hecho una ley fundamental y
asi debe ser considerada por los jueces, A ellos pertenece, por tanto,
determinar su significado, asi como el de cualquier ley que provenga del
cuerpo legislativo; en otras palabras, debe preferirse la Constitucidn a la ley

ordinaria, la intencién del pueblo a la intenci6n de sus mandatarios.'

Sin embargo, jel principio de supremacfa constitucional implica el poder-

deber de los jueces en aplicar el control difuso? Para la SCJN mexicana, en

" Garcia de Enterria, Eduardo, La constiniclin como norma y el tribunal consitucional, 3*
edicion, Madrid, Editorial Civitas, 1985, p. 123.

Y Hamilion, Alexander er. al El federalisia, 7* reimpresién, México, Fondo de Cultura
Econémica, 2000, p. 332.
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los fallos sefialados en los pérrafos anteriores, asi como, para un sector de
la doctrina mexicana, el articulo 133 constitucional establece, por un lado,
que todas las leyes (federales y locales) y tratados deben ser conforme con
la Constitucién y, por otro lado, que el orden federal es plefelente al orden
local."* No obstante, y ello i d vincul por la

SCJN —conforme a los dos dltimos fallos mencionados anteriormente- el

articulo 133

I no faculta a

quier juez ejercer algun tipo de
control en tomo a la constitucionalidad de las nermas, dado que, y
tomando en cuenta los articulos 103 y 105 constitucional, es a través del
amparo y de sus érganos jurisdiccionales competentes, la via en México

para el citado control de constitucionalidad de las normas.

Al respecto, el actual ministro de la SCJN, Aguirre Anguiano, indica que:
“El articulo 133 constitucional impone a los jueces locales privilegiar
la aplicacién del derecho federal y el derecho de los tratados por
encima del derecho local y nada mds, pero en ningiin momento
autoriza a dichos jueces locales a desaplicar leyes federales, por lo
cual, la determinacion por esta Suprema Corte de un control difuso
de leyes federales, seria contraria al propio articulo 133 en su caso, a
lo que estd refiriéndose este precepto es al control de leyes locales,
tomando como pardmetro de control, el derecho federal,
incluyéndose dentro de él a los tratados, lo que ademds es coherente
con nuestro sistema federal, cuyo marco normative no es disponible

para la jurisdiccion de los jueces de los Estados.”®

e e
* Gudiia Pelayo, José de Jests, “Lo confuso del control difuso de la cmmcia-. mmm de
33 \ en Revista Derecio procesal

constitu
** Versién taquigrifica de la Sesién Piblica Ordinaria del Pieao de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacidn, celebrada el 11 de Julio de 2011.
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En esa inteligencia, Burgoa Orihuela postulé la proscripcion del control
difuso de la constitucionalidad, porque podria conducir a que el orden
juridico fuere aplicado a capricho por los érganos estatales ordinarios, bajo
el pretexto de que una determinada norma o acto resultan
“inconstitucionales”, lo que mermaria considerablemente la seguridad

juridica que persigue todo sistema legal.'

Asimismo, para Gudifio Pelayo, quien parte del pdrrafo séptimo del
articulo 94 constitucional, asi como, de los articulos 192, primer pdrrafo y
76 bis, ambos de la Ley de Amparo, el juez sélo deberd concretarse a
inaplicar la ley declarada inconstitucional por la jurisprudencia de la
Suprema Corte, de ninguna manera a pronunciarse de motu prepio sobre

la lidad o i itucionalidad de la ley.”

A pesar de esta posicién contraria a la aplicacién del control difuse en el
sistema juridico mexicano, también es cierto que ha habido fallos de la
SCJN que abogaron por lo contrario;'® asi tenemos:

a) Tratd de disposici ifi ias a la

Constitucién Federal, las autoridades comunes deberdn abstenerse de
aplicarlas (SCJN, 05 de noviembre de 1935);

b) Las Salas del Tribunal Fiscal de la Federacién pueden, al resolver
las cuestiones de competencia, decidir, conforme al articulo 133 de la
Carta Magna... si la ley que apoya los actos impugnados es o no
constitucional, ya que ningtin ordenamiento secundario y ningn acto de
autoridad, pueden prevalecer contra la Constitucion (SCIN, 27 de abril de
1942);

** Burgoa Orihucla, Ignacio, Derecho constitucional mexicano, 11° edicién, México, Editorial
Porriia, 1997, p. 158,
* Gudifio Pelayo, José de Jesiis, “Lo confuso..., Ob. Cit., p. 182,

 Sinchez Gil, Ob, Cit., pp. 210211,
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) Debe darse oportunidad a las autoridades administrativas para que
cumplan sus obligaciones, especialmente, la que tiene cualquier autoridad
de colocar por encima de todos sus actos, la Carta Magna. Esta obligacién
consignada concretamente en el articulo 133, respecto a los Jueces de los
Estados, existe sin necesidad de texto expreso, tocante a todas las
autoridades del pais (SCJN, 01 de julio de 1942);

d) El Tribunal de la materia estd facultado para anular un acuerdo de
la autoridad gubernativa tanto si no se llenaron los requisitos previstos por
la norma legal correspondiente, cuanto en el caso de que se hayan omitido
las formalidades esenciales de procedimiento consagradas por la
Constitucién (SCIN, 05 de abril de 1968);

€) Las autoridades judiciales deben apegar estrictamente sus
resoluciones a los preceptos constitucionales, teniendo en cuenta la
supremacia constitucional establecida en el articulo 133 de la Constitucién
Federal; por tanto, si ante un tribunal de apelacién se alega la violacion de
tales normas, como agravio, tiene el deber ineludible de examinarlas y
repararlas cuando las estime fundadas (SCJN, 16 de agosto de 1971);

f) Los demds Tribunales, federales o locales, sélo podrin abstenerse
de aplicar una ley local, por estimarla inconstitucional, cuando su texto sea
directamente violatorio de un mandato constitucional, sin necesidad de
efectuar ninguna interpretacién de ambos textos, como serfa, por ejemplo,
el caso de que una ley local estableciese la pena de mutilacién, prohibida
explicitamente y sin necesidad de mayor exégesis, por el articulo 22 de la
citada Constitucion (SCJN, 08 de febrero de 1972);

8 Unicamente en el caso de que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién haya emitido jurisprudencia estableciendo que una ley ordinaria es

contraria a la Constitucion, los tribunales del orden comin deben dejar de
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aplicarla en acatamiento a dicha jurisprudencia (SCIN, jurisprudencia, 08
de junio de 1972).

Asimismo, un sector de la doctrina mexicana postula la posibilidad de
aplicar control difuso en México. Asi, el actual ministro de la SCJN José
Ramén Cossio expresa lo siguiente:
“En términos generales, podemos decir... que el control de
constitucionalidad en México es de cardcter concentrade en tanto lo
ejercita con exclusividad el Poder Judicial de la Federacion, y difuso,
al corresponder a los distintos érganos que componen a ese Poder,
p.e. el Tribunal Pleno y las Salas de la Suprema Corte de Justicia, los

tribunales colegiados y unitarios de circuito y los jueces de distrito."*

En otra oportunidad, Cossio ha indicado que;
“De conformidad con el articulo 133 de la Constitucion Federal,
todos los jueces de la Repdbiica tienen la obligacién de sujetar sus
fallos a los dictados de la misma, a pesar de las disposiciones que en
contrario pudieran existir en otras leyes secundarias, y siendo asi,

resultaria ilégico y antij (o] que

P con esa
obligacion si no tuvieran a la vez la facultad correlativa de discernir si
las leyes que rigen los actos materia de la contienda, se ajustan o no
al Cédigo Supremo de la Republica, cuando esa cuestion forma parte
del debate, ya que de aceptarse la tesis contraria seria imponer a los
jueces una obligacién sin darles los medios necesarios para que

pudieran cumplir.*

¥ Cossio, José Ramén, “La justicia constitucional en México™, en Anwario Iberoamericano de
Justicia consicionsl, N 01, 1997, p. 229.

Versién taquigrifica de I Sesién Pablica Ordinaria del Pleno de In Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, celebrada el 11 de Julio de 2011.
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Igualmente, se ha pretendido justificar el control difuso en México a partir
de una interpretacion teleoldgica del articulo 133 constitucional, cuya
disposicién respecto al confrol constitucional encargado por el
Constituyente a los jueces ordinarios, tiene el mismo nivel jerdrquico que
aquellas en las cuales se establecen los distintos medios de control

constitucional a cargo del Poder Judicial de la Federaci6n.”

En forma similar, pero a través del control de convencionalidad, Ferrer

Mac-Gregor pretende justificar la posi d de aplicar control difuso de la
constitucionalidad de las normas, de la siguiente forma: “Como puede
advertirse de la Gltima parte de esta norma constitucional (articulo 133°),
los jueces locales aplicaran la “Ley Suprema de toda la Union” (donde se
encuentran los tratados internacionales) cuando exista incompatibilidad
con alguna otra norma que no integre dicha “Ley Suprema“; lo que implica
que los jueces del fuero local deben, incluso, desaplicar la norma
incompatible con ese “bloque de constitucionalidad”. En otras palabras, es
el propie texto constitucional el que otorga facultades a los jueces del fuero

comun para ejercer el “control difuso de constitucionalidad. "**

Al respecto, la légica del argumento de Eduardo Ferrer descansa en dos

premisas: a) si el juez puede analizar la compatibilidad de una norma
interna con los tratados internacionales, entonces, por mayorfa de razén,
podrd efectuar dicho examen entre la norma y la Constitucion; y, b) las
obligaciones internacionales, interpretadas por la Corte i no
invalidan el control difuso de la constitucionalidad sino que establecen su
coéxistencia con el control difuso de la convencionalidad.

