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NOTA pRELIMINAR

«El procedimiento no sólo no era público, sino que también permanecía secreto 
para el acusado. Naturalmente, todo lo secreto que era posible, pero era posible en 
su mayor parte. El acusado tampoco tenía acceso a los escritos judiciales y deducir 
de los interrogatorios el contenido de ellos era muy difícil, sobre todo para el acu
sado, confuso y lleno de preocupaciones. Allí era donde debía actuar la defensa […] 
Lo más importante eran las relaciones personales del abogado, en ellas consistía 
la calidad de la defensa» (franz Kafka, el proceso)

el presente libro es un esfuerzo conjunto entre españa y colombia, y se 
constituye en el primer producto tangible de un proceso investigativo centrado en 
identificar, compilar y divulgar los estándares fijados por el sistema interamericano 
de derechos humanos para la siempre compleja actividad de administrar justicia 
en un estado de derecho. todo ello ha sido posible gracias al trabajo conjunto 
entre la universidad de cádiz y la universidad de la sabana (bogotá), y al apoyo 
brindado por la agencia española de cooperación internacional para el desarrollo 
—aecid—, entidad a la que los autores extienden un saludo de agradecimiento.

al tratarse de la primera de varias entregas sobre el tema, hemos considerado 
importante exponer al principio la perspectiva de la filosofía del derecho sobre varios 
aspectos cruciales para la administración de justicia. por este motivo el presente 
libro cuenta con dos partes que el lector podrá distinguir nítidamente, y que los 
autores han siempre considerado complementarias. la primera parte del libro se 
centra en la ya anunciada perspectiva iusfilosófica sobre los actores que mueven la 
administración de justicia, el papel de la misma en los estados contemporáneos y 
la creciente relevancia de los derechos humanos en la actividad judicial. la segunda 
parte del libro está escrita en clave de derecho internacional, concentrada en la 
praxis del sistema interamericano de derechos humanos. ambas perspectivas cons-
tituyen, en nuestro criterio, una aproximación más comprehensiva a un elemento tan 
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valioso como delicado en los estados de derecho contemporáneos, la administración 
de justicia y, en particular, la identificación de aquellos factores que al verificarse 
la consolidan como uno de los pilares de las sociedades democráticas, y que al 
desconocerse minan la confianza de las personas en el derecho y sus instituciones.

la primera de las aproximaciones iusfilosóficas propone interrelacionar los 
conceptos de persona, derecho y judicatura, bajo el entendido de que no es posible 
definir la judicatura, y mucho menos la dimensión de sus funciones, sin conocer 
previamente el concepto de persona, dado su rol principal en la administración de 
justicia, tanto en las decisiones proferidas como en la forma de materializarlas en 
la práctica.

seguidamente se aborda el tema de la ambigüedad y flexibilidad subyacente 
a la redacción e interpretación de los derechos fundamentales. lo anterior supone 
plantear los consecuentes interrogantes sobre las diferentes posibilidades de apli-
cación de dichas normas en casos concretos, las valoraciones morales subyacentes 
a la actividad judicial y las inevitables tensiones surgidas de los requerimientos de 
solucionar casos puntuales y salvaguardar simultáneamente la seguridad jurídica a 
través de la predictibilidad de las decisiones. se resalta, entonces, la complejidad 
intrínseca a la labor del juez y la creciente importancia del mismo en los estados 
de derecho contemporáneos.

el tercer capítulo presenta un análisis acerca de las fuentes normativas que 
convergen en la administración de justicia, señalando la creciente dispersión del 
origen de las normas jurídicas que va de la mano con el proceso globalizador y la 
mayor interrelación de los estados y sus instituciones. el debate sobre la vigencia 
del estado-Nación, la evidencia de una mayor actividad interestatal y la progresiva 
influencia —no exenta de riesgos— de las organizaciones internacionales en el pro-
ceso de creación de normas y de la fijación de su contenido concentran, entonces, 
el objeto de dicho análisis.

en su segunda parte, el libro propone un vistazo a la administración de justicia 
desde una perspectiva centrada en el derecho internacional, particularmente en 
el derecho internacional de los derechos humanos dentro del contexto regional 
interamericano. el capítulo cuarto realza el papel de los operadores judiciales, 
especialmente de los jueces estatales, al analizar el control de convencionalidad 
desarrollado por el sistema interamericano de derechos humanos como un impor-
tante punto de confluencia entre el derecho interno de los estados y el derecho 
internacional, particularmente en materia de responsabilidad internacional de los 
estados por violación a normas sobre derechos humanos.

el capítulo quinto relata analíticamente los derechos de naturaleza procesal 
que se encuentran previstos en el sistema interamericano de derechos humanos. 
esto es, aquellos derechos cuya efectividad recae de forma especial en la adminis-
tración de justicia, creando así el marco normativo en el cual se centrará la labor 
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de identificación y compilación de los estándares fijados y prácticas recomendadas 
por el derecho internacional para el ejercicio de una administración de justicia que 
se corresponda con las expectativas fijadas en ella.

finalmente, el último capítulo del presente libro busca señalar la importancia 
de la administración de justicia en la protección de los derechos humanos positiva-
dos por los estados de derecho a partir de una perspectiva empírica, analizando la 
frecuencia con la cual las violaciones a los derechos humanos de carácter sustantivo 
están acompañadas de violaciones concomitantes o subsecuentes a derechos de 
naturaleza procesal, con un énfasis especial en las características de las víctimas de 
tales violaciones y el trato recibido por parte de las instituciones de administración 
de justicia estatales. 

para los autores, en todo caso, el valor del trabajo sobre los estándares inter-
nacionalmente fijados respecto de la administración de justicia no se circunscribe 
al texto que el lector tiene ante sí, sino que se extiende incluso de mayor manera a 
la utilidad que pueda reportar a la actividad cotidiana de los operadores judiciales 
y a los usuarios de la administración de justicia en general. este libro, los demás 
que han de venir, y las capacitaciones a operadores judiciales que los autores han 
venido adelantando dentro del presente proyecto de investigación, los consideramos 
nuestra pequeña contribución a una administración de justicia en la cual los procesos 
kafkianos pertenezcan exclusivamente al mundo de la literatura.

Wilson De los Reyes Aragón





capítulo i
pERSONA, DEREChO, JUDICATURA

francisco carpintero benítez*

el brocardo medieval que expresaba Lex facit regem muestra, aún hoy, que la 
aspiración a la justicia toma cuerpo en el orden social que se expresa ante todo en 
las leyes. esta idea, en aquel tiempo, se refería al orden de la sociedad en el que los 
ciudadanos se distinguían según sus funciones sociales; pues era propio del pensa-
miento primitivo inordinar a los súbditos (del latín subditus, sometidos) funcional-
mente. esta desigualdad no expresaba injusticia sin más, ya que en tiempos pasados 
el oficio o munus tanto generaba derechos como deberes, y cada miembro de la 
sociedad encontraba en las cargas y derechos de su estamento los motivos para su 
orgullo; incluso hegel mantenía esta opinión hacia 1830. aquellos hombres apenas 
conocían la noción del derecho en el sentido que universalmente le atribuimos hoy, 
como derecho subjetivo, y se movían entre oficios, officia, que estaban formados 
por las situaciones más frecuentes reguladas legalmente, en las que cada derecho 
solía ser la cara inseparable de un deber. es obvio que el conjunto de los derechos 
de una persona poseía una fuerte carga ética. 

aquellos tiempos ya han pasado porque la revolución hizo desaparecer los 
estamentos y convirtió a todos los ciudadanos iguales ante las leyes; pero esta 
expresión es excesivamente imprecisa, y siempre podemos preguntarnos: iguales, 
¿ante qué o para qué? viene a colación esta pregunta porque corremos el peligro 
—un peligro que por lo general hoy es una realidad— de considerar únicamente las 
capacidades individuales para exigir, dejando en la sombra que un derecho se basa 
normalmente en una capacidad o en una competencia para hacer. No para hacer o 
para actuar según el arbitrio (lo que daría lugar a un dominio o derecho sin más), 
sino para obrar discrecionalmente porque existe una competencia: supondría des-

*   catedrático de filosofía del derecho en la universidad de cádiz, españa.
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conocimiento de la realidad identificar arbitrio con discrecionalidad; aquel se basa 
en la voluntad inmotivada, y la discreción surge desde la prudencia que pondera lo 
mejor —normalmente lo menos malo— en cada situación humana regulada por el 
derecho. este tema de la distinción —ya que no separación absoluta— entre simple 
derecho y una competencia viene a cuento para estar en condiciones de clarificar 
nuestro status en la sociedad, porque, en realidad, el hombre contemporáneo no ha 
superado su condición de súbdito para llegar a considerar sus derechos desde su 
condición de ciudadano, y trata de saturar su indeterminación existencial apelando 
a derechos que normalmente no superan el plano del simple arbitrio que se refugia 
en alguna formalidad. este hecho es fácilmente observable: reclamamos libertad, 
pero la libertad no puede ser el fin de ella misma; lo procedente es repetir la pregunta 
anterior: ¿libertad ante qué o para qué?

la edad contemporánea ha ido derivando hacia este tipo de formalidades 
empujada especialmente por la mentalidad capitalista; en estas sociedades no se 
pregunta por lo que un hombre ha hecho como hombre, sino cuanto posee o sobre 
cuanto domina. el sentido del honor y de la eticidad inherente a la noción de offi
cium se ha perdido en gran medida, y aumenta la triste realidad de la pleonexia, que 
Nietzche tradujo como tener más y desear querer tener más. desde esta realidad 
social, los deseos del individuo —como individuo, no como persona— encuentran 
un refrendo en el ambiente en el que se ha formado su individualidad, y la evocación 
de los deberes permanece normalmente en la remisión frecuente a ellos, con tintes 
declamatorios, que ante todo sirve para guardar públicamente las formas. 

como esta separación entre lo que yo quiero (cuestión de fuerza) y lo que yo 
puedo (competencia jurídica frecuentemente unida a deberes), no es posible en la 
vida cotidiana, lo normal es recurrir al discurso doble, y el profesor universitario 
niega en sus enseñanzas lo que él sí hace y vive en su vida cotidiana. de hecho, es 
elevado el número de libros —normalmente redactados por sociólogos y antropólo-
gos— que han visto la luz en estos últimos años, que insisten el carácter ficticio de 
nuestra sociedad. buena parte de los universitarios hacen realidad la frase de plauto: 
«vendí humo», Fumum vendidit.

esta realidad recae pesadamente sobre la administración de justicia. es lógico, 
porque jueces, fiscales o abogados han nacido y se han formado en este contexto: 
la administración pública no es mejor que la sociedad que crea a sus funcionarios: 
aunque los políticos sean elegidos mediante votaciones, ellos tendrán el nivel moral 
del medio que los forma. el régimen parlamentario sólo garantiza, si funciona bien, 
la alternancia de los partidos políticos; pero este régimen, por sí mismo, no asegura 
la superación de las ficciones sobre las que vivimos. la sociedad civil, los políticos 
y los profesionales del derecho se imbrican mutuamente, y la administración de 
justicia corre el peligro de vender el humo de su pleonexia insustancial bajo la veste 
de la defensa de las leyes o bajo el pretexto de hacer justicia. 
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ante este estado de hechos podemos hacer apelaciones a la honradez de cada 
individuo, y lo normal —si procedemos de este modo— es entrar por el camino del 
discurso moralizante. parece que, más bien, hay que volver a diseñar a la persona 
recordando que cada hombre porta en sí la dignidad de toda la humanidad. cuando 
platón pone en boca de sócrates que no sintamos piedad por el engañado sino por 
el que miente, explicita esta realidad, porque la persona reúne en sí las exigencias 
más amplias de la política y las más estrictas del derecho, y se sabe sujeto de unas y 
otras. ¿sujeto de una relación jurídica? si el derecho es realmente un derecho básico, 
como es el de exigir justicia imparcial, se es sujeto de una relación y se es sujeto 
‘en’ esa misma relación. la personalidad desborda estas simples formalidades que 
se concretan en derechos meramente formales, porque una persona simplemente 
formal, sin contenidos es una contradicción en sí misma; no una contradicción 
desde el punto de la vista de la lógica, sino desde la realidad vital de todos los días.

el acceso a una justicia imparcial no se consigue sólo con leyes bienintencio-
nadas. si los funcionarios que han de dar vida a las leyes están dominados por las 
exigencias y las consecuencias de su simple individualidad, recreada en la socie-
dad capitalista, la pretensión de hacer justicia provocará ante todo alguna sonrisa 
irónica. los que se ocupan en la administración de justicia, desde los oficiales 
de los juzgados hasta las más altas magistraturas, han de ser conscientes de que 
es su humanidad, no los ideales sublimes, la que crea y fundamenta el momento 
del juicio. hablo de las exigencias de la humanidad, no de ensueños elevados: los 
ideales sirven de poco, y los románticos alemanes del siglo xix nos hicieron un 
flaco favor legándonos la figura del Ideal. estas exigencias personales que surgen 
desde la vivencia profunda, interiorizada, de lo que ya es cada uno, lleva hacia la 
autoestima; un pensamiento vulgar puede entender que la autoestima consiste en 
no avergonzarse de lo que hace cada uno; pero no es digno quien no se arrepiente 
porque acepta lo que hace y porque supone —quizá justificadamente— que los otros 
harían lo mismo en su lugar. esto es sólo estrategia que aturde a las personas hasta 
el abatimiento de la propia humanidad. 

el acceso a la justicia ha de basarse en la aceptación de la propia dignidad; no 
sólo en las dignidades personales que se expresan externamente en los distintos 
tratamientos según los cargos públicos, sino en el respeto que expresa la humanidad 
universal que reside en cada persona; la dignidad de cada ser humano no tolera la 
venta de humo; frecuentemente, el reconocimiento del deber al propio respeto es 
una aceptación dolorosa, porque nos compromete. pero únicamente un hombre en 
tanto que hombre puede reconocer a otro hombre; de poco sirven las teorías sobre 
la justicia, sean la de habermas o la de rawls; estas teorías sustituyen los derechos 
de las personas por los derechos de las argumentaciones.

sören Kierkegaard dedicó buena parte de su obra a destacar el carácter sinté-
tico y dual del ser humano; porque todo hombre es una síntesis entre lo finito y lo 
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inmenso, y la conciencia de esta tensión hace que el hombre desespere; este autor 
danés dedicó una obra, conocida usualmente como el Tratado de la desesperación, 
a estudiar este tema. un problema que también recogió hegel, y del que dijo que 
estos dos polos de lo humano producen una tensión que ningún «ser natural» podría 
soportar. obviamente andaba en juego la noción de persona, que es el único ser «no 
natural» que —según hegel— puede soportar en su interior esta dualidad. 

estas explicaciones sobre la persona y su dignidad han de ser concretadas para 
estar en condiciones de ser operativas en el derecho. engisch nos propuso esta 
empresa, hace ya 50 años, con su obra sobre la Konkretisierung im Recht, pues la 
mayor parte de los principios o reglas generales son inútiles si la jurisprudencia no 
discrimina los aspectos relevantes del problema que hacen al caso, si no analiza cada 
conflicto hasta determinar sus factores que han de ser aceptados en la creación del 
problema, y si no sintetiza posteriormente los elementos individuados —fácticos y 
legales— para formar constructivamente el ‘caso’. el razonamiento jurídico (como 
en general los discursos prácticos) suele tener una vertiente que —por acomodarnos 
a los usos lingüísticos— hemos de llamar constructivista y, sin duda, la conciencia 
exagerada de este construir es el factor que ha llevado desde el siglo xvii a hoy a 
proponer filosofías del derecho y éticas constructoras, constructivistas o construidas. 

si no procedemos así, sólo queda, por lo general, hablar en tono retórico de las 
personas y sus derechos. al aludir a un estudio que ha de poseer un primer momento 
analítico —en el que predomina el estudio o el análisis de índole ontológica— y de 
un segundo paso más sintético en el que domina la vertiente constructora movida 
por la intuición para el valor, estamos declarando que el principio por sí mismo 
es únicamente un momento del discurso del juez, o del jurista1. esta exigencia 
de análisis y síntesis, en las que la exigencia general se combina con elementos 
aparentemente ‘de hecho’, no implica menoscabo en la apreciación de la calidad 
del principio: al contrario, afirma la naturaleza ontológica de esa exigencia, que es 
mucho más que un universal implícito en el lenguaje, o que una derivación de la 
exigencia universal de la igualdad (apel o habermas), o del egoísmo igualmente 
universal, como quiere rawls en definitiva. ¿se puede hablar hoy de ontología sin 
caer en el ridículo? Quién entienda que las razones que ha de dar a un policía que 
prevarica, a un ladrón corriente, o al que maltrata a otra persona, son necesariamente 
distintas, entrará físicamente por un buen camino para reconocer la dependencia del 
derecho desde la realidad.

1   Álvaro d’ors nos indicaba que por juez ha de entenderse no solamente al magistrado profesio-
nal, sino también al alumno que da su opinión en una clase práctica.
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los análisis y síntesis se expresan mediante el lenguaje: toda comunicación 
humana (salvo algunos casos especiales) se realiza mediante el lenguaje articulado, 
como lo llamaba homero. podríamos detener el estudio en este momento lingüístico 
y querer jugar con entidades simplemente lógicas; tal cosa la pretendió la filosofía 
analítica, pero el hundimiento del círculo de viena se llevó consigo no sólo las 
quimeras de las exactitudes científicas, sino que arrastró consigo igualmente a los 
juegos lógicos sobre el lenguaje. el simple hecho de estar en condiciones de anali-
zar y reconstruir sintéticamente lo recogido en las palabras implica necesariamente 
la funcionalidad de instancias extralingüísticas. estas instancias son tan diversas 
como los problemas que estudiamos, y los razonamientos en el derecho amplían, 
restringen, subliman, etc., los principios universales. pero hoy es difícil reconocer 
este hecho porque este tipo de discursos no logra superar el espíritu de la declara-
ción universal de derechos de 1948. como esta declaración fue redactada ante los 
peligros que se manifestaron en la Guerra fría, la propaganda occidental insistió en 
proclamar solamente ámbitos de individualidad de cada individuo, es decir, esferas 
de libertad frente al poder político. Quizá esto fuera lo más urgente en aquellos casos 
de emergencia, pero hoy exigimos no solamente estas libertades contra o frente, sino 
libertades más positivas que hagan honor a la complejidad del ser humano y de su 
derecho, a su capacidad para estudiar las realidades plurales procediendo más allá de 
enunciados inmatizados por generales; porque la cotidianidad humana no es posible 
atendiendo solamente a prerrogativas individuales absolutas, y los caracteres y las 
índoles de las relaciones que nos vinculan tanto otorgan derechos como obligacio-
nes, y normalmente no cabe hablar de deberes ni de derechos: ante el estudioso del 
derecho se extiende también el inmenso campo de las competencias. 

al pretender concretar el discurso sobre las personas en el plano jurídico, hace 
al caso rastrear la formación histórica de ese concepto tan singular, el de persona. 
Nos espera una introducción histórica. pues esta palabra es un término polisémico 
que ha designado simultáneamente realidades distintas. de hecho, el equívoco 
comienza cuando los teóricos de la justicia que hacen de la igualdad implícita en el 
lenguaje o en las situaciones ideales del habla el fundamento solitario de sus pro-
puestas éticas, se ven a sí mismos como espíritus creadores y, en todo caso, recurren 
al espíritu del iluminismo del siglo xviii. pero no son innovadores, como tampoco 
lo fue el siglo xviii en este tema, y esta ignorancia de lo que ha aportado la historia 
conduce hacia una actitud algo simplista que se consume a sí misma girando rei-
terativamente en declaraciones poco operativas sobre la dignidad de cada persona 
o sobre las exigencias de la igual libertad. porque, ¿quiere usted basar la justicia 
de todos en su propio egoísmo, es decir, en el egoísmo de usted si se encontrara 
en una situación determinada? Únase a rawls. ¿Quiere fundamentar la justicia en 
un noúmeno objetivo que habita en la estructura del lenguaje, llamada pragmática 
formal (del lenguaje) y que se reduce a las exigencias de la igual libertad? tiene que 
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adherirse a apel o a habermas. la práctica totalidad de los sistemas teóricos —sería 
preciso subrayar el adjetivo teóricos— de las filosofías prácticas que han aparecido 
en los últimos cuarenta años han girado reiterativa y aburridamente sobre las afirma-
ciones de noúmenos imposibles que reposarían sobre la igualdad individual, o en la 
consideración del igual egoísmo de cada individuo, esto es, en la consideración de 
mi egoísmo si yo no supiera quien soy. buena parte de estos alardes de imaginación 
se hubieran podido evitar si estos teóricos de la ética hubieran conocido las extrañas 
transformaciones de la noción de persona; entonces hubieran comprobado que ya 
tenían hecha buena parte de su trabajo. 

1.   La Modernidad propuso sus explicaciones sobre la persona

los autores de la edad moderna trataron de simplificar el problema del hom-
bre y ante todo redujeron el estudio de lo humano a la representación —más bien 
de naturaleza visual— de unos individuos aislados en el status naturae que, en un 
momento posterior forman una sociedad mediante un contrato societario; obvia-
mente, estos moderni no pretendían explicar la génesis de la sociedad y del derecho 
en la historia, sino en la razón, y de la mano del complejo de superioridad propio 
de iluminismo, este modo de explicar la sociedad humana y el derecho pasó a ser 
considerado el realmente científico. hoy seguimos impertérritamente este esquema, 
como muestran los dos máximos teóricos actuales de la justicia, habermas y rawls. 
habermas supone un diálogo ideal, llevado por individuos parlantes, que han de 
seguir las reglas del habla ideal; pues todo el que entra a formar parte de un diálogo 
acepta anticipadamente las reglas dialógicas, como es, ante todo, la simetría de los 
parlantes; desde esta exigencia de igualdad, jürgen habermas, del mismo modo que 
Karl-otto apel, extraen las reglas de la justicia. 

el otro gran representante actual de la teoría de la justicia es john rawls, que 
sigue más o menos este mismo esquema: unos individuos aislados, en situación de 
igualdad en la posición original, que desean para los demás y, por lo tanto, para sí  
lo menos malo en una sociedad futura. estos autores (los de la modernidad y los 
de hoy) parten desde las exigencias de los individuos aislados y, como es lógico, 
fundamentan sus explicaciones en las exigencias o derechos de estos individuos 
así entendidos. No desde los individuos o personas, sino desde estas notas tan 
intelectuales y teóricas (teóricas por parciales) de los seres humanos; ya indiqué 
que, en ellos, los derechos de las personas quedan sustituidos por los derechos de 
las argumentaciones. por el contrario, la fe cristiana (al menos la doctrina tomista) 
entiende que las tendencias naturales, iguales para todos por estar creadas por dios, 
operan como causas segundas en la creación ininterrumpida del mundo, y estas 
tendencias tanto fundamentan libertades o derechos individuales como instituciones 
que desbordan el pensamiento individualista y contractualista. da que pensar que 
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desde que el pensamiento ético se emancipó de los moldes cristianos, no tiene otro 
cauce que la afirmación de la igualdad individual que llevará a algún tipo de contrato 
social. esta afirmación del individuo, con su carácter autónomo e indeterminable, ha 
recorrido los intentos por explicar la sociedad política humana desde el siglo xvii 
a hoy. solamente Niklas luhmann se ha apartado de este esquema; pero luhmann 
expone explicaciones que abarcan tanto la formación y estructura de las sociedades 
humanas como las de los insectos o las de las galaxias, y parece difícil —a pesar de 
la capacidad persuasiva de este autor— aceptar sin más, por un acto de fe científica 
este esquema omnicomprensivo.

estas doctrinas simplificadoras pueden ser coherentes, agradables para leerlas, 
o convincentes intelectualmente desde el punto de vista de la lógica aún dominante; 
pero no dan cuenta del hombre ni de sus exigencias personales y sociales. el filósofo 
que trató de combinar este individualismo con la afirmación de instituciones sociales 
supraindividuales, fue john locke. este inglés, entusiasmado con el desarrollo eco-
nómico de holanda e inglaterra, que habían sido las naciones que habían practicado 
el librecambio, afirmó lo que él llamó la ley fundamental de la propiedad; tal ley 
consistía en expresar que cada hombre tiene derecho a poseer —bajo el título de la 
propiedad— tantas cosas como sea capaz, y que sus hijos tienen derecho a heredar 
los bienes de su padre antes que cualquier otra persona. habló extensamente de la 
libertad individual; pero un examen atento de su «segundo ensayo sobre el gobierno 
civil» lleva a pensar que esta libertad es sólo una función o exigencia de la libertad 
que requieren el uso y la transmisión de las propiedades privadas. locke no cono-
ció la noción de persona tal como la habían diseñado los teólogos bajomedievales 
(pensemos en juan duns scoto o en juan de Gerson), y nos invitó a aceptar un 
sucedáneo que casaba mal con la lógica, pero que era el que necesitaba el capita-
lismo del incipiente siglo xviii. hablo de contradicciones a propósito de la teoría 
de locke (en quien ejemplifico todo un estilo de hacer doctrina ética y jurídica) 
porque es difícil entender cómo en un sistema filosófico como el suyo, que negaba 
tozudamente el conocimiento de lo que él llamaba las sustancias, y también el de las 
ideas innatas, afirmó sin embargo la existencia del derecho natural e individual a las 
propiedades privadas sin limitaciones. es extraño: estos liberales de primera hora 
no creían «filosóficamente» en nada «sustantivo», pero sí en la propiedad privada.

locke inauguró las incoherencias actuales. apel y habermas parten desde 
bases filosóficas exquisitamente materialistas y por ende puramente sensistas y 
fenomenistas, que solamente deberían admitir el protoelemento de la sensación que, 
continuamente reelaborado por la materia gris del cerebro de acuerdo con las regula-
ridades aportadas por las mismas sensaciones, habría de dar origen a los contenidos 
y alcances del conocimiento. pero como este tipo de filosofías fenomenistas llevaría 
a la negación de cualquier justicia más allá de reconocer sociológicamente (ya que 
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no normativamente) lo que existe2, han de idear la existencia de un «cuasi-noúmeno» 
insito en el lenguaje. ya indiqué que esta pragmática formal del lenguaje, como la 
llamaba apel determina la situación de absoluta simetría de los que dialogan, y que 
desde esta situación permanente de igualdad surge la justicia de todas las reglas 
de un ordenamiento jurídico. es una tesis difícil de admitir para los que hacemos 
profesión de juristas, porque uno es el momento de hacer donaciones, y otro el de 
cumplir las leyes de tráfico; pero la masa más bien informe de estas doctrinas filo-
sóficas no tiene en cuenta estas matizaciones.

1.1.   La influencia del método científico moderno sobre la noción de la persona

en las actitudes representadas por locke o habermas, las personas no existen; 
ellos únicamente reconocen individuos que deben su posición en la sociedad y que 
pueden exigir justicia gracias a las propiedades privadas o a la posición de igualdad 
individual en ese diálogo ininterrumpido en el que se basa la convivencia humana. 
Nadie duda de las ventajas de una actitud dialógica, porque todo el que entra a for-
mar parte de un diálogo ideal ha de reconocer (teóricamente) la igualdad de todos los 
otros participantes, con lo que se dificultan o vuelven imposibles las prepotencias; 
pero estos representantes de las reglas del diálogo ideal pretenden extraer dema-
siadas normas desde un punto de partida demasiado magro3. porque la vida ha de 
pasar a veces por el filtro del diálogo; y a veces, no. los intelectuales son reacios a 
entender que los hombres, para ser hombres, hemos de comportarnos a veces como 
buenos animales. No somos esencias racionales puras, vernünftige Wesen, como nos 
llamaban los discípulos de Kant que expuse en «la cabeza de jano».

el único punto de partida que reconocen estos autores es el fenomenismo 
sensista tal como lo expusieron hobbes, hume o d’holbach, o ya en el siglo xx, 
carnap o Neurath. este sensismo radical se basa ante todo en afirmar restricciones 
del conocimiento, y si el lector quiere conocer el alcance ‘absoluto’ de estas limi-

2   los teóricos del derecho coherentes fueron los empiristas del primer tercio del siglo xx agru-
pados en torno a uppsala: lunstedt, olivecrona o ross. ellos reconocían regularidades en los com-
portamientos humanos y, por tanto las normaciones que cada sociedad imponía de hecho. pero estas 
normaciones no eran normativas, esto es, no generaban ningún deber jurídico sino que sólo reconocían 
lo que existe de hecho.

