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Resumen: En la doctrina como en la misma Convencion ADH se afirma que e SIDH actia
en forma complementaria y subsidiaria, pero en realidad éste ha evolucionado al constituir
practicamente una estructura jurisdiccional biinstancial cuya fuente es e Corpus luris
Latinoamericano que es invasivo, terapéutico e integrador a derecho interno, en la que
todos |os jueces de | os Estados parte conforman el primer piso de control del poder publico

de acuerdo a los estandares supranacional es de proteccion en el ambito de su competencia
(ratione personae, ratione materiae, ratione temporis y ratione loci) a través del control
difuso de convencionalidad, pero si no son eficaces, se abre la posibilidad, aln sin agotar
los recursos internos, porgue mas gue un principio es una regla procesal subordinada al
efecto Util de la convencionalidad o agotando los medios de impugnacion internos, de
concurrir a la segunda etapa de revision a través de la peticion ala CIDH y s dentro del
procedimiento de fiscalizacién no se logra avenir a los contendientes la Comisién IDH

decidiras presenta o0 no € caso ante la Corte IDH.
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Abstract: In the doctrine as in the ADH Convention itself, it is affirmed that the IAHRS
acts in a complementary and subsidiary manner, but in redlity it has evolved to constitute
practically a bi-national jurisdictional structure whose source is the Latin American Corpus
luris that is invasive, therapeutic and integrative. to the internal law, in which all the judges
of the States Parties conform the first floor of control of the public power according to the
supranational standards of protection in the scope of their competence (ratione personae,
ratione materiae, ratione temporis and ratione loci) through the diffuse control of
conventionality, but if they are not effective, the possibility is opened, even without
exhausting internal resources, because more than a principle is a procedura rule
subordinated to the useful effect of conventionality or exhausting the internal means of
challenge, to attend the second stage of review through the petition to the IACHR and if
within the proc If the inspection is not successful, the IDH Commission will decide whether
or not to present the case before the Inter-American Court.

Key words: Judge, IAHRS, law, model natural law, positivism.

|.INTRODUCCION

Una de las funciones mas importantes del Estado es proporcionar a la sociedad €l acceso a
la justicia (accion). El persongje ante quien gira esta gran responsabilidad es € juez, es
operador principal del proceso (método de solucion de conflictos juridicos). Hoy estamos
inmersos en una revolucion juridica del derecho, por diversos fendmenos que son estudios
en forma separada, siendo necesario encontrar los puntos de convergencia para su
dinamizacion: a derecho procesal con la argumentacion en cada disciplina y los sistemas
regionales convencionales de derechos humanos y & impacto en el derecho positivo de los
Estado que los conforman.

El juez como todo ser social esta inmerso en la cultura, o que lo induce a actuar de
una forma determinada por sus propias motivaciones y convicciones, ello aparte de las

exigencias normativas.
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Es por esto que pueden existir diversas soluciones para un mismo conflicto juridico,
apesar de estar operando con e mismo contenido juridico.

Son dos las posturas dominantes de aplicacion e interpretacion las cuales se pueden
describir asi, la primera € juez para su tarea puede contar Unicamente como fuente una
serie de hipotesis disefiadas previamente, plasmadas en formulas estéticas creadas a priori
por legislador en abstracto, donde la funcidn del juez se reduce a encontrar la respuesta
pronosticada, la segunda, y diversa, € juez puede construir la decision del conflicto a la
medida, independientemente de que pueden haber decisiones fabricadas en serie, yano solo
circunscribiendo a las leyes, sino a principios, reglas, directrices justificando e fallo a
través de la argumentacion, considerando ademas € contexto (lo concreto), es decir, a
posteriori, desde luego entre estas posturas hay matices.

Adicionalmente la funcién jurisdiccional requiere que €l juez ademas de que cuente
con la preparacion técnica adecuada, de la independencia necesaria para decidir con
imparcialidad, gerza su con responsabilidad y una actitud positiva para € servicio publico,
asi como tener los medios necesarios para hacer efectivas sus resoluciones.

El control difuso de convencionalidad ha venido a convertir atodos los jueces de los
Estados parte en organos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) y ha
ampliado las fuentes de interpretacion y aplicacion del derecho, no sblo alas producidas en
el dmbito nacional sino a las elaboradas por 6érganos internacionales, las cuales son

invasivas e imperativas alos regimenes estaduales.*

Il.EL JUEZ
Para analizar mas el tema se plantean como preguntas basicas, que inclusive las respuestas
a cada una de €elas se relacionan intrinsecamente, las siguientes: ¢Qué actividad realiza el

juez? ¢Como realiza su actividad e juez? ¢Quién puede ser juez? ¢Donde labora € juez?

! Independientemente de si un tratado internacional es o no derechos humanos, desde la Convencidn de Viena
de 1969 se determind la supremacia de las normas convencionales. “Art. 26: Pacta sunt s.ervanda. Todo
tratado en vigor obliga alas partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe” y “Art. 27. El derechointernoy
la observancia de los tratados. Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en €l
articulo 46”.
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¢Los jueces pueden ir més allade laley e inclusive anularla? ¢Como actldan los jueces en

lapréctica?

1. ¢Quéactividad realiza €l juez?

Es aquella persona con autoridad publica que resuelve litigios juridicos mediante el
conocimiento del derecho no sblo desde e punto de vista tedrico sino ademas del practico.
Es un servidor publico con facultades jurisdiccionales.

Eduardo Pallares nos dice:

El funcionario judicial investido de jurisdiccion para conocer, tramitar y
resolver 1os juicios asi como gecutar la sentencia respectiva. La nocion
mas generalizada del juez es la que ve en él a la persona encargada de
administrar justicia. *““La palabra juez, dice Caravantes, trae su
etimologia de las latinas jus y dex, hominativo poco usado y contraccion
de vindex, como si dijera juris vindex, porque €l juez es € vindicador del
derecho o € que declara, dicta o aplica € derecho o pronuncia lo que es
recto o justo. Es, pues, juez, la persona constituida con autoridad publica
para administrar justicia, o al que gerce jurisdiccion con arreglo a las
leyes, conociendo y dirigiendo € procedimiento de las causas civiles y
criminales, y dictando sobre €ellas las sentencias que crea justas. Leyes
XVIH, XIX, XXIy XXV, tit. |X, partida 22y laley I, tit. 1V, part. 1™,
Las leyes de Partida definian a los jueces “como homes bonos que son

apuestos para mandar o facer derecho”?.

La funcidon esencial de todo juez es resolver conflictos juridicos mediante €l
derecho, sea en forma unitaria 0 colegiada, de manera pronta, completa, gratuita e

imparcial.

2 PALLARES, Eduardo, Diccionario de derecho procesal civil, 122 ed., Porrtia, México 1979, p. 456.
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2. (Comorealiza su actividad €l juez?