* Sinchez Gil, Ob. Cit., p. 225.
* Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Reflexiones sobre el control difuso de convencionalidad  In luz
del caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México”, en Bolein Mexicano de Derecho
Comparado, N* 131, 2011, p. 953.
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Sin embargo, es factible que los contrarios al reconocimiento del control
difuso de la constitucionalidad en México sefialen gue no necesariamente
el reconocimiento del control difuso de la convencionalidad de las normas
el cual estudiaremos en el siguiente apartado- implica el control difuso de
la constitucionalidad de las leyes, maxime si la Resolucion del 12 de julio
de 2011 de la SCJN, ha establecido que el test de convencionalidad se
relaciona al examen de compatibilidad de las normas con la Convencion
Americana y el denominado bloque de convencionalidad en materia de
derechos humanos. Es decir, pueda ser que el operador juridico se
encuentre con una norma secundaria que vaya en contra de la parte
orgdnica de la Constitucién (ejemplo, al atribuirse a un 6rgano una
atribucién que la Carta Magna, en exclusivo, ha delegado a otro), y ello no
significa que el juez, invocando el control de convencionalidad (referida a

derechos humanos), inaplique la citada norma secundaria.

En esa inteligencia, el propio Ferrer ha establecido que en un pais no
necesariamente, pueden coexistir el control difuso de la constitucional con
el control difuso de la convencionalidad: “En cambio, el grado de
intensidad del “control difuso de convencionalidad” disminuird en aquellos
sistemas donde no se permite el “control difuso de constitucionalidad” y
por consiguiente, no todos los jueces tienen la facultad de dejar de aplicar
una ley al caso concreto. En estos casos, es evidente que los jueces que
carecen de tal competencia ejercerin el “control difuso de
convencionalidad” con menor intensidad, sin que ello signifique que no

puedan realizarlo “en el marco de sus respectivas competencias”.”

* Idem, pp. 936-937.
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Por tanto, la convencionalidad no necesariamente implica un
reconocimiento ticito a la constitucionalidad, sino que se requiere de un
pronunciamiento expreso por parte del maximo intérprete de la

Constituci6n para la coexistencia de ambos sistemas de control.

En cambio, si opinamos que en un sistema donde se le reconoce
expresamente a sus operadores juridicos el control difuso de la
constitucionalidad de las normas, ergo no habrfa inconveniente para un
reconocimiento tacito del control de la convencionalidad de las normas,
dado que la Constitucion exige la compatibilidad de las normas
secundarias con la Ley Suprema y los tratados internacionales, asi como,
por los compromisos internacionales que se hayan asumido. Empero, este

no es el caso, como se ha visto a lo largo de este punto, de México.

No obstante, ello no significa que el debate en torno a la aplicacién del
control difuso de la constitucionalidad de las normas esté terminado en
Meéxico; sin embargo, la actual pesicién es el de considerar al control
concentrado como el sistema que, por excelencia, se encarga del examen

de compatibilidad entre las normas legales con la Constitu

n.

2.2 LOS SISTEMAS DE CONVENCIONALIDAD DE LAS NORMAS,
SU APLICACION EN MEXICO Y EL CASO ROSENDO RADILLA
PACHECO

Si bien, del apartado anterior se desprende el intenso debate existente en
México en torno a reconocer a los jueces, tanto federales como locales, la
atribucién del control difuso de la constitucionalidad de las normas, con
las impl‘ir.acionei practicas que del mismo surge —como por ejemplo si un
juez local puede inaplicar una ley federal- lo cierto es que, en el dmbito de
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la proteccion de los derechos humanos, se ha dado una apertura, esto es,
el reconacer el control difuso de convencionalidad de las normas. En ese
sentido, en el presente apartado vamos a analizar esta figura.

El articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
sefiala que “los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre
y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,

posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.”

Al respecto, el compromiso del Estado en respetar los derechos humanos
presenta diversas manifestaciones, entre ellas el de adecuar su
normatividad a los tratados internacionales de derechos humanos que haya
suscrito; sin embargo, y a pesar de este deber de adecuacién, por un tema
de soberania 0 una indebida interpretaci6n del principio de supremacia
constitucional, los pafses de la region, en determinados momentos
historicos, sometieron a juicio o critica el citado deber™ ~como el caso del
Perti cuando en 1999 decidiG retirarse de la competencia contenciosa de la
Corte Interamericana;* o de México cuando los ministros que conforman
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién sometieron a consulta si podian

0 no revisar las decisiones de la Corte Interamericana.

 La norma internacional es de aplieacidn general sin admitir pacto en contrario, es decir que el
Convenio Internacio iera puede ser i i
* Al respecto, consiiliese: C:

por
‘assel, Douglas, “El Perii se retira de la Corte: jAfrontard el reto o
Sistema Interamericano de Derechos Humanos?", en Revista del Instituto Interamericano de
Derechas Humanas, N* 29), 2000.
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No obstante, fuera de estas situaciones, el hecho que un Estado de la
regién suscriba la C io

icana, asume los comp
internacionales de proteccién de derechos humanes, como el ya
do deber de ad i6n. Sin embargo, este deber no es de

observancia exclusiva del legislador sino también del operador juridico,

dado que, la administracién de justicia debe darse con respeto a los
derechos humanos, y ello se extiende a la misma actividad de aplicacién

de las normas juridicas.

En esa inteligencia, para garantizar el deber de adecuacin, el sistema de
proteccién de los derechos humanos ha establecido como mecanismo la
denominada cldusula o control de convencionalidad, cuya expresién fue

di por el ex Presid de la Corte icana, Sergio Carcfa

Ramirez, en su voto razomado Mack Chang con Guatemala, del 25 de

noviembre del 2003, al hacer referencia a una de las atribuciones de la
citada Corte. Claro estd que cuando se utiliza la terminologia de “control
de convencionalidad”, no se quiere decir que recién a partir del citado
asunto la Corte Interamericana haya ejercido tal potestad, porque desde
siempre el cuerpo hace una comparacién entre ambos esquemas,
destacando por supuesto la prioridad de la regla supranacional; lo que en
verdad ha sucedido es que desde ese momento se utiliza tal fraseologfa.*

El objetivo de este tipo de control es el de lograr la efectiva vigencia del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos al cual los
ordenamientos nacionales se hallan obligados. La novedad de toda la
estructura del sistema de control de la convencionalidad radica en el

* Hitters, Juan Carlos, “Control de itucionalidad y control d
Cnmplrldén (tecto T o 1 Corte bsrasmaricuns 6 Dirichon Fiamat s Rrvis
Estudios Consttucionales, Vol. 07, N* 02, 2009, pp. 110-111.
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concepto de Convencién que maneja la Corte Interamericana. En efecto,
para ella, ésta no es solamente el texto expreso de la misma sino que
incluye la interpretacion gue de la misma ha realizado la citada Corte: “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 Gitima de la Convencién Americana® *

Al respecto, el control de convenci lidad presenta dos i i
una de cardcter concentrada por parte de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en sede internacional; y otra de cardcter difusa por los

jueces nacionales, en sede interna.®*

La primera obedece a las facultades i de la Corte icana

al resolver los casos asu i i6n, en cuanto

guardidn e intérprete final de la Convencién Americana. Es en realidad un

control ¢ de con i d, al a dicho

oGrgano jurisdiccional la facultad exclusiva de garantizar al lesionado en el
goce de su derecho o libertad conculcados y reparar las consecuencias de
la medida o situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos

y el pago de una justa indemnizaci6n a la parte lesionada.

El control de convencionalidad constituye la razén de ser de la Corte
Interamericana: realizar un control de compatibilidad entre el acto de
violacion (en sentido lato) y el Pacto de San José (y sus protocolos

adicionales). En caso de violacion (sea por accién u omision), la

7 Corte Interamericana de Dgrechos Humanos. Almonacid con Chile, (2006).

* Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “El control difuso de convencionalidad en el Estado
constitucional”, en A.A.V.V. Formacidn y perspectivas del Estado en México, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de
México, 2010, p. 173.
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responsabilidad internacional recae sobre el Estado y no sobre algunos de
sus 6rganos o poderes.

Dicho érgano interamericano ha dejado en claro siempre que, en
principio, no se ocupa en si de las cuestiones locales sino que su tarea es la
de inspeccionar si los pafses han violado o no las convenciones sujetas a
su competencia. Por ello ha establecido —sin entrometerse en las
jurisdicciones locales- que una sentencia con carécter de cosa juzgada de

los jueces domésticos tiene que ser necesariamente cumplida debido a que

en ella se adopta una decisién de forma definitiva, otorgando certeza sobre
el derecho o controversia discutida en el caso concreto, y tiene como uno
de sus efectos la obligatoriedad. Ante la Corte Interamericana,
eventualmente puede discutirse la autoridad de cosa juzgada de uma
decision cuando ésta afecta derechos de individuos protegidos por la
Convencion y se demuestra que existe una causal de cuestionamiento de la

cosa juzgada.