3   por otra parte, un diálogo ideal no puede existir, porque tal figura es contradictoria en sí misma. 
lo propio de un diálogo es el ejercicio real de las voluntades, un ejercicio que es real precisamente por-
que cada uno de los dialogantes ha de dar su brazo a torcer renunciando a algunas de sus pretensiones. 
si la figura del diálogo es sustituida por la de la justicia pura encarnada en un consenso ideal con el 
que ha de estar de acuerdo cualquier ser racional, está de sobre la categoría del diálogo; basta con que 
imponga su opinión la persona que conoce realmente lo que es justo. la figura del diálogo ideal, con 
su consiguiente consenso ideal, es altamente dogmática, y abre la vía para algún tipo de despotismo.
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taciones, siempre tiene a mano el final del libro ii del «tratado de la Naturaleza 
humana» de hume. fue tal la influencia de este modo de entender las relaciones 
del hombre con su entorno que los autores moderados de los siglos xviii y xix no 
se atrevieron a usar el término complejo de experiencia (Erfahrung) sino el menos 
comprometedor de empiria, Empirie. 

es preciso superar las restricciones epistemológicas propias del materialismo 
moderno, si entendemos por tal las tesis que algunos pensadores derivaron desde la 
teoría del método científico de Newton. No es que este inglés fuera él materialista; 
todo lo contrario: viendo el uso que algunos hacían de las bases de su propuesta 
metódica, él añadió un tratado de teodicea (teología natural), redactado por él 
mismo, a la segunda edición de sus Principios. pero la mentalidad materialista 
típicamente moderna, basada en la imagen del mundo entendido como una máquina 
siempre movida por la inercia universal, fue consolidada en poco tiempo. autores 
como helvetius, d’holbach, hume o priestley dieron fe de la nueva mentalidad 
materialista que respondía impecablemente al sentido común de entonces y también 
ahora dominante, a pesar de que ya han desaparecido sus bases teóricas. fue tan 
grande su influjo que Kant entendió al nuevo «método científico» como la explica-
ción definitiva del mundo; de ahí sus esfuerzos en la «doctrina de los elementos» 
(primera parte de la Crítica de la razón pura) por explicar las leyes a priori que 
hacen posible la intuición de los cuerpos en el espacio; de ahí también su empeño 
por exponer un sistema de ética —el propuesto en la segunda parte de esta obra, la 
«dialéctica trascendental»— para salvar a la moralidad propiamente humana de la 
voracidad del materialismo. si alguien tiene dudas sobre la finalidad de estos esfuer-
zos de Kant, sólo tiene que leer el prólogo de la primera edición de la Crítica de la 
razón pura, que no constituye precisamente un monumento a la humildad. como 
es patente, las doctrinas kantianas sobre la ciencia siguieron la misma fortuna que 
el método científico newtoniano.

indicaba que es necesario superar estos prejuicios reduccionistas y limitadores 
del antiguo materialismo no porque sea preferible proceder desde las buenas inten-
ciones que brotan desde una actitud humanista adoptada sin más explicaciones, sino 
ante todo porque la evolución de la física en el siglo xx ha mostrado sencillamente 
que el «método científico» es válido sólo sectorialmente; sirve para hacer tecno-
logía cuando no falla por culpa de su poca adecuación a la realidad4. la mecánica 
cuántica nos ha enseñado que la física de Newton —ahora llamada simplemente 

4   permítaseme una anécdota. cuando hacía mis prácticas como sargento de complemento  
—verano de 1973— en el cir n.º 3, santa ana, en cáceres, era el encargado de explicar la teoría del 
tiro a los reclutas. al tratar de las propiedades de una pieza del calibre 155, expuse lo que encontraba 
en su tabla de tiro: que esa pieza lograba su mayor alcance a los 46 grados. un recluta, estudiante de 
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mecánica clásica— no sirve para montar sobre ella un saber omnicomprensivo o 
filosófico. a pesar de sus insuficiencias, este método es útil para crear tecnología 
porque los movimientos no-mecánicos de las partículas atómicas son excesivamente 
minúsculos como para influir en el mundo de la corteza terrestre, y las explicacio-
nes de einstein —que más bien encuentran su terreno explicativo en las vidas de 
las galaxias— son demasiado grandes para afectarnos en el momento de dominar 
técnicamente nuestro entorno.

se ha hundido la visión mecanicista del mundo comúnmente aceptada; esta 
mecánica nos ayuda en la tecnología, pero no en la explicación (ni siquiera feno-
menista) de lo que hace al caso en la filosofía de la ciencia. sin Newton nos hemos 
quedado huérfanos: ¿qué nos queda? Quedamos las personas con nuestras necesi-
dades. al hablar de las personas hay que suponer siempre sus necesidades, porque 
la persona es un ser carente, y esta carencia es la que justifica la existencia de la 
moral y del derecho; y, en planos más concretos, las necesidades puntuales deter-
minarán los contenidos de las reglas jurídicas y morales. las necesidades concretas 
y diversas de las personas constituyen los grandes datos a tener en cuenta porque 
las explicaciones sociologistas y holistas que encontraban su apoyo último en la 
representación imaginaria del todo universal, del modo mecanicista aludido, han 
quedado sin base. estas explicaciones solían partir desde el conjunto del ordena-
miento jurídico, y también desde el estudio del poder en sí mismo: da que pensar 
que desde bodin a hoy las explicaciones de los politólogos han partido desde el 
poder, no desde las personas; incluso las teorías de los contractualistas modernos 
tienen en cuenta fundamentalmente a unos individuos cuyo destino racional es crear 
un poder único que será la fuente de las normas de la vida jurídica: rousseau fue el 
autor más paradigmático de esta actitud.

la tarea más urgente, extraordinariamente facilitada hoy por la desaparición 
científica de las actitudes metódicas heredadas, es la afirmación del ser humano 
más allá de constituir un simple individuo integrante de una especie biológica o un 
componente de una sociedad; pertenecemos efectivamente a una especie biológica 
y formamos parte de diversas sociedades, pero este holismo no explica lo que es 
el hombre. hay que vencer la inercia propia del materialismo, que no reconoció la 
cualidad de personas de los hombres. esta inercia simplificadora se mostró ante 
todo en las explicaciones que cada cual proporcionó sobre lo que es la persona; para 
locke, la persona era el «sujeto» (subjectum o sustrato) de las propiedades privadas; 
para hume, el «sujeto» de relaciones de simpatía; para d’holbach, un punto más del 

ingeniería, me hizo notar que eso era absurdo. efectivamente, esto es imposible desde las reglas más 
elementales de la mecánica clásica; pero sucede del modo indicado en las tablas de tiro.



Persona, derecho, judicatura 11

devenir universal movido por la inercia eterna; para Kelsen, siempre dominado por 
su lógica férrea, una creación de la ciencia jurídica, inútil para explicar el derecho, 
porque la noción de persona, en su Reine Rechtslehre, no designaba otra cosa que 
un punto ideal de atribución (Zuschreibung) de un sector de las normas de las que se 
compone el derecho; resultaba así que los judíos en el iii reich eran precisamente 
eso: un punto ideal de atribución de un sector de las normas jurídicas, y con esta 
explicación, la teoría pura del derecho quedaba satisfecha teóricamente gracias a 
su pureza lógica. ciertamente, Kelsen nunca admitió personalmente la discrimina-
ción de los judíos, pero en su doctrina tan puramente formal no hay criterios para 
condenar aquellas discriminaciones y exterminios5. 

siguen existiendo hoy reticencias para otorgar al ser humano el rango de 
persona; estas resistencias no provienen desde actitudes doctrinales propiamente 
jurídicas, sino desde cosmovisiones al estilo antiguo, que desde el siglo xvii han 
vuelto a estar de moda tras el paréntesis del siglo xix. sucede que los teóricos del 
derecho que se declaran materialistas, no pueden admitir esa realidad máximamente 
metafísica que es el ser humano; ellos niegan la posibilidad de conocer la realidad 
y, por tanto, la capacidad de reconocer la cualidad personal del hombre. si el lector 
ojea algunos de los tratados más al uso sobre los derechos humanos (existe uno 
especialmente conocido editado por j. muguerza et alii), observará que sus autores 
suelen comenzar afirmando que «tras la crítica kantiana a la cosa en sí», nadie puede 
afirmar que cada hombre constituya una persona; es un tema del que me ocupé 
expresamente, y que denota ante todo desconocimiento de la filosofía de Kant6.

estas referencias al profesor de Könisberg no implican que hayamos de aceptar 
enteramente las explicaciones kantianas sobre la persona humana. en su doctrina 
encontramos aperçus de calidad, de valor imperecedero, pero la realidad personal 
desborda los límites dentro de los que trabajó Kant, apremiado por las dificultades 
doctrinales que se derivaban desde el «método científico». Kant partió desde el 
‘hecho’ del deber y trató de postular la realidad o personalidad humana desde la 
noción innegable del deber. como separó el mundo personal, que es el de la racio-
nalidad y el de la libertad, del mundo exterior a la persona, que es el natural, movido 
por leyes ciegas por necesarias, diseñó a un ser humano suprasensible, que nadaba 
en el líquido amiótico de la racionalidad pura. pero ya indiqué que no podemos 
conocer a la persona si prescindimos de su carácter sintético: toda persona es una 

5   esta observación sobre las limitaciones y las excesivas posibilidades de la teoría pura del dere-
cho de Kelsen se la debo a Álvaro d’ors. 

6   véase mi estudio «Nuestros utilitaristas malentienden a Kant», en El pensamiento jurídico. 
Pasado, presente y perspectiva. Libro homenaje al Prof. Juan José Gil Cremades, Zaragoza, el heraldo 
de aragón, 2008, págs. 141-166.
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síntesis que se desdobla entre su índole finita e infinita, individual y social, inte-
lectual y sensible, y estos desdoblamientos son un hecho tan objetivo como el de la 
existencia del deber. Kant no entendió estas distintas dimensiones del ser humano, y 
centró sus explicaciones en esa persona que ha de obrar por respeto al deber, y que 
ha de universalizar su máxima personal o Triebfeder (que puede pertenecer al mundo 
de lo empírico, material o sinnlich) para llegar a la universalización de esa máxima, 
a la ley o Gesetz, esto es, al mundo nouménico de la libertad o del deber. como tras 
el impacto de las doctrinas de einstein, y sobre todo de planck, ya no creemos en la 
estricta separación cartesiana entre la «cosa extensa» y la «cosa pensante» —sobre 
la que está fundada la doctrina kantiana—, porque la mecánica cuántica ha mostrado 
que la res extensa es más pensante de lo que parecía, no estamos abocados a separar 
necesariamente el mundo «empírico» del mundo propiamente racional o humano.

1.2.   Las tesis teológicas

la creación de la noción actual de la persona no fue empresa pagana, sino 
cristiana. algunos padres de la iglesia tropezaron con la dificultad de explicar que 
dios es uno y trino. adoptaron un término existente, el de persona, pero dándole 
un sentido nuevo que, tal como explicaba tardíamente boecio, consistía en afirmar 
a la persona como un ser individual de naturaleza racional; un ser que se afirmaba 
ante todo por su incomunicabilidad, por su soledad, y por su dignidad7. un gran 
mérito de la teología cristiana fue extender esta noción de persona para designar a 
todos los seres humanos.

hasta aquí fueron de acuerdo las dos grandes corrientes teológicas, la nominal y 
la tomista. por corriente nominal entiendo la que se desarrolló tras la pluma de juan 
duns scoto, seguida en el siglo xv por personajes que influyeron en gran medida en 
la edad moderna; estos autores fueron conrado de summenhart, jacobo almayn, 
o Gabriel biel, aunque este último fue más ockhamista que no scotista; entre ellos 
destacó juan de Gerson, no tanto por la originalidad de su pensamiento como por su 
capacidad pedagógica, que llevó a una extensión de su obra, especialmente fuerte e 
influyente hasta las puertas de la edad contemporánea. los Nominales insistieron 
directamente, como base de muchas de sus explicaciones, en la noción de persona 
entendida ante todo como un ser independiente, superior al derecho humano, sólo 
atento a la Prima Justitia Dei. No procedieron así tomás de aquino y sus discípulos 
que, en lugar de mencionar continuamente a la persona como sinónima del hombre, 
hablaron del homo, del virtuosus, etc. pero no hubo ruptura doctrinal de fondo en 

7   tomás de aquino explicó que la persona conllevaba la nota de dignidad porque anteriormente 
había designado un cargo eclesiástico. véase Sum. Theol. i, q. 29, art. 3.
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la consideración de la persona: ambas corrientes estaban de acuerdo, aunque los 
nominales insistieran más en la libertad de los individuos, y los tomistas reservaran 
esta palabra ante todo para la explanación de la teología trinitaria.

tomás de aquino no admitió, como persona, a un ser simplemente autocons-
ciente y dotado de arbitrio: más bien, él entendió a la conciencia o consciencia del 
yo como un Cum alio scientia8, con lo que introducía el tipo del desdoblamiento 
ya aludido en el interior de su doctrina personalista; le resultaba patente que un 
ser racional necesitaba de otra instancia para reconocerse; si faltara este espejo del 
«otro» —por así decir—, no podría llegar ni a la consciencia de sí mismo. pero esta 
corriente tomista fracasó en el transcurrir de nuestra cultura porque no se ajustaba al 
sentido común dominante, entonces y ahora, que pretende ver seres humanos dota-
dos de sus potencias intelectuales y sensitivas, que en nada dependen, en su génesis 
como seres humanos, de su entorno. en cambio, en el pensamiento aristotélico y 
tomista, el hombre existe en función de su entorno, pues si no existiera previamente 
la comida, no podría haber apetito9.

duns, normalmente opuesto de formas muy expresas a las tesis tomistas, diseñó 
a un ser humano puesto por dios en el mundo, ya acabado, ya dotado de sus poten-
cias; es un ser que no depende de su entorno, en el que él no se reconoce, y que más 
bien ha de dominarlo. para él, la naturaleza es lo que «está ahí» o lo que está ya 
dado, que opone resistencia al esfuerzo humano, y no ve conexiones entre la persona 
y el medio en el que vive, porque le parece indigno que un ser racional deba depen-
der de un entorno material. al desarraigar al hombre de su entorno, el hombre queda 
solitario en el interior de un medio que le es extraño cuando no hostil. desaparece 
la visión de lo natural como un conjunto de causas segundas en el proceso de la 
creación, y las realidades naturales, en cuanto naturales, no nos crean deberes: la 
creación del deber es únicamente una prerrogativa de dios. el gobernante político 
no crea deberes a sus súbditos a través de sus órdenes; existe el deber de obedecer 
las leyes civiles solamente por el consenso prestado por cada cual, un consenso que 
supone incluido en el «hecho de la comunidad»10.

8    sobre la conciencia moral como cum alio scientia, véase Sum. Theol., i, q. 79, art. 13, o In IV 
Sent., l. ii, dist. 29, q. 2, art. 4.

9    véase mi estudio «dos nociones históricas de libertad», en Philosophica, valparaíso, universi-
dad católica de valparaíso, n.º 27, 2005, págs. 143-188.

10   la ciencia del derecho de la baja edad media —conocida como Jus Commune— sostuvo, de 
acuerdo con las fuentes romanas, la doctrina de la obligación natural (naturalis obligatio), que mantenía 
que la única obligación verdaderamente adecuada al derecho natural es la que procede desde el propio 
consentimiento de cada individuo. de ahí que a scoto, del mismo modo que a los demás autores contrac-
tualistas, le fuera especialmente fácil explicar que la sociedad existe por un acuerdo entre los hombres, y 
que existe el deber —en sentido estricto— de obedecer a los superiores políticos por el consentimiento 
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según duns, esta ausencia de reglas naturales es suplida por la ley del amor 
de dios y por las exigencias que consonan con esta ley. de ahí, por ejemplo, sus 
razonamientos alambicados para negar la licitud de la poligamia, porque ha de llegar 
a la conclusión de que la pluralidad de esposas atenta de alguna forma contra el 
amor divino. de acuerdo con el carácter de scoto —ante todo era un místico— el 
hombre, al vivir desligado de su entorno, se relaciona directamente con dios, y esta 
relación directa fomenta la irreductibilidad de su personalidad frente a lo que es 
‘natural’. ¿No obligan a nada las tendencias o inclinaciones naturales que forman 
la ley natural? en cuanto que simplemente constituyen las legalidades de la natu-
raleza, no poseen relevancia normativa. para superar en lo posible esta dificultad, 
scoto recurre a una vieja distinción escolástica y distingue en la ley natural dos 
vertientes: la lex indicans y la lex imperans. la ley indicativa expone lo que es, y la 
ley preceptiva ordena cumplir lo que ya hay. luego la ley natural ha de ser vivida 
porque así lo ordena dios. la doctrina ética de duns, siempre compuesta por leyes 
descendentes desde dios a los hombres, como destacó michel bastit, se encauzó por 
un camino decididamente voluntarista o normativista. los fines naturales del hombre 
(pues el de aquino mantenía que dios no gobierna al mundo mediante mandatos, 
sino mediante fines) desaparecen hundidos en ese sentido común que entiende que 
únicamente puede existir una norma, con su correspondiente deber de ser obedecida, 
cuando esa norma ha sido originada por la orden o mandato de un superior.

de acuerdo con esta forma del pensamiento teológico, Gerson, conrado y otros 
autores del siglo xv, entendieron que el hombre no se relaciona naturalmente con 
los otros hombres; cada persona dispone más bien de unas facultades (facultates), 
designadas también como dominios, que brotan directamente desde la prima justi
tia de dios. estos representantes más tardíos de los nominales entienden que la ley 
natural, en cuanto que natural, no obliga a nada, y que la ciencia jurídica carece de 
cualquier valor; porque distinguieron la prima constitutio mundi que genera domi-
nios para todos los seres, la prima lex, la lex evangelica, la lex naturalis, etc. esta 
escuela tiende a pensar más bien en un ser aislado que se defiende de los demás y 
de lo natural esgrimiendo sus propias facultades o dominios de acuerdo con la prima 
justitia. estamos ante las puertas de la edad moderna.

los jesuitas españoles que publican en el paso del siglo xvi al siglo xvii, man-
tuvieron actitudes parecidas; cosa extraña, porque los estatutos de entonces de la 
compañía de jesús imponían a sus miembros seguir la doctrina de santo tomás. 

presunto que cada sujeto ha prestado por el simple hecho de vivir en una sociedad. la tesis que expresa 
que el hombre es sociable naturalmente, y que por esto tiene el deber de vivir en sociedad y de obedecer 
a los gobernantes, porque la naturaleza opera a modo de una causa continuada en la creación, es ajena, 
cuando no opuesta a estos planteamientos propios de los scotistas.
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en quince años se suceden las publicaciones de las obras de Gabriel vázquez de 
belmonte, luis de molina y francisco suárez, y con ellos entramos plenamente en 
lo que hoy llamamos la escuela moderna del derecho Natural. molina y suárez 
corrigen externamente a scoto y Gerson, pero se quedan con ambos. de un lado 
afirmaron la existencia de un orden racional inmutable, al que, manente natura ratio
nali, está sometido también dios, y la existencia de una ley natural «concesiva» que 
determinaba la libertad de los individuos en todo aquello que no estuviera prohibido 
legalmente. suárez no dudó en caracterizar a esta libertad natural como una quasi 
qualitas moralis, y hugo Grocio, veinte años después, y nutrido por las doctrinas 
de estos teólogos españoles (a los que cita frecuente y expresamente), definió a la 
libertad como una qualitas moralis personae competens.

Éste fue un camino que siguió decididamente buena parte de la modernidad. 
pufendorf, al que carl schmitt llamaba el heredero de suárez, siguió uno de los 
nervios del pensamiento suareziano —el representado en las Disputaciones meta
físicas— y negó la posibilidad de calcular medidas de las conductas reales (de 
res, cosa humana o moral) desde los datos existentes, esto es, desechó la licitud de 
calcular deberes (tanto en su existencia como en su alcance) desde los hechos: en la 
ciencia jurídica no podía haber resultados de cálculos, lo que los tomistas llamaron 
el medium rei, y él solamente reconoció (de forma extremadamente confusa por 
contradictoria) los mandatos de dios a los hombres y la existencia de personas, 
que son seres que no reconocen superior. mantuvo que, de acuerdo con el derecho 
natural, existe libertad; las leyes, en cambio, constriñen la libertad: hizo suyo el 
lema medieval y hobbesiano de Jus seu libertas, lex quae constringit. desde este 
punto de partida constituía una contradicción en los términos hablar de ley natural; 
pero si los hombres han abandonado el derecho natural o el status naturae —ambas 
expresiones eran sinónimas en él— para vivir en sociedad donde sólo están vigen-
tes las leyes, ¿qué sucede con el derecho natural? fue lógico que otto von Gierke 
llamara jus inutile a la versión del derecho natural resultante, en última instancia, 
en la doctrina de samuel pufendorf.

se abría una ancha vía para el contractualismo jurídico-político que implantaba 
un centro solitario del poder que dictaba lo justo mediante leyes generales. las doctri-
nas de los nominales, que habían insistido en la soledad e incomunicabilidad de cada 
persona, que únicamente podían obligarse civilmente prestando su propio consenti-
miento, habían dado unos frutos que hubieran sido inesperados para juan duns o juan 
de Gerson; pues los derechos de las personas quedaban ahora dependientes de lo que 
racionalmente se hubiera acordado en el contrato fundacional de la sociedad al mismo 
tiempo política y jurídica. este consenso en la base de la sociedad, ¿habría de ser lo 
efectivamente convenido, o un consenso ideal? los sucesos del siglo xx mostraron, 
de una forma más cruel que cualquiera otra de la historia, que ambos tipos de con-
sensos, los de los liberales y los de los fascistas, lesionaban a las personas humanas.
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2.   La negación moderna de las personas

indicaba que los materialistas no pueden admitir la noción inexplicable para 
ellos de la persona. hobbes, a veces coherente, explicó que una persona «es lo 
que está detrás de un acto o acción», por lo que jesús ballesteros entiende que 
dejó reducida a la persona a la sombra trasera de sus acciones. locke entendió 
cazar varios pájaros de un solo tiro siguiendo la filosofía sensista y fenomenista 
recordada por hobbes pero estableciendo la ley fundamental de la propiedad ya 
aludida. algunos jusnaturalistas alemanes del siglo xviii crearon lo que llamaron 
el Staatsrecht o estado de derecho, porque entendieron que el estado (nueva forma 
de designar a la sociedad política) se había creado para defender los tres derechos 
naturales del hombre: la propiedad, la libertad y la igualdad. como una sentencia 
del Reichkammergericht les prohibía usar la expresión «derechos del hombre», 
Menschenrechte, por sus implicaciones revolucionarias, usaron la más primitiva de 
Urrechte, o derechos originarios.

pero normalmente estos nuevos jusnaturalistas eran materialistas. lo que lla-
mamos Juris Naturalis Disciplina o escuela moderna del derecho Natural, tuvo un 
fuerte matiz confesional porque fue sacada adelante por protestantes11, y los católi-
cos permanecieron ajenos a este movimiento que insistía en los estados de naturaleza 
y en los contratos sociales. pero el movimiento ateo, creciente desde mediados del 
siglo xvii, hizo suyo este nuevo saber, que acabó siendo —una observación valiosa 
de javier hervada— tanto una filosofía como una teoría sobre el derecho, o un plan 
de vida que abarcaba también los temas propiamente teológicos. los protestantes 
creyentes se ampararon a la sombra del decreciente prestigio del De juris belli ac 
pacis de Grocio, mientras que los secularizadores mostraron más simpatías por el 
De jure naturae et gentium de pufendorf. las espadas estaban en alto, y las luchas 
militares que acabaron con la paz de westfalia dieron paso a las batallas académicas.

Grocio y los conservadores perdieron con el tiempo la guerra. los conservado-
res, normalmente creyentes, quisieron salvar a las nociones básicas para entender al 
hombre y a sus normas y, en un primer momento, un gran campo para la discusión 
fue el de la afirmación o negación del deber de obedecer al derecho12. pues ellos 
entendían que un ser racional sólo queda obligado jurídicamente cuando la norma 
que se le dirige posee un contenido racional (si es equitativa, si es posible, si no es 

11    entre el medio centenar de jusnaturalistas relevantes, sólo encuentro un católico, el barón von 
ickstatt, que publicó a mediados del siglo xviii una obra mediocre, Meditationes praeliminares de studio 
juris ordine atque methodo scientifica instituendo. wirceburgi, 1731.

12   véase mi estudio ‘deber y fuerza: la modernidad y el tema del deber jurídico», en Obligato
riedad y Derecho, xii jornadas de filosofía jurídica y social, oviedo, universidad de oviedo, 1991, 
págs. 151-181.
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demasiado dura, etc.), de forma que el deber de obedecerla brotaba tanto desde su 
forma imperativa como desde la justicia de sus contenidos. pero estas exigencias 
implican aceptar una metafísica, o al menos una actitud ontológica que permitiera 
conocer si las ‘cosas’ sobre las que versa la norma poseen las notas indicadas; la 
negación o la afirmación de la metafísica fue el signo externo más relevante para 
reconocer a los creyentes y a los ateos en la edad moderna. estos últimos man-
tuvieron no sólo que la jurisprudentia no puede calcular lo debido —mediante 
la negación del medium rei, que era la consecuencia inmediata del rechazo de la 
ontología— sino que las normas jurídicas no generan el deber de ser obedecidas; 
no expresaron esta tesis tan directamente, sino que mantuvieron que existe deber 
jurídico cuando está prevista una pena para el caso de incumplimiento de la norma. 
samuel coccejus les objetó, a comienzos del siglo xviii, cuando la cuestión era ya 
añosa, que solamente puede imponerse la pena cuando previamente se ha incum-
plido un deber. pero ésta era una cuestión perdida ante el avance del materialismo.

en este nuevo planteamiento jusnaturalista emergió otra vez la figura medieval 
de la persona, aunque con una diferencia de matiz porque ahora tendía en mayor 
medida a designar a un ser que no reconoce superior y que no puede quedar obli-
gado por hechos o ‘cosas’, o por datos simplemente materiales o naturales13. toda 
persona es responsable, y para hablar de responsabilidad es preciso suponer la 
libertad. pero esta forma de considerar al hombre casaba mal con el materialismo 
que se estaba imponiendo, y era preciso atacar la noción de persona oblicuamente: 
el punto más directo para impugnar la qualitas personalis fue negar la realidad del 
deber. efectivamente, el ser humano entendido como persona exige la categoría 
del deber para que él pueda ser declarado culpable, y christian thomasius, activo 
en el primer tercio del siglo xviii, atacó la cualidad personal del hombre negando 
la existencia del deber. Él explicó que la noción de deber o mérito era demasiado 
complicada, pues los escolásticos hablaban de mérito de condigno, de congruo, etc. 
para esclarecer esta cuestión era preciso seguir el método de los comerciantes, que 
anotaban en sus libros que alguien les debía algo, sin especificar la causa: bastaba 
con hacer «constar en cuenta una deuda» en los libros, auf Rechnung schreiben, esto 
es, imputar un pago a alguien. del mismo modo, una norma producía sus efectos 

13   un hecho tanto natural como «material» es el de ser padre: el padre, por ser padre, sin necesi-
dad de que se produzca algún otro hecho, tiene deberes con sus hijos. pero esto implicaba admitir que 
existen las realidades metafísicas de padre o hijo. como era preciso a toda costa reconducir la noción de 
deber a lo pactado por las voluntades individuales, algunos autores del nuevo derecho natural llegaron 
a afirmar que los padres deben ocuparse de la educatio de sus hijos por un pacto concluido entre uno 
y otros. uno de los autores más conocidos del siglo xviii, henricus Koehler, mantuvo que los padres 
tienen deberes con sus hijos por un pacto celebrado entre ambas partes. vid. su Juris socialis et Gentium 
ad jus naturale revocati specimina VII. francofurti ad moenum, 1738, § 185. 
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porque imputaba una pena a alguna persona. estas dos categorías, la latina imputatio 
y la alemana Zurechnung —sinónimas ahora— triunfaron inmediatamente14, y no 
fueron cuestionadas a lo largo del siglo xviii; devinieron un patrimonio común del 
iluminismo. aparecieron las personas sin personalidades, reducidas a simples puntos 
terminales de un proceso intelectual de imputación.

juan jacobo rousseau ayudó eficazmente en esta causa. presentó a unos 
hombres en el estado de naturaleza que son indiferentes unos a otros, ni buenos 
ni malos; estos hombres pre-sociales carecen de la noción de la moralidad y han 
creado la propiedad privada, que es la causante en buena medida de la degradación 
humana que él observa. rousseau tiene claro que la moral o la justicia han de ser 
creación social; pues si no fuera así, alguien viviría la justicia con los demás, pero 
los demás no la vivirían con él. siguiendo una argumentación externamente parecida 
a la de los jusnaturalistas de su época (mediados del siglo xviii), él entendió que 
es preciso salir del estado de naturaleza mediante un contrato de todos en el que 
todos han de darse íntegramente a todos; al ser las cargas iguales para todos, ningún 
gobernante puede causar injuria, pues tal injuria, gracias a la igualdad entre todos 
los ciudadanos, caería también sobre él: una argumentación lógicamente impeca-
ble. la voluntad recta surgida desde la igualdad es la verdadera justicia, la volonté 
générale, siempre incondicionalmente justa; la voluntad realmente manifestada en 
las urnas compone la simple volonté de tous, normalmente viciada por el dinero y 
por las influencias de las sociedades intermedias. sus textos inducen a pensar que 
esta voluntad general es el rasgo igual e innegable que domina en el hombre y, por 
tanto, lo constitutivo en definitiva de su humanidad. pero, como es lógico, no le fue 
posible diferenciar la justicia objetiva encarnada en la voluntad general de la mera 
empiria egoísta expresada en la voluntad de todos, y el Du contrat social acaba con 
un canto a la obediencia al estado: no a cualquier poder político, sino al poder del 
estado. las personas desaparecen en la obra de este ginebrino, y ceden su lugar a 
las normas generales dictadas por el gobernante del estado.

el mismo Kant, que llamaba a rousseau el «Newton del mundo moral», también 
se vio envuelto en las dificultades que le lanzaba su época, que separaba tajante-
mente el mundo físico del mundo moral. una persona, ¿qué era? ¿una realidad 
físicamente reconocible en el espacio porque —entre otras cosas, posee carne y 
huesos—, que presenta exigencias también «naturales»15, o una realidad puramente 

14   los términos latinos de imputatio e imputativitas eran medievales. pero thomasius les dio un 
nuevo alcance, no conceptual sino ideológico.