Conociendo € conflicto juridico a través de los planteamientos de las partes y las
pruebas, asi una vez instruido busca la respuesta en laley o construye la solucion, para esto
es importante destacar que su fallo debe fundarse y motivarse en € derecho, y que éste se

nutre de diversas fuentes.

2.1. Tiposdetribunales

Por su integracion de los tribunales existen dos tipos de jueces, los que actdan en
forma unitaria y los que lo hacen colegiada. Los primeros generalmente intervienen en
procesos de primerainstanciay 1os segundos en larevisién de las resoluciones judiciales de
los jueces de primera instancia a través de los recursos cuyo resultado del estudio de la
resolucion judicia impugnada puede ser confirmar, modificar, revocar o reponer €
procedimiento.

Los jueces de primera instancia toman las decisiones en forma singular y los de
segunda instancia lo hacen conjuntamente mediante e voto.?

El doctor Cipriano Goémez Lara distingue: El juez es € titular de un drgano
jurisdiccional unipersonal, por regla general de primer grado o instancia. La palabra
magistrado se deriva del latin magister, maestro. Por una evolucion del término ha venido
a significar € titular de un 6rgano judicial de jerarquia superior, cominmente de segundo
grado o instancia. También se ha aplicado a los titulares de 6rganos colegiados o
pluripersonales pero no siempre es asi, porque encontramos tribunales unitarios
integrados por un solo magistrado®.

Resulta interesante la explicacion metaférica de Carnelutti para justificar los
organos jurisdiccionales colegiados: La constitucion colegial del juez explica por la
limitacion de la mente humana por un lado, y por su diversidad por € otro: poniendo
varios hombres juntos se consigue, se espera conseguir por |o menos, la construccion de
una especie de superhombre, que debiera poseer mayores aptitudes para € juicio de las

3 Algunos procesos de deciden por unanimidad; otros por mayoria, cuando hay voto disidente y es factible
expresar las razones en la sentencia del porque no es conforme, asi también el voto concurrente cuando se esta
de acuerdo con € resultado final pero en los motivos de la mayoria, sino por otros argumentos.

4 GOMEZ LARA, Cipriano, Teoria General del Proceso. 102 ed. Oxford University Press Harla México.
2004, pp. 167-168.
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gue posee en singular cada uno de los que lo integran: e fendmeno es el mismo que aquel
por e cual se uncen € arado una 0 mas yuntas de bueyes en vez de un solo buey; pero
cualquiera se hace cargo de que & mayor rendimiento de la yunta esta condicionado por €
trabajo efectivo de cada uno de sus miembros, y no es facil, por exigencias técnicas
ademas de por razones psicoldgicas, obtener de todos los miembros del colegio judicial
una participacion igual en € trabajo comdn. °

Ahora también es factible con claridad hablar de jueces nacionales e internacionales
0 convencionales, con un vinculo determinante de los segundos sobre los primeros a
jerarquizar sus interpretaciones en materia de derechos humanos, las cuales resultan en casi
todos los casos ser més dindmicas y actuales.

Los términos de un tratado internacional de derechos humanos tienen sentido
autonomo, por 1o que no pueden ser equiparados al sentido que se les atribuye en €l
derecho interno. Ademas, dichos tratados de derechos humanos son instrumentos vivos
cuya interpretacion tiene que adecuarse a la evolucién de los tiempos y, en particular, a

las condiciones de vida actual es®.

3. ¢Cuadl esd instrumento del juez?

La herramienta del juez es el derecho. Este tema se abordara posteriormente.

4. ;Quién puede ser juez?

Por la amplitud del tema para este trabajo me referiré a responder especificamente
quién cuente con independencia para construir sus decisiones a los conflictos juridicos,
pero sobre todo quien pueda desempefiar su funcion en forma independiente e imparcial.
Dice Ferrajoli: “Su garantia exige un juez imparcia e independiente, sustraido a cualquier
vinculo con los poderes de la mayoria y en condiciones de censurar, en su caso, COMO

invalidos o como ilicitos. Los actos a través de los cuales aquéllos se ejercen”.’

5 CARNELUTTI, Francesco, Como se hace un proceso, 62, ed. Colofén, México, 2002, p. 36.

6 CORTE IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, Parrafo 146.

"FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil (Traduccion de Andrés Ibéafiez, Perfecto y
Greppi, Andrea), 72, ed. Trotta, Madrid, 2010, p. 27.
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Ovalle Favela a citar algunos clasicos sefidla Con toda razon, Calamandrei ha
puntualizado que “histéricamente la cualidad preponderante que aparece en la idea misma
de juez, desde su primera aparicion en los albores de la civilizacion, es laimparcialidad. El
juez- sostiene e procesalista florentino- es un tercero extrafio a la contienda, que no
comparte los intereses o las pasiones de las partes que combaten entre si, y que desde €l
exterior examina el litigio con serenidad y con despego; es un tercero inter partes, 0 mejor
aln, supra partes”. Nemo iudex in re propria (no se debe ser juez en causa propia), sefiala
una antigua y sabia maxima juridica. La palabra juzgador, de evidente ascendencia
hispanica, es la més amplia que existe para designar tanto al érgano que gerce la funcion
jurisdiccional (tribunal o juzgado) como al o alos titulares (magistrados o jueces) de dichos
organos. Es la Unica palabra que posee, ala vez un sentido objetivo (6rgano jurisdiccional)
y un sentido subjetivo (titular). Alcala& Zamora escribe que “por juzgador en sentido
genérico o abstracto entendemos el tercero imparcial instituido por €l Estado para decidir
jurisdiccionalmentey, por consiguiente, con imperatividad un litigio entre partes”®,

Laindependencia judicial es necesaria paratener € pleno derecho humano e acceso
alajusticia, ya que no basta la existencialegal de un medio procesal sino su eficacia, asi |o
ha determinado al Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en su
jurisprudencia:

[...] la inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a los
derechos reconaocidos por la Convencion constituye una transgresion de
la misma por el Estado Parte en € cual semejante situacion tenga lugar.
En ese sentido debe subrayarse que, para gque tal recurso exista, no basta
con que esté previsto por la Constitucién o la ley o con que sea
formalmente admisible, sino que se requiere que sea realmente idoneo
para establecer s se ha incurrido en una violacion a los derechos
humanos y proveer lo necesario para remediarla. No pueden
considerarse efectivos aquellos recursos que, por las condiciones
generales del pais o incluso por las circunstancias particulares de un

caso dado, resulten ilusorios. Ello puede ocurrir, por g emplo, cuando su

8 OVALLE FAVELA, José, Teoria General del Proceso, 42 ed. Oxford University Press Harla México,
México, 1998, pp. 209-210.
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inutilidad haya quedado demostrada por la practica, porque e Poder
Judicial carezca de la independencia necesaria para decidir con
imparcialidad o porque falten los medios para gecutar sus decisiones;
por cualquier otra situacion que configure un cuadro de denegacién de
justicia, como sucede cuando se incurre en retardo injustificado en la
decisién; o, por cualquier causa, no se permita al presunto lesionado €l
acceso al recurso judicial .®