Al respecto, el ex Presidente de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Sergio Garcia Ramirez, en su voto concurrente en el caso Tibi,

indicé lo siguiente:

se asemeja a la que realizan los tribunales
constitucionales. Estos examinan los actos impugnados —disposiciones de
alcance general- a la Juz de las normas, los principios y los valores de las
leyes

actos que llegan a su conocimiento en relacion con normas, principios y

Lla Corte icana, por su parte, analiza los

valores de los tratados en los que funda su competencia contenciosa.

* Ferrer Mac-Gregor, Eduardo & Silva Garcia, Fernando, Jurisdiccién militar y derechos
fuoiaion. El caso Racils ani la Corit Interamaricans d Derecios Humanas, Wizicn, Editoril
Porriia, 2011, p. 56.
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Dicho de otra manera, si los tribunales constitucionales controlan la
“constitucionalidad”, el Tribunal Internacional de Derechos Humanos
resuelve acerca de la “convencionalidad” de esos actos. A través del
control de constitucionalidad, los érganos internos procuran conformar la
actividad del poder publico —y eventualmente, de otros agentes sociales— al
orden que entrafia el Estado de Derecho en una sociedad democratica. El
tribunal interamericano, por su parte, pretende conformar esa actividad al
orden internacional acogido en la convencion fundadora de la jurisdiccién
interamericana y aceptado por los Estados partes en ejercicio de su

soberania.”*

No obstante, al inicio, la Corte Interamericana sostenia que era
improcedente a revision supranacional si el precepto atacado no habia
sido aplicado. Empero dltimamente el érgano aludido cambi6 de tornas
destacando su potestad de controlar la convencionalidad de las normas
locales, aiin en abstracto.” En efecto, en el caso Genie Lacayo, la Corte

habfa expresado que “...La cc ia c iosa de la Corte no tiene

por objeto la revisién de las legislaciones nacionales en abstracto sino que
es ejercida para resolver casos concretos en que se alegue que un acto del
Estado, ejecutado contra personas determinadas, es contrario a la
Convencidn...”; concluyendo que no tiene aptitud para activar ex officio

‘en abstracto’ el contralor de convencionalidad.”

Sin embargo, y ello es la posicién actual y lo que dota de contenido al
control concreto o abstracto de la convencionalidad de la norma, la Corte

Interamericana ha establecido que puede haber infraccion al Pacto de San

* Corte Interamericana de Derechos Humanos. Tibf con Ecuador, (2004).

* Rey Cantor, Ernesto, Control de mmm'lﬂulll-d de las leyes y derechos humanos, México,
Editorial Porrita, México, 2008, pp.

* Corte Interamericana de umen« num-m. Genie Lacayo con Nicaragug, (1997).
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José ain cuando el dispositivo normativo doméstico no haya sido aplicado
en un asunto concreto,” debiendo el Estado responsable adecuar su
A A

d a las disposici de la C

Por otro lado, existe otro tipo de control, de caricter difuso, que debe
realizarse por los jueces nacionales o domésticos de los Estados que han
aceptado la jurisdiccion de la Corte Interamericana **

Este control es una nueva i i6n de la constitucionalizaci6n del

derecho internacional. El control difuso de convencionalidad consiste en el
deber de los jueces nacionales en realizar un examen de compatibilidad
entre las disposiciones y actos internos que tiene que aplicar a un caso
concreto, con los tratados internacionales y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos,® asi como, por extensién, la
orientacién gque también brinden las decisiones emitidas por otros
organismos internacionales en materia de proteccion de derechos
humanos.

El control difuso de la convencionalidad surgié en el caso Almonacid
Avellano y otros con Gobierno de Chile, resuelto el 26 de septiembre de
2006, en donde la Corte Interamericana sefal6 que si el legislador falla en
su tarea de suprimir y/o no adoptar leyes contrarias a la Convencién

el judicial e vi al deber de garantia

 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sudrez Rosero con Ecuador (1997); Castillo
l'elmzly Otros con Perii (1999).

consiltese: Albanese, Susana et. al. El conirol de convencionalidad, Buenos Aires,
mmun Ediar, 2008; Hitters, Juan Carlos & Fappiano, Oscar (2007): Derecho iuternacional de
tos derechos fumanos, 2" edicién, Tomo I, Volumen II, Buenos Aires, Editorial Ediar, 2007; Rey
Cantor, Ob. Cll-. Sagiies, Néstor Pedro, "El control de convencionalidad como instrumento plrl
In elaboracién de un fus commune intcramericano”, en A.A.V.V. La jusficia consitucional y

& un s commune en América Latina?, 'l‘pmo IL

Mérieo, Universidad Naclansl Autinoms de México, 2010,
* Ferrer & Silva, Ob. Cit., p. 58.

29



EL JUEZ DE CONTROL COMO GARANTE DE LA CONVENCIONALIDAD DE LAS
NORMAS EN EL PROCESO PENAL ACUSATORIO

establecido en el articulo 1.1 de la misma y, consecuentemente, debe de

abstenerse de aplicar cualquier normativa contraria a ella.

Lo anterior significa que los jueces no son simples aplicadores de la ley
nacional, sino que tienen, ademds, la obligacion de realizar una
“interpretacién convencional”, verificando si dichas leyes que aplicardn a
un caso particular, resultan compatibles con la Convencién Americana, de
lo contrario su proceder seria contrario al articulo 1.1 de dicho tratado,
produciendo una violacién interacional, ya que la aplicacién de una ley
inconvencional produce por si misma una responsabilidad internacional
del Estado.’®

El precedente Almonacid fue reiterado por la Corte Interamericana en el
caso Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) con Perd.
En el citado fallo se invoca el control de la convencionalidad y lo precisa
en dos aspectos: 1) procede de oficio, sin necesidad que las partes lo
soliciten; y 2) debe ejercerse dentro del marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes,

consid do otros pi

formales y iales de admisibilidad y

procedencia.

Desde entonces se ha venido consolidando la esencia de esta doctrina, al
aplicarse en los casos contenciosos siguientes: La Cantuta con Perd (2006)
Obice y otros con Barbados (2007); Heliodoro Portugal con Panami
(2008); Rosendo Radilla Pacheco con Meéxico (2009); Manvel Cepeda
Vargas con Colombia (2010); Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek con
Paraguay (2010); Fernandez Ortega y otros con México (2010); Rosendo

Cantd y otros con México (2010); Ibsen Cérdenas e Ibsen Pefia con Bolivia

* Jdem, p. 58.
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(2010); Vélez Loor con Panamd (2010); Gémez Lund y otros con Brasil
(2010); asf coma, Cabrera Carcia y Montiel Flores con México (2010).

Sin embargo, y en relacién con el fundamento normativo del control difuso
de la convencionalidad de las normas, la principal cuestién se encuentra
en la expansi6n del alcance de la sentencia a paises que no han sido parte
de la controversia. De acuerdo al articulo 68.1 de la Convencion
Americana: “Los Estados Partes en la Convencién se comprometen cumplir
la decisién de la Corte en fodo caso en que sean partes”. Al respecto,
pareciera que de la letra de la ley se deduce que no hay un compromiso de

los Estados a cumplir con las isi de la Corte icana en

aquellos casos en que no fueron partes, o sea, la jurisprudencia general del
tribunal. Es por esta razén que autores como Sagiiés hablan de la creacién

del control de la con ionalidad como una

P i6n mutativa por
adicion” por la que se agrega al texto de la Convencidn algo que no estaba
alli previsto. No obstante, el voto razonado del Juez ad-hoc Ferrer Mac-
Gregor en la causa Cabrera Garcia con México, da cuenta de esta objecién
en los siguientes términos: “Resulta evidente que la Corte IDH crea la
doctrina del “control difuso de convencionalidad” advirtiendo la tendencia
de Ja “constitucionalizacién” o, si se prefiere, “nacionalizacién” del
“derecho internacional de los derechos humanos” y particularmente la
aceptacién de su jurisprudencia convencional como elemento
“hermenéutico” y de “control” de la normatividad interna por parte de los
propios tribunales internos; es decir, la Corte IDH recibié el influjo de la
préctica jurisprudencial de los jueces nacionales para crear la nueva

doctrina sobre el “control difuso de convencionalidad”.”

! Corte Interamericana de Derechos Humanos. Cabrera Garcla y Montiel Flores con México,
(2010).
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De igual forma, podemos afirmar que el control difuso de la
convencionalidad de las normas tiene su fundamento en el articulo 29 del
Pacto de San José, en la medida en que todos los poderes u 6rganos de los

Estados signatarios de dicho Pacto, incluidos los jueces y érganos de

administracion de justicia que iall realizan

jurisdiccionales, se encuentran obligados, a través de sus interpretaciones,
a permitir de la manera mas amplia posible el goce y ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos en dicho documento internacional y de
sus protocolos adicionales, lo cual implica, a su vez, interpretaciones

restrictivas cuando se trate de limitaciones a los mismos, y siempre a la luz

de la jurisp ia de la Corte icana -y de manera orientativa,
las decisiones emitidas por otros organismos internacionales, en materia de

derechos humanos.