15   la descripción que mejor se adecua a lo que normalmente se entiende por ser humano es la que 
expone tomás de aquino en Sum. Theol. i-ii, q. 94, art. 2, cuando explica que el orden de los preceptos 
de la ley natural sigue el orden de las inclinaciones naturales del hombre. la primera inclinación, común 
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racional? Él estaba preso del planteamiento cartesiano, que era también el de locke 
o Newton, que separaba (separaba, no sólo distinguía) la res extensa de la res cogi
tans16. como él tenía también que separar radicalmente lo empírico (que proviene 
desde la empiria o Empirie, proporcionado por los sentidos), de lo racional propor-
cionado por la razón (Vernunft), que era la única instancia que originaba lo racional 
(vernünftiges), hubo de renunciar a la noción de persona tal como la entienden los 
hombres comunes; porque yo me capto como un ser físico que vive en el espacio y 
en el tiempo, con necesidades simultáneamente físicas, intelectuales y espirituales; si 
no me pensara a mí mismo y a los demás como personas, no mantendría que existe 
el deber de atender a estas necesidades tan distintas. es cierto que los materialistas 
han de negar la realidad de las personas (porque no pueden explicarlas desde sus 
muy limitadas bases epistemológicas), pero si prescindimos de los prejuicios de los 
materialistas, nadie necesita elevarse a grandes alturas intelectuales para verse a sí 
mismo y a los demás bajo el prisma de sus personas. pero Kant dependía del entra-
mado intelectual propio de la física moderna, la de descartes, Galileo y Newton, 
que en sus aspectos propiamente filosóficos había sido depurada por hobbes, locke 
y, sobre todo, por hume, y en este entramado teórico-filosófico los derechos de las 
personas habían sido sustituidos por los derechos de las teorías. pero Kant —ya 
indiqué que dominado por la estricta separación moderna entre res extensa y res 
cogitans— no tuvo la oportunidad de pensar como puedo pensar yo; pues cada 
cual se capta a sí mismo siendo simultáneamente razón, huesos, carne, vitalidad 
irreductible a cualquier elemento concreto. Kant hubo de «localizar» a la persona 
(entendida como una categoría a priori) en el entendimiento, Verstand, mediante lo 
que llamó la «apercepción trascendental». esto es, cada uno de nosotros se reconoce 
como individuo y persona porque el orden nouménico igual para todos hace que el 

a todas las cosas que existen, es la de persistir en el ser o sobrevivir. las segundas inclinaciones son las 
tendencias que tenemos en común con los animales, como es la unión del macho con la hembra. las 
terceras son las inclinaciones propias de la naturaleza racional, como es el deseo de conocer, que en su 
grado máximo es el del conocimiento de dios. si esta descripción del ser humano es completada con la 
doctrina cristiana sobre la persona, aparece un cuadro alejado tanto de naturalismos como de raciona-
lismos excesivos.

16   recordemos que para este tipo de filosofía —que ya vemos en scoto— la naturaleza es simple-
mente lo que ya está, producido al margen del hombre, por lo que es indiferente para enjuiciar moral o 
jurídicamente las conductas humanas. scoto, que era cristiano, propuso la ley del amor de dios como 
norma de nuestras conductas. pero cuando el pensamiento filosófico-científico se secularizó, única-
mente permanecieron dos instancias: la material, que había de ser estudiada por la física (las ciencias 
«naturales»), y la moral o humana, que permanecía sin explicación. de ahí la profusión de teorías éticas 
en el siglo xviii: locke habló de las exigencias de las propiedades privadas, hume y adam smith de 
la simpatía, Koehler y otros muchos de los pactos, Kant del desarrollo metafísico de la estricta razón 
pura, etc.
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flujo de los fenómenos proporcionados por los sentidos se canalice también por el 
principio puro de la apercepción trascendental.

3.   ¿Qué fue de estas teorías?

tras el fracaso momentáneo del espíritu de la revolución en el siglo xix, se 
desvanecieron momentáneamente los ideales que habían lanzado tanto el jusnatu-
ralismo moderno como la doctrina de rousseau sobre el estado. las declaraciones 
francesas de derechos carecieron de prestigio en el continente, y la norteamericana 
fue vivenciada como un evento remoto. pero permaneció como una conquista adqui-
rida el cuestionamiento de la cualidad personal del ser humano. por esto, marx no 
encontró dificultades especiales para negar la existencia real de las personas indi-
viduales y situar en su lugar al género humano. las nociones nominales y tomista 
de la persona estaban perdidas. frente a esta mentalidad sólo los kantianos podían 
oponer su noción de persona como una esfera de libertad (Freiheitssphäre) que ha 
de realizar un plan de vida personal y que dispone para ello de una libertad formal, 
negativa y vacía, y de absolutamente todas sus propiedades, ya que según Kant el 
único supuesto en el que era lícito imponer impuestos era cuando peligraba la inte-
gridad de la patria. marx condenó expresamente a la libertad, igualdad y propiedad 
como los tres grandes enemigos del hombre17; un texto críptico si no se conoce el 
contexto doctrinal de su momento.

las experiencias vividas en la ii Guerra mundial hicieron necesaria la declara-
ción universal de derechos de 1948. pero se gestó en un ambiente entre apasionado 
y anárquico, sin bases humanas ni filosóficas precisas: «estamos todos de acuerdo 
a condición de que no se nos pregunte por qué». desde un punto de vista más prag-
mático, esta declaración se debió a la necesidad de luchar contra la unión soviética 
en la Guerra fría. paradójicamente, Kelsen, que no reconocía la operatividad de la 
noción de persona en la descripción del derecho, fue elevado al rango de máximo 
defensor de la sociedad libre. pero sucedía que los grandes directores de la sociedad 
libre también eran materialistas. las filosofías morales dominantes hoy tampoco 
afirman personas. las filosofías del diálogo ideal únicamente reconocen rostros 
iguales, sin fisonomías propias —como ha señalado especialmente massini—, en 
el eterno diálogo en que consiste la convivencia. 

17   vid. El capital. Crítica de la economía política, trad. de v. romano, akal, méxico d.f., tomo 
i, pág. 236.
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4.   Personalismo y realismo jurídico

mounier inauguró la filosofía personalista más difundida en el siglo xx. pero la 
afirmación abstracta de la personalidad humana tanto resuelve como crea problemas 
en la filosofía práctica y en el derecho. como continuación de la intuición de los 
nominales sobre el carácter personal del ser humano, difundida en algunos sectores 
de la edad moderna, la persona tiende a presentarse como una realidad absoluta, 
dotada de derechos o facultades ejercitables ad libitum. entonces tiene su lugar la 
denuncia de luhmann: no podemos partir desde las personas porque el sujeto quiere 
llegar a serlo todo. 

a veces es necesario partir directamente desde la noción de la persona: porque 
si está prohibido mentir, esta norma se basa en la defensa de la dignidad personal, 
y las grandes reformas sociales de la edad contemporánea, que han creado la pre-
visión social entre otras cosas, se han basado en las necesidades más directas de 
los seres humanos, a los que han valorado más allá de las exigencias del mercado. 
pero si seguimos alegando sistemática y directamente a las personalidades abstrac-
tas, perderemos los puntos de referencias que coordinan las conductas entre ellas, 
es decir, los factores que crean y delimitan las competencias jurídicas de acuerdo 
con las ‘cosas’ que las vinculan: pues el profesor puede exigir a sus alumnos que 
estudien, pero no que le hagan favores personales.

en el derecho es preciso distinguir el título último de la causa próxima: todos 
tienen derecho a comprar un automóvil porque son personas, y éste sería el título 
último que justifica esta compraventa; pero no cualquiera puede usar cualquier 
automóvil, sino sólo aquel que esté justificado jurídicamente para hacerlo: éste 
es el momento de la causa próxima. toda relación jurídica presupone, directa o 
indirectamente, la personalidad humana como título último; pero no toda relación 
jurídica se funda inmediatamente en la personalidad. en el caso de la ciencia jurí-
dica cotidiana, normalmente en el derecho privado, se observa en mayor medida 
esta distinción —ya que no separación— entre título y causa; desde este punto de 
vista, tenía razón john austin cuando escribía que si tratamos con derechos innatos, 
invaluables y eternos, el derecho no tiene nada que decir sobre ellos18. el derecho 
penal tiene, desde este punto de vista, una naturaleza distinta, porque la mayor parte 
de sus prohibiciones tienden a defender directa o indirectamente los derechos de 
las personas.

18   «a sacred or unalienable right is truly and indeed “invaluable”: for, seeing that it means noth-
ing, there is nothing with which it can be measured». Lectures on Jurisprudence or the Philosophy of 
Positive Law, john murray, 5.ª ed., londres, 1911, pág. 119. 
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4.1.   Las objetividades personales en la determinación de la justicia

la ‘realidad’ como vertiente de la personalidad entra en el derecho de la mano 
del criterio para discernir lo justo, al que tomás de aquino llamó medium rei, al que 
opuso el criterio del medium rationis, válido para la moral, pero no para el derecho. 
entenderemos mejor ambos criterios con un ejemplo: lo que es demasiado comer 
para flacus, está bien para Gordus; luego lo que es justo moralmente para cada uno 
de ellos depende de sus personas concretas, y así es como procede la indagación 
sobre la moral. el criterio jurídico, que viene introducido por el medium rei, es 
distinto, porque no se ajusta en tanta medida a las necesidades o a las posibilidades 
personales: si reitero una idea ya expuesta, la cosa o res que vincula al profesor con 
sus alumnos es la realidad —la ‘cosa’— de la docencia; por este hecho, el profesor 
puede exigir a sus alumnos que atiendan en clase y que estudien lo suficiente, pero 
no puede exigirles favores personales, porque los favores no vienen exigidos por la 
docencia; los alumnos, a su vez, podrán exigir al profesor que se ajuste al programa, 
que explique con claridad y que evalúe con imparcialidad; pero tampoco pueden 
exigirle conductas que no vengan exigidas por la docencia. la cosa de la docencia 
tanto une como separa: une a los profesores y alumnos, y delimita con cierta preci-
sión sus competencias mutuas. 

esta referencia a las cosas determina el tono frío y marcadamente masculino 
de los razonamientos jurídicos. sergio cotta hacía notar que el derecho no usa ver-
bos (vender, arrendar) sino sustantivos: la venta, el arriendo. es comprensible que 
sea así, porque las acciones de vender o arrendar sólo pueden ser entendidas en el 
marco de un instituto jurídico que ha de expulsar de su interior lo que le haga perder 
objetividad. pues el profesor y sus alumnos están vinculados por la realidad de la 
docencia, que en principio nada tiene que ver con la amistad o con las circunstancias 
personales.

pero la filosofía dominante en la modernidad —y que finalmente triunfó— negó 
la posibilidad de conocer ‘las cosas’; esto es, vemos que alguien está hablando ante 
un auditorio pero no podemos decir que ese acto constituye una clase universitaria, 
un mitin político o cualquier otro tipo de reunión. david hume, acuciado por las 
restricciones que se derivaban desde algunos aspectos de la física de Newton, llevó 
hasta términos exasperantes este nominalismo que sólo reconoce la percepción de 
fenómenos y niega el conocimiento de las cosas. lo preocupante para el teórico de 
las ciencias sociales —entre ellas el derecho— no es la negación general y abstracta 
de un orden nouménico del ser eterno e inmutable; ese orden así no lo observo siem-
pre en las relaciones humanas, ni siquiera cuando son expuestas abstractamente; el 
verdadero problema comienza cuando se niega la posibilidad de conocer ese medium 
rei, que es un ‘medio’ que implica una ontología, normalmente una ontología de lo 
contingente. pues el que se dedica al derecho suele ser poco aficionado a la filosofía, 
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pero sabe que las deudas que se derivan desde una hipoteca son realmente distintas 
de las que se derivan desde un préstamo personal. igualmente, el que trabaja en el 
derecho sabe que no se pueden omitir algunas garantías procesales, y que esto es 
una exigencia elemental de la justicia. estamos ante actitudes extrañas, porque la 
experiencia indica que los que son materialistas, y por ello fenomenistas, se resisten 
a admitir la posibilidad de cualquier ontología, pero razonan en el derecho como 
cualquier otro jurista. igualmente, rechazan el carácter personal de cada ser humano; 
pero si se les agravia a ellos, responden como si cada uno de ellos portara en sí las 
exigencias de la dignidad de toda la humanidad19. es patente que llevan una doble 
vida, la personal y la académica.

el criterio del medium rei, más allá de su utilidad en el derecho, es en buena 
medida un constitutivo del ser-ahí del hombre en la sociedad, ya que el ser humano, 
tanto en el plano moral como jurídico, obedece a realidades que le conforman a él 
mismo como ser racional, de modo que nadie puede reconocerse como siendo ‘él’ 
al margen de sus objetivaciones sociales. el lector puede hacer la prueba por sí 
mismo: si el investigador prescinde de sus condiciones de marido, padre, profesio-
nal, amigo, vecino, ciudadano, ¿qué queda de él? solamente permanece una vaga 
sensación de un yo que no puede reconocerse ni siquiera personalmente; en un plano 
más pragmático, si alguien prescinde de estas determinaciones suyas, aunque sólo 
sea momentáneamente, y se piensa como un ser ‘personal’ que no debe nada a los 
otros institucionalmente, se quedará sin criterios para sus actuaciones cotidianas: 
el derecho, y con él la identidad personal, se han volatilizado. sobre este punto ha 

19   el lector puede disculparme si propongo un ejemplo extremadamente sencillo, más propio para 
primeros cursos de la licenciatura que no para adultos; pero debe tener en cuenta que, en europa, el 
relativismo impuesto dogmáticamente ha traspasado toda barrera racional, y en el viejo continente es 
preciso argumentar de este modo. los teóricos que se han alineado en las filas del positivismo jurídico 
han mantenido que no existe la moral de validez objetiva; en todo caso, dejan reducida la moral a valores 
de validez momentáneamente intersubjetiva, o indican que determinadas reglas constituyen universales 
implícitos en el lenguaje.

 en un libro que publiqué hace años (Derecho y ontología jurídica, madrid, actas, 1993) expli-
caba que Norberto bobbio —por citar al autor más citado en españa en ese tiempo— indicaba que no 
existe el deber moral de obedecer las leyes porque no existe una moral que un hombre pueda imponer 
a otro; que la ley sólo enuncia un «deber-ser» lógico porque su estructura responde al principio lógico-
normativo del «deber ser», ya que captamos al derecho como siendo un «deber-ser».

 pero si la hija de bobbio es asesinada, ¿este hombre se indignará porque se ha incumplido el prin-
cipio lógico del «deber-ser»? ¿su indignación se deberá a la ruptura del principio de la legalidad, o al 
desconocimiento de un universal implícito en el lenguaje? es patente que estas personas usan dos tipos 
de lenguajes: uno el de la cotidianidad, que les lleva a hablar, incluso en sus medios de comunicación, 
de inmoralidad; otro el académico, en el que no cabe el reconocimiento del deber objetivo de no asesinar 
a una mujer.
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dejado observaciones interesantes a. macintyre. las cosas —que reflejan este medio 
del que hablamos— constituyen el puente que nos une a los demás. podría parecer 
que las relaciones directas con los demás, como son las del amor o la amistad, 
ocupan una importancia mayor en las relaciones humanas; pero la afirmación del 
amor como la relación humana superior a cualquier otra requiere necesariamente 
vivir estas otras relaciones institucionalizadas socialmente: no se puede decir que 
un hombre es un buen hombre si no realiza adecuadamente su trabajo.

esta cuestión se ha vuelto paradójica a lo largo de estos últimos siglos y ha 
seguido caminos impensables desde un elemental sentido de la realidad. efectiva-
mente, al negar la posibilidad de una ontología —como han hecho la mayor parte 
de los filósofos desde el siglo xviii a hoy— que nos permite reconocernos como 
padres o profesionales, solamente nos queda realzar el propio yo. pero un yo a solas 
consigo mismo acaba en una autoidentidad necesariamente formal del sujeto en sí 
mismo; en tal caso, como habrá de admitir las existencias de los otros, que serían 
los irreductibles al propio yo, el ego individual se armará de derechos frente «a lo 
que no es él»: esto es cabalmente la negación del derecho. recordemos que tomás 
de aquino nos proponía que consideráramos a la conciencia o consciencia20 como 
cum alio scientia. un sujeto que no reconozca a ese otro o a esas otras cosas, caerá 
en un ensimismamiento —la Absonderung alemana— en el que se pierde él mismo. 
siempre nos comparamos con un alius o un aliud: incluso la moral exige que el 
individuo se compare consigo sí mismo y determine lo que le va bien a él: flacus 
no puede comer tanto como Gordus; esto implica que, aunque se trate de un medio 
ajustado a cada persona, las personas se comparan con una objetividad que reside 
en ellos mismos y que no depende de su voluntad arbitraria.

indicaba que la Absonderung subjetivista destruye a la persona, y que por 
esto es necesario distinguir entre persona e individuo, ya que no es lo mismo la 
subjetividad que la personalidad. esta última se entiende encastrada en realidades 
diversas (recordemos las distintas conditiones nuestras y las exigencias reales que 
surgen desde las ‘cosas’), que a veces son irreductibles unas a otras, y que siempre 
forman parte de la persona; pues la cualidad personal no consiste únicamente en la 
afirmación directa de una subjetividad, sino que recibe en buena medida lo que ella 
es desde lo que son las cosas que componen su cotidianidad: Ratio non est mensura 
rerum, sed potius e converso21, que implica que esa racionalidad sobre la que des-
cansa la consciencia de nuestro yo no es la instancia que mide o juzga a las cosas, 

20   los latinos no distinguían entre conciencia moral y consciencia. el término «concientia» desig-
naba indistintamente ambas realidades.

21   véase tomás de aquino, In IV Sent., l. ii, dist. 24, q. 2, y Sum. Theo., i, q. 79, art. 13.
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sino al revés: la razón es medida por las cosas22. el hombre se sabe ser pensante, 
pero no sabe qué es pensar; sólo conoce las cosas que está pensando: conoce el 
‘qué’ de su pensamiento, pero no su ‘cómo’23. al pensar las cosas el hombre puede 
extraer, desde las operaciones comunes a sus pensamientos, pocas y breves reglas 
lógicas, y no puede aspirar a mucho más.

si no admitimos el conocimiento de las cosas que miden a los actos que afir-
man la propia personalidad, el ser humano aparecerá, artificialmente, como una 
realidad inconmensurable, como una cualidad o qualitas que por definición no tiene 
medida24. esta artificiosidad ha llevado históricamente a dos actitudes políticas. una, 
que ha sido a veces la de las culturas precristianas o poscristianas, entiende que las 
relaciones sociales están basadas en la prepotencia: la del conquistador, la del aristó-
crata, la de la raza superior, o la de los valores momentáneamente vigentes. la otra 
actitud, que se llama a sí misma humanista, quiere reconocer a los otros hombres 
como iguales, y para lograr este fin reconoce una pluralidad indefinida de sujetos 
indefinidos y sin formas propias que se agrupan en torno a las reglas del lenguaje25.

22   vid. Sum. Theol. i-ii, q. 91, art. 3.
23   la tesis más básica de tomás de aquino sobre este tema está expuesta en Peri, § 38, en donde 

explica que nuestras potencias son desproporcionadas para lo que han de conocer. en particular, sobre 
la razón, vid. Sum. Gent., § 2310. por eso, la razón, que es una simple forma lógica (Sum. Theol., i. ii, 
q. 50, art. 4), conoce sólo el «quia», no el «quid» del conocimiento. véase In Post., § 15. es lógico que 
concluya que, cuando razonamos demostrando, conocemos las demostraciones. pero sin comprenderlas. 
véase Sum. Gent. § 2323. otras declaraciones interesantes en Sum. Gent., §§ 2189 y 2235. 

24   el de aquino explica que la qualitas es indefinible (In IV Sent., l. i, distc. 2, q. 1), y que no es 
posible calcular su medio. vid. Sum. Theol., i-ii, q. 49, art. 1. 

25   surge una cuestión incidentalmente: los que mantienen hoy teorías sobre la justicia basadas 
en diálogos y consensos ideales (apel, habermas) son empiristas que niegan la existencia de cualquier 
ontología, es decir, la existencia de las «cosas», ya que al ser humano sólo le llegarían fenómenos sin que 
hubiera tras de ellos, o bajo ellos, alguna cosa que los unificara. esto es extraño porque los fenómenos 
nos llegan ordenados y nadie confunde el canto de un pájaro con el ruido de un camión. este hecho 
provocó que Kant «descubriera» tardíamente un nuevo tipo de principios a priori en el entendimiento 
(Verstand) humano, al que llamó los «esquemas», de modo que entre los fenómenos percibidos senso-
rialmente y los principios puros a priori del entendimiento se interponen esos esquemas que hacen que 
las sensaciones lleguen ordenadas a los seres humanos.

 por otra parte, está el problema del solipsismo inevitable: si cada sujeto recibe él los fenómenos, 
sin más garantía para constrastar su veracidad que esos fenómenos mismos, cada hombre ha de agru-
par (individualmente) los fenómenos que percibe, y no posee en absoluto ninguna garantía de que los 
restantes seres humanos agrupen las percepciones de las mismas formas. esta dificultad llegó a ser tan 
evidente que hegel descalificó al empirismo alegando únicamente este problema. explicó que «lo que 
yo siento solamente es mío, me pertenece a mí como individuo particular; pero como la lengua expresa 
siempre lo universal, yo no puedo expresar lo que es un sentimiento mío exclusivamente. lo que no 
puede ser nombrado ni comunicado, es decir, las sensaciones y los sentimientos no es lo que hay de más 
importante ni más real; es, por el contrario, lo más insignificante y lo menos verdadero. cuando yo digo: 
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una posibilidad intermedia es la que ha ofrecido el positivismo jurídico que, a 
diferencia del positivismo sociologista, podemos llamar positivismo de estado. los 
positivistas afirmaron en un primer momento que los hombres crean, mediante sus 
voluntades, un único centro del poder político y jurídico; esta instancia solitaria del 
poder creará el derecho, que ha de componerse necesariamente de normas, esto es, 
de imperativos dictados por el poder así entendido. como mantuvieron un estado 
de derecho en el sentido antes mencionado, esta sociedad política estaba consti-
tuida para la salvaguarda de los tres Urrechte: propiedad sin limitación, libertad e 
igualdad ciudadanas. el nominalismo que implicaban estas doctrinas procedió a una 
doble reducción: la de las personas a sus voluntades en el uso de estos tres derechos, 
y posteriormente a la creación de las reglas de la justicia mediante la normación 
de las voluntades individuales exclusivamente por las normas del estado. parece 
patente que el contractualismo llevaba en sí los gérmenes de su propia destrucción. 
en efecto, cuando el incipiente positivismo jurídico de comienzos del siglo xix negó 
tanto esta versión del estado de derecho como la existencia de derechos ‘anteriores’ 
al estado, la doctrina se limitó a exigir una «legislación cierta, única y universal». 
antonio rosmini-servati (autor cristiano, activo a comienzos del siglo xix) narraba 
que cuando comentaba a sus amigos que además de cierta, única y universal, la 
legislación había de ser justa, los otros sonreían y le respondían: «¿tú crees que 
nosotros queremos leyes injustas?». el positivismo creó sus propias víctimas, y más 
tarde —es una idea de michel villey— trató de remediar a quienes había hundido, 
declarando los derechos humanos individuales.

para reconocer los puntos de referencia de la justicia no hace falta una metafí-
sica que exponga esencias eternas: basta reconocer, al menos, una ontología de lo 
contingente que nos lleve a entender, por ejemplo, que la esclavitud estuvo objeti-
vamente justificada en el siglo ix, pero que hoy no es mantenible. el ser humano es 
una síntesis; desde el punto de vista ahora seguido, constituye una unidad sintética 
de su subjetividad con sus vertientes religiosas, morales o jurídicas. el olvido de este 
carácter sintético nos lleva a la advertencia de sergio cotta, a saber, que la negación 
de las realidades lleva a la persona tanto a su exaltación como a su aniquilamiento: 
ambas posibilidades son las consecuencias de la falta de puntos de referencia onto-
lógicos que guíen las operaciones del propio yo. si la persona es entendida siempre 

lo individual, este individuo, aquí y ahora —todas estas frases son universalidades, y bien que por todos 
y cada uno, aunque se trate de un aquí y ahora sensibles, se quieren designar cosas individuales, todas 
estas palabras designan lo general». Enzyklopädie der philosophischen Wissenschaften. Zweiter teil, p. 
254. cito por la edición de suhrkamp, frankfurt am main, 1970, pág. 20. la traducción es mía. entre 
nosotros, García suárez se ha ocupado recientemente de este problema. vid. La lógica de la experiencia. 
Wittgenstein y el problema del lenguaje privado. tecnos, madrid, 1976, págs. 20 y ss.
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como realidad absoluta, al enfrentarse con el mundo externo a ella solamente puede 
reconocer otros absolutos; en tal caso, al tratarse de una cuestión última no caben 
matizaciones. o afirmamos un mundo en el que estamos rodeados de amigos, esto 
es, de nuestras condiciones de marido, padre o profesional, o hay que afirmar que 
el mundo «está ahí» y que es lo que opone resistencia al esfuerzo. en el primer 
caso hay colaboración del ser humano con ‘su’ entorno, que le pertenece a él; en el 
segundo supuesto sólo cabe enemistad con una sociedad insuficientemente sociali-
zada y con una naturaleza que únicamente está destinada a ser manipulada.

4.2.   Las realidades (las cosas) y las personas

tenemos ante nosotros tres grandes equívocos sobre la naturaleza social de las 
personas. uno arranca desde la imaginación de los individuos en un espacio sin 
relieves, en alguna de las variantes del «estado de naturaleza», que es el instrumento 
imprescindible (en la edad moderna y ahora: parece que no existe otra posibilidad 
intelectual) para imaginarse a los seres humanos como puntos aislados. el otro 
consiste en afirmar que el fundamento del derecho, en general (como si el derecho 
pudiera existir genéricamente) está en las voluntades individuales, que contratan 
las condiciones de la convivencia. finalmente disponemos de la versión actual, que 
imagina un poder político general que es limitado parcialmente en cada caso por 
los derechos de los individuos, llamados derechos humanos. 

veamos: una realidad es la coexistencia, y otra la convivencia. los discípulos 
de Kant que historié en La Cabeza de Jano propusieron, siguiendo a su maestro, una 
simple coexistencia: como cada persona constituye una voluntad26 que ha de reali-
zar autónomamente su plan de vida moral, el orden jurídico no puede ser otra cosa 
que la coordinación mutua de estas voluntades buscando que cada esfera personal 
de libertad (Freiheitssphäre) sea lo más amplia posible a fin de ganar más arbitrio 
(libertad, diríamos hoy) y estar en condiciones de mejorar la calidad moral de los 
actos, pues la sola realidad incondicionalmente pura es la buena voluntad personal. 
hicieron suya una de las posibles acepciones de la filosofía del límite, ya que enten-
dieron que lo que es verdad hasta el límite debe ser verdad más allá del límite. para 
lograr doctrinalmente esta representación imaginaria idearon individuos fungibles 
sin identidad propia que vivían sobre y en un espacio plano que únicamente estaba 
constituido por la res extensa uniforme por amorfa. en este punto seguían el camino 

26   los kantianos no hablaron de voluntad, sino de arbitrio, Willkür. la palabra voluntad se les apa-
recía demasiado cargada de resonancias de otras filosofías y prefirieron remitirse a la simple indetermi-
nación de los propios actos de querer. por la misma razón no hablaron de experiencia (Erfahrung), sino 
de empiria, Empirie. estas simplificaciones acabaron pagando un precio alto en la historia posterior.
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del contractualismo jusnaturalista de los siglos anteriores, sin ninguna originalidad. 
pero esta descripción del derecho se basaba en ensoñaciones liberales, porque los 
hombres no nos limitamos a coexistir de este modo: holland advertía, a mediados 
del siglo xix, que un orden tal del derecho no podía dar razón del ministerio de 
educación, por ejemplo27. lo que nos indica más inmediatamente el fracaso de 
estas teorías es que la afirmación de la simple coexistencia social carece de sentido 
porque no tiene un referente adecuado en el mundo moral o jurídico: incluso el que 
quiere ignorar a su vecino por falta de amistad, o por egoísmo, sin embargo paga 
impuestos para satisfacer también las necesidades de ese vecino.

el espacio infinito y polarizado que divulgó descartes ha desaparecido del 
horizonte de la geometría y de la física actuales28: ya no disponemos de aquellas 
llanuras —los «estados de naturaleza»— en las que se encontraban puntos que eran 
los individuos sin más cargas o condiciones que ejercer su voluntad. hegel hacía 
notar —en plena oposición a este planteamiento— que todo punto es la negación del 
espacio, por lo que podemos pensar, de acuerdo con el espíritu de hegel, que estos 
puntos individuales en el estado de naturaleza reclamaban negar lo que ellos eran 
(naturalezas simplemente negativas por excluyentes de los otros individuos) para 
llegar a constituir un poder político meramente común, porque este poder poseía un 
solo fin pretendidamente igual para todos los ciudadanos. pero, de hecho, este poder 
común se presentó tan llano y tan sin relieves como el estado de naturaleza anterior 
desde el que nació mediante un contrato. esta falta de relieves —la ausencia de ‘las 
cosas’ humanas— determinó el desarrollo de un poder político igualmente amorfo y, 
en definitiva, tan sin límites como irreal. No pudieron entender —les faltaba expe-
riencia— que su razón pura les encaminaba hacia un poder que, precisamente por 
ser común por estar dirigido hacia un solo trazo humano, portaba en sí los gérmenes 
del verdadero despotismo; el siglo xx hizo realidad esta denuncia porque el estado 
asumió un solo fin: el de la defensa de la clase trabajadora, el de hacer realidad la 
hegemonía de la raza superior, etc. sin llegar a estos extremos, buena parte de las 
teorías sobre el estado de derecho se han montado sobre el supuesto operativo subli-

27   este teórico del derecho y del estado —quizá más teórico del estado y de sus leyes que no del 
derecho— escribía que «this conception is purely negative, and a wider ad positive conception is nee-
ded to embrace the operation of public as well as of private law. the Kantian definition is wide enough 
to cover all rules which regulate the relations of individuals one to another, but it is too narrow to cover 
enactments providing, for instance, for the organisation of a ministry of education». The Elements of 
Jurisprudence, oxford, 1924, pág. 80.