En cambio, la imparcialidad exige que €l juez que interviene en una contienda
particular se aproxime a los hechos de la causa careciendo, de manera subjetiva, de todo
prejuicio y, asimismo, ofreciendo garantias suficientes de indole objetiva que permitan
desterrar toda duda que € justiciable o la comunidad puedan albergar respecto de la
ausencia de imparcialidad. La Corte Europea de Derechos Humanos ha explicado que la
imparcialidad personal o subjetiva se presume a menos que exista prueba en contrario.
Por su parte, la denominada prueba objetiva consiste en determinar si e juez cuestionado
brindé elementos convincentes que permitan eliminar temores legitimos o fundadas
sospechas de parcialidad sobre su persona. Ello puesto que € juez debe aparecer como
actuando sin estar sujeto a influencia, aliciente, presion, amenaza o intromision, directa o
indirecta, sino Gnica y exclusivamente conforme a -y movido por- & Derecho.©

Uno de los puntos neuralgicos es que todavia la seleccion de los jueces se realiza a
base de practicas corruptivas, muchos tribunales distan de ser independientes, funcionan
como comparsa y titeres del eecutivo, a quienes deben su designacién mas que a su
capacidad y honorabilidad.

5. ¢Dondelabora € juez?
En juzgados, tribunales o cortes, en e poder judicia, o en otras instancias
formalmente administrativas o legidativas, pero materialmente jurisdiccionales.

9 Corte IDH. Caso "Cinco Pensionistas' Vs. Per(i. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de febrero
de 2003. Serie C No. 98, Parrafo 136.
10 Corte IDH. Caso Apitz Barberay otros (" Corte Primera de o Contencioso Administrativo") Vs. Venezuela
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C No. 182,
Pérrafo 56.
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En México como pais federal existen juzgados estaduales de primerainstancia: salas
(penal, civil, familiar, etcétera) que integran a los tribunales de segunda instancia con
jueces alos que se les denomina magistrados.

El Poder Judicial de la Federacion se compone por jueces de distrito, tribunales
unitarios y colegiados de circuito, formado jueces nombrados como magistrados y a los de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ministros.

Ademas, existen otros o6rganos jurisdiccionales. tribunales electorales,

constitucionales, laborales, agrarios, etcétera.

6. ¢Cuéles son loslimitesdel juez?

Esta es la pregunta fundamental, porque como ya expresé independientemente de
que €l juez es un ser cultural que lo sujeta a variables de conductas, también es que su
fuente principa es el derecho, y que en este punto hoy se replantea para cuestionar: qué es
el derecho, cuales son sus fuentes y qué jerarquia tienen esas fuentes ante diversas
respuestas a un conflicto juridico.

El juez debe cumplir con ciertas reglas esenciales del procedimiento, asi se habla del
debido proceso; de los juicios justos,'! de nuevos modelos para actuar; de que no solo hay
normas juridicas, sino también principios, directrices, finalidades, asi € juez primero esta
obligado a conocer e buffet de opciones que se ha extendido, en contrapartida se
desempefia ante una carga enorme de trabajo y poca preparacion e interés, este paradigma
es el que se busca erradicar.

Stephen Richards Covey (2006): La palabra paradigma proviene del griego. Fue
originalmente un término cientifico, y en la actualidad se emplea por |o general con €

sentido de modelo, teoria, percepcion, supuesto 0 marco de referencia. En e sentido mas

11 El derecho a un juicio justo es un derecho humano fundamental. Es uno de los principios universalmente
aplicables reconocidos en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, instrumento adoptado hace
cincuenta afios por las naciones del mundo y que sigue siendo aln la clave del sistema internacional de
derechos humanos. Desde que se aprobd en 1948, el derecho a un juicio justo reconocido por la Declaracién
Universal ha pasado a ser un principio legalmente vinculante para todos los Estados como parte del derecho
internacional consuetudinario (Amnistia I nternacional, Manual de juiciosjustos, 1998, Madrid, p. 12).
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general, es el modo en que ““vemos” el mundo, no en los términos de nuestro sentido de la
vista, Sino como percepcidn, comprension, interpretacion??,

Que € juez cree @ derecho no es nuevo, en México € Poder Judicial de la
Federacion materialmente emite normas juridicas obligatorias, generales y abstractas a
través de la jurisprudencia, como € derecho anglosgon, en una funcion no solo
interpretativa sino integradora del derecho.

Desde los origenes de las civilizaciones e derecho no solo era creado por un cuerpo
especial, sino que eran también |os jueces que en algunos lo instituian, € distinguido jurista
Carlos Arellano Garcia nos dice: En e Derecho Romano, es decir, € derecho, tenia una
significacion amplia y una significaciéon restringida. En forma amplia implicaba la
potestad del magistrado de proponer una regla de derecho para resolver controversias. En
efecto, los magistrados encargados de las funciones judiciales publicaban edictos que
contenian reglas aplicables a todos los ciudadanos. En esta potestad amplia, encontramos
la facultad de los jueces para establecer reglas generales que sirvieran para resolver
futuras controversias. En nuestro medio mexicano, esto equivale a la jurisprudencia
obligatoria. En su acepcion restringida la “jurisdictio” consistia en resolver una

controversia planteada mediante la aplicacion de las normas juridicas preexistentes'®,

7. ¢Losjueces pueden ir masalladelaley einclusive anularla?

Laideade que € juez no debiainterpretar laley sino sdlo aplicarlaesunafalacia. El
hecho de conocer laley através de la lecturaimplica unainterpretacion linguistica. Pero en
Europa después de la revoluciéon francesa de 1789 a trasladarse el poder del rey a
parlamento se limitd la funcion del juez a “solo” aplicar la ley, asi Montesquieu en su
inmortal libro El espiritu de las leyes (1748) preciso: “Los jueces son solamente la boca
que pronuncia las palabras la ley, nada mas...seres sin alma...automatas™.

Glnter Hirsch, explica: En consecuencia, se prohibid alos jueces, mediante decreto
expreso, la interpretacion de las leyes, (asi, por gemplo, Federico Il en 1780). Cesare

Beccaria, contemporaneo de Montesquieu, opinaba que era preferible estar sometido a un

12 COVEY, Stephen Richards, Los 7 habitos de la gente altamente efectiva, Editorial Paidés Ibérica, México,
20086, p. 32.
BARELLANO GARCIA, Carlos, Teoria General del Proceso, 32 Ed., Porrtia, México, 1989, p. 342.
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gobernante absoluto, a que el ciudadano quedard como “esclavo” de los jueces y su furia
interpretadora, en manos de una multitud de “pequefios tiranos y autoridades inferiores
frases™4,

Inclusive e origen del tribunal de casacion francés de segunda instancia era revisar
las sentencias de |os jueces por un érgano legidativo.