Asimismo, otro rasgo significativo del control difuso de la

convencionalidad de la norma la enc en los sujetos obligados a
cumplir con el citade control. Asi, en el caso Almonacid, la Corte hacia
mencién al Poder Judicial; en cambio, en el caso Cabrera Carcia y Montiel
Flores hace referencia a que todos los 6rganos de los Estados que han
ratificado la Convencién Americana, incluidos sus jueces, deben velar por
el efecto Gtil del Pacto, y que lo jueces y érganos vinculados a la
administracion de justicia en todos los niveles estan obligados a ejercer, de
oficio, el control de convencionalidad.

La intencionalidad de la Corte Interamericana es clara: definir que la
doctrina del control de convencionalidad se debe ejercer por todos los
jueces, independientemente de su formal pertenencia o no al Poder
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Judicial y sin importar su jerarquia, grado, cuantia o materia de
especializacién.”®

Ahora bien, en el caso de México, la SCIN, y a diferencia de lo que sucede
en el control de constitucionalidad de las normas, acaba de reconocer el

sistema de control difuso de la convencionalidad de las normas.

En efecto, la citada posicién es a consecuencia de la sentencia del 23 de
noviembre de 2009, emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Rosendo Radilla con Estados Unidos Mexicanos, que
hicimos alusién en la introduccién del presente estudio. Al respecto,
Rosendo Radilla Pacheco era un hombre involucrado en la vida politica y
en obras sociales en Atoyac de Alvarez, Guerrero, en particular de la
[ izacién de caficul y inos de la zona. El 25 de agosto de
1974, el sefior Radilla Pacheco, de 60 afios de edad, y su hijo Rosendo
Radilla Martinez, de 11 afios, viajaban en autobtis desde Atoyac de Alvarez
a Chilpancingo, Guerrero, El autobis fue detenido en dos ocasiones por

retenes. En el segundo retén, agentes militares retuvieron al sefior Radilla
con el argumento que componfa “corridos”,’ y dejaron libre unicamente
al menor. Posterior a su detencién, el sefior Radilla Pacheco fue visto por
dltima vez en el Cuartel Militar de Atoyac de Alvarez con signos de
maltrato fisico.

** Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Reflexiones..., Ob, Cit., p. 927,
¥ El “corrido™ es un canto de género épico-narrativo que deriva del romance castellano y de la
jieara. E1 corrido comgnzé a cantarse, como expresion popular mexicans, & fines del Siglo XIX,
haciendo el relato cantado de las hazaitas de quienes se rebelaban contra el gobicrno de Porfirio
Diaz. Ahora bien, los corridos compuestos por el sefior Rosendo Radilla Pacheco se referian a
hechos acontecidos en Atoyac de Alvarez, asi como de las luchas campesinas y sociales de la
época (Ferrer & Silva, 2011, p. 06).
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En el afio 2005, a raiz de la denuncia por desaparicién forzada realizada
por los familiares de Rosendo Radilla, el Segundo Juzgado de Distrito en el
Estado de Guerrero emitié una resolucién mediante la cual ordend la
aprehension del sefior Francisco Quiroz Hermosillo (Teniente Coronel de
Infanteria del Ejército Mexicano) y decling su competencia por razén del

fuero a favor del Juzgado Militar correspondiente.

Luego de diversa tramitacion ante el Juez Primero Militar y el Juez Cuarto
Militar, el 29 de Noviembre de 2006 este dltimo dicté un auto de
sobreseimiento por extincién de la acci6n penal por muerte del imputado
Francisco Quiroz Hermosillo, quien fallecid el 19 de noviembre de ese

ano.

El 15 de marzo de 2008, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos sometié a la Corte Interamericana de Derechos Humanos una
demanda en contra de México, la cual se origind en la denuncia
presentada el 15 de noviembre de 2001 por la Comision Mexicana de
Defensa y Promocién de los Derechos Humanos y por la Asociacion de
Familiares de Detenidos-Desaparecidos y Victimas de Violaciones a los

Derechos Humanos en México.

En su sentencia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos condend al
Estado mexicano por violacién a diversos derechos humanos (vida,
integridad, libertad personal, proteccién judicial, entre otros) consagrados
en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

En ese sentido, se destacan los siguientes puntos resolutivos:
a) Que es inconvencional —por violacién al principio del juez natural- que

los jueces militares tengan competencia para juzgar violaciones a
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derechos humanos, pues de tales actos debe conocer la jurisdiccion
ordinaria, mdxime que los jueces castrenses sélo son competentes para
juzgar a militares activos por la comision de delitos o faltas que por su
propia naturaleza atenten contra bienes juridicos propios del orden
militar.

b} Que las victimas (familiares) de actos contrarios a derechos humanos
cometidos por militares, tienen el derecho fundamental a una via
impugnativa efectiva para impedir que tales actos sean juzgados por la
jurisdiccién: militar, mdxime que su participacién en procesos penales
no debe entenderse limitada a la mera reparacién del daiio, sino a hacer
efectivos sus derechos a conocer la verdad y a la justicia ante tribunales
competentes.

© Que los jueces de los Estados miembros deben ejercer un control
judicial de las leyes nacionales, tomando como pardmetro los derechos
humanos reconocidos en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, a la luz de la jurisprudencia interamericana.

d) Que los jueces nacionales deben interpretar la Constitucion a la luz de
la Convenci6n Americana sobre Derechos Humanos (y sus protocolos
adicionales).

e) Que las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
pueden establecer obligaciones y reparaciones concretas que debe

cumplir directamente el Poder Judicial del Estado.

Este dltimo tema suscité dudas al seno de la SCJN mexicana, en donde
algunos ministros cuestionaron la obligatoriedad de la jurisprudencia y de
las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, lo que
dio lugar a uno de los primeros debates mis claros dentro del Estado

mexicano sobre las relaciones entre ambos tribunales constitucionales;
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siendo irénico que haya sido tema de debate y discusién si la SCJN debe o
no cumplir con los derechos humanos de fuente internacional, cuando
precisamente una de sus tareas centrales es garantizar a los individuos los
espacios de libertad frente a los pederes piiblicos.*

Al respecto, el debate de los ministros de la SCJN en torno a si el Poder
Judicial de la Federacién resulta obligado o no al cumplimiento de la
sentencia Radilla, se actualizé a propdsito de una consulta a tramite
promovida por el entonces ministro presidente Guillermo |. Ortiz
Mayagoitia, con el fin de cuestionar al Tribunal Pleno las medidas a seguir
para atender la sentencia y las medidas de reparacion, ordenadas por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Radilla, por
considerar muy trascendente la posicién y las acciones que el Poder
Judicial de la Federacion deberia adoptar al respecto.

Dicha consulta a trdmite dio lugar al Expediente Varios 489/2010, asi
como a una serie de debates pdblicos de los cuales se derivaron dos temas
principales: a) si una sentencia internacional es o no vinculante para la
SCIN; y b) si la sentencia Radilla tiene o no eficacia directa, asi como, si
debe ser cumplida o no por los jueces nacionales sin mediacién o

coordinacién con el Poder Ejecutivo y el Legislativo a esos efectos.

Posteriormente, durante las sesiones del 05, 07 y 12 de Julio de 2011, la

SCIN, dentro del Expediente Varios 912/2010, establecid lo siguiente:

A. jFrente a las sentencias condenatorias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, se pueden revisar las salvedades, reservas y
declaraciones interpretativas por parte de esta Suprema Corte de

Justicia?

“ Ferrer & Silva, Ob. Cit., p. 05.
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Por mayoria de 8 votos se establecid que frente a las sentencias
condenatorias no se pueden revisar las excepciones y salvedades o
interpretaciones hechas por el Estado Mexicano.

3las sentencias condenatorias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos son obligatorias para el Poder Judicial en sus términos?

Por unanimidad de votos se establecié que si, con las salvedades de los
Ministros: Aguirre Anguiano, Aguilar Morales, Franco Gonzilez Salas, y
Luna Ramos.

C. ;Los criterios interprefativos contenidos en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos son orientadores o son
obligatorios para el Poder Judicial de la Federacin?

Por mayoria de 6 votos se determing que los criterios interpretativos de

la Corte Interamericana de Derechos Humanos son orientadiores.

o

. Del contenido de los parrafos 337 a 342 de la sentencia dictada por la
CIDH en andlisis (Caso Radilla), jtambién resultan obligaciones para los
jueces del Estado Mexicano, particularmente al ejercer el control de
convencionalidad que hemos reconocido obligatorio?

Se iné que si, por imic de 10 votos. Ausente en esta

votacién la Ministra Luna Ramos (por comisi6n del Pleno). Con
salvedades de los Ministros, Franco Gonzilez Salas, Pardo Rebolledo,
Aguilar Morales.

m

iLos jueces del Estado Mexicano deberdn replicar en casos futuros el
criterio de restriccién del fuero militar en cumplimiento de la sentencia

Radilla y en aplicacién del articulo 1° constitucional?

Se de iné que si, por imic de 10 votos. Ausente en esta

votacién la Ministra Luna Ramos (por comisién del Pleno).
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F. ;La Suprema Corte de Justicia de la Nacién para la efectividad del
cumplimiento y en aplicacién del articulo 1° constitucional, debera
reasumir su competencia originaria en relacion de casos concretos?

Se determiné que si por unanimidad de 10 votos. Ausente en esta

votacion la Ministra Luna Ramos (por comisién del Pleno).

De esta forma, la SCJN medi ion establecid lo siguiente:

Uno: Las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos son

obligatorias para el Poder Judicial Federal."