28   esta afirmación requiere ser matizada. planck y heisenberg parecen haber superado esta repre-
sentación visual del espacio. parece que einstein no: el ejemplo de la cama elástica que él proporciona 
mostrando las deformaciones que forman los cuerpos en ella, parece seguir este esquema subliminal-
mente operativo.
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minalmente de una sola nota de la vida humana; estas doctrinas suponen o afirman 
individuos uniformemente adaptados a la constitución y únicamente destacan en 
ellos su libertad e igualdad, sin que estén en condiciones de reconocer la existencia 
de la diversidad de las situaciones y consiguientes instituciones jurídicas29. 

una subjetividad sin determinaciones únicamente se comprende a sí misma 
como una identificación y afirmación solipsista del propio yo. No hace falta recurrir 
a argumentaciones moralizantes para superar esta visión de los individuos: sabe-
mos que las cosas propiamente humanas nos son tan necesarias como nuestra piel. 
No es la personalidad ya comprometida la que ha de justificarse frente al deseo de 
infinitud: es este deseo el que ha de comparecer ante el tribunal del derecho. No 
necesitamos órdenes o mandatos especiales para reconocer nuestras determina-
ciones personales y conocer el deber de seguirlas. una vez más comprobamos la 
precedencia de las realidades (no imperativas) en la filosofía práctica, porque no 
en vano tomás de aquino indicaba que la ética no usa el tiempo verbal imperativo 
(Fac hoc!), sino el tiempo de presente: «esto está para que tú lo hagas»: Hoc est tibi 
faciendum30. tenemos fines, tantos como cosas hay que llevar a cabo, y no hacen 
falta órdenes para que un hombre haga lo que necesita hacer para desplegar su 
humanidad llevándola a su relativa plenitud. por esta razón, el de aquino llamaba a 
los que se desviaban de sus fines —los pecadores— stulti, esto es, tontos o necios, 
porque todo el que peca, peca ante todo contra sí mismo31. 

el ser humano se constituye como hombre —y no solamente como marido o 
profesional— asumiendo sus condiciones; esto es, necesita amar sus determinacio-
nes como profesional o padre. indiqué que considerar al hombre radicalmente como 
individuo, implica que la subjetividad como tal, entendida como el punto sistemático 
de la filosofía práctica, sólo nos lleva a la Absonderung o ensimismamiento ya men-
cionado, como una autoidentidad simplemente formal en la que la persona no puede 
ni reconocerse a sí misma como individuo porque carece del contraste cum alio. una 
mente simplista encontraría pronto la solución a este problema, porque afirmaría que 
el hombre tiene una naturaleza constitutivamente relacional que desborda la simple 
coexistencia; de hecho, algunos autores hablan de «ser con los otros», pero esta tesis, 
sin ser falsa, es excesivamente insuficiente, porque nos relacionamos directamente 

29   la constitución española declara que los principios rectores del ordenamiento jurídico nacio-
nal son los de la libertad, igualdad y justicia. pero los magistrados del tribunal constitucional sólo 
aplican los dos primeros, y si hablan de injusticia es, normalmente, porque entienden que alguien ha roto 
las exigencias de la igualdad o de la libertad.

30   vid. Sum. Theol., i-ii, q. 17, art. 1.
31   sobre el carácter no imperativo de la ética, véase mi estudio, ahora en prensa, en el libro-

homenaje al prof. Guzmán brito, El carácter no imperativo de la ética en Tomás de Aquino.
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con los otros únicamente en algunas relaciones que no suelen estar reguladas por el 
derecho; las exigencias de relacionarnos directa o personalmente con los otros sólo 
juegan alguna función en el derecho, a veces decisiva y a veces irrelevante, pero no 
exigibles siempre y universalmente; pues el juez ha de indagar en unos momentos si 
ha habido buena fe, pero en otros casos la buena o mala fe no juega ninguna función. 
No perdamos de vista que estamos estudiando algunas facetas del derecho, no los 
deberes propios del amor.

somos seres que vivimos según relaciones, y esta índole relacional —sabiendo 
que en la sociedad política nos relacionamos simultáneamente con ‘cosas’ y con per-
sonas— no tiene por qué justificarse ante la visión de quien se sitúa ante el campo 
infinito de lo posible y no quiere renunciar a ninguna posibilidad. el hombre que 
vive en la historia —esto es, en el compromiso con sus determinaciones— no es, 
sin residuos, un individuo ni un componente de su comunidad política. es hora de 
abandonar las visiones políticas de quienes se sitúan ante espacios planos y única-
mente contemplan puntos iguales, sea unidos como en las matemáticas de conjuntos 
(holismos sistémicos), sea distinguidos en tanto que puntos individualmente diversos 
(atomismo liberal), de forma que cada uno de estos puntos niega el espacio en el que 
es intuido: la afirmación de este individualismo reposa sobre una base de naturaleza 
negativa, porque sólo es posible (imaginativamente) negando la posibilidad de las 
instituciones jurídicas cuyas exigencias rebasan el arbitrio de los individuos; de esta 
forma, es fácil caer en los despotismos a los que aludía poco antes a propósito de los 
kantianos, porque ahora el ser humano no tiene instituciones en las que refugiarse 
cuando el poder político es único. 

como los individualismos reducen a las personas a sus voluntades y a éstas —en 
los regímenes parlamentarios— a sus votos, estas tendencias acaban en contractua-
lismos sociales y políticos, y han de suponer que los ciudadanos están obligados a 
cumplir lo establecido por el derecho porque ellos han dado su consentimiento, de 
alguna forma, a las normas de su ordenamiento jurídico. esto supone entrar descara-
damente por el camino de las ficciones. sucedería así que existe una sola protoreali-
dad (las voluntades individuales siempre intercambiables porque son idénticas entre 
sí) que constituirían el fundamento uniforme de todos los institutos jurídicos. como 
es patente, todas estas instituciones serían, en definitiva, iguales, porque su géne-
sis es idéntica; o, más precisamente, podríamos afirmar que pertenecen al mismo 
género, porque han de ser idénticas genéricamente todas las ‘cosas’ que son realiza-
das por el mismo agente con los mismos materiales, ya que únicamente existen los 
individuos con sus voluntades que se afirman (teóricamente) como indeterminables 
desde el exterior de ellas mismas. fue comprensible que Kelsen, tras los pasos de 
otto mayer o hans Nawiasky, quisiera resolver este problema partiendo desde un 
mundo autónomo de normas, en el que la pluralidad de las voluntades desaparecía 
para dejar paso a la voluntad más fuerte en cada sociedad. 
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este planteamiento es demasiado discutible porque carga el peso de las expli-
caciones en el momento genético personal-individual y desatiende las causas reales 
por las que actúan los seres humanos. de acuerdo con la terminología escolática, 
esta forma de pensar solamente contempla causas eficientes uniformes, y las cau-
sas finales quedan sustituidas por las impulsiones representadas por las voluntades 
desnudas de los individuos. fue propio de la edad moderna afirmar exclusivamente 
causas eficientes (al modo scotista y nominal) despreciando las causas finales; este 
hecho está claro en las «disputaciones metafísicas» de francisco suárez, y quedó 
definitivamente entronizado por la mecánica cartesiana, para la que sólo existe el 
movimiento por impulsiones; la descripción de todo el mundo —también el mundo 
humano— quedó reducido al juego de la causa impelente—cosa impelida. supusie-
ron que en el ámbito del hombre la única causa que podía mover a las voluntades 
era otra voluntad superior, y el mundo del derecho se pobló de ‘normas’, esto es, 
de imperativos, por lo que el derecho adquirió necesariamente una naturaleza nor-
mativa. Ésta fue una consecuencia necesaria de haber perdido de vista las causas 
reales por las que actuamos las personas. pero si seguimos a Kierkegaard, aunque 
sea remotamente, la voluntad —incluso la simplemente individual— solamente 
interviene cuando un ‘yo’ experimenta alguna necesidad que le origina una tensión 
entre lo que es o tiene, y entre lo que quiere ser o quiere llegar a tener, y este hecho 
es bastante más evidente cuando estudiamos la génesis de las necesidades colecti-
vas. la génesis real de cualquier razonamiento práctico sólo puede ser teleológica, 
con tantos fines como determina la heterogenia de los principios que intervienen 
en nuestras deliberaciones. desde el punto de vista de sus contenidos no existe 
‘el’ ordenamiento jurídico nacional: existen multitud de instituciones jurídicas que 
pueden ser agrupadas superficialmente atendiendo a su cauce procesal y coercitivo 
común para el caso del incumplimiento de alguna de sus reglas. 

este tema no siempre es fácil de comprender porque la tradición política 
moderna nos ha acostumbrado a considerar directamente a las relaciones de las 
voluntades de las personas con el estado, y parece que no queda más salida que 
afirmar tout court la subordinación de las personas al estado, o afirmar los derechos 
individuales de cada ser humano frente al estado. en el espíritu de la declaración 
universal de derechos de 1948 se encuentran implícitas ambas afirmaciones, y el 
estado que surgió después de 1945 ha tratado de compatibilizarlas. sin duda hemos 
ganado en libertades individuales simplemente negativas, que suponen ‘mordiscos’ 
(según una terminología generalizada) a la fuerza del estado; pero es dudoso que 
desde la protección que nos ofrecen estos derechos tengamos las posibilidades reales 
para desarrollarnos de formas propiamente humanas. esta falta de posibilidades no 
responde a limitaciones necesarias de la vida política, o de la solidaridad, o de la jus-
ticia; sucede más bien que estos derechos son tan planos como el poder general del 
estado al que se enfrentan, y un resultado final —entre otros— de esta uniformidad 
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es el desconocimiento de las vertientes personales necesarias a los seres humanos, 
que son más que voluntades que crean poderes comunes con sus votos.

5.   Las personas en sus entornos políticos

No es difícil aludir a la naturaleza relacional de las personas; lo arduo es dise-
ñar el alcance de las capacidades públicas de cada ser humano, esto es, el estatuto 
político de los ciudadanos; al llegar a este punto habría que hablar de la naturaleza 
pública de lo que es aparentemente privado; un tema del que me ocupado en otros 
momentos. somos desiguales porque unos están casados y otros son solteros, unos 
trabajan y otros están parados. pero somos iguales ante la instancia pública porque 
el poder político es ante todo la instancia igual de mediación entre los problemas 
suscitados por los ciudadanos. el dato radical desde el que hay que partir para ser 
fieles a la realidad de todos los días es doble: de un lado, el de la consideración 
y respeto del conjunto de las relaciones plurales (y de diversa índole) entre los 
ciudadanos; del otro lado, su igual protección y regulación por el poder público. 
las nociones de lo público y de las necesidades son inescindibles: de modo muy 
impreciso, se puede decir que existen tantos derechos como necesidades, y que 
cada necesidad conlleva su legalidad propia. partir desde el estado para enfrentarle 
después derechos implica afirmar una lex constrictiva et generalis originaria que 
no existe, porque el poder surge desde la suma de nuestras carencias; las carencias 
se pueden unificar pero no homogeneizar.

(si nos desviamos momentáneamente del tema, vemos que el poder posibilita, 
pero aún así, no puede asumir la tarea de la coordinación de todas las actividades 
porque, como destacó muy tempranamente ludwig von mises en su crítica a la 
economía comunista, una sola instancia no puede asumir la complejidad de la 
sociedad32. ahora, el estado ni siquiera puede hacerse cargo de la normación de 
buena parte de las empresas más recientes, y de ahí la nueva figura administrativa 
de la «autorregulación». las teorías sistémicas que hablan de la función reductora 
de la complejidad que opera la dogmática jurídica (luhmann), son equívocas, ya 
que el estado tanto reduce la complejidad como la aumenta; de hecho, la «crisis 
del estado» no ha venido tanto desde la influencia de las instancias liberales como 
desde las complicaciones producidas por un estado que ha devenido excesivo, y por 
tanto insuficiente ante las complejidades nuevas). 

32   ludwig von mises explicó, a comienzos de los años 20 del siglo pasado, que el comunismo que 
se intentaba hacer realidad en la unión soviética no era viable porque una sola instancia de mediación 
no era capaz de absorber la complejidad del mercado. si sustituimos mercado por sociedad, la observa-
ción sigue siendo igualmente válida. 
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la negación más reciente de la diversidad de las dimensiones personales 
viene hoy de la mano de Niklas luhmann; no es el único autor sistémico, pero sin 
duda es el más relevante y completo. el iniciador de este tipo de pensamiento fue 
ludwig bertalanffy, con obras sin duda inteligentes; pero los epígonos actuales 
de estas doctrinas han llevado las tesis de bertalanffy hasta extremos extraños al 
espíritu original de esta teoría. la tesis más básica de las teorías sistémicas explica 
el derecho indicando que la dogmática jurídica existente procede a adjudicaciones 
abstractas de sentido para las conductas en el interior de la sociedad; si despojamos 
a esta palabrería de su carácter algo críptico, lo que afirman los autores sistémicos 
es la simple aleatoriedad de la producción y aplicación de las reglas jurídicas según 
la afirmación que ya contiene cada sistema, ya que ellos, materialistas concienzuda-
mente, no pueden admitir operaciones «con sentido», esto es, orientadas teleológica 
o inteligentemente; solamente pueden admitir un juego entre el input y el output en 
el que cada nueva incisión en el sistema y cada nueva respuesta del sistema humano 
están condicionadas por la información que ya posee el género humano, que a su 
vez, ha sido formada fortuitamente por los juegos anteriores de input/output que se 
remontan al origen de las cosas. ignoro los orígenes y los condicionantes últimos de 
los sistemas minerales, vegetales o animales que existen hoy, pero esta ignorancia 
no obsta a que todos sepamos con certeza que las reglas jurídicas y los decretos 
dictados por el poder político han de responder a necesidades reales y concretas de 
las personas que viven en este momento en esa sociedad política. parece que hablar 
de «adjudicaciones abstractas de sentido» —es terminología de luhmann— implica 
una tesis que ha de comparecer ante el jurado de la inteligencia. el common sense 
de los materialistas actuales ha de explicar la génesis y la formación de todos los 
sistemas a través de una información que posee cada sistema y que ha sido lograda 
casualmente; pero es necesaria la fe en estos sistemas de pensamiento, porque nin-
gún método —físico, biológico o matemático— ha logrado probar nada en estos 
temas.

si seguimos la intuición básica de luhmann, que entiende que las personas no 
pueden ser consideradas como sistemas porque el sujeto aspira a serlo todo, habría 
que concluir que la sociedad política es el sistema único y primario en lo humano, 
que tendría como entorno a las personas. esta tesis es aberrante y desde luego no 
responde a la mentalidad existente sobre la naturaleza del poder político.

hay que comenzar a diseñar el estatuto público de las personas. No se puede 
seguir manteniendo la ficción de la existencia de una instancia pública (fundamental-
mente el estado) y de unas instancias privadas o particulares. tampoco es cuestión, 
para defender a las personas contra los posibles abusos del poder, de establecer 
alguna teoría contractualista —cada feria del libro nos trae una nueva— porque 
el contractualismo tanto degrada la realidad del poder político como se opone a lo 
evidente. en una sociedad creada contractualmente sus miembros han de ingresar 
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voluntariamente y han de tener la oportunidad de salir del mismo modo; pero esta 
voluntariedad no es viable cuando el ciudadano ha de pagar sus impuestos. frente 
a estos intentos tan extraños a la cotidianidad, hay que mantener que toda persona 
posee una vertiente necesariamente pública, y que esa faceta suya no se agota en 
ejercer la posibilidad de votar periódicamente a alguno de los partidos. 

6.   Personas y judicaturas

el fundamento más inmediato para exigir la realización de esta vertiente pública 
de los seres humanos no es la simple igualdad biológica, ni la igualdad en las fuerzas 
físicas, u otra supuesta igualdad entre los hombres. es más bien el carácter excén-
trico que toda persona asume ante sí misma y ante los demás; pues la mujer casada 
tiene que desdoblarse, siempre en tensión entre los dos polos representados por su 
subjetividad y su condición de esposa; y el ciudadano ha de desdoblarse entre sus 
condiciones de propietario y de contribuyente. las concreciones, al determinarnos, 
nos hacen activos y rompen el círculo que formaría esa autoidentidad únicamente 
formal del sujeto que únicamente se conoce a sí mismo y que considera a los demás 
como «unos otros» a los que no tienen por qué alcanzar las mismas competencias 
que él vive. para evitar simplismos, notemos que no es el momento de hablar tanto 
de derechos como de competencias; porque un derecho es renunciable y utilizable 
ad libitum, mientras que una competencia genera derechos-deberes: alguien puede 
renunciar a la propiedad de su automóvil regalándolo, pero no puede renunciar al 
ejercicio de sus competencias ciudadanas o familiares.

la administración de justicia es excéntrica respecto de sí misma, bien sea por-
que administra justicia entre dos partes en conflicto, bien porque en el proceso penal 
la fuerza pública se divide en el ministerio fiscal y el juez; cualquier hombre que 
participa en un juicio, o en un proceso, se sitúa en una posición excéntrica respecto 
al tribunal y a las otras partes. hablando con cierta radicalidad (aunque no ésa a la 
que recurren luhmann y los autores sistémicos), vemos que la administración de 
justicia ofrece el paradigma para entender la personalidad jurídica, porque un ser 
humano solamente se entiende a sí mismo desde los demás; no sólo desde los demás 
hombres, sino también desde las demás cosas que le religan a él con las otras per-
sonas y consigo mismo; recordemos lo ya expuesto sobre las ‘cosas’ como puntos 
de encuentro entre los hombres. No únicamente entre hombres diversos, sino en el 
interior de cada persona consigo misma: de ahí el cum alio scientia tomista como 
condición imprescindible para formar la propia identidad.
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todos los seres humanos exigen su reconocimiento; a veces exigen su recono-
cimiento para sí mismos como sujetos33. pero también es normal que el trabajador 
pida su reconocimiento al filo de sus exigencias como trabajador en el tipo de trabajo 
que desarrolla, o que el padre exija respeto y ayuda para sus competencias como 
padre: estas situaciones operan a modo de espejos en los que el sujeto se reconoce 
a sí mismo como persona humana. en este sentido, el ciudadano sabe que lo es 
porque reconoce a los otros como ciudadanos, o como padres, o como seres que 
han de ser respetados, sea negativamente (sería el momento de la simple abstención 
o Enthaltung), sea positivamente, es decir, cooperando con los demás en lo que en 
definitiva es de los demás34. la personalidad posee así un cierto carácter reflejo: 
sabemos que somos personas porque reconocemos a los otros como personas. el 
fundamento de la igualdad solamente es posible aludiendo a ese desdoblamiento 
tantas veces mencionado; un ser humano no dispone de ningún derecho para tratar 
a otro como si ese otro fuera distinto a él mismo. si alguien cae en la actitud de 
exigir para él derechos que él deniega a los demás, esto indica ante todo que ese 
hombre está vulnerando la dignidad que él porta, porque todo hombre conlleva en 
sí la dignidad de toda la humanidad. 

Éste es fundamento de su culpabilidad, saber que está desconociendo una 
universalidad de la que él no puede disponer libremente; pues al exigir en el delin-
cuente, como condición para su imputación penal, que sea capaz de distinguir el 
bien del mal, no se le pide solamente que sea consciente de haber causado un daño a 
otra persona, o de haber transgredido una ley, sino también saber que ha violado una 
exigencia necesariamente universal que él debe portar en sí. sin esta personalidad o 
autoconciencia radical del deber, no puede exigírsele a una persona que respete los 
derechos que él no reconoce para sí mismo. 

este proceso, cuando se extiende universalmente, forma el conjunto de las per-
sonalidades, y de los derechos y competencias que permiten hablar de una sociedad 
propiamente jurídica y política. es preciso abandonar los psicologismos del tipo 
de bentham o los juegos lógicos que hoy proponen los discípulos de rawls. el ser 
persona y por tanto sujeto del derecho —una expresión que tomo de Georg jelli-
nek— no es cuestión de esas comprobaciones psicológicas a las que tan aficionados 

33   esta amable exigencia del reconocimiento de las simples situaciones jurídicas, no alcanza, 
como es obvio, a las situaciones extremas.

34   en cada comunidad política no existe un único público, sino varios públicos. si perseveramos 
en la ficción que consiste en imponer dogmáticamente la existencia de un solo poder que abarca una 
multitud de ciudadanos iguales, cincelados uniformemente por la constitución, permaneceremos efec-
tivamente en el campo de las ficciones. parecería que esta igualdad únicamente es afirmada hoy en los 
estados totalitarios que aún quedan, como son cuba o irán. pero también es afirmada —normalmente 
de forma hipócrita— en bastantes estados democráticos.
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fueron los norteamericanos de la posguerra: en este punto no tienen cabida los beha-
viorismos, que son útiles en la sociología y que pueden ayudar a entender mejor los 
condicionantes históricos de cada personalidad. pero la justicia de los seres humanos 
ha de ser explicada a través del reconocimiento de una ley universal, que viene dada 
ante todo por el reconocimiento de los otros, gracias al cual cada sujeto puede reco-
nocerse a sí mismo. la misma estructura del lenguaje manifiesta esta exigencia; si 
se dice otro, se quiere decir «otro como…». si queremos referirnos a algo extraño 
hemos de añadir algo a ese otro, como cuando decimos «el automóvil del otro».

en última instancia, el derecho a exigirme a reconocer a los otros como sujetos 
del derecho, y el igual derecho a que me reconozcan a mí como tal, constituye la 
base principal del carácter personal del hombre, que conlleva tanto la incomunica-
bilidad como la sociabilidad. desde su incomunicabilidad, la persona muestra la 
dignidad de quien ha de realizar un plan de vida personal, más allá de utilidades o 
intereses concretos; pues no expresan lo mismo el «me interesa» que el me intereso. 
Éste es un punto en el que siempre tropezarán los psicologismos utilitaristas. en este 
contexto, es obvio que la prepotencia proviene desde el que se ha reintroducido de 
tal manera en sí mismo, que su vida ha degenerado en un solipsismo existencial. 
el rechazo del prepotente no puede ser explicado mediante juegos lógicos (como 
pretendió en cierto modo rousseau), ni mediante la buena conciencia que frecuen-
temente es confundida con la conciencia moral; este rechazo ha de provenir ante 
todo de la no aceptación de una persona que no sabe reconocerse a sí misma como 
persona, y que por este hecho se ha colocado en una situación hostil con los demás. 
pues la personalidad, fragmentada por las relaciones concretas, es el universal que 
es realmente de todos; éste es el motivo por el que un hombre vicioso y envilecido 
puede recriminar una conducta a otro hombre que goza de una mejor salud moral.

contra juan duns y la escuela de los nominales, hay que afirmar que no existe 
en primer lugar un yo que se afirme él a sí mismo, y que posteriormente reconozca 
a los demás gracias a su buena voluntad o a su capacidad para vivir la caridad. el 
de aquino no aceptó este planteamiento de las relaciones entre las personas que, 
sin embargo, parece ser el que mejor se acomoda al sentido común; pero hay que 
temer que ese sentido común en el que apoyó scoto ante todo mostraba su propia 
incapacidad comparada con la capacidad de percepción tomista. tomás no pensó en 
un hombre que arrollara a su entorno, en el que podrían estar incluidas las demás 
personas; él más bien diseñó a un ser que posee la capacidad de la vista porque hay 
colores que ver, la del oído porque hay sonidos que oír, y la razón porque hay pen-
samientos que necesitan ser pensados. el ser humano es persona porque necesita ser 
persona, no porque él lo sea por derecho propio; si sucediera esto último, esta actitud 
caería bajo las observaciones de hegel cuando criticaba lo que él llamaba las filoso-
fías de las sustancias, en virtud de las cuales un hombre dice «soy una sustancia», y 



Persona, derecho, judicatura 37

dice también «tú, dios, eres otra sustancia», y de este modo el hombre —concluye 
hegel— le hace el favor a dios de reconocerle que Él existe.

la administración de justicia implica este autorreconocimiento de la propia 
personalidad de los llamados a enjuiciar en los otros. el juez ha de saber que él 
porta dignidad porque reconoce esa dignidad al que enjuicia: el enjuiciado —no 
necesariamente en un proceso penal— es el dato del que dispone la judicatura para 
conocer las posibilidades y los alcances de su propia humanidad. si el juez fuera 
una ‘sustancia’ en el sentido denunciado por hegel, podría hacer valer su auto-
nomía y discriminar a las personas por la fuerza de su incomunicabilidad y de su 
autosubsistencia, porque entonces no tendría que dar razones sobre lo que decide. 
pero el juez, del mismo modo que el conjunto de toda la sociedad, puede enjuiciar 
a los demás porque todos, los jueces y los enjuiciados, son personas sometidas al 
derecho: pilato dijo a cristo: «¿tú callas. No sabes que tengo poder…?». cristo le 
respondió: «No tendrías poder si no se te lo hubiera dado desde lo alto». y pilato 
entendió inmediatamente.
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capítulo ii
TExTOS AMBIgUOS y ARgUMENTOS fLExIBLES  

EN LA INTERpRETACIóN  
DE LOS DEREChOS fUNDAMENTALES

manuel jesús rodríguez puerto*

1.   Los límites del problema

los términos «globalización», «mundialización» y otros similares desempeñan 
actualmente un eficaz papel de palabras-válvulas útiles en múltiples contextos. las 
transformaciones, incertidumbres y confusiones sociales del momento son coloca-
das automáticamente bajo el paraguas de la globalización, aunque frecuentemente 
no quede claro el significado preciso de la expresión; más bien parece nombrar los 
temores y preocupaciones habituales ante todo cambio. los intentos de unir el dere-
cho con la globalización también suelen adolecer de una indefinición parecida. No 
es sorprendente, porque tras la noción de un derecho supuestamente globalizado se 
ocultan realidades bastante diferentes, a veces desconectadas e incluso contradicto-
rias entre sí. uno de los aspectos de esa variedad es la crisis del concepto de derecho 
unido exclusivamente al aparato legislador del estado moderno, aunque esa crisis 
no haya sido causada tan sólo —ni siquiera originariamente— por la denominada 
globalización.

la imagen moderna del derecho está basada en la existencia de una voluntad 
central desde la que emana una serie de mandatos legales vinculantes dentro de un 
territorio delimitado. la historia de esta teoría jurídica es larga, porque sus raíces 
están situadas en los debates teológicos bajomedievales acerca del derecho. tras 
siglos de disputas, la doctrina triunfante la expresaba a principios del xvii francisco 
suárez cuando concebía la normatividad jurídica al modo de un movimiento de 
voluntades desde la voluntad suprema de una comunidad política. el derecho era un 
conjunto de imperativos ordenado por esa potestad política superior. es cierto que 
suárez y los teólogos contemporáneos añadían que esas órdenes debían ser justas 

*   profesor titular de filosofía del derecho. universidad de cádiz. españa.



El derecho a la justicia imparcial42

para poder ser consideradas jurídicas, pero esa justicia era sólo «causa extrínseca» 
de la ley: la «causa intrínseca», la que constituía verdaderamente derecho, era la 
voluntad legisladora, procedente del poder político1. es el camino que seguirá la 
mayor parte de la filosofía jurídica moderna hasta el siglo xix, aunque a lo largo 
de esos años habrá numerosos añadidos al imperativismo escolástico2. como ha 
destacado carpintero, la escuela de derecho Natural moderno, por ejemplo, fundó 
el derecho en la libertad individual propia del «estado de naturaleza»; para evitar 
los choques entre libertades, los individuos pactaban y creaban una entidad política 
administradora de esas libertades mediante la cesión de sus derechos naturales; el 
estado así constituido era la única fuente de derecho admisible. ese monopolio 
procedía de la cesión previa de los poderes individuales. en efecto, el estado estaba 
formado por la suma de las libertades o voluntades de los sujetos en el estado de 
naturaleza; para la mentalidad iusnaturalista moderna la libertad natural es igual a 
la manifestación irrestricta de la voluntad arbitraria; en consecuencia el estado es 
una megavoluntad de la que emanan las normas jurídicas3. cuando a principios del 
siglo xix se hunde el predominio de las explicaciones individualistas basadas en el 
«estado de naturaleza», el estado mantiene incólume el prestigio teórico adquirido. 
los autores que escriben por entonces, y que suelen ser etiquetados como positi-
vistas, identifican al derecho con las leyes garantizadas por la coacción efectiva del 
estado con independencia de su contenido4.