La lucha entonces se dio entre los poderes internos de los paises, para decidir qué
organo estaba facultado para determinar s una ley o cualquier otro acto era véido o
constitucional .

La respuesta en Europa continental fue un cuarto poder, un tribunal constitucional
(control concentrado), en América e poder judicial, cualquier juez (control difuso) sin
importar su jerarquia podia dejar de aplicar unaley cuando consideraba gque era contraria a
la constitucion.

La segunda Guerra Mundial detoné un cambio de modelo juridico cuyo motor son
los derechos humanos, estableciendo limites en la actuacion a todos los poderes nacionales
y sujetandolos a cumplir con determinadas funciones, primero como un deber ético, y
actualmente de manera vinculatoria, y los jueces son los fiscalizadores de la observanciay
laeficacia

Luigi Ferrgjoli a respecto explicaa Cambian la relacion, entre el juez y laley y
asignan ala jurisdiccion una funcion de garantia del ciudadano frente a las violaciones de
cualquier nivel de la legalidad por parte de los poderes publicos... La sujecion del juez a la
ley yano es, como en €l vigjo paradigma positivista, sujecion alaletrade laley, cuaquiera
que fuere su significado, sino sujecion a la ley en cuanto vdlida, es decir, coherente a la
Congtitucion. Y en @ moddo constitucional-garantista la validez ya no es un dogma
asociado a la mera existencia formal de la ley, sino una cualidad contingente de la misma
ligada a la coherencia de sus significados con la Constitucion, coherencia mas 0 menos
opinable y siempre remitida a la valoracion del juez...La responsabilidad de elegir los
anicos significados vaidos, o sea, compatibles con las normas constitucionales sustanciales

y con los derechos fundamentales establecidos por las mismas...Impone al juez la critica de

14 HIRSCH, Gunter, La jurisdiccion en e estado de derecho entre la sujecion a la ley y la interpretacion
cuasilegidlativa, en Anuario de derecho constitucional latinoamericano, Universidad Nacional Auténoma de
México, Instituto de | nvestigaciones Juridicas, México, 2008, p. 128
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las leyesinvédlidas através de su re-interpretacion en sentido constitucional y la denunciade
su inconstitucionalidad™.

Esta legitimacion no tiene nada que ver con la de la democracia politica, ligada ala
representacion. No se deriva de la voluntad de la mayoria, de la que asimismo la ley es
expresion. Su fundamento es Unicamente la intangibilidad de los derechos fundamentales.
Y, sin embargo, es una legitimacion democrética de los jueces, derivada de su funcion de
garantia de los derechos fundamentales, sobre la que se basa la que he llamado “democracia

sustancial”.1®

8. ¢Como actuan losjueces en la préctica?

La cuestion independientemente de todo lo expresado, separando los tres planos
conceptuales en los que € abogado transita, como explica Gémez Lara,'’ del paraiso de los
conceptos, a purgatorio de las normas, para aterrizar en el infierno de la redidad, la
pregunta es cOmo actlan 10s jueces, y una aproximacion a esta interesante cuestion la hace
Luis Pasara en su texto: Como sentencian los jueces ddl Distrito Federal en materia penal,
al investigar 82 decisiones “que afectaron a ciudadanos comunes y corrientes, anénimos
cuyos casos no llegaron alos medios de comunicacion”, y que es coincidente con la inercia
judicia quevive d pais, en sintesis:

Estamos ante cierta rutinizacién en e desempefio del trabgjo judicial, que se expresa
principalmente en las formas de delegacion de las funciones y en e extendido uso de
machotes en las decisiones judiciales. Este mismo componente es e que aconseja utilizar
una version de “la ley” que, en los hechos, la restringe s6lo a los codigos Penal y de
Procedimientos Penales. Quedan fuera del razonamiento judicial, tanto otros componentes
del orden juridico nacional- como las normas internacionales de derechos humanos
ratificados por México-, como los principios generales del derecho y la doctrina. En ese
contexto, un asunto grave y frecuente, como es el de la denuncia por procesados de haber

sido maltratados luego de su detencidn, resultaignorado en el proceso.

15 FERRAJOLI, Luigi, Op. Cit., p. 26.

'° Ibidem, p. 27.

17 Cr. GOMEZ LARA, Cipriano, Sisteméatica Procesal, Oxford University Press, México, 2007.
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Un tercer elemento, que requiere ser mejor explorado, es la incidencia de las
expectativas existentes sobre la decision judicial. Si una absolucion requiere ser explicada,
en tanto que una condena no; si tanto en la sociedad mexicana como en la propiainstitucion
judicia se sospecha que € juez que absuelve es corrupto; si, en definitiva, € juez percibe
que, aunque esta expectativa no esté formalizada en normas, |o que se espera de € es que
condene, el incentivo es demasiado fuerte como para esperar que €l juez promedio proceda
en contrario cuando su examen del caso asi se lo aconsge, arriesgandose a las
consecuencias.

Debe tenerse presente que, por 1o demés, e perfil del proceso que revel6 e estudio
no parece ser exclusivo de México. Para € caso colombiano se ha anotado que: La labor
del juez se limita a avalar la resolucion de acusacién e imponer una sancion. Esto implica
un desplazamiento de la funcion decisoria del juez a fiscal, ya que en las ultimas éste es €l
que decide la suerte del sindicado. Una preclusion indica su inocencia y una resolucion de
acusacion tiene una alta probabilidad de terminar en sentencia condenatoria. Las sentencias
condenatorias tienen la misma estructura de las resoluciones de acusacion, 1o que tiende a
reiterar que esta en manos del fisca y las autoridades investigativas la suerte del
sindicado.®

Carnelutti expresa en forma afin: “Peligro de que la costumbre de juzgar determine
una especie de deformacion profesional que termine por embotar la sensibilidad del juez y
con ella su capacidad de apreciar intuitivamente los val ores humanos™.*®

El Poder Judicial, tanto € nacional como el latinoamericano, ha desempefiado un
papel poco relevante en la legitimidad democrética. Durante los regimenes autoritarios de
América Latina, los jueces dgjaron de conocer y de sancionar violaciones sisteméticas alos
derechos humanos en México, Argentina, Chile, Guatemala, Pery, etcétera. Los jueces no
han controlado y sancionado los excesos de los otros organos del Estado. No hay paz ni
estabilidad porque las autoridades judiciales no son capaces de procesar los conflictos
sociaes garantizando plenamente los derechos fundamentales. La percepcion socia sobre

18 PASARA, Luis, Como sentencian los jueces del Distrito Federal en Materia Penal, Universidad Nacional
Autonoma de México, Instituto de | nvestigaciones Juridicas, México, 2006, pp. 67-68.
19 CARNELUTTI, Op. Cit., p. 36.
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el Poder Judicial sefiadla que la justicia es cara, lenta, corrupta y esta identificada con el
poder.2°
Hoy Latinoamérica...