Dos: La jurisg ia del Tribunal i es decir los criterios que
establece en sus sentencias, no son obligatorios para los jueces.

Tres: Todos los jueces, sin excepcion, estin obligados a verificar que las
leyes que aplican no violen, ni la Constitucién, ni los tratados
internacionales.”

Cuatro: Los militares que cometan delitos contra ciudadanos seran
juzgados por tribunales civiles.**

Cinco: Todos los jueces deberdn aplicar este criterio en casos futuros, en
cumplimiento de la ia de la Corte icana de Derechos
Humanos y conforme al articulo primero de la Constitucién federal.

Seis: Cuando existan dudas sobre la competencia de los tribunales civiles o

militares, intervendrd la Suprema Corte de Justicia.

““Es una sentencia que es cosa juzgada para ¢l Estado Mexicano no podemos nosotros revisar
esta sentencia no podemos decidir si la sentencia es correcta o es incorrecta”, Ministro Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea,
“ “A esto estin obligados todos los jueces que comozcan los casos que involucren la
interpretacién de normas felativas a derechos humanos, por lo que derivado de las obligaciones
que ahora nos impone el articalo 1, constitucional”, Ministro Sergio Valls Hernindez.

“A partir de ahora el Fuero Militar frente a situaciones que vulneren Derechos Humanos de
civiles, bajo ninguna circunstancia podri operar”, Ministro José Ramdn Cossio Diaz.
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Esta decisién de la SCJN se construyé a partir de la conjuncién de los
siguientes elementos juridicos: el articulo 133 constitucional (por lo que, el
principio de supremacia constitucional sf genera un tipo de control por
parte de los operadores juridicos); el articulo 1° constitucional, cuya
reciente reforma incorpora los derechos humanos como principio
fundamental del constitucionalismo; y la ya sefialada sentencia de la Corte

Interamericana de Dereches Humanos sobre el caso Radilla.

Sin embargo, debemos dejar en claro que no se esti ante el
reconocimiento del sistema de control difuso de la constitucionalidad de
las normas -en el sentido original norteamericano- sino el de
convencionalidad de las normas, dado que, como México ha ratificado la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, sus jueces, como parte
del aparato estatal, deben velar porque las disposiciones ahf contenidas no
se vean mermadas o limitadas por disposiciones internas que contrarien su
objeto y fin, por lo que se debe ejercer un control de convencionalidad
entre las normas de derecho interno y la propia Convencién, tomando en
cuenta para ello no sélo el Tratado, sino también la interpretacién que de
él se ha realizado.

No obstante, si tomamos en cuenta la dindmica del sistema juridico
mexicano debemos de prestar atencién a los riesgos que ha sefalado el
actual Ministro de la SCJN, José Ramén Cossio, los cuales reproducimos en
la siguiente cita; “... el contenido de la resolucién —el del 12 de julio de
2011- no es definitivo, pues estd sustentando en una mayoria de votos de
los ministros. Si cambia la integracién o cambian los pareceres, esta
determination se cae. Y regresamos a un sistema concentrado, regresamos
a un control sin convencionalidad tan abierta (... ) la resolucién “no es una
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conquista permanente”, y que la concepcién pro homine, el control de

convencionalidad y el control difuso, contenidos en la resolucion, pueden

parecer aunque no se ificy las leyes de amparo ni la reforma
constitucional en materia de derechos humanos (...) la vulnerabilidad de la
resolucion descansa, en parte, en que no se menciond la obligatoriedad de
los miembros del Poder Judicial a tomarla en cuenta, porque asi no se
arman consensos (...) Si la SC/N mantiene su criterio, da igual que sea
Jurisprudencia o no, si decide abandonar su criterio, da igual que hubiera
sido jurisprudencia obligatoria o no, es una conquista muy tenue, muy

suave que puede perder cualquier posibilidad”.*

Pero, mientras este cambio no suceda debemos de celebrar tremenda

apertura para la proteccién de los derechos humanos en México.

En efecto, el reconocimiento que ha efectuado la SCJN en torno al deber
de todo juez -federal o local- de aplicar el control difuso de
convencionalidad de las normas, implica que los citados operadores
juridicos tienen la obligacién de aplicar, en su dmbito competencial,
ademés de las legislativas, medidas de cualquier otro orden para asegurar
el respeto de los derechos y garantias, no sélo de la Constitucién y de sus
normas internas, sino también de las convenciones internacionales de las
que México sea parte y de las il lausul:

pi i que de sus llevan

a cabo los organismos internacionales.

Por tanto, podemos aspirar a una apertura del monopolio de control que
ejerce actualmente la SCJN mexicana, reconociendo, en el presente, la
# Version taquigrifica de la presentacion de José Ramén Cossio en el rnm“m;pmdmuaas
en el cumplimiento de las sentencias emitidas por la Corte Inieramericana de Derechos Humanos

en los casos contra México”, celebrado en la Comisién de Dercchos Humanos del Distrito Federal
22 de septiembre de 2011.
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obligacién de control de convencionalidad de las normas, para en un
futuro, establecer el poder-deber de todos los jueces en el control difuso de
la constitucionalidad de las normas.

post scriptum...

LA NUEVA POSICION DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA
DE LA NACION A RAIZ DE LA SOLICITUD DE MODIFICACION
JURISPRUDENCIAL 22/2011 PRESENTADA POR
EL MINISTRO PRESIDENTE JUAN SILVA MEZA

Cuando se envio el presente texto de estudio, el apartado 2.1 del mismo se
elaboré en fecha anterior a la sesién de la SCJN del 25 de Octubre de
2011, donde el Pleno discutié la Solicitud 22/2011 presentada por el
Ministro Presidente Juan Silva Meza, con la finalidad de que se modifiquen
aquellas jurisprudencias que sefialaban que México cuenta con un sistema

concentrado de control de constitucionalidad de las normas; ello, a razén

de la D inacién Judicial ini: iva No Jurisdicci que se
desprende del caso Varios 912/2010.

Al respecto, con 07 votos, el Pleno estableci6 por la procedencia de la
d:
pérdida de vigencia, aquellas jurisprudencias que indicaban la aplicacién

exclusiva del sistema de control do de la constitucionalidad de

solici

y, mediante 09 votos, el Pleno precisé que quedan sin efecto por

la norma; argumentdndose, durante el debate, que las mismas se han
cunveﬂigo en jurisprudencias historicas al darse una nueva lectura al
reformado articulo 1° constitucional, reconociéndose un control difuso en
torno a la constitucionalidad de las normas, fundado en la obligaci6n de
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promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos por parte
de las autoridades.

Al respecto, opinamos que al quedar como jurisprudencias histéricas
aquellas referentes al control concentrado de la constitucionalidad de las
normas, permite hablar que México esti ingresando a un sistema de
control dual o mixto de constitucionalidad de las normas, dado que, por un
lado se cuenta con una Suprema Corte que funge como Tribunal
Constitucional, y por otro lado, el reconocimiento que todos los jueces
tienen la potestad de control difuso —aunque limitado al dmbito de los

derechos humanos, debido al referente normativo con que trabaja la SCJN.

Por tanto, se hace este agregado por los efectos que el pronunciamiento de

la SCJN genera para nuestro estudio.
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3. LA FIGURA DEL JUEZ DE CONTROL EN EL PROCESO PENAL
ACUSATORIO MEXICANO

Realizada la distincién entre el control de constitucionalidad de las normas
con el de convencionalidad de las normas, y el haber clarificado la actual
situacién que experimenta el sistema jurfdico mexicano en cuanto a ambos
tipos de control, nos enfocaremos a analizar la figura del juez de control,
quien serd el operador juridico por el cual estudiaremos el grado de
rendimiento de ser garante de la convencionalidad de la norma y de la

constitucionalidad de las técnicas de investigacién.
3.1 LA DENOMINACION

A finales del Siglo XX e inicios del Siglo XXI, Latinoamérica experimenta
una de las mds importantes reformas en materia de justicia penal, esto e,
la implementacién del denominado proceso penal acusatorio con

tendencia u orientacién a lo adversarial.*

En esa inteligencia, se ha estructurado el proceso penal a través de las
siguientes etapas o fases:
1) Etapa de investigacién o investigacion preparatoria;
2) Etapa intermedia; y,
3) Erapa de juzgamiento o juicio oral, las cuales estin
complementadas con las reglas de la impugnacién y

la ejecucién judicial de la sentencia.

* Al respecto, consiltese: Gonzilez, Samuel & Mendicta, Ernesto, El sistema de justicia penal y
su reforma. Teoria y prictica, México, Editorial Fontamara, 2005, Pastrana Berdejo, Juan David
& Benavente Chorres, Hesbert, Implementacion del proceso penal acusatorio en Latinoamérica,
México, Flores editor, 2009. Struensee, Eberhard & Maier, Julio. Las reformas procesales penales
en América Latina, Buenos Aires, Editorial Ad-Hoe, 2000. Zaffaroni, Eugenio Rail (2000):
América Latina: Andlisis regional, 2* edicion, México, Editorial Porriia, 2000.
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se ha a instituci tales como el Poder Judicial,
el Ministerio Piblico, la Policia, etc. En ese sentido, y con refacion al

drgano de administracién de justicia, se ha regulado la figura de un
operador juridico cen funciones de control en torno a la legalidad de la
actividad procesal que se desarrolla en las dos primeras etapas del proceso
penal, esto es, la investigacién y la fase intermedia, asi como, garante en el
respeto a los derechos fundamentales de los sujetos procesales que

intervienen en las mencionadas fases procesales.