1   cfr. Suárez, francisco, Tractatus de Legibus ac Deo Legislatore, ed. bilingüe de j. r. eguillor, 
madrid, instituto de estudios políticos, 1967-1968, lib. iii, cap. xx, 1-2, pág. 282, por ejemplo.

2   sobre la evolución desde la escolástica de esta mentalidad que sustenta una forma de entender 
el positivismo jurídico ver Carpintero Benítez, francisco. «voluntad, ausencias y normas: el sustrato 
histórico del positivismo en el derecho», en Dikaiosyne, n.º 15, 2005, per tótum.

3   ver Carpintero Benítez, francisco. «la independencia y autonomía del individuo: los oríge-
nes de la «persona jurídica»», en Anuario de Filosofía del Derecho, n.º 7, 1987, per tótum; Carpintero 
Benítez, francisco. Una introducción a la ciencia jurídica, madrid, civitas, 1988, pág. 40 y ss.; Car-
pintero Benítez, francisco. La cabeza de Jano, servicio de publicaciones de la universidad de cádiz, 
1988, per tótum; Carpintero Benítez, francisco. Historia breve del derecho natural, madrid, colex, 
2000, pág. 183 y ss.

4   las bases filosóficas de este primer positivismo decimonónico en alemania no son claras. sobre 
ellas ver Carpintero Benítez, francisco. Los inicios del positivismo en Centroeuropa, madrid, actas, 
1994, pág. 125 y ss. carpintero destaca la relevancia que estos autores conceden a lo real-concreto 
frente a la abstracción de la filosofía crítica kantiana dominante hasta entonces en alemania; lo real 
en esos momentos en el estado centralizado que se difunde por europa. en el caso de los positivistas 
anglosajones como jeremy bentham sí desempeñó su papel el empirismo que ya habían elaborado los 
ingleses thomas hobbes y john locke. en cualquier caso, esas referencias filosóficas eran un sustento 
traído a posteriori para justificar el imperativismo dominante desde principios del xvii. por otra parte, 
la construcción de los estados no sólo estuvo impulsada por aspiraciones teóricas sino por la necesidad 
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este modelo, que ha seguido dominando la mentalidad jurídica durante el siglo 
xx, parece no responder a determinadas exigencias del tiempo presente. manuel 
castells ha llamado sociedad-red al entrecruzamiento de informaciones y compor-
tamientos que con frecuencia saltan fronteras de todo tipo y que caracteriza nuestra 
época. en ella, el estado ha perdido el control de sectores importantes de su política 
tradicional; los flujos de capital e información, por citar sólo dos aspectos signifi-
cativos, discurren en buena medida por vías ajenas a la potestad política5. castells 
se preocupa por matizar su descripción de la disminución del poder estatal. por 
ejemplo, indica que las empresas multinacionales no son indiferentes a las políticas 
nacionales, ya que la economía globalizada está influida por los estados. es fre-
cuente que los estados regulen ciertos aspectos de la globalización para proteger sus 
propios intereses, aunque esa regulación lleve a la disminución de influencia, porque 
esa pérdida consentida es compensada con otros beneficios6. en este entorno social 
se ha producido, a juicio de castells, una nueva situación de reparto del poder, que se 
caracteriza ahora por la pluralidad de fuentes; el estado no ejerce ya el monopolio, 
aunque siga desempeñando un papel destacado7.

esta multiplicidad de instancias conduce a la aparición de formas de organiza-
ción que a veces no están controladas por el estado; esa pluralidad provoca com-
plejidad, una de las características más destacadas de la globalización. Karl-heinz 
ladeur, a partir de una peculiar alianza de filosofía sistémica, racionalismo crítico 
y doctrinas liberales, explica que nuestra sociedad está compuesta por una serie 
de subsistemas que brotan mediante autopoiesis desde sus propios presupuestos; 
cada uno de ellos genera procedimientos, redes de colaboración, efectos diversos 
y un orden propio dotado de las reglas correspondientes. la clave del subsistema 
es el cierre recursivo: desde sus características brota una racionalidad exclusiva 
que lo diferencia de los demás; esta situación es denominada policontextualidad8. 
el derecho también depende de esa estructura reticular y policontextual. según 
ladeur, existe una diversidad de órdenes jurídicos en la que también está integrada 

técnica de ordenar, clasificar, centralizar y organizar frente a la fragmentación caótica en la que había 
degenerado el llamado antiguo régimen.

5   cfr. Castells, manuel. La era de la información. Vol. 2: El poder de la identidad, trad. de c. 
martínez y p. de lora, madrid, alianza, 2003, pág. 336 y ss., pág. 353.

6   cfr. Castells, manuel. La era de la información. Vol. 1: La sociedadred, trad. de c. martínez 
y j. albores, madrid, alianza, 2005, pág. 152 y ss., págs. 174 y 179.

7   cfr. Castells, manuel. La era de la información. Vol. 2: El poder de la identidad, cit., págs. 
390-391.

8   cfr. Ladeur, Karl-heinz. «the theory of autopoiesis as an approach to a better understand-
ing of postmodern law – from the hierarchy of Norms to the heterarchy of changing patterns of legal 
inter-relationships», en Law, n.º 99/3, EUI Working Paper, european university institute, 1999, págs. 9-13.
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la regulación procedente del estado. pero ya no tiene sentido negar la juridicidad 
de las reglas nacidas de formas autorreguladas, agencias cuasipúblicas o prácticas 
jurídicas concretas9. también bajo la influencia de la filosofía sistémica Günther 
teubner mantiene la existencia de múltiples subsistemas sociales dotados cada uno 
de su propio derecho; éste se basa en la racionalidad propia del sistema y posee sus 
propios criterios de legitimación; el modelo de producción jurídica centrado en el 
estado ha sido superado por la sociedad policéntrica globalizada10. desde esta posi-
ción, autocalificada de postmoderna por ladeur y teubner, el derecho de la época 
globalizada no estaría formado por los ordenamientos jurídicos estancos de cada uno 
de los estados soberanos, sino por órdenes específicos erigidos en torno a comporta-
mientos y prácticas que pueden ser transnacionales. en este supuesto, el positivismo 
jurídico de estado habría sido desbancado por la policontextualidad, que, por otra 
parte, es tan refractaria a consideraciones iusnaturalistas o a ontologías derivadas 
de la existencia de bienes objetivos como son el positivismo de corte kelseniano 
y demás relativismos. en cambio, otras propuestas abogan por un derecho Global 
que ya no girará en torno de la soberanía estatal, sino de la noción de persona. es 
la línea que sigue rafael domingo cuando explica que la comunidad global estará 
formada por personas que se interrelacionarán mediante múltiples formas de organi-
zación armonizadas y a veces superpuestas entre sí. el hecho de que las personas se 
relacionen globalmente es la causa de que deba existir un derecho global. como nos 
recuerda domingo, ex persona ius oritur; por eso los fundamentos de este derecho 
están en la dignidad, igualdad y libertad de la persona y en principios como el de 
justicia, racionalidad o solidaridad, entre otros11.

desde luego, es preciso reconocer que las descripciones postmodernas poseen 
una parte de razón, más allá de su terminología a veces algo oscura. No hace falta 
recurrir a expedientes filosóficos muy sofisticados para advertir que el desarrollo 
tecnológico en el sector de las comunicaciones (pensemos en internet), o que la 
evolución de la investigación científica y de la economía, por citar ejemplos signi-
ficativos, ha generado un entorno altamente complejo. su regulación demanda unas 
capacidades y una celeridad que ya no suelen estar al alcance de los legisladores en 

9   cfr. Ladeur, Karl-heinz, óp. cit., págs. 33-40. del mismo autor: «Globalisation and the con-
version of democracy to polycentric Networks: can democracy survive the end of the Nation state?», 
en Law, n.º 4, EUI Working Paper Law, european university institute, 2003, pág. 4 y ss.

10   cfr. entre otras publicaciones suyas: ««Global bukowina»: legal pluralism in the world soci-
ety», en Teubner, Günther (ed.). Global Law Without a State. aldershot, dartmouth, 1992, pág. 7; «des 
Königs viele leiber. die selbtsdekonstruktion der hierarchie des rechts», en Soziale Systeme, n.º 2, 
1996, págs. 7, 16 y ss.

11   cfr. Domingo, rafael. ¿Qué es el derecho global?, cizur menor, madrid, thomson-aranzadi, 
2008, págs. 146, 159 y ss., 189 y ss.
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sentido tradicional. en consecuencia, es necesario abrir paso a procedimientos de 
autorregulación que tampoco pueden ya remitirse a la noción clásica de autonomía 
de la voluntad autorizada por el estado; la autorregulación que se produce en los 
sectores antes mencionados afecta también a cuestiones propias del derecho público, 
sector que el estado habrá de compartir ahora con otros sujetos reguladores12. No 
obstante, el papel preciso que el poder político ha de desempeñar en estos supuestos 
es un asunto discutido. conviene advertir, en primer lugar, contra algunas exage-
raciones en las que puede incurrir un acercamiento precipitado a las teorías de la 
globalización. y es que a pesar de todas las llamadas de atención sobre la crisis del 
estado, una cantidad considerable de la vida jurídica del ciudadano sigue estando 
regulada por el ordenamiento vigente en ese país. la mención de la complejidad a 
la hora de describir la nueva situación nos debe alertar de los peligros de un modelo 
explicativo unidimensional; en lo que respecta al derecho, la complejidad obliga al 
abandono de una teoría simplificadora. por eso ni el positivismo de estado, ni la 
disolución posmoderna, por separado, reflejan certeramente la realidad. entre otros 
motivos, porque el papel de los diferentes sujetos reguladores dependerá del sector 
jurídico del que estemos tratando. esta cuestión merece cierta atención, porque a 
veces olvidamos que el derecho dista de ser una realidad homogénea. el afán cla-
rificador —loable desde otros puntos de vista— propio del pensamiento moderno 
intentó encuadrar la pluralidad de reglas, principios, decisiones, valores, ideales, 
etc., que conforman el derecho en una estructura simple y descriptible desde un 
concepto supremo unificador. No obstante, una mirada sobre la cotidianidad jurídica 
muestra una diversidad refractaria a la uniformidad conceptual. No es lo mismo, por 
ejemplo, la regulación de las obligaciones y contratos civiles que la del sistema tri-
butario, o la del organigrama funcionarial de la administración pública. consciente 
de esta situación, francisco carpintero ha delineado tres planos diferentes en lo que 
llamamos ordenamiento jurídico. el primero está formado por las normas políticas 
que establecen el acceso y ejercicio del poder político; el segundo es el de la legis-
lación pública, compuesto por normas administrativas en sentido amplio, y abarca 
el espectro amplísimo de actividades organizativas a cargo de los gobiernos: desde 
la construcción de escuelas a la normación de las telecomunicaciones. finalmente, 
el tercer plano comprende el tradicional derecho privado y posee menor dependen-
cia de la voluntad del poder público13. esta distinción, pensada inicialmente para 
los ordenamientos jurídicos ceñidos a las fronteras de un estado, tiene también 

12   ver Esteve Pardo, josé. Autorregulación. Génesis y efectos, cizur menor, madrid, aranzadi, 
2002, per tótum.

13   ver Carpintero Benítez, francisco. Derecho y ontología jurídica, madrid, actas, 1994, págs. 
109-140.
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relevancia para la descripción del derecho globalizado. en los ámbitos del derecho 
privado (en sentido tradicional) resulta más fácil crear reglas jurídicas que trascien-
dan los límites estatales; el derecho de la navegación, el comercio internacional y el 
electrónico, etc., encuentran sin dificultad fuentes jurídicas en instancias tales como 
las condiciones generales de contratación o las prácticas empresariales, aunque la 
legislación tampoco falte en estos ámbitos. en cambio, resulta más complicada la 
aparición de fuentes alternativas en las legislaciones política y administrativa. más 
arriba advertí de la existencia de ejemplos autorregulatorios en materias propias 
del derecho público: en ellas determinados aspectos técnicos se dejan en manos 
de los interesados, porque a causa de su complejidad (pensemos en los vertidos 
contaminantes o las telecomunicaciones) el legislador carece de conocimientos 
suficientes para afrontarlos. por otra parte, ciertas actividades objeto de regulación 
administrativa exigen atención transnacional, porque sus efectos abarcan territorios 
de varios estados. en estos supuestos es posible optar también por la internacionali-
zación del derecho: en tal caso estamos ante un derecho de creación estatal, aunque 
delegado en entidades internacionales que acogen a un grupo de estados: es el caso 
de la unión europea14. claro está que la transnacionalización de las normas más 
puramente políticas es aún más complicada, porque son las que afectan de manera 
más directa a la soberanía15. en este campo de acción entra el llamado derecho de 
los derechos humanos.

2.   Más allá del positivismo jurídico

en el entorno de complejidad normativa que suele considerarse típico de la 
globalización, los derechos humanos representan un papel tan destacado como 
dificultoso. entre otros motivos, porque su juridicidad sigue siendo asunto polémico 
tanto para la teoría como para la práctica. en la ortodoxia positivista el asunto estaba 
razonablemente claro. la juridicidad estaba garantizada si eran acogidos por la 
normativa estatal (normalmente la constitución); en tal caso pasaban a denominarse 
derechos fundamentales; si no era así, permanecían en el ámbito evanescente de 
las exigencias que la ética lanzaba al derecho (si esas exigencias eran consideradas 

14   manuel castells ha señalado que la integración europea no busca la supranacionalidad, sino la 
reconstrucción del poder estatal basado en la nación, aunque en un nivel más elevado para ejercer mayor 
influencia en los flujos de riqueza, poder e información: no es un supuesto de gobernanza global. cfr. 
Castells, manuel. Vol. 2: El poder de la identidad, cit., pág. 362.

15   es necesario diferenciar entre los términos «internacional» y «transnacional». el primero hace 
referencia a regulaciones acordadas entre estados. en cambio, el segundo implica regulaciones y com-
portamientos que escapan a la delimitación estatal, tanto la realizada por uno solo como por varios 
mediante tratados y convenios.
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objetivas o sólo relativas a una mentalidad dada, dependía del tipo de positivismo 
adoptado, porque no todos los positivistas han defendido el relativismo moral). ese 
proceso de positivación no quedó recluido en el interior de los estados, sino que ha 
experimentado una internacionalización progresiva, sobre todo porque la defensa de 
los derechos humanos implica el reconocimiento de su universalidad. era previsible, 
por tanto, la tendencia a recogerlos en instrumentos de derecho internacional. a lo 
largo del siglo xx han surgido instrumentos diversos para establecer declaraciones 
de derechos y se han establecido mecanismos de protección supraestatales; su carác-
ter jurídico depende del instrumento en cuestión que los regule, asunto no siempre 
pacífico16. en líneas generales, podemos decir que tanto en el plano interno como en 
el internacional estaríamos ante una regulación estatal de los derechos humanos, ya 
que los mecanismos internacionales sólo adquieren validez jurídica en la medida en 
que el estado acepte las decisiones de la institución o tribunal internacional; de ahí 
que dichas decisiones no resulten ajenas a la voluntad estatal. en cualquier caso, la 
remisión exclusiva a la voluntad estatal para juridificar estos derechos ha ido rela-
jándose paulatinamente. un ejemplo claro es la integración de los derechos humanos 
en el ius cogens, aunque esta afirmación tampoco resuelve del todo los problemas, 
porque la naturaleza y contenido del ius cogens también está aquejada de algunas 
incertidumbres en el derecho internacional. los derechos humanos forman parte de 
ese conjunto de normas imperativas que no pueden ser vulneradas ni obviadas por 
los tratados y acuerdos internacionales. más dudoso es si esas normas afectan tam-
bién a los actos individuales de los estados. además, la doctrina internacionalista 
no se pone de acuerdo en la lista de derechos humanos acogidos bajo el paraguas del 
ius cogens. en cualquier caso, la doctrina y el convenio de viena correspondiente 
parecen afirmar que hay reglas jurídicas que no dependen de la voluntad estatal 
y entre ellas está el núcleo de derechos incorporados al conjunto de «principios 
admitidos por las naciones civilizadas» que vinculan a los estados con indepen-
dencia de su acogimiento en un tratado internacional17. junto a este acogimiento en 

16   sobre esta evolución ver Nikken, pedro. La protección internacional de los derechos humanos. 
Su desarrollo progresivo, madrid, civitas, 1987, per tótum.

17   sobre el ius cogens y los derechos humanos ver Gómez Robledo, antonio. El ius cogens inter
nacional. Estudio histórico crítico. méxico, uNam, 1982 (reimpr. 2003), pág. 166 y ss. recordemos 
que el artículo 53 de la convención de viena sobre tratados recoge la existencia de estas normas que no 
pueden ser derogadas por los tratados internacionales. p. Nikken destaca que los tratados sobre derechos 
humanos no están destinados a equilibrar recíprocamente las relaciones entre estados sino a establecer 
un orden público común cuyos beneficiarios son los seres humanos, no los estados; de ahí que ciertos 
aspectos del derecho de los tratados no sea aplicable en esta materia: el incumplimiento de una parte, 
por ejemplo, no implica la terminación o suspensión del tratado por otra (artículo 60.5 de la convención 
de viena sobre derecho de los tratados). cfr. Nikken, pedro, óp. cit., págs. 90-91.
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el listado de normas imperativas es perceptible desde hace algún tiempo un cambio 
en la orientación de la protección de esos derechos hacia medios no ya en manos de 
instancias internacionales, sino directamente independientes de los estados. según 
andrea bianchi, el sistema basado en las relaciones puramente interestatales y, por 
tanto, centrado en la creación formal de derecho desde el punto de vista positivista-
estatalista, está puesto en cuestión. a su lado, empieza a desplegarse el papel de 
actores no estatales en la elaboración de doctrinas internacionales sobre derechos 
humanos; entre las novedades figura la participación de oNG o el reconocimiento 
de la capacidad de recurrir ante los tribunales a individuos particulares. al desa-
rrollo de esos derechos ha contribuido la labor de grupos, asociaciones, juristas, 
etc., que han elaborado un cierto derecho global sobre los derechos humanos que 
poco a poco se abre paso al lado de los ordenamientos jurídicos sustentados en la 
soberanía estatal. en el fondo late el reconocimiento de medios de creación jurídica 
menos formales que los admitidos hasta ahora: para los nuevos planteamientos, la 
juridicidad de una acción (incluyendo las de los funcionarios estatales) depende no 
sólo de criterios formales de validez, sino también de su adecuación a ciertos valores 
humanos básicos que son entendidos como fundamentales, aunque no estén positi-
vizados en sentido estricto18. sin embargo, las desconfianzas de los estados frente a 
este derecho difuso son patentes, y su juridicidad es discutida desde planteamientos 
cercanos al positivismo.

con independencia de las precisiones teóricas y conceptuales, parece sensato 
solicitar la presencia de una autoridad encargada de proteger el derecho, y actual-
mente esa capacidad sólo está en manos del estado. por eso, los sistemas más 
eficaces buscan coordinar la labor estatal con el establecimiento de normativas 
supraestatales de carácter internacional. en tales casos, la defensa del derecho 
viene primariamente de la actuación de alguna comisión o tribunal que atienda 
las reclamaciones de estados contra otros estados y sobre todo de particulares 
contra estados19. en el sistema europeo de protección de los derechos humanos 
esas sentencias son obligatorias para los estados que integran el convenio, pero 
el procedimiento para lograr su efectivo cumplimiento se deja en manos de esos 
mismos estados. hay otro aspecto de la efectividad de esas sentencias que merece 

18   cfr. Bianchi, andrea. «Globalization of human rights: the role of Non-state actors», en 
Teubner, Günther (ed.). Global Law Without a State, óp. cit., pág. 179 y ss.

19   los sistemas europeo y americano pertenecen a ese modelo. sobre las similitudes y diferen-
cias entre ambos ver Viana, andrée. «sistemas europeo y americano de protección de derechos huma-
nos. coincidencias, fraccionamientos temporales y mutuas influencias», en Revenga, miguel, Viana, 
andrée. Tendencias jurisprudenciales de la Corte Interamericana y el Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos, valencia, tirant lo blanch, 2008, per tótum.
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ser destacado, y que tiene un carácter más débil, aunque al mismo tiempo resulta 
enormemente enriquecedor. me refiero a la eficacia interpretativa erga omnes de 
este tipo de sentencias. para un sector de la doctrina (minoritario por ahora), la 
interpretación procedente del tribunal europeo de derechos humanos contribuye 
al desarrollo del derecho europeo de los derechos humanos y ha de ser vinculante 
para los jueces de los diferentes estados nacionales cuando interpreten los derechos 
fundamentales contenidos en sus propias constituciones; dicho de otra forma, ese 
tribunal proporciona estándares obligatorios para la aplicación del derecho consti-
tucional interno20. en españa esa obligatoriedad puede venir facilitada por el artí-
culo 10.2 de la constitución, que contiene el mandato de interpretar los derechos 
y libertades de conformidad con la declaración universal de derechos humanos y 
con los tratados y acuerdos internacionales relativos a esa materia21. pero, al lado de 
estos preceptos expresos, la idea que late tras la validez como criterio hermenéutico 
de esas sentencias es el carácter de ius cogens que poseen los derechos humanos. a 
partir de esos argumentos, víctor bazán (escribiendo desde argentina) defiende la 
aplicación de los pronunciamientos de la corte y de la comisión interamericana en 
las sentencias de la corte suprema argentina, porque esos pronunciamientos tienen 
el valor de cosa juzgada y validez interpretativa para todos. el fundamento de esa 
validez es el mencionado carácter de ius cogens que tienen los derechos humanos 
como práctica generalizada de las naciones civilizadas conformadora de un derecho 
internacional de los derechos humanos; esa instancia exige la apertura del marco de 
interpretación constitucional22.

3.   Una cuestión de interpretación

como acabo de indicar, para la mentalidad del positivismo ortodoxo la defensa 
más sencilla para los derechos humanos parece provenir de su constitucionalización 
en un estado dispuesto a dotarlos de garantías suficientes; los contornos de esos 
derechos llamados ahora «fundamentales» serían relativamente nítidos, ya que se 
hallan recogidos en un texto escrito y son aplicados por los tribunales estatales 

20   sobre estas cuestiones ver Queralt, argelia. La interpretación de los derechos: del Tribunal 
de Estrasburgo al Tribunal Constitucional, madrid, centro de estudios políticos y constitucionales, 
2008, pág. 63 y ss., pág. 71 y ss.

21   argelia Queralt señala que el problema ahora planteado no es la aplicación directa del conve-
nio europeo de derechos humanos por parte de la jurisdicción española, porque no forma parte de su 
competencia, sino la obligación que tiene esta jurisdicción de tener en cuenta las decisiones del tribunal 
europeo de derechos humanos al aplicar el derecho español. cfr. Queralt, argelia, óp. cit., pág. 90.

22   cfr. Bazán, víctor. «la corte suprema de justicia argentina y su rol en la articulación del 
derecho internacional de los derechos humanos y el derecho interno», en Revista de Derecho Político, 
n.º 73, 2008, págs. 318-319, 324, 354 y ss., págs. 364-365.
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competentes. Nos movemos en tal caso en el ámbito de un derecho positivo pre-
suntamente más claro que los principios jurídicos globales. a pesar de la innegable 
eficacia que pueda tener la protección estatal de estos derechos, el problema de este 
tipo de planteamientos es que la precisión de los textos que recogen los derechos 
fundamentales es bastante discutible. desde luego, no se trata de una característica 
típica sólo del derecho constitucional.

una visión ingenua de la ciencia jurídica, difundida cuando surgió el positi-
vismo jurídico, consideraba al derecho como un conjunto de leyes que contenían ya 
fijadas y prestas para su aplicación las soluciones jurídicas. esta mentalidad (que 
aquí resumo de forma un tanto simple) chocó muy pronto con las reticencias de 
muchos juristas, conscientes de la imposibilidad de regular todas las particularidades 
de un caso desde un plano general. de esta característica de lo jurídico —en reali-
dad, de todo lo práctico— eran ya conscientes aristóteles, santo tomás de aquino, 
los juristas romanos y los civilistas europeos desde el renacimiento del derecho 
romano en la edad media. en realidad, incluso en la época de expansión del posi-
tivismo de estado encontramos muchos juristas que niegan la posibilidad de una 
deducción formal a partir de la ley23. a lo largo de los siglos xix y xx, numerosas 
corrientes iusfilosóficas han expuesto cada una a su modo la tensión existente entre 
el plano de lo general y el de lo concreto en el derecho24. incluso el positivismo 
jurídico reconoce desde hace tiempo la inadecuación de una imagen mecanicista de 
la aplicación de las normas25.

23   ver Ogorek, regina. Richterkönig oder Subsumtionsautomat? Zur Justizlehre im 19. Jahrhun
dert, frankfurt del meno, vittorio Klostermann, 1986, per tótum. ogorek explica que el origen de ese 
deductivismo se debió a motivaciones políticas: el juez tenía que ser mero apéndice del poder legislativo 
del estado. pero la teoría jurídica no aceptó casi nunca que las sentencias fueran extraíbles silogística-
mente desde la ley.

24   son conocidas las ideas expuestas por la escuela de derecho libre, la jurisprudencia de inte-
reses, la jurisprudencia sociológica de roscoe pound, el realismo jurídico americano, por ejemplo. 
pero a lo largo del siglo xix expusieron teorías metodológicas sumamente flexibles autores ahora menos 
conocidos como oskar bülow, erich danz o franz adickes que no son menos interesantes que los «ius-
liberistas». cfr. sobre esas relaciones ver Lombardi, luigi. Saggio sul Diritto giurisprudenziale, milán, 
Giuffrè, 1975, pág. 229 y ss. reparemos en que casi todas estas corrientes plantean sus problemas desde 
el ámbito del derecho privado.

25   hans Kelsen no se engañaba al respecto. ver, por ejemplo, «Zur theorie der interpretation», en 
Internationale Zeitschrift für Theorie des Rechts, n.º 9, 1929, pássim. también herbert l. a. hart había 
desechado la identificación del positivismo con la defensa de una aplicación mecánica de las leyes, 
ver «positivism and the separation of law and morals», en Harvard Law Review, n.º 71, 1958, págs. 
601-602, nota 25. Él mismo afirma que los jueces crean derecho cuando las normas no resuelven con 
claridad un problema jurídico dado. cfr. Hart, herbert l. a. «positivism and the separation of law and 
morals», cit., pág. 607 y ss.; y Hart, herbert l. a. El concepto de derecho, trad. de G. s. carrió, buenos 
aires, abeledo-perrot, 1968, pág. 159 y ss.
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como ya advirtió aristóteles, esta incapacidad para controlar completamente la 
decisión desde la ley no es un defecto de los legisladores, sino un carácter esencial 
del derecho. en épocas recientes, la denominada hermenéutica jurídica ha ahondado 
en esta cuestión y quizá sea interesante recordar ahora algunas de sus aportaciones. 
entre otras cosas, nos ha mostrado que la realidad del derecho sólo aparece en 
el momento de la aplicación de la regla general al caso; el texto redactado en un 
plano general siempre ha de ser interpretado a la luz de los diferentes contextos en 
los que se desenvuelve la decisión. la primera consecuencia de esta peculiaridad 
de la interpretación es que el derecho depende tanto del texto legal como de las 
características, exigencias y peculiaridades presentes en el caso o problema real 
que reclama una solución al jurista. por otra parte, esta interacción entre la regla 
y el caso dista mucho de ser un proceso discernible mediante un método exacto; 
en numerosas ocasiones requiere que el intérprete lleve a cabo valoraciones acerca 
tanto del sentido presente en el texto como de las acciones humanas que conforman 
el caso enjuiciado. los representantes de la hermenéutica jurídica han elegido el 
término filosófico «precomprensión» para nombrar el horizonte valorativo desde el 
que trabaja el jurista y que puede ser entendido bien como el mundo de principios 
y valores en el que se mueve, bien como la anticipación de solución del asunto a la 
luz de las exigencias que éste presenta. se trata desde luego de un planteamiento 
enormemente complejo, porque estos autores quieren evitar tanto la irrealidad del 
deductivismo como el subjetivismo irracional del intérprete. la solución jurídica 
deberá surgir de una alquimia sutil en la que se mezclen el proyecto de regulación 
contenido en la ley, los principios estructuradores del ordenamiento jurídico, la his-
toria y tradición de la institución jurídica de la que se trate o las construcciones de 
la dogmática jurídica; además, no vale cualquier solución que al jurista le parezca 
interesante, porque es necesario integrarla en los principios y valores que sustentan 
el ordenamiento jurídico positivo26. es preciso reconocer que el grado de compleji-

26   una presentación detallada de la determinación del derecho concreto según esta filosofía jurí-
dica es el libro de Esser, josef. Vorverständnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung. Rationa li
tätsgrundlagen richterlicher Entscheidungspraxis, fráncfort del meno, athenäum, 1972. ver también 
la recopilación de estudios de arthur Kaufmann, Beiträge zur Juristischen Hermeneutik (sowie wei
tere rechtsphilosophische Abhandlungen), colonia, carl heymanns, 1984. ver igualmente Ollero, 
andrés. ¿Tiene razón el Derecho? madrid, congreso de los diputados, 1996. Zaccaria, Giuseppe. 
Razón jurídica e interpretación, comp. de a. messuti, madrid, civitas, 2004. Zaccaria, Giuseppe, 
Viola, francesco. Diritto e interpretazione. Lineamenti di Teoria ermeneutica del diritto, roma, bari, 
laterza, 2001. antes de mostrar influencias expresas de la filosofía hermenéutica de pensadores como 
hans-Georg Gadamer, esser y Kaufmann ya habían dedicado varias publicaciones a la defensa de un 
saber jurídico que traspasara los límites de la textualidad literal. ver, entre otras, el libro de Esser, josef. 
Principio y norma en la elaboración jurisprudencial del derecho privado, trad. de e. valentí, barcelona, 
bosch, 1961.