Aunado...

9. ¢(Quéjueces serequieren?

Ante todo un juez comprometido con € servicio de justicia, capaz de profundizar en
el conocimiento del proceso que tiene por resolver, conocer de los instrumentos juridicos
nacionales e internacionales; éticos en su actuar; gjenos a las pasiones politicas; interesado
en encontrar la verdad dentro de las limitaciones humanas y tecnol égicas; que no postergue
las decisiones, humilde ante sus semgantes y vigoroso en hacer cumplir sus
determinaciones; con una argumentacion clara, precisa y convincente; que no tienda a
sacrificar el fondo por laforma, en sintesis, un cambio en su persona.

Los cambios no son faciles, hemos vivido en legalizando la injusticia, porque ago
grave es que el cumplimiento del “derecho” sea causante de las desigualdades sociales
como lo menciona Manuel Atienza citado por Gonzélez Placenciay Moraes Sanchez: “El
Derecho -también € de los Estados democraticos- presta forma y contenido a la injusticia
del mundo contemporaneo, cuyo rasgo central es el abismo cada vez mayor entre 10s ricos
y los pobres, entre los poderosos y los sometidos, un abismo que separa no sélo a unas
sociedades de otras, sino a unos individuos de otros que forman parte de la misma
sociedad. Lo que genera ese estado de cosas no es simplemente la existencia de acciones
juridicamente ilicitas, de comportamientos delictivos. La injusticia de nuestro mundo es, en
muy buena medida, una injusticia juridica, legal; un resultado de respetar € derecho, no
de infringirlo [...] Esta ambiguedad del Derecho contemporaneo, el que sea al mismo
tiempo un factor de liberacion y de opresion, no tiene, en realidad, nada de paraddjico
[...] y dado que vivimos en sociedades signadas por la desigualdad o la injusticia, seria
extrafio que el Derecho [...] no reflejara de alguna forma esa circunstancial...] Lo que da

20 CARDENAS GRACIA Op. Cit., p. 105.
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sentido al Derecho no puede ser otra cosa que la aspiracion a la justicia o, para decirlo en
términos mas modestos 0 mas realistas: la lucha contra la injusticia.?

A pesar de que todo esta en constante cambio en e derecho se camina méas
despacio, aunado a que no es asimilable inmediatamente: “A veces el proceso es doloroso.
Es un cambio que tiene que estar motivado por un propdsito superior, por la disposicion a
subordinar 1o que uno cree que quiere ahora alo que querra més adel ante”. %

Estamos ante un cambio de modelo juridico mas rico, dinamico y equitativo, que
requiere ademas del cambio legal de la praxis judicia en laforma de cOmo se interpretan y
se aplican las normas juridicas.

Manuel Atienza sefida ““Ni las leyes ordenan la sociedad ni resuelven los
conflictos, sino que, a todo 1o mas, son directrices, puntos de referencia que €l legislador
pone en manos de los funcionarios y de los jueces, a sabiendas de que sdlo muy
parcialmente van aplicarlas y que lo decisivo sera siempre no la voluntad del legislador,
sino € criterio personal del operador™.

Ahora estamos en lafase de hasta donde quieren hacer los jueces: “El conocimiento
es € paradigma teorico, e qué hacer y € por qué, la capacidad es € como hacer. Y €
deseo es la motivacion, €l querer hacer. Para convertir algo en un hébito de nuestra vida,
necesitamos esos tres elementos”.?3

Asi se requiere mas que de jueces reactivos que sean proactivos, Stephen Richards
explica algunas diferencias y analiza con claridad 1o que por gemplo se busca en la
valoracion de la prueba en materia penal, la sana critica basada en las maximas de la
experienciay laldgica, la posibilidad de crear respuestas especificas a problemas singulares
y complgos.

Las personas reactivas se ven a menudo afectadas por su ambiente fisico. Si €
tiempo es bueno, se sienten bien. Si no lo es, afecta a sus actitudes y su comportamiento.
L as personas proactivas llevan consigo su propio clima. Las personas reactivas construyen
sus vidas emocional es entorno a la conducta de los otros, permitiendo que los defectos de

2L GONZALEZ PLACENCIA y MORALES Sénchez. Incidencia de los Criterios de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en la Actividad Jurisdiccional Mexicana. Derechos humanos actualidad y desafios 1.
Fontamara, México, 2012, p. 230.
2 Covey, Stephen Richards, Op. Cit., p. 60.
2 Covey, Stephen Richards, Op. Cit., p. 59.
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las otras personas las controlen. Victor Frankl dice que hay tres valores fundamentales en la
vida: el de la experiencia, o de lo que nos sucede; e creador, o de lo que aportamos a la
existencia, y € actitudinal, o de nuestra respuesta en circunstancias dificiles, como por
gjemplo en enfermedades terminal es.?*

Sin embargo, el juez ““...no puede abandonar el sendero de la obediencia de la ley

simplemente con el argumento de que su idea de la justicia exige otra solucion”.?

IIl. DERECHO
El derecho no es sinénimo de leyes, debe ser algo més, hasta hoy se sigue discutiendo qué
es debido alacomplgidad de unificar las diversas visiones.

Decir que € derecho es el conjunto de normas juridicas que regulan |a conducta del
hombre en sociedad, es pensar que & hombre sélo es e conjunto de huesos, musculos,
grasas, tegjidos, etcétera.

Hay que partir de que € derecho es una gran idea que nos sirve a los humanos para
no autodestruirnos y organizarnos. Que e derecho carece de sustancia, de realidad, de ser
tangible, sino que es un concepto construido por una serie otros méas de conceptos
relacionados entre si, como propiedad, consentimiento, justicia, libertad, equidad, proceso,

matrimonio, jurisdiccion, los cuales son simbolos.

1. Derecho producto cultural

En & campo de las ciencias naturales todo es verificable y las discusiones se
resuelven con la comprobacion.?® Por eemplo, un pero es un mamifero
independientemente de nuestros valores y principios, plantear 1o contrario seria absurdo.
Pero decir que la eutanasia es una muerte digna es discutible, pensar que hay unanimidad
en este tema esigual de disparatado.

El derecho no responde a una descripcion natural sino a la exigencia de una forma

de comportarse, es un producto cultural.

24 Covey, Stephen Richards, Op. Cit., pp. 86y 89.

% Cit. Hirsch, Glnter, Op. Cit., p. 129.