Asi, en el Codigo de Procedimientos Penales para la provincia de Buenos
Aires (1998), en el Cédigo de Procedimientos Penales de Chile (2000), en
el Cédigo Procesal Penal para la provincia del Chaco (2004), al drgano
jurisdiccional que participa en las etapas de investigacién e intermedia se
le denomina Juez de garantia. Asimismo, el Cédigo Procesal Penal de
Paraguay (1999) regula la figura del Juez penal de garantias. Igualmente,
en el Cédigo de Procedimientos Penales del Ecuador (2001) se hace
menci6n al Juez de garantias penales.

En lo que respecta al Cédigo Procesal Penal para la provincia de
Catamarca (2004) al juzgador que interviene en las citadas etapas

procesales se le denomina Juez de control de garantias

En el Codigo Procesal Penal de Costa Rica (1998) a los jueces que
intervienen en las dos primeras fases del proceso punitivo se les conoce
como Jueces penales, con la salvedad que el juez que interviene en la
etapa preparatoria no es el mismo que participa en la etapa intermedia.
lgualmente, en el €6digo Procesal Penal para la provincia de Chubut
(2006) se hace menci6n a los Jueces penales, como 6rgano competente en

ejercer el control de la investigacién, de las garantias y de todas las
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decisiones de naturaleza jurisdiccional que se deban tomar durante la

etapa preparatoria,

En el Cédigo Procesal Penal de Guatemala (1994) se hace mencidn al juez
de primera instancia, quien tendrd a su cargo el control jurisdiccional de la

investigaci f da por el Ministerio Piblico; asimi en esta

instancia jurisdiccional se han establecido Jueces de narcoactividad y
Jueces de delitos contra el ambiente. De igual forma, en El Salvador, el

Codigo Procesal Penal (1999) denomina al operador juridico en menci6n

como Juez de primera instancia de ir i6n; ademds, la ionad:

norma legal indica que los Jueces de paz conocerin del control de las
diligencias iniciales de investigacién y la realizacién de la audiencia

inicial.

En Venezuela, el Cédigo Organico Procesal Penal (1999) ha regulado el
denominado Tribunal de control.

Asimismo, y tomando en cuenta el Cédigo de Procedimientos Penales de
Bolivia (2001), se le conoce como Juez de instruccidén cautelares. En forma
similar, el Codigo Procesal Penal para la provincia de Mendoza (1999) y el
Cédigo Procesal Penal de Repiblica Dominicana (2005) regulan al citado
operador como Juez de instruccién, aunque la investigacion preparatoria
estd a cargo del Ministerio Publico.

En Honduras, se le conoce como Juez de letras (Codigo Procesal Penal de
2002). En Nicaragua como Juez de distrito (Codigo Procesal Penal de
2002).

En el Perd, y tomando en cuenta su texto adjetivo de 2004, el Grgano
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jurisdiccional que interviene en las etapas de investigacion e intermedia se

le d ina Juez de la i igaci i

5 ks

En el sistema colombiano se ha regulado la funcién de control de

garantias, la cual se ha delegado a los jueces penales de circuito, asi como

a los Jueces penales icip {Cédigo de Procedimit Penales de
2004).

Finalmente, en México, el articulo 16 constitucional hace mencién del
Juez de control, quien resolverd, en forma inmediata y por cualquier
medio, las solicitudes de medidas cautelares, providencias precautorias y
técnicas de investigacion de la autoridad, que requieran control judicial,
garantizando los derechos de los indiciados y de las victimas u ofendidos.
Sin embargo, en la legislacion secundaria de aquellas Entidades Federativas
! cl , la d inacion del citado
operador juridico varia; asi, en los textos adjetivos de Chihuahua (2006),
Baja California (2007), Morelos (2008) y Zacatecas (2008) se hace mencién

que han el modelo

al Juez de garantia; en cambio, en las normas procesales de Oaxaca
(2006), Estado de México (2009), Durango (2009) y Guanajuato (2011) se
ha regulado al Juez de control.

3.2 CONCEPTO DE JUEZ DE CONTROL

En principio, debemos de indicar que el control jurisdiccional, mas que un
cargo, es una funcién o rol, que es ejercida por cualquier érgano del Poder
Judici

en ese sentido, el respeto a los dereches constitucionales de los
intervinientes en el proceso .penal no es atribucién exclusiva del Juez que
participa en la investigacién, sino una obligacion de todos aquellos que
componen al drgano de imparticion de justicia, al constituir una garantia
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para los justiciables.

Ahora bien, si en la estructura del proceso penal acusatorio identificamos
al Juez de control, el mismo debe ser entendido como una nomenclatura
que la normatividad ha utilizado para el operador juridico que participa en
las etapas de investigacion e intermedia.

En ese sentido, el Juez de control es aquel operador juridico que ejerce una
vigilancia de los derechos constitucionales (intimidad, libre comunicacién,
inviolabilidad del domicilio, libertad personal, propiedad, etc.) de los
sujetos procesales, durante las fases de investigacion e intermedia;

g una

P pronta e i iata, bajo las reglas del
control  judicial sobre aquellas diligencias, actos procesales o
comportamientos de las agencias formales del sistema de justicia penal que
jpongan en peligro o lesionen los derechos constitucionales de los sujetos
procesales.

Asimismo, asegura la legalidad de la prueba, ejerce una proteccién a la
comunidad, resuelve la oposicién por la aplicacién del Ministerio Pdblico
del principio de oportunidad, dejindose en claro que no atiende a la
resolucion del juicio de responsabilidad, sino a los aspectos previos a la
fase procesal.

Al respecto, Germédn Martinez sefiala lo siguiente:

“... uno de los funcionarios que va a tener en la prdctica diaria, la
tarea probablemente mds relevante para la aplicacién bien entendida
de los principios del modelo acusatorio, va a ser el denominado juez
de control. Ejercidas a cabalidad sus facultades, dicho juzgador va a

someter a los cauces de la legalidad, mds adn, de la
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constitucionalidad, las accienes de los otros operarios del sistema en
la fase inicial del proceso, que es la parte mds delicada y de
indeseable dificultad, pues, tradicionalmente es ahi donde ocurren
mayores abusos e irregularidades, por tanto, dicho funcionario

judicial tiene la ineludible obligacién de comp. qué es lo que la

Constitucion, la ley en general, la sociedad y su propia naturaleza

esperan de é.7**

Para Marfa Horvitz, es el érgano jurisdiccional unipersonal y letrado, con
competencia para ejercer las atribuciones que la ley reconoce desde el
inicio de la etapa preliminar hasta el dictado del auto de apertura de juicio
oral que da término al procedimiento intermedio.*”

Asimismo, Alejandro Aponte, en el contexto del sistema de justicia penal
de Colombia, indica que el Juez de control debe ponderar en diversos
eventos el necesario ejercicio de la accion estatal de verificacion de la
sospecha, de bisqueda de la verdad y de acopio del material probatorio,
con la preservacién de los derechos y garantias constitucionalmente
previstos para la persona procesada. En diversas actuaciones, el Juez
deberd ponderar el correcto y necesario desenvolvimiento de la funcién de
la justicia penal, con la preservacion de los derechos y garantias; deberd
valorar la legalidad y legitimidad de la intromision estatal en los derechos
fundamentales, frente a las necesidades de la persecucién penal, es por
ello que la bisqueda en ficheros que contienen datos personales de
estudiantes  universitarios en forma masiva es inconstitucional y
seguramente estarfamos violando postulados de los Derechos Humanos.
* Martinez Cisneros, Germin, “El juez de control en México. Un modelo para armar” en Revista
del Instituto de la Juticaura Federal, N*27, 2009, pp. 177-178,

* Horvitz Lenon, Maria Inés, Derecho procesal chileno, Tomo 1, Santiago, Editorial juridica de

Chile, 2002, p. 200.
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Ha de individualizarse la causa probable del presunto imputado, pues
deben existir motivos razonablemente fundades, como informes de policia
judicial, declaracién jurada de testigo o informante o elementos materiales
probatorios y evidencia fisica que establezcan con verosimilitud, que la
consumacién del punible tiene como presunto autor o participe al titular
de los datos p les al dos en los ficheros universitarios.”

En ese escenario, el Juez de control participa en las dos primeras etapas del
proceso penal: investigacicn € intermedia. Sin embargo, en la eventualidad
que las libertades fundamentales de los sujetos procesales se estuviesen
vulnerando en las otras etapas p (j i y € i6n de

sentencia), no significa que se dejard impune, por la falta de participacion
del Juez de control; por el contrario, somos de la opinidn que los jueces
que participan en las dltimas etapas procesales, tienen la responsabilidad
de ser garantes del respeto a los derechos constitucionales, a pesar que no

tienen el calificativo de juez de control.

Por otro lado, y siguiendo a Germdn Martinez, las razones que le dan
connotacién a este juzgador, es decir que justifican su existencia, son
principalmente las siguientes:

“a) Poner limites a las acciones de los 6rganos investigadores y de
procuracion de justicia, a fin de que sus acciones se sujeten a las
normas legales (con especial apego a los principios
constitucionales del debido proceso y a las garantias del acusado
y de la victima) se dice que en este aspecto, su funcién es una
suerte de control difuso de la constitucionalidad permitida
expresamente por la ley.