El derecho a la justicia imparcial52

dad de la aplicación no es siempre el mismo. depende en cierta medida del sector e 
institución de los que se trate. es mayor en el derecho civil que en el administrativo, 
por ejemplo. los asuntos jurídicos más técnicos pueden resolverse muchas veces 
aplicando la norma general sin necesidad de muchas ponderaciones y valoraciones 
(por ejemplo, en la aplicación de criterios cuantitativos para la concesión de una 
beca de estudios). No obstante, sí es posible afirmar que un ordenamiento compuesto 
de normas generales no es capaz de regular por completo todas las variedades que 
puede presentar un problema jurídico.

es discutible hasta qué punto es trasladable esta teoría al ámbito constitucio-
nal27. sin embargo, las llamadas a reconocer la necesaria apertura del texto jurídico 
a elementos externos, ha encontrado eco en ese sector del derecho. No es sorpren-
dente, porque, al menos en lo que respecta a los derechos fundamentales, los tex-
tos constitucionales son enormemente vagos; en ellos, la aludida tensión entre lo 
general y lo particular es particularmente acuciante y la intervención de elementos 
extratextuales muy considerable. en consecuencia, la conciencia de esos problemas 
está muy difundida entre los constitucionalistas, y aunque las teorías interpretativas 
surgidas para solventarlos sean demasiado numerosas para analizarlas aquí, me 
interesa destacar algunos planteamientos teóricos sobre interpretación constitucional 
que resultan especialmente favorables al empleo de principios y estándares ajenos 
al propio texto constitucional.

en esa línea, martin Kriele ha resaltado la imposibilidad de la subsunción 
automática de la solución jurídica en una regla: tal cosa implicaría que la premisa 
mayor le viene dada al juez, porque el legislador y el constituyente fueron capaces 
de formular de forma clara y unívoca todos los casos reales posibles28. tampoco es 
posible zanjar la cuestión acudiendo a un método exacto que garantice la solución 
correcta; no existe ningún algoritmo que establezca los pasos precisos para encontrar 
la única respuesta correcta29. frente a estas dos posibilidades que considera erradas, 
Kriele propone una práctica judicial basada en una razón argumentativa que tenga en 
cuenta las peculiaridades del caso o problema que reclama solución; en esos razona-
mientos la interacción de la norma y del caso ayudan a proporcionar una respuesta 
razonable. para evitar la disolución del orden jurídico en un vasto casuismo, Kriele 

27   es interesante recordar que josef esser, uno de los impulsores de la hermenéutica jurídica, se 
había mostrado poco favorable a la juridicidad de los listados de derechos fundamentales contenidos en 
las constituciones. cfr. Esser, josef. Principio y norma en la elaboración jurisprudencial del derecho 
privado, cit., pág. 419. sin embargo, otros representantes de esta corriente como andrés ollero sí han 
vertido sus aportaciones en el estudio de esos derechos.

28   cfr. Kriele, martin. Theorie der Rechtsgewinnung entwickelt am Problem der Verfassungsin
terpretation, berlín, duncker & humblot, 1976, págs. 50-51.

29   cfr. ibíd., págs. 84-85.
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señala dos cautelas básicas. en primer lugar, la prerrogativa del poder constituyente 
a la hora de establecer el contenido de la norma, aunque esa prerrogativa no sea un 
monopolio. en segundo lugar, la obligatoriedad presunta del precedente judicial: el 
abandono de una línea de decisiones requiere justificación30.

el abandono de una metodología sedicentemente exacta también ha sido defen-
dido por horst emhke. Él explica que el ordenamiento no es un sistema cerrado 
de normas jurídicas aplicables sin más y desde las que se deriva la solución para 
el caso. la realidad es que esa solución brota a partir de la ponderación de todos 
los puntos de vista relevantes para el caso; tales puntos de vista son muy variados: 
principios, normas, etc.31. a partir de estas ideas emhke niega que exista un método 
único para interpretar la constitución; existe una pluralidad metódica, refractaria 
a la jerarquización y que actúa como conjunto de puntos de vista parciales que 
entran en juego ante el caso32. la clave de esta tarea interpretativa se encuentra en 
la aceptación del carácter tópico de la ciencia jurídica y en la relevancia de una pre-
comprensión adecuada para sustentar la teoría constitucional; esa precomprensión 
no la determina el tribunal constitucional, sino «el consenso de todos los pensantes 
racionales y justos»33.

pero quizá sea peter häberle quien haya defendido con más ahínco esta aper-
tura metodológica en el ámbito constitucional. ha mantenido que el «contenido 
esencial» de los derechos fundamentales (que protege el artículo 19.2 de la ley 
fundamental) no puede ser extraído sin más desde el texto; el derecho fundamental 
depende tanto de éste como del contexto, y cabe decir que el poder constituyente 
sólo crea parcialmente el derecho, ya que su contenido depende finalmente de una 
interpretación que habrá de contar con elementos diversos. häberle advierte que 
los derechos fundamentales no dependen de la noción de soberanía popular sino 
de la dignidad del hombre34. y precisamente esta comprensión de la soberanía es 
una de las claves de su exposición de los problemas interpretativos. Él entiende 
que la interpretación de las normas constitucionales en una democracia no puede 
estar sólo en manos de un tribunal constitucional, ni siquiera sólo a cargo de los 
órganos estatales; el abanico de intérpretes es más amplio e incluye no sólo a todos 

30   cfr. ibíd., pág. 159 y ss., págs. 165, 243 y ss.
31   cfr. Ehmke, horst. «prinzipien der verfassungsinterpretation», en Ehmke, horst. Beiträge zur 

Verfassungstheorie und Verfassungspolitik, Königstein, athenäum, 1981, pág. 331. esta recopilación 
está a cargo de peter häberle.

32   cfr. Ehmke, horst, óp. cit., págs. 333-335.
33   cfr. Ehmke, horst, óp. cit., págs. 336, 345. es interesante observar que al estudiar este prob-

lema ehmke cita a josef esser.
34   cfr. Häberle, peter., Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19.2 Grundgesetz, heidelberg, c.f. 

müller, 1983, pág. 345 y ss.
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los poderes públicos, sino también a ciudadanos, grupos, asociaciones, etc. häberle 
justifica esa apertura en la inadecuación de la «ideología de la subsunción» debida 
a la imposibilidad de identificar la interpretación con el sometimiento pasivo a 
un mandato político. para apoyar su opinión recurre a autores como josef esser y 
martin Kriele, insertos en la corriente crítica del positivismo de estado, como aca-
bamos de ver35. sin embargo, häberle añade a las consideraciones de estos autores 
acerca de la inviabilidad de la aplicación mecanicista de la ley ideas procedentes del 
racionalismo crítico propugnado por Karl popper. a partir del modelo de sociedad 
abierta de popper, dispuesta al libre intercambio de propuestas sobre la organización 
social y ajena a la imposición dogmática, häberle propugna una «sociedad abierta 
de intérpretes de la constitución». frente a la democracia de corte rousseauniano, 
que unifica los procesos decisorios públicos en el órgano estatal, él abre el número 
de intérpretes de la constitución. afín a la tradición liberal, häberle explica que el 
pueblo no es una entidad unitaria que se manifiesta sólo el día de las elecciones, 
sino una interacción plural de ciudadanos, y esa pluralidad y diversidad de visiones, 
actitudes y doctrinas deben reflejarse en la interpretación de la constitución en una 
democracia verdadera36. esta exigencia liberal de pluralismo se plasma también 
en el concepto de derecho en general y del constitucional en particular: el derecho 
no puede estar ceñido únicamente a un texto interpretable metódicamente; su sig-
nificado surge mediante la apertura de fuentes, métodos y principios destinados a 
la aplicación37. desde esa apertura metodológica, häberle justifica su negativa a 
establecer un número cerrado de métodos o una jerarquía entre ellos. esta idea no 
es, desde luego, original de häberle; ha sido popularizada en las últimas décadas, 
sobre todo por la hermenéutica jurídica, aunque ha aparecido con insistencia a lo 
largo de la historia del pensamiento jurídico occidental38.

35   cfr. Häberle, peter. «die offene Gesellschaft der verfassungsinterpreten», en Juristenzeitung, 
1975, págs. 297-300.

36   cfr. Häberle, peter. « die offene Gesellschaft der verfassungsinterpreten», cit., págs. 301-302. 
cfr. también Häberle, peter. «demokratische verfassungstheorie im lichte der möglichkeitsdenken», 
en Häberle, peter. Die Verfassung des Pluralismus. Königsberg, athenäum, 1980, pág. 5 y ss.

37   cfr. Häberle, peter. «rechtsquellenprobleme im spiegel neueren verfassungen – ein textstu-
fenvergleich», en Häberle, peter. Das Grundgesetz zwischen Verfassungsrecht und Verfassungspolitik. 
Ausgewählte Studien zur vergleichenden Verfassungslehre im Europa, baden-baden, Nomos, 1996, pág. 
513 y ss.

38   la bibliografía sobre esta cuestión sería inabarcable, ya que se identifica con los estudios dedi-
cados a la dificultad de establecer una jerarquía rigurosa entre métodos. una mención del problema 
ceñida al desarrollo del positivismo está en mi estudio, «Notas históricas sobre la elección del método 
interpretativo», en Elósegui, maría, Galindo, fernando (eds.), El pensamiento jurídico. Pasado, pre
sente y perspectivas. Libro homenaje al Prof. Juan José Gil Cremades. Zaragoza, el justicia de aragón, 
2008, per tótum.
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pero la flexibilidad plural de la constitución, según häberle, se extiende aún 
más, porque ésta no es sólo una realidad técnico-jurídica, sino también una realidad 
cultural nacida en el pensamiento liberal. la remisión a ese ámbito cultural situado 
más allá de la ciencia jurídica resulta imprescindible en el momento de la interpreta-
ción, porque la exposición del sentido del texto mediante los instrumentos metodo-
lógicos habituales (como el histórico o el teleológico, por ejemplo) se topa al final 
con un sustrato cultural39. específicamente, los derechos fundamentales requieren un 
ambiente cultural favorable para su protección. su contenido, funciones y dimensio-
nes no están ahí como algo acabado y disponible, sino que existen y se desarrollan 
mediante la interpretación en la sociedad abierta, que en sentido amplio es una 
realidad cultural40. una de las consecuencias de ese carácter cultural aparece en la 
interpretación. junto a los cuatro métodos interpretativos expuestos por savigny, 
häberle añade un quinto: el comparativo entre derechos fundamentales; según este 
método, el contenido de esos derechos también ha de ser determinado estudiando las 
regulaciones existentes en otros estados constitucionales pertenecientes a la misma 
familia41. esta posibilidad comparativa presenta perspectivas interesantes para la 
determinación de los derechos, y häberle las ha analizado desde el punto de vista de 
la existencia de un derecho constitucional común europeo. matiza inmediatamente al 
advertir que no hay un derecho constitucional europeo, porque europa como tal no 
es un estado constitucional, pero sí hay un conjunto creciente de principios consti-
tucionales comunes a los diferentes estados constitucionales que forman europa42. 
häberle esboza un «inventario» de los principios que forman ese derecho. entre 
ellos destacan los derechos humanos, la democracia, la idea de estado de derecho 
y de estado social. estos principios se manifiestan de tres modos. en primer lugar, 
en los textos y documentos de las instituciones y organismos europeos en los que se 
citan y enuncian principios constitucionales. en segundo lugar, en la jurisprudencia 
del tribunal europeo de derechos humanos que forma una reserva de principios 
para este derecho común. en tercer lugar, mediante la ciencia del derecho europea, 

39   cfr. Häberle, peter. Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, berlín, duncker & humblot, 
1982, pág. 18 y ss., pág. 27 y ss. No queda del todo claro si esa interpretación completamente abierta 
realizada por los ciudadanos y basada en el sustrato cultural general es verdaderamente jurídica para 
häberle; en algunos momentos parece diferenciarla de la que considera verdaderamente jurídica, reali-
zada por los juristas aunque influida y contextualizada en lo cultural.

40   cfr. Häberle, peter. «Grundrechtsgeltung und Grundrechtsinterpretation im verfassungsstaat 
– Zugleich zur rechtsvergleichung als ,,fünfter” auslegungsmethode», en Häberle, peter. Rechtsver
gleichung im Kraftfeld des Verfassungsstaates, berlín, duncker & humblot, 1992, pág. 24 y ss.

41   ibíd., pág. 36 y ss.
42   cfr. Häberle, peter. «Gemeineuropaisches verfassungsrecht», en Europäische Grundrechte 

Zeitschrift, n.º 18, 1991, pág. 262.
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que a veces de forma consciente y otras inconsciente ha colaborado en la creación de 
este derecho constitucional común. los órganos que expresan esos principios son los 
constituyentes nacionales, los tribunales constitucionales nacionales y los tribunales 
europeos, junto con la ciencia del derecho; en este punto, häberle recuerda su idea 
sobre la sociedad abierta de intérpretes constitucionales, que también está presente 
en el plano europeo43. a partir de esta estructura abierta, queda claro que este dere-
cho constitucional común está formado sobre todo por principios y elaboraciones 
jurisprudenciales en las que la interpretación desempeña un papel muy destacado44.

parece claro que para una teoría interpretativa como la de häberle la inclusión 
de principios y argumentos jurídicos extraestatales, lejos de ocasionar un problema, 
es una necesidad. en efecto, el derecho constitucional propio de una sociedad liberal 
no puede estar limitado a la voluntad política de un estado, sino que pertenece a 
un contexto mucho más amplio que el situado dentro de las fronteras estatales. el 
empleo de ese tipo de estándares es más sencillo en ámbitos culturales relativamente 
homogéneos, como el que actualmente forma la unión europea, pero también es 
pertinente recordar que el modelo puede ser exportable. la clave reside en el cam-
bio de perspectiva iusfilosófica. observando las justificaciones aportadas para el 
empleo de criterios, principios y estándares de procedencia variada para interpretar 
las normas de un ordenamiento dado, es fácil advertir que nos encontramos ante 
una crítica que va más allá de la metodología: implica el rechazo a la vinculación 
estricta, exclusiva y excluyente del derecho con la voluntad política estatalizada. 
las causas para ese rechazo son variadas. häberle se remite al pluralismo que ha 
de caracterizar toda sociedad abierta y liberal. una actitud parecida, aunque con 
añadidos procedentes de la filosofía sistémica y la filosofía del lenguaje posmo-
derna, adopta Karl-heinz ladeur al estudiar el derecho globalizado. desde otra 
orilla filosófica, la hermenéutica jurídica sostiene que el derecho es una práctica 
interpretativa en la que los textos normativos se concretan constantemente ante las 
incitaciones nuevas de las situaciones sociales que reclaman solución jurídica; para 
la hermenéutica, el estado participa de manera muy destacada en la elaboración 
del derecho al crear los textos iniciales mediante la legislación, pero el derecho sólo 
aparece, propiamente hablando, al contextualizar las normas legales.

si el derecho sólo aparece al unir el precepto general con las peculiaridades del 
caso, resulta plausible afirmar que ese conjunto de características que influyen en 
la determinación del derecho no pueden ser completamente ajenas al ámbito de la 
juridicidad. en el sector de los derechos fundamentales la irrupción de los elementos 

43   cfr. ibíd., págs. 263-267.
44   cfr. ibíd., págs. 271-272.
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externos es especialmente complicada. la determinación concreta del contenido de 
estos derechos procede en buena medida de una interpretación a la luz de exigencias 
morales, culturales, etc.; la aparición de la moral es inevitable, porque discernir 
comportamientos adecuados a la dignidad, la igualdad y la libertad de las personas 
supone realizar valoraciones morales. como sabemos bien, la separación estricta 
entre derecho y moral ha sido una de las características definitorias del positivismo 
jurídico, pero la manera de entender lo jurídico de este constitucionalismo supone 
replantear esa noción de positividad. como explica andrés ollero, no parece haber 
otro derecho que el derecho positivo, el que existe realmente. ahora bien, no está 
tan claro qué es la positividad; la historia del positivismo jurídico muestra la plura-
lidad de criterios ideados para exponerla: la norma válida para Kelsen, el hecho y la 
conducta social para los realistas, etc. la característica común a todas las tendencias 
positivistas es la diferencia entre el derecho que es y el que debe ser; sólo el primero 
es derecho —el positivo45. pero la experiencia jurídica muestra que esa distinción se 
hace tenue en ocasiones. el empleo de principios, cláusulas generales, o conceptos 
jurídicos indeterminados, por ejemplo, exige al jurista determinar el derecho que es 
(el positivo) a partir de valores y estándares de conducta, es decir desde presupuestos 
acerca de cuál es el comportamiento que «debe ser» dadas ciertas circunstancias. 
este problema tiene difícil solución teórica mientras queramos ver la juridicidad 
positiva como algo dado y prefijado que descubramos gracias a unas notas teóricas o 
a unos métodos precisos. ollero nos recuerda que el derecho no es una realidad que 
se aplique sin más, sino una dimensión del sentido humano que se desvela paulati-
namente mediante una tarea existencial que va más allá de lo cognoscitivo; el texto 
legal es sólo una parte de ese proceso, que ha de contar también con el momento 
contextual de la comprensión46. este planteamiento presupone una ontología jurí-
dica que no puede estar reducida a la mera existencia de imperativos procedentes 
del poder político; la comprensión del derecho como actividad práctica implica su 
inserción en un mundo de necesidades y bienes que el ser humano necesita para su 
despliegue vital. es cierto que muchos representantes de la hermenéutica jurídica 
rechazarían la existencia objetiva de tales bienes, pero parece complicado mantener 
su propuesta sin admitir su presencia47.

45   cfr. Ollero, andrés. ¿Tiene razón el Derecho?, cit., págs. 54-55.
46   cfr. ibíd., pág. 211 y ss.
47   No todas las teorías partidarias de una visión más compleja de lo jurídico que he citado hasta 

ahora admiten la existencia de bienes humanos que sirvan de baremos objetivos para el derecho. Karl-
heinz ladeur y Günther teubner lo niegan. la postura de häberle es más ambigua, aunque rechaza la 
idea de un «derecho natural dogmático» y parece exigir sólo un consenso para formar la ética liberal. 
los integrantes de la hermenéutica también muestran cierta ambigüedad, aunque entre ellos sí hay 
partidarios de la referencia a ese tipo de bienes y necesidades, como andrés ollero y, Giuseppe Zaccaria 



El derecho a la justicia imparcial58

dejando de lado la conformación de esa ontología básica, no es extraño que los 
representantes de la hermenéutica jurídica califiquen su teoría de «postpositivista»48. 
para ellos, el positivismo es una teoría que remite el derecho inexcusablemente a 
un centro unitario de imputación política, cuya voluntad, expresada en normas, 
constituye la única realidad jurídica. en cambio, el reconocimiento del papel jurí-
dico de los contextos supone introducir elementos jurídicos que ya no dependen 
de la voluntad estatal49. en realidad, buena parte de los positivistas actuales (los 
autodenominados «incluyentes») también defiende una atención a esos contextos 
para conocer el derecho prescrito en un ordenamiento dado; reconocen, incluso, que 
la moral (cierta moral, al menos) puede formar parte del derecho, en la medida en 
que la determinación del derecho precisa a veces de ciertas valoraciones morales. 
a pesar de las proclamas positivistas cabe preguntarse hasta qué punto una teoría 
como esta puede reclamar aún su pertenencia al campo del positivismo50.

estas reflexiones acerca de la interrelación entre derecho y moral resultan 
particularmente interesantes en el derecho constitucional porque, como acabo de 
indicar, el recurso a estándares valorativos basados en nociones morales es frecuente 
en la interpretación de los derechos fundamentales51. como nos recuerda ollero, si 
el derecho ha de ser una actividad que ajuste las relaciones sociales mediante cri-
terios razonables, debemos admitir la presencia de esos derechos fundamentales y 
reconocer que tienen un fundamento objetivo. sobre todo, porque sin ellos (es decir, 
sin la referencia a la dignidad de la persona y sus exigencias esenciales), el derecho 
deviene una mera fuerza socialmente organizada. y dado que el derecho fundamental 
no puede ser acogido en todas sus manifestaciones dentro del texto constitucional, es 
preciso reconocer también que el tribunal constitucional habrá de referirse a conte-

y francesco viola aunque no empleen estos términos. sobre el papel que en el derecho puede desem-
peñar una ontología de lo humano basada en necesidades ver Carpintero Benítez, francisco. «la 
dimensión pública de las personas», en Aparisi, Ángela (ed.). Ciudadanía y persona en la era de la 
globalización. Granada, comares, 2007, per tótum.

48   cfr. por ejemplo, Zaccaria, Giuseppe. «dimensiones de la hermenéutica e interpretación jurí-
dica», en Razón jurídica e interpretación, óp. cit., p. 94.

49   sobre este aspecto de la hermenéutica ver mi estudio, «textos legales y casos concretos», en 
Ramos, josé antonio, Rodilla, miguel Ángel (eds.). El positivismo jurídico a examen. Estudios en 
homenaje a José Delgado Pinto, salamanca, ediciones universidad de salamanca, 2006.

50   sobre las incoherencias de este positivismo tardío ver Serna, pedro. Filosofía del derecho y 
paradigmas epistemológicos, méxico, porrúa, 2006, pág. 45 y ss.

51   parte de la doctrina constitucionalista más reciente reconoce la inadecuación del positivismo 
normativista para entender el nuevo papel del derecho constitucional al incorporar criterios valorativos, 
que a veces son morales, y que sirven para identificar las normas válidas. ver como ejemplo, Zagre-
belski, Gustavo. El derecho dúctil, trad. de m. Gascón, madrid, trotta, 1995.
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nidos objetivos previos a ese texto52. en caso contrario, disolveríamos el derecho en 
el arbitrio judicial, que no es sino otra forma de poder y fuerza. como sabemos, hay 
numerosos teóricos que no ven inconveniente alguno en entender que el derecho no 
es más que fuerza organizada. pero debemos preguntarnos si realmente estamos dis-
puestos a aceptar que el derecho sea una simple palabra que encubre la imposición 
de la voluntad del más fuerte. de hecho, la práctica internacional con sus frecuentes 
llamadas a la defensa de los derechos de las personas no parece ir por ese camino, 
a menos que asumamos la existencia de una hipocresía universal.

4.   La otra cara de la moneda

esta flexibilidad de la aplicación constitucional, entreverada de valoraciones 
morales, no ha quedado exenta de críticas. ersnt forsthoff, por ejemplo, entendía 
que la existencia de un estado de derecho exige ineludiblemente el respeto al 
carácter formal de la ley, lo que requiere aplicarla mediante subsunción y con-
clusión silogística. la interpretación deberá realizarse sólo mediante los cuatro 
métodos expuestos por savigny, ya que la traslación al derecho de procedimientos 
procedentes de las «ciencias del espíritu» basados en consideraciones de tipo ético, 
religioso, etc., impiden el empleo del silogismo y destruyen el formalismo de la ley, 
su estabilidad y su previsibilidad; cuando eso ocurre, el contenido del derecho es 
determinado por el juez a partir de los valores que pretende introducir en la ley53. 
para forsthoff la constitución es una ley más que deberá ser interpretada con el 
mismo rigor formal.

la postura de ernst-wolfgang böckenförde es más matizada. por una parte, 
considera que la teoría interpretativa de forsthoff es inadecuada para la constitución 
en general y para los derechos fundamentales en particular, ya que el carácter enor-
memente abierto de su plasmación textual impide esa interpretación formalista54. 

52   cfr. Ollero, andrés. ¿Tiene razón el Derecho?, cit., pág. 390. ollero no olvida las dificultades 
que puede plantear el conocimiento de esa objetividad; es preciso, por tanto, reconocer la importancia 
del consenso y la discusión intersubjetiva. pero una cosa es defender la verdad argumentativamente y 
otra afirmar que la verdad se construye exclusivamente mediante el consenso; más en torno a esto en 
págs. 333, 397, entre otras. cfr. también Ollero, andrés. «derecho natural y sociedad pluralista», en 
Ollero, andrés. Interpretación del derecho y positivismo legalista. madrid, edersa, 1982, pág. 223 y 
ss. en ese mismo libro, cfr. también «consenso: ¿fundamentación teórica o legitimación práctica?», 
pág. 110.

53   cfr. Fortshoff, ernst. «die umbildung der verfassungsgesetzes», en Fostshoff, ernst. Rechts
taat im Wandel. Verfassungsrechtliche Abhandlungen, múnich, c. h. beck, 1976, págs. 135, 140 y ss.

54   cfr. Böckenförde, ernst-wolfgang. «los métodos de la interpretación constitucional – inven-
tario y crítica», en Böckenförde, ernst-wolfgang. Escritos sobre derechos fundamentales, trad. de i. 
villaverde, baden-baden, Nomos, 1993, págs. 15-19. böckenförde afirma además que la constitución 
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pero también rechaza el que denomina «método tópico orientado al problema» y 
que adscribe a autores como Kriele, ehmke y häberle; este último sería el defensor 
más conspicuo de esta metodología. böckenförde considera que la propuesta de 
häberle destruye la idea de la constitución como norma. la ampliación del aba-
nico de intérpretes y la apertura de la constitución al consenso entre sus variados 
intérpretes supone la destrucción de la vigencia de la misma constitución, ya que 
la vigencia implica cierta expectativa fija de comportamiento. al final la teoría 
interpretativa de haberle no sería sino una teoría sobre la mutación constitucional 
de carácter abiertamente político55.

ante estas polémicas, böckenförde reconoce que el problema no puede solu-
cionarse en el plano exclusivamente metodológico, sino con el recurso a una teoría 
previa de la constitución. esta solución resulta especialmente necesaria, a su juicio, 
en la interpretación de los derechos fundamentales, contenidos en disposiciones 
constitucionales a la manera de fórmulas lapidarias y principios que no reclaman 
una interpretación sino un auténtico desciframiento56. el contenido de los derechos 
dependerá de que sean interpretados desde una teoría liberal-individualista, institu-
cional o propia del estado social, por ejemplo. la elección entre esas teorías puede 
llevar a la misma apertura disolvente que la contenida en el método tópico, pero 
böckenförde cree poder salvar ese obstáculo acudiendo a la teoría constitucional-
mente adecuada. en efecto, sostiene que un estudio preciso de la ley fundamental 
puede aportar datos suficientes para conocer cuál es la teoría sobre los derechos 
defendida por esa constitución; a partir de ahí será posible llevar a cabo una inter-
pretación que no se base en la arbitrariedad electiva de los jueces sino en la elección 
realizada por el constituyente57. pero la seguridad que parece aportar esta teoría 
quizá sea más aparente que real. porque las apreciaciones sobre la teoría implicada 
en la misma constitución obligan también a realizar valoraciones, de orden moral y 
político, que llevan a su vez a la utilización de principios, valores y estándares ajenos 
al propio texto, entre ellos también principios procedentes del marco político inter-

no puede ser asimilada estructuralmente a la ley ordinaria, porque la primera no contiene una progra-
mación normativa tan clara como la segunda; requiere, por tanto, medios específicos de interpretación.

55   cfr. Böckenförde, ernst-wolfgang. «los métodos de la interpretación constitucional», cit., 
pág. 19 y ss., esp. 24-26. a pesar de la denominación elegida por böckenförde («método tópico»), me 
parece que häberle no ha diseñado ningún método. la apertura de la interpretación constitucional pro-
pugnada por häberle no puede ser ceñida por un instrumental técnico: el método tópico es la ausencia 
de método.

56   cfr. Böckenförde, ernst-wolfgang. «teoría e interpretación de los derechos fundamentales», 
trad. de i. villaverde, en Böckenförde, ernst-wolfgang. Escritos sobre derechos fundamentales, cit., 
pág. 44 y ss.