% Sin embargo, la iglesia condend a Giordano Bruno y Galileo Gadlilei por sus ilustraciones cientificas en
astronomia.
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La palabra cultura de acuerdo a Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola, entre sus diferentes acepciones se concibe como el “Conjunto de conocimientos
que permite a alguien desarrollar su juicio critico”; “Conjunto de modos de vida y
costumbres, conocimientos y grado de desarrollo artistico, cientifico, industrial, en una
época, grupo social, etc.”, y “Conjunto de las manifestaciones en que se expresa la vida
tradicional de un pueblo”.

El derecho es un producto cultural; reitero es una idea creada para limitar o regular
la conducta de los hombres.

El derecho requiere de actos concretos, porque solo de esta forma se puede calificar
como son las relaciones interpersonales, si son justas, libres, con respeto alatenenciade las
cosas, de equidad, inclusive depende no sélo de su manifestacion sino esencialmente de la

percepcion individual y el grado de desarrollo cultural.

2. Concepciones del derecho

Como producto cultural, a igual que € lenguae, hay distintas concepciones del
derecho y esencialmente las mas destacadas son: iusnaturalismo, positivismo tradicional,
realismo y neoconstitucionalismo con presupuestos tedricos, metodol 6gicos e ideol 6gicos
distintos, pero ademas en ocasiones no son di&fanas las diferencias entre estos
pensamientos, y en cada uno de ellos se puede hablar de posiciones moderadas, sofisticadas

y radicales, aunado alos cambios de los opinion de los adeptos de cada faccion teoria.

2.1. Modelo iusnaturalista

Jaime Cardenas Gracia nos da las caracteristicas de cada de las formas de
pensamiento juridico:

Caracteristicas:

Laidentificacion fuerte entre el derecho y moral.

La superioridad de la concepciéon moral sobre lajuridica

La atencion preferente del juez alas normas morales sobre las juridicas.

La subjetividad del juez para poder apreciar en cada caso concreto la norma moral

involucrada.
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La identificacién entre lo que € derecho prescribe y 10 que deberia prescribir, no a
partir de un andlisis entre normas constitucionales e infraconstitucionales, sino entre
normas juridicas y morales.

Laposibilidad de encontrar una'y solo una solucion correcta para los casos dificiles.
Lalegalizacion de la moral, que hace suponer gque las respuestas juridicas encarnan
siempre en las mejores respuestas moral es.

La obediencia moral de obedecer € derecho vigente a cargo de los ciudadanos.

El juez como representante de lamoral social.

La imposibilidad para distinguir entre e punto de vista interno y externo en el

derecho.?’

2.2. Positivismo tradicional

En forma contraria...

Caracteristicas:

La separacion del derecho 'y lamoral.

El derecho no expresa nada acerca de los motivos que pueden fundamentar una
obligacion moral de obedienciaa sistemajuridico.

El derecho es producto de los 6rganos del Estado, sobre todo de los legidlativos.
Unanormaesjuridicas se apoyaen lasancion.

El derecho es un sistema de reglas juridicas.

Las reglas juridicas se interpretan acudiendo al silogismo, la subsuncion o los
métodos tradicionales como e gramatical, € exegético, € sistemético o €
funcional.

No se concibe |a existencia de principios.

Existe discrecionalidad en la interpretacion de las regafias o de plano impera €
subjetivismo.

No se elabora unateoria de la argumentacién consistente.

27 CARDENAS GRACIA, Jaime, La argumentacion como derecho, Universidad Nacional Auténoma de
México, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2005, p. 47.
28



Revista Juridica Primera Instancia. Nimero 9, VVolumen 5. Julio-diciembre 2017. PP. 11-39.

Las teorias interpretativas oscilan entre ver a juez como desentrefiador de
significados de reglas o atribuidor de los mismos.
No se desarrolla una concepcion hermenéutica, contextual o interpretativa sobre €l

derecho.®

Manuel Atienza: Consiste esencidmente en reglas, o sea, las premisas de los
razonamientos juridicos funcionan como razones excluyentes o perentorias, de manera que
en muchos o en la mayoria de |os casos |os decisores (los aplicadores) pueden prescindir de
las circunstancias particulares de los casos, esto es, de las razones para la decision que en
principio serian de aplicacion para decidir el caso pero que, ad no figurar en la regla
abstracta preestablecida, €l decisor no necesita tomar en consideracion; lo que significa
también que la aplicacion de la normas pueden hacerse sin que entren en juego |os criterios
morales y politicos del aplicador. La préactica de la aplicacion del derecho -de la toma de
decisiones juridicas-, salvo en supuestos marginales, resulta asi no solo simplificada, sino
gue se vuelve relativamente previsible, ya que esos 6rganos -10s jueces- no necesitan llevar

acabo, en sentido estricto, unatarea deliberativa.?®

2.3. Realismo Juridico

Esta corriente...

Un papel destacado del juez.

Una concepcion dindmica del derecho que orienta hacia fines sociales.
Laseparacion entre €l ser y el deber ser del derecho.

El acento en laindeterminacion del lenguaje normativo.

El escepticismo frente alas normas.

Las decisiones judiciaes son los hechos para construir € derecho.

El derecho son | as predicciones que podemos hacer sobre |os que haran |os jueces.

El objeto del estudio del derecho son las decisiones judiciales.

2 | bidem, pp. 49-50.

2 ATIENZA, Manuel, El Derecho Como Argumentacion, en Jurisdiccion y Argumentacion en el Estado
Constitucional de Derecho, Universidad Nacional Autonoma de México, Ingtituto de Investigaciones
Juridicas, México, 2005, pp. 24y 25.
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Las decisiones judiciales son la regla de reconocimiento para conocer qué normas
integran el derecho.

Lavalidez de las normas depende de su efectividad.

No se elabora unateoria de la argumentacion.

La interpretacion es una valoracion del juez, es un acto de construccion, de
voluntad, no de reconoci miento.

El respeto a la ley no es absoluto. El juez interpreta la norma a la luz de su
concienciajuridico-material.

L os elementos contextuales inciden en la decision judicial .

2.4. Neoconstitucionalismo

Esta posicion...

Es la “teoria constitucional que surgio tras la segunda guerra mundial siendo los
casos de la Constitucion Italiana (1947) y Alemania (1949), de Portugal (1976) y de Esparia
(1978) y en Latinoamérica en los casos de la Constitucion Brasilefia de 1988 o la
Colombiana de 1991 caracterizandose fundamentalmente por lainclusion de un conjunto de
elementos materiales en la Constitucion, dejando de ser ésta exclusivamente una forma de
organizacion del poder o de establecimiento de competencias para dirigirse a la concrecion
de una serie de fines sustantivos”.

Caracteristicas:

Se reconoce por algunos una conexion debil entre derecho y moral.

Se admite que € derecho no solo esta conformado por reglas sino por principios y

otro tipo de normas.