“ Aponte Cardona, Alejandro, Manual para el juez de control de garantias en el sistema

acusatorio penal, 2* edicién, Bogotd, Consejo Superior de la Judicatura, 2004, p. 20.
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b) Impedir la formacién de prejuicios o influencias perniciosas en el
dnimo del juez que en su momento va a decidir lo que se
considera el niicleo representativo del procedimiento penal: el
Jjuicio oral. Es decir, tiene una funcion esencial para preservar el
principio de imparcialidad del juez que decide el juicio.

c) levar a cabo los preparativos para que en su oportunidad se
lfeve a cabo el juicio oral.

d) O bien, llevar a cabo los actos o avalar las decisiones de las
partes para que, en ciertos casos, aplicando el criterio o principio
de oportunidad, no haya necesidad de llegar hasta el juicio oral,
para lograr los objetivos restaurativos del modelo acusatorio y los
fines de esta nueva manera de ver e impartir la justicia.”*

Frente a este escenario, René Herndndez, comenta lo siguiente:
“las funciones del Juez de garantia —equivalente al Juez de Control~
en este nuevo proceso son, en primer orden, la de vigilar que todos
los actos relativos a Ja investigacién de un hecho que reviste el
cardcter de delito y en particular sobre el probable imputado, no se
vean afectados los derechos fundamentales de éste launque también
pueden tutelarse los derechos fundamentales de la victima, segtin lo
aclara este autor], sino con estricta observancia a lo previsto por la
ley constitucional y procesal. Por cuanto hace a la funcion
jurisdiccional destacan dos momentos procesales en la aplicacion del
derecho con esa naturaleza: la primera consiste en el momento del
dictado del auto de sujecion a proceso len las reformas a la
Constitucién se dengmina “auto de vinculacién al proceso”), y el

segundo en el momento de dirigir y llevar a cabo el juicio o

** Martinez, Germin, Ob. Cit., pp. 181-182.
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pr iado, en los cuales el Juez de

garantia aplica sustancialmente el derecho...”.*

En el Derecho cc la Corte C
Sentencia C-591 del 2005, ha sefialado lo siguiente:
“Una de las modificaciones mds importantes que introdujo el Acto

de Colombia, en la

Legislativo 03 de 2002 al nuevo sistema procesal penal, fue la
creacién del Juez de control de garantias, sin perjuicio de la
interposicién y ejercicio de las acciones de tutela cuando sea del
caso, con competencias para adelantar (i) un control sobre la
aplicacion del principio de oportunidad; (ii) un control posterior
sobre las capturas realizadas por la Fiscalia General de la Nacion;
(iif) un control posterior sobre las medidas de registro, allanamiento,
incautacion e interceptacion de llamadas; (iv) un control previo para
fa adopcién de medidas restrictivas de la libertad; (v) decretar
medidas cautelares sobre bienes; (vi) igualmente deberd autorizar
cualquier medida adicional que implique afectacién de derechos
fundamentales y que no tenga una autorizacién expresa en la
Constitucién. De tal suerte que el Juez de control de garantias
examinard si las medidas de intervencién en el ejercicio de los
derechos fundamentales, practicadas por la Fiscalia General de la
Nacién, no sélo se adecuan a la ley, sino si ademds son o no
proporcionales, es decir, si la medida de intervencion en el ejercicio
del derecho fundamental (i) es adecuada para contribuir a fa
obtencién de un fin constitucionalmente legitimo; (ii) si es necesaria
por ser la mds benigna entre otras posibles para alcanzar el fin; y (iii)
si el objetivo perseguido con la intervencién compensa los sacrificios

* Hernindez Reyes, René, “Los sujetos procesales en ¢l nuevo proceso penal” en A.A.V.V. Juicio
oral penal. Reforma procesal penal en Oaxaca, México, Editorial Andrés Bello, 2008, pp. 121-122.
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que esta comporta para los titulares del derecho y la sociedad.”'

Sin embargo, se ha afirmado, sin mucho fundamento, que existiria una
desmedida atencién del Juez de control hacia el imputado en desmedro de
los restantes intervinientes en el proceso y, en especial, en detrimento de la
victima, opinién que denota falta de acabado conocimiento del nuevo
sistema procesal penal. Es importante tener claro que la principal tarea del
Juez de control no es el de otorgar, en primer término, niveles de
proteccién procesal al imputado, sino, primordialmente, cautelar sus
derechos constitucionales y legales (los dnicos que la actividad
investigadora estatal pudiera atropellar). No obstante, ello no impide
atender a los reclamos de los demds sujetos procesales, dado que, y ello en
atencién al articulo 16 constitucional mexicano, debe de controlar las
técnicas de investigacin a fin que no se vulneren los derechos
fundamentales del imputado, victima u ofendido.

3.3 FUNCIONES DEL JUEZ DE CONTROL EN EL PROCESO PENAL
MEXICANO

Si tomamos en cuenta lo establecido en el articulo 215 de la Ley del
Proceso Penal de Guanajuato, en el articulo 253 del Cédige Procesal Penal
de Durango, en el articulo 235 del Cédigo de Procedimientos Penales de
Chihuahua, en el articulo 234 del Cédigo de Procedimientos Penales de
Baja California y en el articulo 229 del Cédigo Procesal Penal de Oaxaca,
las funciones del Juez de control en el sistema de justicia penal de corte
acusatorio mexicano son:

a) Autorizar y desahogar la prueba anticipada.- Ello significa que el Juez

* Corte Constitucional de Colombis. Ortega Rodriguez con Congreso de la Repiiblica de
Colombia, (2005).
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de control puede adelantar, en audiencia, el interrogatorio de aquellos
testigos o peritos que, por razones justificadas, no puedan concurrir a
la audiencia del juicio oral; dicho interrogatorio anticipado presentard
valor probatorio, dado que el acta o el video que contiene la citada
diligencia podrd ser incorporada al debate oral, a través de su lectura o
reproduccién, para conocimiento del Tribunal del Juicio Oral. En ese
sentido, el sistema acusatorio regula la figura de la prueba anticipada a
fin de evitar la pérdida de informacién cuando el 6rgano de prueba,
justificadamente, no puede asistir al debate oral;

b) Conocer y decidir las solicitudes de medidas 1 provid

precautorias y técnicas de investigacion que requieren control

judicial- El control judicial a que hace referencia este apartado
descansa en el examen de constitucionalidad que el Juez de control
debe de realizar en aquellas figuras de afectacion o restriccion de
derechos fundamentales, como son las medidas cautelares (prisién
preventiva, reclusién domiciliaria, uso de localizadores electrénicos,
prohibicién de visitar a determinadas personas © concurrir a
determinados lugares, etc.), providencias precautorias (aprehensi6n,
cateo, etc.) y técnicas de investigacién que afectan el ejercicio de los
citados derechos (intervencion de comunicaciones privadas,
levantamiento del secreto bancario, etc.). El mencionade examen de
constitucionalidad sera abordado en el dltimo apartado del presente
estudio;

) Resolver sobre las formas anticipadas de terminacion del proceso y su
debida ejecucién.- El sistema acusatorio mexicano ha establecido el

principio constitucional de terminacién anticipada del proceso penal
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(articulo 20 constitucional), el cual, es el fundamento de las siguientes
figuras: suspension condicional del proceso a prueba y el
procedimiento abreviado, mecanismos gue estin bajo la conduccién y
el conocimiento del Juez de control; asimismo, el citado operador
juridico ejerce control en tomo a la aplicacién del principio de
oportunidad ordenada por el Ministerio Piblico. Todo ello, en atencion
a que no se desamparen los derechos del imputado, victima u ofendido

ante la conclusién anormal del proceso punitivo;

d) Decidir sobre las excepciones procesales.- Las excepciones constituyen
el ataque de forma de la defensa en torno a la no actualizacién de uno
o mis de los presupuestos procesales, que invalida cualquier
pronunciamiento en torno al fondo del asunto, esto es, si se ha

cometido o no un ilicito penal.

En el sistema acusatorio mexicano, y tomando en cuenta los textos
adjetivos de Baja California (articulo 305), Chihuahua (articulo 305),
Durango (articulo 327), Estado de México (articulo 315), Morelos
(articulo 305), Oaxaca f(articulo 299) y Zacatecas (articulo 341), las
excepciones que la defensa puede interponer son:

1. Incompetencia;

2. Litispendencia;

3. Cosa juzgada;

4. Falta de autorizacién para proceder penalmente o de algin
otro requisito de procedibilidad, cuando las constituciones
federal, local o'la ley asf lo exigen;

5. Extincién de la acci6n penal.

Ahora bien, es competencia del Juez de control resolver la excepcién
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interpuesta por la defensa en la denominada audiencia intermedia o
preparatoria para el juicio oral; para ello, oira el argumento de las
partes y analizard el material probatorio aportado por las mismas en
torno a la actualizacion o no de la excepcitn deducida. Asimismo,
deberd tomar en cuenta los efectos dilatorios o perentorios que se

generarian al declarar fundada la excepcién;

€) Decidir sobre las solicitudes propias de las etapas de investigacién e
intermedia.- Esta facultad debe ser entendida cuando la solicitud versa
en actos procesales sometidos a control judicial, como por ejemplo la
autorizacién para que el imputado, la victima, el ofendido o cualquier
otra persona sea revisada corporalmente —en la inteligencia que el
revisado o examinado no haya prestado su consentimiento.