57   cfr. ibíd., pág. 47 y ss.
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nacional al que pertenezca el estado en el que suscita la controversia. finalmente, 
discernir la teoría sobre los derechos fundamentales contenida en una constitución 
resulta ser una tarea menos metódica de lo que aparenta.

este tipo de críticas nos sitúa ante uno de los problemas de fondo que plantea 
la interpretación de los derechos fundamentales: la seguridad jurídica. y probable-
mente se trate de una cuestión que difícilmente tendrá una solución definitiva. en 
efecto, el rechazo de teorías interpretativas que pueden ser consideradas demasiado 
abiertas, como la de häberle, obedece al temor no injustificado de que las garantías 
constitucionales se disuelvan en la ideología de los jueces que han de decidir una 
controversia. recordemos que en el estado constitucional la validez de una ley 
puede depender de su adecuación al contenido esencial de un derecho fundamental. 
si la determinación de ese contenido obedece sólo a ponderaciones y elucubraciones 
evanescentes y tocadas de subjetividad, la confianza ciudadana en una legislación 
clara es sustituida por la lotería de valoraciones impredecibles. el estado de derecho 
podría desaparecer a manos de una justicia material supuestamente encarnada en la 
constitución, pero en realidad dependiente de la ideología del juez58. este riesgo ha 
sido advertido no sólo en la interpretación constitucional, porque la hermenéutica 
jurídica de esser y sus seguidores ha sido objeto del mismo tipo de críticas. hay 
una parte de razón en estos temores. conviene recordar que el estado de derecho 
surge —entre otros motivos— con la finalidad de asegurar la presencia de leyes 
claras que permitan prever al ciudadano con ciertas garantías cual sería la decisión 
judicial, pero también es preciso tener presente que la erección de constituciones 
normativas dotadas de derechos fundamentales obliga a realizar ese tipo de valora-
ciones59. por otra parte, la pretendida seguridad y firmeza de las leyes emanadas del 
estado de derecho también resulta ilusoria en muchas ocasiones. todos los sectores 
del ordenamiento contienen normas necesitadas de interpretación y emplean prin-
cipios, estándares, cláusulas generales y conceptos jurídicos indeterminados que 

58   un ejemplo de esa desconfianza en Laporta, francisco. «materiales para una reflexión sobre 
racionalidad y crisis de la ley», en Doxa, n.º 22, 1999, pág. 326 y ss.

59   es muy conocida la concepción de robert alexy sobre los derechos fundamentales como prin-
cipios, que exigen un tratamiento más complejo que el de las normas. ver Alexy, robert. Teoría de los 
derechos fundamentales, trad. de e. Garzón, madrid, centro de estudios constitucionales, 1993. esta 
textura propia de los derechos fundamentales obliga, según alexy, a una racionalidad particular centrada 
en la ponderación de los bienes protegidos en los diferentes derechos. ver Alexy, robert. «constitu-
tional rights, balancing, and rationality», en Ratio Juris, n.º 16, 2003, pássim.
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obligan a los jueces a ponderaciones no muy diferentes de las propias del derecho 
constitucional e impiden la certeza rígida en el derecho60.

lo cierto es que nos encontramos ante una cuestión iusfilosófica central. la 
historia del derecho muestra la permanente tensión entre la flexibilidad fronética que 
demanda la solución de los problemas jurídicos y los afanes por asegurar soluciones 
predecibles mediante directrices fijas61. el derecho de los derechos humanos no 
puede escapar a esa tensión, acrecentada desde luego a causa de su carácter com-
plejo y transnacional (o global). en él no parece posible impedir el recurso a los 
principios, valores, etc., de variada procedencia para determinar el contenido de los 
derechos fundamentales. la pregunta, entonces, girará alrededor de la posibilidad 
de regular ese empleo. paradójicamente, el recurso a los criterios procedentes de 
tribunales internacionales puede servir a esa finalidad aseguradora. es cierto que 
esos criterios entran en escena a causa de la apertura interpretativa del ordenamiento 
jurídico estatal y en la cual la multiplicación de fuentes argumentativas produce una 
potencial incertidumbre. sin embargo, la referencia a las soluciones establecidas 
por organismos y tribunales consolidados internacionalmente puede servir como 
argumento de autoridad positivizado para embridar una argumentación metódica-
mente incontrolable.

60   una referencia breve, pero enjundiosa, de la pluralidad de elementos acogidos bajo la palabra 
derecho, incluyendo ideales valorativos, es la de Pound, roscoe. «the theory of judicial decision 
(i-iii)», en Harvard Law Review, n.º 36, 1923, pág. 643 y ss.

61   una muestra de esa continuidad es la forma en que santo tomás de aquino (un autor poco 
sospechoso de positivismo) reclamaba juzgar siempre mediante leyes. la razón para él estaba clara: 
decidir sólo a partir del caso requiere un sentido de la justicia difícil de encontrar; por tanto, es mejor 
confiar en las soluciones generales ya previstas en las leyes. cfr. Summa Theologiae, 1.2, q. 95, a. 2, ad 
2. ed. madrid, b.a.c., 1963-1985. pero el mismo santo tomás afirmaba que la ley es sólo «cierta causa 
del derecho» por su carácter general; el derecho, en cambio, sólo puede ser conocido en el seno de un 
problema concreto. sobre esta manera de entender el razonamiento jurídico en tomás y en los juristas 
del ius commune ver Carpintero Benítez, francisco. «Norma y principio en el «jus commune»», en 
Revista de Estudios HistóricoJurídicos, n.º 27, 2005, per tótum. recordemos también la existencia de 
«leyes de citas» desde el imperio romano hasta los inicios de la modernidad; en ellas, los gobernantes 
intentaban disciplinar el uso del argumento de autoridad en los pleitos de una época en la que no existía 
el monopolio legislador del estado de derecho, pero sí la permanente necesidad de cierta seguridad en 
la aplicación de las normas.
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capítulo iii
SOBERANÍA y ESTADO-NACIóN:  

pERSpECTIvAS y DEBATES pOSwESTfALIANOS
enrique v. de mora Quirós*

los derechos humanos, entre ellos el de la impartición de justicia imparcial 
o igual, pueden ser entendidos —cuestión de hecho— de formas distintas. No me 
refiero a las discriminaciones que puedan producirse en el interior de un mismo 
estado, sino a los complejos nudos de relaciones que plantea hoy la sociedad 
globalizada; pues los derechos del hombre han sido contemplados durante mucho 
tiempo de una forma negativa, especialmente cuando son considerados como dere-
chos frente al estado, pero aún está por diseñar el estatuto jurídico del ciudadano 
universal; y por este hecho carecemos de los suficientes derechos con contenidos 
más positivos que superen la pretensión de dotar al ciudadano de prerrogativas 
individuales frente a su estado nacional. 

el problema histórico ha consistido en que los estudios de teoría política han 
partido, desde bodin a hoy, desde el análisis y fundamentación del poder del estado. 
es pretencioso hablar de fundamentación y análisis porque buena parte de los ensa-
yos más importantes e influyentes en la práctica han arrancado simplemente del 
poder estatal; es cierto que la escuela del derecho natural de la edad moderna par-
tió desde individuos aislados en el estado de naturaleza que, mediante su voluntad, 
crean el poder político persiguiendo alguna utilidad común; pero las figuras de los 
individuos en el estado de naturaleza constituían simples expedientes cómodos para 
explicar el surgimiento del estado, de forma que una vez creado éste, los estudios 
se centraban en las formas de ejercer el poder político, que era considerado el poder 
por antonomasia. las teorías de vázquez de menchaca, pufendorf o Gundling supo-
nían como dato evidente este planteamiento, que para ellos era un hecho más. los 
liberales que parten desde locke continúan hoy impertérritos este planteamiento 

*   doctor en derecho, profesor ayudante de filosofía del derecho, universidad de cádiz, españa.
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inicial: john rawls declara ante todo que él supone un estado nacional al que hay 
que ‘ordenar’ para conseguir convertirlo en «una sociedad bien ordenada». 

cuando los reyes dominaban en un territorio determinado, los ciudadanos eran 
considerados ‘súbditos’ (del latín subditus, sometidos), y los ciudadanos de obedien-
cia a otro rey o a otra república estaban confusamente asistidos por el derecho de 
Gentes; pero este esquema no es suficiente hoy porque no da cuenta de las relaciones 
humanas que vivimos ahora. el progreso técnico ha conllevado una ampliación del 
horizonte de cada persona: basta sentarse ante el televisor para saber lo que ocurre 
en todo el mundo, e internet sirve para que cualquiera contacte fluidamente con otras 
personas que no son los vecinos. las antiguas empresas multinacionales se regían 
hace años por el derecho internacional público y privado, pero aquellas antiguas 
firmas se han convertido actualmente en empresas transnacionales que conllevan su 
discurrir por varios ordenamientos jurídicos en principio indeterminables: nadie sabe 
si la caja de cambios de un automóvil ford será fabricada en méxico, en españa o en 
el reino unido y, en cualquier caso, las piezas que finalmente ensamble una planta 
final de montaje son —por así decir— apátridas que han recorrido posiblemente 
varios continentes. 

el derecho a la igual justicia está montado sobre este esquema trasnochado 
del estado nacional. la declaración de 1948 presupone subliminalmente este sub-
suelo. la doctrina de rawls —¡tan de moda hoy!— desde este punto de vista que 
nos ocupa, no da un paso más allá. solamente habermas propone una pragmática 
formal del lenguaje que está montada sobre la igualdad universal que poseen por 
definición todos los que participan en un diálogo; pero seguir a habermas implica 
partir desde bases estrictamente fenomenistas, sin aceptar que cada ser humano 
constituye una persona, y más tarde (un posterius racional) mantener la existencia y 
operatividad de un cuasi-noúmeno que lanza normas universalmente vinculantes… 
habermas y los que le siguen se encuentran lastrados por sus bases materialistas, 
y son precisamente estas bases las que les impiden reconocer que cada ser humano 
es más que un individuo de una especie biológica. si alguien, por creer en el mate-
rialismo —pues tras heisenberg, planck y Gödel el materialismo es más tema de fe 
que no de ciencia— no puede traspasar el plano de los fenómenos y se ve forzado a 
contradecirse toto coelo manteniendo la existencia de un noúmeno o cuasi-noúmeno, 
ése es un problema suyo cuyo tratamiento o esclarecimiento no puede imponer a 
los demás investigadores. 

estamos ante un doble problema: de un lado hay que afirmar que todo ser 
humano es una persona que posee derecho a ser juzgado equitativamente; de otro, 
por las exigencias nuevas que recaen sobre nosotros, hay que reconsiderar quienes 
son los ciudadanos que tienen derecho a tal justicia. este tema dista de estar zan-
jado. si lo comparamos con el de la sanidad, en algunos estados existe un derecho 
a la asistencia sanitaria sin importar nacionalidades; en otros no es así. una vez 
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que francisco carpintero ha estudiado en el primer capítulo de este estudio las 
formas personales del «ser-humano» y después que manuel j. rodríguez puerto 
haya aludido a la importancia del momento hermenéutico en la vida de los derechos 
fundamentales, quedaba pendiente el problema de la universalización del derecho 
(entre otros) a la administración de justicia. como ha quedado patente, esta uni-
versalización tropieza con las fronteras del antiguo estado nacional. si este tipo de 
estado fuera aún una realidad férrea, sin fisuras, este ensayo no sería más que una 
exposición de buenas intenciones; pero trato de mostrar que precisamente este punto 
de partida ya no es mantenible hoy. el antiguo estado está enfermo, y los ciuda-
danos han dejado de ser simples súbditos de un gobernador local para convertirse 
en ciudadanos del mundo. los tribunales internacionales de derechos humanos 
muestran especialmente este hecho. es el momento de aludir someramente a la 
sepultura del estado clásico a la vista de los distintos órdenes jurídicos que están 
válidos simultáneamente en diversos territorios nacionales.

el debate actual sobre la crisis del modelo de estado-Nación y su posible supe-
ración por nuevos modelos político-constitucionales, supone abordar a su vez el 
tratamiento de muy diversas cuestiones conectadas con tal polémica. sin dejar de 
percibir la sensación de que tal debate tenga mucho o alguna parte de construcción 
intelectual un tanto alejada de la praxis política cotidiana, la sensación que puede 
embargar al estudioso que se sumerge en las aguas de tal polémica es que asistimos 
en los últimos tiempos a un auténtico fuego cruzado entre partidarios y detractores 
del modelo que, sin desmerecer de otras aportaciones históricas, podríamos llamar 
westfaliano; la paz de westfalia fue ese momento en el que desapareció la autoridad 
universal del emperador y el papa porque los reinos nacionales tomaron el prota-
gonismo del ejercicio del poder. tal protagonismo no se refería al derecho de cada 
monarca para imponer impuestos, a legislar o a mantener su propio ejército, sino al 
hecho de que fueron rechazadas las instancias supranacionales que permitían cuidar 
mejor los derechos de las personas. pues en la baja edad media existía un dicho en 
castilla que expresaba que «donde no hay, no hay justicia»; efectivamente, cuando 
los particularismos toman las riendas de la convivencia se abre un camino ancho 
para ejercer la prepotencia gracias a la ausencia de poderes superiores que puedan 
tomar decisiones sin estar tan influidos por los intereses locales.

pero hoy, tal paradigma político de la modernidad, en palabras de tenorio 
rivera1, es contestado en la teoría académica desde diversas perspectivas, todas ellas 

1   Tenorio Rivera, juan leonardo. El EstadoNación: entre la voluntad y la pasión [en línea]. [con-
sulta mayo 27 de 2009]. disponible en web: <http://www.tuobra.unam.mx/publicadas/010723105238-
el.html>.
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perfectamente ubicables en esa proteica y multiforme legión de sensibilidades que 
conforman la posmodernidad, entendida desde el pluralismo jurídico2. 

desde las distintas visiones globalizadoras, sus efectos tales como la idea del 
estado transnacional, la crisis de la ciudadanía y su correlato en la ciudadanía 
cosmopolita, el análisis del surgimiento de las llamadas identidades restringidas, 
las tesis del contitucionalismo mundial o el impacto de las nuevas manifestaciones 
del llamado derecho posmoderno3, tales como el impacto de la lex mercatoria, 
representan los diversos y a la vez conexos frentes donde se intenta el rendimiento 
del estado-Nación. No faltan, sin embargo, en este panorama, los que abogan aun 
por la eficacia del modelo estatalista, por la garantía que éste puede desplegar en 
la defensa y protección de los derechos humanos, frente a un orden internacional 
carente de verdaderos y eficaces mecanismos de coerción4. tampoco debemos olvi-
dar a quienes, sin afirmar que el estado-Nación haya concluido su papel hegemónico 
en la sociedad, estiman que tal tipo de estado, o bien requiere una revisión de su 
tratamiento como modelo de organización a fin de conocer mejor las condiciones 
que deberá afrontar en el futuro5, o puede seguir jugando un papel nada secundario, 
debido a la importancia que, hoy por hoy, desempeñan las instituciones estatales, y 
al hecho de que la comunidad internacional sigue siendo comunidad de estados6. 

2   con relación al pluralismo jurídico ver, entre otros, Suárez Llanos, maría leonor. «la cultura 
jurídica y el pluralismo jurídico. problemas de definición», en Boletín de la Facultad de Derecho, uni-
versidad Nacional de educación a distancia, n.º 24, 2004, págs. 15-57; Julios-Campuzano, alfonso 
de. «Globalización, pluralismo jurídico y ciencia del derecho», en Rivista Internazionale di Filosofía 
del Diritto, serie v, año lxxxii, n.º 1, 2005, págs. 47-84; Casanovas, pompeu. «pluralismo político-
jurídico: ciudadanía y evolución tecnológica», en Erytheis, n.º 1, 2005, págs. 1-12; Faría, josé eduardo. 
«pluralismo jurídico y regulación. (ocho tendencias en el derecho contemporáneo)», en Julios-Cam-
puzano, alfonso de (coord.). Ciudadanía y derecho en la era de la globalización, madrid, junta de 
andalucía-dykinson, 2007, págs. 115-129.

3   en referencia al derecho posmoderno ver, entre otros muchos, Sousa Santos, boaventura 
de. «la transición posmoderna: derecho y política», en Doxa, n.º 6, 1989, págs. 223-233; Almoguera 
Carreres, joaquín. «la legitimación en la era de la postmodernidad», en Doxa, n.º 15-16, 1994, págs. 
293-306; Grün, ernesto. «el derecho posmoderno. un sistema lejos del equilibrio», en Revista Tele
mática de Filosofía del Derecho, n.º 1, 1997, págs. 16-25; García Inda, andrés. «cinco apuntes sobre 
derecho y posmodernidad», en Doxa, n.º 24, 1999, págs. 235-248.

4   ver al respecto, Zolo, danilo. «una crítica realista del globalismo jurídico desde Kant a Kelsen 
y habermas», en Anales de la Cátedra Francisco Suárez, n.º 36, 2002, págs. 197-218.

5   cfr. Meza Bazán, mario miguel. EstadoNación, identidades y globalización [en línea]. [lima, 
perú]: universidad Nacional mayor san marcos, ii encuentro metropolitano de jóvenes investigadores 
sociales, jovis 2, 2002 [consulta mayo 04 de 2009]. disponible en web: <http://www.enfasisperu.com/
textos/mm_archivos_pdf/mm_globaliestado.pdf>.

6   cfr., en este sentido, Mercado Pacheco, pedro. «estado y globalización. ¿crisis o redefinición 
del espacio político estatal?», en Julios-Campuzano, alfonso de (coord.), op. cit., pág. 145.
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pero indiqué que no faltan, empero, quienes en la línea del suma y sigue a visiones 
superadoras de algunas de las tradicionales funciones estatales, afirman nuevas 
visiones del derecho basadas en el reconocimiento de normatividades jurídicas 
ajenas al estado. tal sería el caso de autores como Günther teubner y Karl-heinz 
ladeur7.

es obvio que debemos aludir a la presunta crisis del modelo estatalista hoy 
tradicional desde las diferentes voces que tercian en el debate, y con un afán lo más 
clarificador posible de todo este actual y a veces ensordecedor encuentro de dispa-
ridades. sólo desde una exposición lo más amplia posible del marco de discusión 
estaremos en condiciones de poder formular un diagnóstico real. para un empeño 
tal, primero es necesario examinar los antecedentes históricos, que no son otros que 
las construcciones filosófico-políticas que fueron estructurando la idea moderna del 
estado como centro de poder, hasta llegar a su realidad actual. con esta labor de 
aproximación histórica, las tesis contrarias al mantenimiento o reformulación de la 
soberanía estatal pueden ofrecérsenos con una diafanidad más transparente. para 
proceder a esta reconstrucción es necesario aludir —y sólo aludir— a dos de los 
nombres insustituibles en la teoría política moderna acerca del estado: jean bodin 
y thomas hobbes. con todo, deben citarse al menos también los planteamientos 
de autores que, como luis de molina o francisco suárez, contribuyeron a resaltar 
la figura del gobernante como fundamental a la hora de conferir validez a los man-
datos8.

1.   Los modelos clásicos

en el siglo xvi tuvieron lugar las batallas por imponer la respectiva visión reli-
giosa. católicos, arminiamos, hugonotes, calvinistas o luteranos entendieron que 
el pueblo ha de seguir la religión de su rey. este planteamiento no fue propio de 
la edad media ni surgió en este tiempo: era el vivido desde los primeros tiempos 
históricos, y llevó ineludiblemente hacia la formación de formas de convivencia en 
la que aunaban los poderes religiosos y políticos; era preciso dividir las naciona-

7   un acercamiento sucinto pero muy bien trazado de las tesis de teubner y ladeur puede encon-
trarse en el artículo: Rodríguez Puerto, manuel jesús. «la regulación de internet y la teoría jurídica», 
en Anuario de Filosofía del Derecho, vol. xxiv, 2007, págs. 441-464, especialmente las páginas 449 a 458.

8   francisco carpintero manifiesta con respecto a estos autores: «no admitieron la validez de los 
ordenamientos jurídicos que no procedieran desde la voluntad o el reconocimiento del gobernante polí-
tico o eclesiástico: ellos situaron ese único contexto de validación de los mandatos (la voluntad de los 
legisladores) y rechazaron en cierto modo el pluralismo jurídico existente hasta entonces». «voluntad, 
ausencias y normas: el sustrato histórico del positivismo en el derecho», en Dikayosine, n.º 15, 2005, 
pág. 31.
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lidades según sus confesiones religiosas y, si esto no era posible, dictar edictos de 
convivencia religiosa, como el de Nantes. pero estas normaciones no reconocían el 
derecho de cada ser humano a defender sus creencias en nombre de su libertad de 
conciencia, sino que se apoyaban en la figura de la tolerancia; la tolerancia implica 
que quien tiene el derecho o la razón permita que otros puedan convivir sin ajustarse 
a los cánones correctos. la pregunta fundamental se nos impone perentoriamente: 
¿Quiénes han de permitir a los otros esas conductas desviadas de la ortodoxia? el 
estado westfaliano, que es el que conocemos, parece prolongarse hoy, y se nos 
aparece como evidente, por ejemplo, que el estado haya de ocuparse directamente 
de la enseñanza, de modo que las enseñanzas que no son dirigidas inmediatamente 
por la administración pública pueden ser toleradas, pero al margen de los recursos 
sociales. vivimos al filo de muchas nociones de derecho público; pero el investi-
gador está en su derecho de preguntarse si tales nociones, ya fuera de su contexto 
genético, han de prevalecer sobre el derecho a la libertad y a la dignidad que porta 
cada persona; pues si no se afirma la libertad, la dignidad compone una multitud de 
frases francamente poco eficaces.

1.1.   El planteamiento de Jean Bodin

en su obra Los seis libros de la República9 bodin se ocupa de la cuestión de 
la soberanía, llamada también suprema autoridad, en dos capítulos diferentes: en 
el capítulo viii del libro i, al tratar de la suprema autoridad en general, y en el 
capítulo x del mismo libro, al ocuparse de las que él denomina verdaderas señales 
o manifestaciones concretas de aquélla.

bodin comienza definiendo la suprema autoridad de un modo muy genérico, 
al decirnos que «la suprema autoridad es el poder absoluto y perpetuo de vna 
república»10. puesto que anteriormente ya ha conceptuado la república como un 
justo gobierno de muchas familias y de lo común a ellas con suprema autoridad, 
entiende que debe procederse a aclarar qué significa este concepto. para bodin esta 
autoridad es perpetua, y se diferencia de aquéllas que, aunque absolutas, se otorgan 
por tiempo limitado. por el contrario, esta suprema autoridad no es limitada ni en 
poder, ni en cargo ni en tiempo, y no está obligada a dar cuenta sino a dios11. puesto 
que esta suprema autoridad nos remite también para su comprensión al término 
autoridad absoluta, bodin prosigue su explicación explicando qué significan las 

9   Bodin, jean. Los seis libros de la República, edición y estudio preliminar por josé luis ber-
mejo, madrid, centro de estudios constitucionales, 1992. Ésta es la edición que manejamos, en la que 
se sigue la ortografía que usa.

10   ibíd., libro i, capítulo viii, pág. 267.
11   ibíd., págs. 268-269.
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palabras autoridad absoluta. Ésta significa que no es dada con cargos y condiciones, 
pues entonces no sería propiamente suprema autoridad ni poder absoluto, con la 
única excepción de que las condiciones puestas en la creación de un príncipe sean 
de la ley de dios o de la Natural. es decir, es autoridad absoluta y suprema aquélla 
que no tiene otra condición que obedecer lo que la ley de dios y la ley Natural 
mandan12. bodin es conciente de un aspecto que puede no quedar muy claro, y él se 
apresura a aclararlo. si vemos que existe un límite en la suprema y absoluta auto-
ridad, cual es el de la ley de dios y la ley Natural, puede llegar a pensarse que en 
realidad no se halla en el mundo un príncipe que sea supremo, «visto que todos los 
príncipes de la tierra están sujetos a las leyes de dios y a las naturales y a muchas 
leyes humanas comunes a todos los pueblos. y al contrario, puede acontecer que 
vno de los súbditos sea esento de todas las leyes, ordenaciones y costumbres de 
su república, y no por esto será príncipe ni señor supremo»13. con respecto a esta 
segunda cuestión, bodin deja claro que la exención de las leyes que alcance a un 
súbdito no deja a éste fuera de la obediencia y sujeción a los que tienen la suprema 
autoridad. del mismo modo, considera muy necesario «que los que son señores 
supremos no estén de ninguna manera sujetos al imperio de otros, sino que puedan 
dar ley a los súbditos y anular o deshacer las leyes inútiles para formar otras. y esto 
no lo puede hazer el que está sujeto a las leyes o a otros que le pueden mandar»14. 
pero esta facultad del príncipe la posee sin ningún tipo de vinculación ni limitación 
en el tiempo, y ni siquiera con respecto a sí mismo: es decir, comprende no sólo 
el no estar vinculado por las leyes de sus predecesores sino incluso por las leyes y 
ordenaciones que él hace. la única limitación, repetimos, de la autoridad absoluta 
de los príncipes y señores supremos lo es con respecto a las leyes de dios y a las 
naturales15. como esta cuestión merece una explicación más detenida, bodin nos 
la dará unas páginas más adelante, cuando trata el apartado de las cláusulas de las 
leyes perpetuas.

toda ley del príncipe supremo, explica el autor, toca al público o al particular, 
es decir, depara consecuencias generales y particulares. tanto en uno como en otro 
caso, andan presentes en los efectos de las leyes las cuestiones referidas a la hones-
tidad y utilidad de las mismas. cuando bodin utiliza la categoría de lo honesto se 
refiere a aquello que es honesto de derecho natural, no introducido por la convención 
o interés de los hombres. a esta natural honestidad están sujetos todos los príncipes: 

12   ibíd., pág. 273.
13   ibíd., pág. 274.
14   ibíd., pág. 275.
15   ibíd., pág. 276.
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«atento que tales leyes son naturales, aunque el príncipe las hace publicar»16. si la 
ley es útil, el príncipe no tiene porque estar sujeto a ella, es decir, puede anularla 
o cambiarla, con dos condiciones: que no contravenga la justicia natural y que tal 
derogación, siendo provechosa para unos, no haga daño a otros sin justa causa17. se 
entiende que el provecho debe ser público, mientras que el daño debe ser siempre 
particular. en todo caso, el súbdito no tiene el derecho de contravenir las leyes del 
príncipe, a pesar de que esta contravención pueda tener apariencia honesta y justa. 
en cuanto a las leyes que obedecen a determinadas circunstancias concretas, o se 
refieren a una parte de los súbditos, o son hechas por cierto tiempo y para cierto 
lugar, los príncipes están obligados a las mismas en cuanto permanece la causa que 
las motivó. cesando ésta, cesa la obligación del príncipe, pero no así la del súbdito, 
que se mantiene en tanto se produzca la derogación18.

otra cuestión que bodin plantea es si el príncipe está sujeto a las leyes del país 
que él ha jurado guardar. en primer lugar establece una norma general, para luego 
entrar en una cierta casuística. la norma general establece que «es cosa cierta que 
las leyes, ordenaciones, patentes, preuilegios y concesiones de los príncipes no tie-
nen fuerza ni vigor sino durante la vida dellos, si no son retificados con el espreso 
consentimiento o tácito del príncipe sucesor, mayormente los privilegios»19.

en la casuística se distinguen varias situaciones: en primer lugar, si el príncipe 
jura a sí mismo observar su ley, no está obligado a ella ni al juramento que se hizo 
a sí mismo, al igual que los súbditos tampoco están obligados a los juramentos que 
prestan en las convenciones, en los casos en los que la ley permite que se aparte, 
aunque sean justas y razonables. en segundo lugar, se plantea la hipótesis del prín-
cipe que promete a otro príncipe guardar las leyes que él o sus predecesores han 
hecho. en esta circunstancia debe distinguirse si al príncipe a quien se dio palabra 
tiene algún interés, en cuyo caso el que prometió está obligado a guardarlas. si 
el príncipe a quien se dio palabra en cambio no tiene interés, ni la promesa ni el 
juramento pueden obligar al que prometió. esta misma regla se observa cuando 
la promesa es hecha del príncipe supremo al súbdito, «porque en este caso no ay 
diferencia, como muchos piensan»20. la medida de todo este entramado de hipótesis 
viene presidido por dos principios: la justicia y el interés de los súbditos. aunque 

16   ibíd., pág. 292.
17   «porque el príncipe bien puede anular una buen ordenación por dar lugar a otra menos buena 

o mejor, atento que lo útil, lo honesto y la justicia tienen sus grados de más y menos. pues, si es lícito 
al príncipe entre las leyes vtiles escoger las mas vtiles, lo mismo será entre las leyes justas y honestas 
escoger las más razonables y más honestas, aunque los unos interesen provecho y los otros daño», ibíd.