El derecho no sdlo consiste en la estructura normativa sino también en la

argumentativa, contextual y procedimental.

Lalegalidad se supedita ala constitucionalidad en un sentido fuerte.

%0 |bidem, pp. 55y 56.
3L CARBONELL, Miguel. “El Neoconstitucionalismo en su Laberinto” en: Teoria del Neoconstitucionalismo,
edicién de Miguel Carbonell, Madrid, Trotta, 2007, pp. 9 - 10.
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Las normas que no son reglas no pueden interpretarse con los métodos tradicionales.
Se debe acudir a principio de proporcionalidad, la teoria del contenido esencid, la
razonabilidad, entre otras.

Mas que hablar de interpretacion se destaca €l papel de la argumentacién no sélo en
su facetaretorica sino en si ambitos hermenéuticos, contextuales y procedimentales.

La busgueda de la certeza juridica se vuelve més exigente y dificil; se apoya,
principalmente, en la calidad de la argumentacion.

Las normas juridicas se interpretan desde la Constitucion.

El juez constitucional en ocasiones se coloca por encima del legislador y lo
desplaza, 10 que pone en cuestion su legitimidad democrética.

Se intenta poner fin con las técnicas de la argumentacion a la discrecionalidad
judicia en € sentido en que habia sido entendida por Kelsen o Hart.

No hay neutralidad ni avaloratividad en el derecho.®

Para Ronald Dworkin: La perspectiva de andlisis del derecho no es desde €
legislador sino basicamente desde el juez...El juez viola la division de poderes si se admite

algun tipo de discrecionalidad” “rechazo de las decisiones judiciales a los argumentos
consecuencialistas de célculo, propios del utilitarios”.3

En contrapartida...

Desde luego hay muchas maés corrientes del pensamiento respecto del derecho, entre
ellas Ferrgoli con el llamado garantismo que esta “:...basado en una concepcion del
derecho y del Estado que pretende reducir €l papel punitivo y coercitivo del Estado vy, a
mismo tiempo, propone maximizar la igualdad, la libertad y en general los derechos
fundamentales”.3*

Por otra parte, también existen métodos de como el juez debe resolver problemas juridicos
mas complejos, cuando se requiere establecer limites a un derecho frente a otro derecho, y

aqui encontramos a Robert Alexis con la ponderacion, que de acuerdo con el mismo: “la ley

% CARDENAS GRACIA, Op. Cit., pp. 51y 52.

3 CARDENAS GRACIA, Jaime, La argumentacion como derecho, Universidad Nacional Auténoma de
México, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2005, p. 65.

3 FERRAJOLI, Luigi, Teoria del garantismo penal, editoria Trota, Madrid, 1997, p. 851.
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de ponderacion indica que puede ser fragmentada en tres etapas. La primera etapa establece
los grados de insatisfacciéon o detrimento de un primer principio. Esta fase viene seguida
por una segunda etapa, en la que se establece la importancia de satisfacer el principio
opuesto. Finalmente, en la tercera etapa se establece si la importancia de satisfacer €l

segundo principio justifica el detrimento o lainsatisfaccion del primer principio”.®

V. “SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS”

1. Jueces nacionales de los Estados parte

Los jueces nacionales son parte del SIDH, quiza la estructura més importante y
cuantitativamente mayor, porque desde gque un operador juridico empieza a conocer de un
proceso debe aplicar e interpretar la solucién a los casos dandole jerarquia superior al
Corpus luris Latinoamericano frente a las fuentes nacional es cuando sean contrarias a éste.

Asi en € ambito interno tenemos una complga red de érganos juridcicionales
construidos de acuerdo a la cultura juridica local, que son € primer filtro de tutela, la
primera instancia de solucion a los problemas juridicos, pero si ésta no es eficaz o los
medios de impugnacion no son sencillos o no se observa el Corpus luris Latinoamericano,
es factible la garantia de la doble instancia del SIDH por medio de una organizacién
internacional conectada directamente con lalocal a nutrirla del derecho convencional.

a) Control difuso de convencionalidad

Es la parte mas importante del SIDH porque transforma a los jueces nacionales en
jueces internacionales y permite ampliar la cobertura de proteccién a todos los rincones de
los paises que integran el SIDH.

“La idea de control difuso de convencionalidad implica que todos los jueces de los
paises gque pertenecen a Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos sin
distincion, estan constrefiidos de oficio en la solucion de casos concretos, a jerarquizar 1os

tratados internacionales (Convenciones) y lainterpretacion de la Corte (IDH) ante cualquier

35 ALEXY, Robert, Ponderacion, control de constitucionalidad y representacion, en Jueces y ponderacién
argumentativa, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, México,
2006, p. 5.
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acto contrario a éstos, incluyendo e derecho creado en e ambito interno, es decir, €
derecho interamericano es fuente formal directadel derecho nacional”.%

Las normas convencionales provocan que “la norma constitucional se amplia con la
Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH), en o relacionado con la Carta de
Derechos y con un Organo jurisdicciona que garantiza su cumplimiento: la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), como 6rgano principa de la

jurisdiccion constitucional transnacional .’

b) Impacto sistemas nacionales

El primer impacto es en e &mbito normativo, a incrustarse e Corpus luris
Latinoamericano en el derecho positivo nacional para formar un todo, pero no es una
simple amalgama, €l ingreso es ala zonaexclusiva (V.1.P.) por su jerarquia

En segundo término obliga a los jueces de todos |os niveles a prepararse, conocer y
operar e Corpus luris Latinoamericano; tercero, a aplicarlo de oficio; cuarto, como
consecuencia, degar de aplicar normas nacionales que sean contrarias a Corpus luris
Latinoamericano, de esta forma e control difuso de convencionalidad realiza una tarea de
depuracion de normas inconvencionales,® y quinto, € niicleo esencial y prudencial del
SIDH lo determina por €l principio pro persona.

El 20 de marzo de 2013 la Corte IDH emitié una importante resolucién de
supervision de cumplimiento de sentencia del Caso Gelman vs. Uruguay, (teniendo como
precedente los Casos Almonacid Arellano y otros vs. Chile, parr. 124; Gomes Lund y otros
(Guerrilha do Araguaia) Vs. Brasil, parr. 176, y Caso Furlan y familiares Vs. Argentina.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de

2012. Serie C No. 246, parr. 302), para dimensionar e compromiso de los operadores

% MARTINEZ LAZCANO, Alfonso Jaime, El control difuso de convencionalidad y la nueva cultura
constitucional, publicado en “Reflexiones y desafios de la justicia constitucional, Alfonso Jaime Martinez
Lazcano, Director Cientifico, Editorial Revista Juridica Primera Instancia, Tuxtla Gutiérrez, 2013, p. 54.

37 |bidem, VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés, Control jurisdiccional de la incongtitucionalidad e
inconvencionalidad por omision, p. 198.

% Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el giercicio de los derechos y libertades
mencionados en € articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro carécter, los
Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechosyy libertades. (a. 2 dela Convencion IDH).
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juridicos de los Estados parte que deben de sujetarse al Corpus luris Latinioamericano ain

en contra del derecho interno, lo cual me parece fabul oso:
“66. Asi, en varias sentencias la Corte ha establecido que es consciente
de que las autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley y, por
ello, estdn obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en e
ordenamiento juridico.®® Pero cuando un Estado es Parte en un tratado
internacional como la Convencion Americana, todos sus 6rganos,
incluidos sus jueces y demas 6rganos vinculados a la administracion de
justicia en todos los niveles, también estan sometidos al tratado, lo cual
les obliga a velar para que los efectos de las disposiciones de la
Convencion no se vean mermados por la aplicacion de normas contrarias
a su objeto y fin, de modo que decisiones judiciales o administrativas no
hagan ilusorio e cumplimiento total o parcial de las obligaciones
internacionales. Es decir, todas las autoridades estatales, estan en la
obligacién de ejercer ex officio un ““control de convencionalidad™ entre
las normas internas y la Convencion Americana, en € marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. En esta tarea, deben tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacion gue del mismo ha hecho la Corte

Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana™.

En este mismo fallo la Corte IDH hace una distincién entre los paises que son parte
en un proceso internacional y los que no, respecto de la jurisprudencia que generé en cada
caso, concluyendo que en ambas situaciones es vinculatoria para los Estados parte del
SDH:

“67. De tal manera, es posible observar dos manifestaciones distintas de
esa obligacion de los Estados de gercer e control de convencionalidad,

dependiendo de s la Sentencia ha sido dictada en un caso en € cual €

% Cfr. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, parr. 124; Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do
Araguaia) Vs. Brasil, parr. 176, y Caso Furlan y familiares Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparacionesy Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C No. 246, parr. 302.
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Estado ha sido parte o no. Lo anterior debido a que a que la norma
convencional interpretada y aplicada adquiere distinta vinculacion
dependiendo s & Estado fue parte material o no en e proceso
internacional .

“68. En relacion con la primera manifestacion, cuando existe una
sentencia internacional dictada con caréacter de cosa juzgada respecto de
un Estado que ha sido parte en el caso sometido a la jurisdiccién de la
Corte Interamericana, todos sus 0rganos, incluidos sus jueces y 6rganos
vinculados a la administracion de justicia, también estan sometidos al
tratado y a la sentencia de este Tribunal, lo cual les obliga a velar para
gue los efectos de las disposiciones de la Convencion v,
consecuentemente, las decisiones de la Corte Interamericana, no se vean
mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin o por
decisiones judiciales o administrativas que hagan ilusorio €
cumplimiento total o parcial de la sentencia. Es decir, en este supuesto,
Se esta en presencia de cosa juzgada internacional, en razon de lo cual €l
Estado esta obligado a cumplir y aplicar la sentencia. En esta situacion
se encuentra el Estado de Uruguay respecto de la Sentencia dictada en €
caso Gelman. Por €lo, precisamente porque € control de
convencionalidad es una institucion que sirve como instrumento para
aplicar el Derecho Internacional, en el presente caso que existe cosa
juzgada se trata simplemente de emplearlo para dar cumplimiento en su
integridad y de buena fe a o ordenado en la Sentencia dictada por la
Corte en € caso concreto, por 1o que seria incongruente utilizar esa
herramienta como justificacion para dgjar de cumplir con la misma, de
conformidad con lo seflalado anteriormente (supra considerandos. 60 a
65).

“69. Respecto de la segunda manifestacion del control de
convencionalidad, en situaciones y casos en que el Estado concernido no

ha sido parte en e proceso internacional en que fue establecida
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determinada jurisprudencia, por € solo hecho de ser Parte en la
Convencion Americana, todas sus autoridades publicas y todos sus
organos, incluidas las instancias democréticas, jueces y demas érganos
vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles, estan
obligados por € tratado, por lo cual deben gercer, en e marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes, un control de convencionalidad tanto en la emision y
aplicacion de normas, en cuanto a su validez y compatibilidad con la
Convencion, como en la determinacion, juzgamiento y resolucion de
situaciones particulares y casos concretos, teniendo en cuenta el propio
tratado y, segin corresponda, los precedentes o lineamientos

jurisprudenciales de la Corte Interamericana”.

V. CONCLUSIONES
1. Es necesario encontrar 1os puntos de convergencia para su dinamizacion a derecho
procesal con la argumentacion en cada disciplinay |os sistemas regionales supranacionales
de proteccion de derechos humanos y € impacto en € derecho positivo de los Estados
parte.

2. La construccién de una teoria del derecho debe edificarse apegada a la
verificacion y no solo a conceptos que distraen lafinalidad.

3. El derecho cumple una funcion social pre procesal y procesalmente, no todo
derecho se verifica 0 se cuestiona judicialmente, no habria tribunal que pudiera atender
todos |os procesos que se generaria.

4. El SIDH viene a sacudir lavision del derecho interno plagado de tintes culturales
gue en muchos casos evitan un proceso justo y legitiman la desigualdad.

5.Es € juez en quien descansa la eficacia del derecho por ser €l operador principal
en el dramadel proceso.

6. El sistema de designacion de los jueces, la permanencia en e cargo e
independencia en sus decisiones son factores esenciales sin los cuales no se podria hablar

de proceso.
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7. En la doctrina como en la misma Convencion ADH se afirma que e SIDH actia
de forma complementaria y subsidiaria, pero en realidad éste ha evolucionado al constituir
practicamente una estructura jurisdiccional biinstancial cuya fuente es e Corpus luris
Latinoamericano que es invasivo, terapéutico e integrador a derecho interno, en la que
todos los jueces de los Estados parte conforman el primer piso de control del poder publico
de acuerdo a los estandares supranacionales de proteccién en el ambito de su competencia
(ratione personae, ratione materiae, ratione temporis y ratione loci) a través del control
difuso de convencionalidad, pero si n 0 son eficaces, se abre la posibilidad, aun sin agotar
los recursos internos, porgue méas gque un principio es una regla procesal subordinada al
efecto Util de la convencionalidad o agotando los medios de impugnacion internos, de
concurrir a la segunda etapa de revision a través de la peticion ala CIDH y s dentro del
procedimiento de fiscalizacion no se logra avenir a los contendientes la Comision I1DH
decidiras presentao no e caso ante la Corte IDH.

8. Asi la Corte IDH actiia como un érgano jurisdiccional selecto (especialmente a
criterio de la Comision IDH quien decide qué casos |legan a esa fase procesal) de control de

laaplicacion e interpretacion del Corpus luris Latinoamericano de segundainstancia.
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