La indicaci6n del control judicial se ha formulado en el entendido de
que es el Ministerio Piblico, en el sistema acusatorio mexicano, el
director de la etapa de investigacién y quien ordena y conduce los
actos de investigacion dtiles y pertinentes para el esclarecimiento de
los hechos; debiendo sefialar expresamente, la norma juridica, cudles
son aquellos actos pmcesales que requieren control del juez durante la

etapa de i ig ei - asf los alcances del

principio de separaci6n de funciones procesales;

f) Controlar el cumplimiento de los principios y garantias procesales y
constitucionales.- Esta es la facultad de control tanto de la
convencionalidad de las normas como de las técnicas de investigacion
que fundamentan el presente estudio; esta atribucion exige que todo
]uez de control posea un armazén conceptual en temas como derechos

e ién constitucit lo cual es un reto para
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determinados operadores juridicos cuya experiencia laboral siempre se
ha centrado en el estudio de delitos y en las reglas procesales de
cardcter infraconstitucional; pero que no los excluye en su tarea de
controlar el cumplimiento de los principios y garantias procesales y
constitucionales, sino que, por el contrario, les exige ingresar a la
dindmica de la proteccion constitucional propia de sistemas juridicos

que descansan en los principios del modelo de Estado constitucional;

2 Resolver sobre los derechos del imputado y la defensa, asi como, vigilar
por el respeto y proteccién de los derechos de la victima u ofendido.-
El juez de control come intérprete constitucional deberd orientarse a
favor de [a libertad y dignidad de la persona humana;* es decir, debe
extraer del enunciado juridico una norma que restrinja la aplicacién de
todo acto que vaya en detrimento, injustificado, de los derechos
constitucionales del imputado, la victima u ofendido. En suma el Juez
de control mexicano se constituye en garante de los derechos

fundamentales de los mencionados sujetos procesales.

3.4 PRINCIPIOS QUE RIGEN LA ACTIVIDAD DEL JUEZ DE CONTROL

La acti

idad procesal que realizan los Jueces de control, descansan en los

siguientes principios y reglas procesales:

A. Principio de la audiencia.- Como se indico, el Juez de control tiene una
participacién de garante al respeto de los derechos y garantias
constitucionales de los sujetos procesales, tanto en la etapa de
investigacion como en la intermedia del proceso penal de corte

acusatorio,

# Linares Quintana, Segundo, “La i en AAV.V.
constitucional, Tomo 11, México, Editorial Porriia, 200, p. 759.
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En lo que respecta a su actuacidn en fa etapa de investigacion, el Juez
de control no asume la direccién de la misma, dado que, es el
Ministerjo  Pablico el responsable de elaborar y desplegar el
planteamiento de investigacion que se requiere en el caso concreto.
Sin embargo, en la ejecucién de tal planteamiento, hay actos o
diligencias que implican, por un lado, la afectacion del ejercicio de
derechos constitucionales del imputado, y por otro lado, la
observancia de ciertas formalidades y términos procesales. En ese
sentido, son en tales supuestos donde se debe de recurrir al Juez de
control para que emita la resolucién pertinente, luego de haber
controfado la constitucionalidad y legalidad de lo requerido por el
Ministerio Piblico o las demds partes. Igualmente, interviene en la
referida etapa procesal controlando la legalidad de la detencién del

i ' dirige la audiencia de f lizacién de la

imputacién, dictando (0 no) el auto de vinculacién a proceso, y
resolviendo sobre la procedencia de una medida cautelar solicitada
por el Ministerio Pablico.

En la etapa intermedia o preparatoria del juicio oral, interviene a
través de la direccién de la audiencia que en esa fase se realiza, a fin
de oir a las partes y sus i i a las lidades de la

acusacién del Ministerio Pablico y del acusador coadyuvante,
resolviendo los incidentes que sobre la acusacion se planteen, asi
como, admitiendo los medios probatorios de las partes y certificando
los acuerdos o convenios sobre la prueba a que los sujetos procesales
han podido llegar.
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Ahora bien, para el cumplimiento de tales funciones, legislaciones
como la del Estado de México, establece, en el articulo 63 del Cadigo
de Procedimientos Penales de 2009, la realizacién de audiencias, a
fin que el Juez de control tenga contacto directo e inmediato con lo
requerido por las partes, oir a los demds sujetos procesales, atender a
los datos de prueba que sustentan lo dicho por éstos y emitir la
decisi6n respectiva.

En esa inteligencia, y siguiendo los dispositivos del Cédigo de
Procedimientos Penales del Estado de México, podemos sefalar las
siguientes audiencias que puede realizar el Juez de control:

1.- Audiencia de revision de medida cautelar impuesta por el

Ministerio Pblico;

2.- Audiencia de control de la detencién;

3.- Audiencia de solicitud de orden de aprehensi6n;

4.- Audiencia de solicitud de orden de cateo;

5.- Audiencia de formulacién de la imputacién;

6.- Audiencia de vinculacién a proceso;

7.- Audiencia de revisién de medida cautelar;

8.- Audiencia de revision de la medida de aseguramiento de

bienes;
9.- Audiencia intermedia;

10.- Audiencia de prueba anticipada.

En suma, todas aquellas peticiones o planteamientos de las partes que,
por su naturaleza o importancia, deban ser debatidas, requieran
produccién de prueba o cuando la ley lo disponga expresamente, el

Juez de control convocard a los intervinientes a la respectiva
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audiencia (audiatur et altera); en los demds casos se resolverdn por
escrito.

B. La no revisién de la carpeta de investigacién.- Como se ha indicado, la
legislacién constitucional y secundaria faculta al Juez de contral la
realizacién de audiencias. Sin embargo, dicho juez presenta ciertas
limitaciones en el sistema acusatorio mexicano, como por ejemplo, el
de no estar facultado para revisar el contenido de la carpeta de
investigacion del Ministerio Pdablico (articulo 63 del Cédigo de
Procedimientos Penales del Estado de México). Ello, obedece a la
necesidad de evitar algdn tipo de contaminacién por parte del érgano
jurisdiccional, al formular un juicio previo por la sola lectura de la
referida carpeta y sin haber ain escuchado a las partes. Ahora bien,

esta limitacién genera que el Juez de control resuelva los pedidos

PUEStos a su Cconocimi con la arg ion y material p

que las partes presenten en la respectiva audiencia.

No obstante lo indicado en el pérrafo anterior, existen supuestos en

que, excepcionalmente, el Juez de control puede conocer el

contenido de la multicitada carpeta. En ese sentido, y de acuerdo con

el articulo 63 del texto adjetivo mexiquense, estos supuestos son:

1.- Que exista una controversia entre los intervinientes respecto al
contenido de dicha carpeta.

2.- Si las partes, durante la audiencia, deciden apoyar su exposicién
en la proyeccion de los medios de investigacidn, en instrumentos

digitales de los elementos en que funda su pretension y que obren

* Benavente Chorres, Hesbert, Nuevo Cidigo de Procedimientos Penales del Fsiada de México
Comentado, Tomo I, México, Flores editor, 2009, p. 228
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en la carpeta de investigacién, a efecto de que el juez y los demds

intervinientes puedan constatar su contenido.

Ello significa que si en la carpeta de investigacién obrase un audio o
video o bien se ha escaneado un dibujo o grifico, el Ministerio
Piblico tiene la potestad de reproducirlo en la audiencia de
vinculacién a proceso, a fin de una mejor exposicion del caso y

esclarecer el contenido de los mismos.

C. La motivacién de sus decisiones.- La motivacion constituye el conjunto
de razonamientos de hecho y de derecho realizados por el juzgador,
en los cuales apoya su decision. Motivar, en el plano procesal,
consiste en fundamentar y exponer los argumentos ficticos y juridicos
que sustentan la decision. No equivale a la mera explicacién de las

causas del fallo, sino a su justificacion razonada, es decir, a poner de

manifiesto las razones o que hacen juridi

aceptable la decisién.”* La motivacion es un deber de los 6rganos
jurisdiccionales y un derecho de los justiciables, y su importancia es
de tal magnitud que la doctrina la considera como un elemento del
debido proceso; situacién que ha coadyuvado para extender su
dmbito no solo a las resoluciones judiciales, sino también a las

administrativas.

Ahora bien, y siguiendo a Castillo Alva, la motivacién cumple las
siguientes funciones:
“(a) Que, el juzgador ponga de manifiesto las razones de su decisién,

por el legitimg interés del justiciable y la comunidad en conocerlas.

* Atienza, Manuel, Tras la justicia. Una introduccidn ol derecho y al razonamiento juridico,
Barcelona, Editorial 1993, p.31.
60




HESBERT BENAVENTE CHORRES

(b) Que, se pueda comprobar que la decision judicial adoptada

ponde a una P ion y aplicacion del Derecho.
(c) Que, las partes tengan la informacion necesaria para recurrir, en su
caso, la decisién.

(d) Que, los Tribunales de Revisién tengan la informacién necesaria

para vigilar la correcta interpretacién y aplicacién del Derecho.”*

* Castillo Alva, José Luis,  Judic ¥ mativacién de
Las resoluuciones judiciales, Lima, Editorial Gacea Juidin, 3004 P340,
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