18   ibíd., págs. 278 y 293.
19   ibíd., pág. 275.
20   ibíd., pág. 292.
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el príncipe, como ya vimos, no quede vinculado por las leyes de sus predecesores 
ni por las suyas propias, ello no debe entenderse como la consagración de la arbi-
trariedad. Él queda siempre obligado, explica bodin, por las que denomina «justas 
conuenciones y promesas que ha hecho, sea con juramento o sin él»21. en esto no 
hay diferencia tampoco entre príncipe y particular, y del mismo modo que una 
persona puede librarse de la promesa injusta e irrazonable, el príncipe puede ser 
restituido en la disminución de su dignidad y majestad, si es príncipe supremo. con 
esta explicación bodin entiende completa la máxima, a saber, que el príncipe no 
está sujeto a sus leyes ni a las de sus predecesores, sino a las convenciones justas y 
razonables y en cuanto pueda haber interés de los súbditos a los que ha prometido22. 
si en cambio cesa la causa de las leyes que ha prometido y jurado guardar, puede 
el príncipe derogarlas sin consentimiento de los súbditos. si no tiene justa causa de 
anular la ley que prometió, ni puede ni debe ir contra ella, como tampoco puede ir 
contra las convenciones y juramentos de sus predecesores en cuanto haya quedado 
como heredero de los mismos23. conviene destacar cómo en bodin el juramento 
se produce siempre desde el vasallo al señor, desde el menor al mayor, «porque el 
juramento trae siempre consigo reuerencia y respeto a aquél a quien (o en nombre 
de quien) se haze, que es la causa por la cual el señor no deue juramento al vasallo, 
con ser la obligación recíproca entre el uno y el otro»24.

bodin insiste también en que es necesario en toda esta explicación no con-
fundir los conceptos de ley y de contrato. la ley depende del que tiene la suprema 
autoridad, que puede obligar a todos los súbditos y no puede obligarse a sí mismo. 
en cambio el contrato es el instrumento natural de vinculación entre el príncipe y 
el súbdito, mediante el cual se obligan las dos partes recíprocamente, no pudiendo 
una de ellas contravenir con perjuicio y sin consentimiento de la otra. en este caso 
el príncipe no tiene más que el súbdito «sino que, cesando la justicia de la ley que 
él a jurado guardar, no está más obligado a su promesa… lo cual no pueden hazer 
los súbditos entre ellos, si el príncipe no lo consiente»25, es decir, como ya vimos, a 
través de la derogación. del mismo modo, tampoco deben confundirse los conceptos 
de derecho y ley. Él mantiene que el derecho no contiene sino equidad, en cambio 
la ley consiste fundamentalmente en un mandato del supremo señor que usa de su 
autoridad. aquí vuelve a insistir en la conformidad de la ley civil con la ley natural, 
como causa de vinculación del gobernante. de ahí que, por ejemplo, no sea lícito 

21   ibíd., pág. 277.
22   ibídem.
23   ibídem.
24   ibíd., pág. 285.
25   ibíd., pág. 278.
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tomar los bienes de los súbditos sin causa justa y razonable, «la qual es, por compra 
o trueque o confiscación, ligítima»26, pues la autoridad absoluta «no puede atreverse 
en cosa alguna contra la ley de dios que claramente a pronunciado en sus leyes que 
no es lícito tomar ni tampoco desear los bienes de otros»27.

una vez que bodin ha dejado trazados los rasgos generales de la soberanía o 
suprema autoridad, procede a concretar las específicas características o «señales» 
de la misma. a esta cuestión le dedica el capítulo x del libro i. las señales de la 
suprema autoridad son cinco. la primera es la de dar leyes a todos en general y a 
cada uno en particular. «y no basta esto, sino que es necessario añadir: sin el con-
sentimiento de mayor, ni de ygual, ni de menor que él»28. las razones de esto son 
bien claras: si el príncipe dependiera para hacer la ley del consentimiento de uno que 
estuviese por encima de él, ya no sería sino un súbdito. si fuera un igual tendría su 
mismo poder, es decir, compartiría la suprema autoridad, lo cual quiere decir que ya 
no sería suprema. y si para dar ley dependiese de algún órgano o asamblea, senado 
o pueblo, ya no sería tampoco el gobernante supremo29. debe además recalcarse una 
cuestión, que bodino se presta a aclarar. cuando él se ha referido a dar ley en gene-
ral y a cada uno en particular, «estas vltimas palabras comprehenden los preuilegios 
que tocan a los príncipes supremos. yo llamo preuilegio vna ley hecha por vno, o 
por pocos particulares sea en provecho o en daño de aquél por quien es hecha»30.

bodin se plantea a renglón seguido la cuestión de la costumbre, y sus diferen-
cias con la ley. es un hecho que los particulares hacen costumbres, dice, lo mismo 
que los magistrados pueden hacer ordenanzas y decretos, cada uno en proporción a 
la autoridad que tiene. estas costumbres, tanto generales como particulares, puede 
pensarse que pueden tener a veces el mismo vigor que la ley. para bodin, las dife-
rencias, no obstante, son claras en beneficio de la ley, de la supremacía de ésta en 
definitiva. mientas las costumbres van tomando su fuerza poco a poco, la ley des-
pliega su efectividad con mucha más rapidez, pues toma su fuerza de quien tiene 
autoridad sobre todos. mientras que las costumbres no poseen el rasgo de la coac-
tividad, la ley posee autoridad, lo que permite imponerse a veces contra la voluntad 
de los súbditos. y lo que es más importante, en definitiva, como cuestión básica de 
jerarquía normativa: la ley puede anular las costumbres pero no viceversa. Queda 
claro que para bodin la costumbre está siempre supeditada en su efectividad a la 
autoridad del príncipe, pues es éste en definitiva quien le otorga su reconocimiento 

26   ibíd., pág. 297.
27   ibíd., pág. 296.
28   ibíd., libro i, capítulo x, págs. 354-355.
29   ibíd., pág. 355.
30   ibídem.
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y su fuerza de obligar. dicho de otro modo: la competencia exclusiva en la creación 
del derecho, representado por la ley, descansa en la autoridad política. la costumbre 
sólo alcanza a ser derecho si el soberano la autoriza31.

bodin entiende esta autoridad para dar y anular la ley como la máxima y capital 
de las señales, de modo tal que en ella se comprenden los otros derechos. ello le 
permite afirmar que, hablando con propiedad, puede incluso decirse que sólo existe 
esta señal de suprema autoridad, pues todas las demás prerrogativas de la misma 
estarían comprendidas en ella32. No obstante, como el término ley es muy general, el 
autor considera que deben especificarse los otros derechos y señales de la autoridad 
comprendidos bajo la ley suprema. en este sentido, la segunda señal de majestad 
consiste en declarar la guerra o hacer la paz, «que es el vno de los mayores puntos 
de la majestad, porque trae consigo muchas vezes la pérdida o la seguridad de un 
estado»33. por esto el signo de distinción de que el estado es gobernado por lo que 
bodin denomina una monarquía pura, es decir, una monarquía donde el príncipe 
para hacer la ley no depende de asambleas mudables, es que la resolución de la paz 
y la guerra dependa del príncipe supremo34.

la tercera señal de la suprema autoridad consiste en «instituyr los principales 
officiales, sin que en esto aya duda»35. bodin se refiere con ello a la institución de 
los magistrados principales, cuyo poder emana del príncipe que los nombró, «pues 
ya que el mandar a todos los súbditos de vna república toca al que tiene suprema 
autoridad, razón es que todo el poder que tienen los magistrados le reconozcan 
del»36.

la cuarta señal «es conocer de las últimas apelaciones, que es y ha sido siem-
pre vno de los principales preuilegios della»37. esta prerrogativa se extiende no 
solamente a la apelación sino también a lo que bodin denomina «el camino de la 
demanda ciuil», o sea, todo el procedimiento desde su inicio. el gobernante supremo 
no puede quitar a un súbdito su derecho al recurso, lo que bodin denomina como 
suplicación civil. puede o bien admitirla y conocer de la misma, junto con todo el 

31   cfr. ibíd., pág. 356; cfr. además, con relación a esta cuestión, Rodríguez Puerto, manuel 
jesús. La Modernidad discutida. Iurisprudentia frente a iusnaturalismo en el siglo xvi, servicio de 
publicaciones de la universidad de cádiz, 1998, pág. 130, nota 237. para este autor, en bodin no apare-
cen referencias a la racionalidad de las normas, sólo a su preceptiva creación por quien ejerza la sobera-
nía, lo que significa que aquélla ha sido expulsada del mundo del derecho.

32   Bodin, jean, op. cit. pág. 357.
33   ibídem.
34   ibíd., pág. 360.
35   ibíd., pág. 361.
36   ibíd., pág. 363.
37   ibídem.
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pleito, para anular todo lo hecho si lo considera, o bien rechazar dicha apelación, 
no conocer de ella y remitirla a otros jueces. esto, según bodin, «es la verdadera 
señal de suprema autoridad y de último conocimiento de las causas. los magistra-
dos no poseen el derecho a mudar o corregir sus sentencias, si el príncipe supremo 
no lo permite. con respecto a la frase con suprema autoridad, que algunos jueces 
introducen en sus sentencias, bodin afirma que es usar mal de la palabra, pues ya 
hemos visto que aquélla no corresponde sino al príncipe supremo. por ello «lo mas 
espediente para la conseruación de vn estado es no conceder al súbdito señal de 
suprema autoridad»38.

la quinta señal se refiere al ejercicio del derecho de gracia frente a los condena-
dos, para mitigar o anular el rigor de las leyes, «sea en la vida o en la honra o en los 
bienes…»39. importa destacar que si esta prerrogativa es ejercida por quienes tienen 
menos autoridad que el supremo gobernante, no la ejercen en razón de una autoridad 
inherente a su oficio, ni tampoco por privilegio, sino, en todo caso, comisionados. 
No obstante, esta no es una situación deseable para bodin, y por ello añade a renglón 
seguido que «en el estado de vna república bien ordenada, esta autoridad no se 
deue dar, ni por comisión, ni por título de officio», salvo las siguientes excepciones: 
regencia, cautividad del príncipe, incapacidad o minoría de edad40.

con respecto a este derecho de gracia, se plantea la cuestión de su ejercicio con 
relación a aquellos delitos más graves, como puede ser el homicidio. bodin alude 
al mal uso que algunos príncipes pueden hacer de su prerrogativa de gracia con 
relación a determinados delitos graves «creyendo que la gracia que dan es tanto más 
agradable a dios quanto el delicto es más aborrecible»41. el parecer de bodin es que 
el príncipe no puede ejercer la gracia con respecto a las penas establecidas por la 
ley de dios, en alusión a lo establecido para el homicidio en el antiguo testamento, 
concretamente en los libros de samuel42. se plantea entonces la siguiente pregunta. 
si el príncipe no puede ejercer la prerrogativa de gracia de la pena establecida por 
la ley de dios, ¿cómo podrá ejercer la misericordia? bodin responde que existen 
otros medios de ejercicio de esta señal de autoridad, como por ejemplo las infrac-
ciones (bodin los llama delitos) contra las leyes civiles, «o bien si por la ley ciuil 
la pena del latrocinio (hurto, robo o fraude de los intereses de los demás) es capital, 

38   ibíd., pág. 366.
39   ibíd., pág. 367.
40   ibíd., pág. 369. 
41   ibíd., pág. 370.
42   «y si es ansí que el magistrado merece la pena capital quando dispensa de la ordenanza de su 

rey, ¿cómo será lícito al príncipe supremo dispensar con su súbdito de la ley de dios? y si el príncipe 
supremo no puede perdonar el interés de la deuda de su súbdito, ¿cómo podrá librar a otro de la pena 
que dios ha ordenado por su ley?», ibídem.
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el príncipe clemente la puede reducir al quatro tanto, que es la pena de la ley de 
dios y del derecho común»43. también refiere bodin que, entre las gracias que el 
príncipe puede dar destaca la que se refiere al perdón de la injuria hecha contra su 
persona, del mismo modo que, entre las penas capitales, «ninguna es mas agradable 
a dios que la establecida por la injuria hecha a su diuina magestad»44. esta injuria 
no puede nunca ser perdonada por el príncipe, so pena de quedar en entredicho ante 
sus gobernados y menoscabar su autoridad45.

estas serían las cinco principales e irrefutables señales de la suprema autori-
dad. a continuación, bodin se ocupa también de otras señales, o bien derivadas de 
éstas, o bien sobre las que ha habido discusión y no han tenido tanta continuidad 
en el tiempo. así subraya, con respecto al privilegio de acuñación de moneda, que 
es de la misma naturaleza que el de poder hacer y dictar la ley, ya que sólo quien 
tiene autoridad de dar la ley la tiene para dar curso legal a las monedas. por eso 
afirma que «no ay cosa de mayor consecuencia después de la ley que el título, 
valor y peso de las monedas...y en toda república bien ordenada sólo el príncipe 
supremo tiene esta autoridad»46. interesa destacar también que este derecho y señal 
de majestad no se debe comunicar al súbdito de ninguna manera, y en todo caso, si 
se ha comunicado, la regulación legal y el precio de las monedas dependen siem-
pre del supremo señor47. lo mismo en cuanto señal de autoridad puede decirse de 
las medidas y pesos, «aunque por costumbre ya no ay señoria tan pequeña que no 
pretenda este derecho»48, y del derecho de establecer imposiciones a los súbditos 
y declarar exenciones, puesto que depende asimismo de la autoridad de dar ley y 
privilegios. es siempre el gobernante supremo quien tiene la autoridad para estable-
cerlos o extinguirlos, y no otro, no existiendo tampoco obligación de especificar los 
casos en los que dicho gobernante puede hacerlo, si la autoridad de hacerlo la tiene 
él sólo49. del mismo modo, «ninguno que no sea supremo señor puede conceder a 
otro la esención de las imposiciones»50.

también son prerrogativa del príncipe los derechos referidos al mar, los dere-
chos de amarre de una nave («los derechos que se lleuan por hechar el áncora en 
tierra solamente») y la licencia que sólo se permite al príncipe supremo de venir 

43   ibídem.
44   ibíd., pág. 371.
45   «¿Qué cosa buena se puede esperar del príncipe que toma cruel vengança de sus injurias y 

perdona las hechas a otro y las que son hechas contra el honor de dios», ibíd.
46   ibíd., pág. 372.
47   cfr. ibíd., págs. 372-373.
48   ibíd., pág. 375.
49   ibíd., págs. 374-375.
50   ibíd., pág. 375.
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a sus puertos y tomar el derecho de naufragio, aunque, con respecto a este último, 
bodin explica que «antiguamente no era vsado entre los príncipes supremos, aunque 
en nuestros tiempos es común a todos los que tienen puertos de mar»51.

entre las señales discutidas de la suprema autoridad está la de ocupación y 
posesión de los bienes vacantes. dicha señal tropieza con un obstáculo para su 
reconocimiento como tal: la práctica de la europa en la que rige el derecho de los 
feudos, por la que los señores pueden tomar los dos tercios de los muebles dejados, 
dando el tercio restante a aquél que halló la cosa, cuando el dueño no aparece «den-
tro de cuarenta dias de la publicación. y por consiguiente diremos que el derecho 
del fisco no es señal de suprema autoridad, porque es común al príncipe supremo 
y a todos los señores de la justicia; y también el príncipe supremo tiene su fisco 
en calidad de particular, separado del público, y su patrimonio particular distincto 
también del público»52. No obstante, entre los derechos del fisco existen algunos 
cuya competencia es del príncipe, «como las confiscaciones por crimen de lesa 
majestad, en las quales se comprehenden la heregia y moneda falsa»53. en cuanto a 
la autoridad para otorgar derecho de ferias debe incluirse como señal de autoridad 
en el derecho de los privilegios, pero no en los del fisco. y en cuanto al llamado 
derecho de marca y de embargos, aunque antiguamente no lo tenían los príncipes y 
la dieron a gobernantes y magistrados, ha revertido ahora a aquéllos por motivos de 
seguridad54. por lo que respecta al que bodin llama derecho de regales, entendido 
como regalías, es propio de los príncipes supremos que usan de él, aunque como 
son pocos los que lo tienen, entiende el autor que no debe ponerse en el número de 
las señales de suprema autoridad55. también se podría incluir razonablemente entre 
las señales de la suprema autoridad el forzar a los súbditos a cambiar de lengua56.

finalmente, bodin se refiere al poder juzgar según conciencia, entendiendo que 
el príncipe puede hacerlo a pesar de que haya ley o costumbre, salvo que haya ley 
de dios expresa57.

51   bodin se refiere aquí a una disputa habida en 1556 entre un embajador de carlos v y el consejo 
de estado del rey enrique ii de francia, referida a dos galeras tomadas que llegaron a las tierras de 
córcega, y escribe: «el condestable le mostró que lo que da en tierra por tormenta es confiscado para el 
supremo señor, y que esta es costumbre general en todo el mar de leuante y de poniente», ibíd., págs. 
375-376.

52   ibíd., pág. 376.
53   ibídem.
54   ibíd., págs. 375-376.
55   ibíd., pág. 377.
56   ibídem.
57   ibíd., págs. 377-378.
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1.2.   hobbes y la soberanía

thomas hobbes se ocupa de la soberanía en la parte segunda, capítulos 17 a 20 
del Leviatán58. al tratar la cuestión acerca de las causas, generación y definición de 
un estado, explica cómo el fin de éste es particularmente la seguridad, razón por la 
que los hombres, que naturalmente aman la libertad y el dominio sobre los demás, 
introducen una restricción sobre sí mismos a través de la formación de estados, 
para el cuidado de su propia conservación y el logro de una vida más armónica: «es 
decir, el deseo de abandonar esa miserable condición de guerra que, tal como hemos 
manifestado, es consecuencia necesaria de las pasiones naturales de los hombres, 
cuando no existe poder visible que los tenga a raya y los sujete»59. para establecer 
esta necesaria seguridad es necesario, pues, un poder común. y el único camino 
para erigir semejante poder común y generar así un estado pasa por la conocida 
tesis hobbesiana: «conferir todo su poder a un hombre o a una asamblea de hom-
bres, todos los cuales, por pluralidad de votos, puedan reducir sus voluntades a una 
voluntad. esto equivale a decir: elegir un hombre o una asamblea de hombres que 
represente su personalidad»60. mediante este sistema se logra que cada ciudadano 
considera como producto de su propia voluntad todo aquello que haga aquel que 
representa a su persona, sometiendo sus voluntades y juicios particulares a la volun-
tad y juicio del gobernante. a esto lo llama hobbes «una unidad real de todo ello 
en una y la misma persona»61. a continuación hobbes enuncia la conocida fórmula 
de transferencia: «autorizo y transfiero a este hombre o asamblea de hombres mi 
derecho de gobernarme a mí mismo, con la condición de que vosotros transferiréis 
a él vuestro derecho, y autorizareis todos sus actos de la misma manera. Hecho 
esto, la multitud así unida en una persona se denomina Estado»62. para hobbes, la 
esencia del estado consiste esencialmente en doblegar las voluntades a través del 
elemento del terror que inspira su poder y fortaleza, y dicho estado puede definirse 
así: «una persona de cuyos actos una gran multitud, por pactos mutuos, realizados 
entre sí, ha sido instituida por cada uno como autor, al objeto de que pueda utilizar 
la fortaleza y medios de todos, como lo juzgue oportuno, para asegurar la paz y 

58   Hobbes, thomas. Leviatán, o la materia, forma y poder de una República eclesiástica y civil, 
traducción y prefacio de manuel sánchez, méxico, fondo de cultura económica, 1940. Ésta es la edi-
ción que hemos utilizado para este trabajo y por la que citaremos.

59   Hobbes, thomas, op. cit., pág. 137.
60   ibíd., pág. 140.
61   ibíd., pág. 141.
62   ibídem.
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defensa común»63. el titular de esta persona se denomina soberano, y se dice que 
tiene el poder soberano; cada uno de los que le rodea es súbdito suyo.

dicho poder soberano se alcanza por dos conductos: por la fuerza natural, en 
los casos del sometimiento que un hombre puede imponer a sus descendientes, o 
bien o como resultado del sometimiento de enemigos en caso de guerra; en este 
caso, «los hombres, singularmente o unidos por la pluralidad de votos, por temor a 
la muerte o la servidumbre, autorizan todas acciones de aquel hombre o asamblea 
que tiene en su poder sus vidas y su libertad»64. el otro procedimiento ocurre por 
la vía consensual, y ocurre «cuando los hombres se ponen de acuerdo entre sí para 
someterse a algún hombre o asamblea de hombres voluntariamente, en la confianza 
de ser protegidos por ellos contra todos los demás». en este caso hablamos de 
estado por institución, y en el anterior de estado por adquisición65. la diferencia 
entre ambos radica en que en el estado por adquisición la razón de la elección es el 
temor mutuo. pero tanto en uno como en otro caso, los derechos y consecuencias 
de la soberanía son los mismos66.

a continuación, hobbes advierte que va a referirse al estado por institución. 
comienza explicando qué es el acto de instituir un estado: «cuando una multitud 
de hombres convienen y pactan, cada uno con cada uno, que a un cierto hombre 
o asamblea de hombres se le otorgará, por mayoría, el derecho de representar a la 
persona de todos (es decir, de ser su representante)»67. por este acto de institución 
se autorizan las acciones y juicios de ese hombre o asamblea, tanto por los que han 
votado a favor como por los que han votado en contra, pues a través de este proce-
dimiento se consigue la finalidad básica de la vida pacífica y la protección frente 
a terceros. esto es así porque de la institución de este estado «derivan todos los 
derechos y facultades de aquél o de aquellos a quienes se confiere el poder soberano 
por el consentimiento del pueblo reunido»68.

de esta institución, además, se derivan las siguientes consecuencias:
1) Los súbditos no pueden cambiar la forma de gobierno. en efecto, hobbes 

argumenta que puesto que los súbditos pactan, se comprende que no están obligados 
por un pacto anterior que contradiga al presente. y si por este pacto deben considerar 
como propias las acciones y juicios del soberano o la asamblea, «no pueden hacer 

63   ibíd., interesa destacar que la actuación de este soberano instituido no está sometida a control 
ni legitimación alguna, siendo absolutamente arbitraria, como lo denota la expresión como lo juzgue 
oportuno.

64   ibíd., pág. 162.
65   ibíd., pág. 141.
66   ibíd., pág. 162.
67   ibíd., pág. 142.
68   ibídem.
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entre sí un nuevo pacto para obedecer a cualquier otro, en una cosa cualquiera, sin 
su permiso»69. cada uno, pues, debe considerarse como autor de todo aquello que 
el soberano considere que puede llevar a cabo.

2) El poder soberano no puede ser enajenado. el derecho de representar la 
persona de todos se otorga a quien todos constituyen en soberano, pero hobbes 
aclara que tal pacto lo es de todos al soberano «y no del soberano en cada uno de 
ellos»70, razón por la que no puede existir quebrantamiento de pacto por parte del 
soberano y ninguno de los súbditos puede ser liberado de la sumisión fundándose 
en una infracción71.

3) Nadie sin injusticia puede protestar contra la institución del soberano 
declarada por la mayoría. en tal caso, se entiende que el individuo retorna a una 
condición preestatal, condición de guerra en la que cualquiera puede eliminarlo sin 
injusticia72.

4) Los actos del soberano no pueden ser, con justicia, acusados por el súbdito. 
ya hobbes ha explicado cómo cada súbdito, en virtud de la institución, es autor de 
todos los actos y juicios del soberano instituido. de ello resulta para hobbes que 
cualquier cosa que el soberano haga no puede constituir injuria para ninguno de 
sus súbditos, pues quien hace una cosa por autorización de otro no comete injuria 
alguna contra aquél por cuya autorización actúa. al ser cada particular autor de 
todo cuanto hace el soberano, se hallaría en la contradicción de que al quejarse de 
la injuria de aquél, «protesta contra algo de que él mismo es autor, y de lo que en 
definitiva no debe acusar a nadie sino a sí mismo; ni a sí mismo tampoco, porque 
hacerse injuria a uno mismo es imposible»73. para hobbes, aquél o aquéllos que 
tienen el poder soberano pueden cometer iniquidad, pero no injusticia o injuria, en 
la auténtica acepción de estas palabras.

5) Nada que haga un soberano puede ser castigado por el súbdito. es una con-
secuencia de lo anterior. si cada súbdito es autor de los actos de su soberano, sería 
como castigar a otro por las acciones cometidas por él mismo74.

6) El soberano es juez de lo que es necesario para la paz y la defensa de sus 
súbditos, y juez respecto de qué doctrinas son adecuadas para su enseñanza. hobbes 
recalca la discrecionalidad del soberano en este punto relativo a la paz y defensa, 
cuando utiliza la expresión «hacer cualquier cosa que considere necesario… para 

69   ibídem.
70   ibíd., pág. 143.
71   cfr. ibíd., págs. 143-144.
72   cfr. ibíd., págs. 144-145.
73   cfr. ibíd., pág. 145.
74   cfr. ibídem.
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conservar la paz y la seguridad…»75. con respecto al examen de doctrinas, se haya 
en íntima relación con lo anterior, pues tal poder del soberano lo es en cuanto tales 
doctrinas sean o no conducentes a la paz76.

7) El derecho de establecer normas en virtud de las cuales los súbditos puedan 
hacer saber lo que es suyo propio, y que ningún otro súbdito puede arrebatarle sin 
injusticia. es la propiedad, dependiente del poder soberano y necesaria para la paz 
pública77.

8) El derecho de judicatura y la decisión de las controversias. son un mismo 
derecho, pues en el derecho de judicatura se comprende la audiencia y decisión de 
cuantas controversias surjan respecto a la ley, bien sea civil o natural, con respecto a 
los hechos. hobbes muestra cómo este derecho es inherente al fin para el cual se ha 
instituido el estado, que es el de asegurar la paz pública y evitar la guerra de todos 
contra todos. si el soberano no ostenta el poder de decisión de las controversias no 
existe protección para el súbdito contra las injurias de otro. en este caso, puesto 
que a cada hombre competiría su propia conservación, se arbitraría para cada cual 
un derecho de autotutela, que sería condición de la guerra78.

9) Hacer la guerra y la paz como consideren más conveniente. hobbes lo con-
sidera también un derecho inherente a la soberanía, pues el poder de defensa del 
pueblo radica en el ejército, y su potencialidad radica en la unión bajo un mando 
único, que compete al soberano instituido79.

10) La elección de todos los consejeros y ministros, tanto en la guerra como en 
la paz, también como derecho inherente a la soberanía, y como medios para proveer 
la guerra y la paz80.

11) Poder de recompensar y castigar. las recompensas consisten en riquezas 
y honores, y las penas pueden ser corporales, pecuniarias o bien la de ignominia. 
tales recompensas y castigos deben sujetarse a la ley previamente establecida por 
el soberano. pero si no existe norma, el soberano puede actuar arbitrariamente, esto 
es, «de acuerdo con lo que… considera más conducente para estimular los hombres 
a que sirvan al estado, o para apartarlos de cualquier acto contrario al mismo»81.

75   ibídem.
76   «y aunque en materia de doctrina nada debe tenerse en cuenta sino la verdad, nada se opone a la 

regulación de la misma por vía de paz. porque la doctrina que está en contradicción con la paz, no puede 
ser verdadera, como la paz y la concordia no pueden ir contra la ley de la naturaleza», cfr. ibíd., pág. 146.

77   ibídem.
78   ibíd., pág. 147.
79   ibídem.
80   cfr. ibídem.
81   ibíd., pág. 148.
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12) Honores y preeminencias. las leyes de honor establecen módulos oficiales 
de respeto y consideración entre los hombres. las de preeminencia se basan en un 
«módulo oficial para la capacidad de los hombres que han servido o son aptos para 
servir bien al estado»82.

Éstos son los derechos que para hobbes constituyen la esencia de la soberanía, 
incomunicables e inseparables del poder. existen también otros poderes que pueden 
ser transferidos por el soberano, aunque no obstante éste se reserva el poder de pro-
teger a sus súbditos. son tales como el de acuñar moneda, disponer de la persona y 
el patrimonio de los infantes herederos o tener opción de compra en los mercados.

en cuanto a lo dicho sobre la inseparabilidad y esencialidad de los derechos 
constitutivos de la soberanía, se sigue de ello que toda cesión de los mismos es 
nula, salvo que el mismo soberano haya realizado la cesión en términos directos o 
el nombre del soberano se haya manifestado por los cedentes al cesionario. y ello 
porque la soberanía ejerce un poder de atracción y restauración que es inherente a 
ella misma83.

2.   El Estado-Nación y sus contestaciones

la articulación doctrinal de la soberanía como poder incontestable en manos 
del gobernante, que es a su vez el centro de producción de toda la normatividad 
jurídica existente, y el conjunto de signos o consecuencias que se derivan en forma 
de poderes y competencias, cobran realidad histórica y política en la paulatina con-
formación del llamado estado-Nación moderno. hay que señalar que no se escapa a 
quien se ocupa de este concepto la relativa complejidad de significado de al menos 
uno de los términos que engloba, cual es el de nación. así, c. yturbe alude a esta 
cuestión cuando alude a la problemática que se deriva del intento de definir este 
concepto escurridizo, pero dotado al mismo tiempo de un extraordinario poder de 
sugestión84. para esta autora, la paradoja se produce al ser a la vez la «nación» el 
punto de referencia fundamental para la historia política, social y cultural de los 
dos últimos siglos, y un objeto conceptualmente fluido, y por lo mismo altamente 
controvertido. pero, teniendo que obviar este debate por razones de su no proceden-
cia en estas líneas, sí resulta procedente para nuestra exposición fijarnos en aquella 
fase precisa de la existencia de naciones en la que empiezan a entrar en relación con 
una forma determinada de estado territorial moderno, o sea, el estado-Nación que, 

82   ibídem.
83   esto es lo que quiere decir hobbes con la expresión. «aunque el soberano haya cedido todo lo 

posible, si mantiene la soberanía, todo queda restaurado e inseparablemente unido a ella», ibíd, pág. 149.
84   cfr. Yturbe, corina. «sobre el concepto de nación», en Revista Internacional de Filosofía 

Política, n.º 22, 2003, pág. 56 y ss.
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conformándose en el transcurso de un proceso histórico que se inicia en la alta edad 
media85, comienza a configurarse para algunos como dotado de identidad fuerte y 
sujeto histórico de primera importancia a partir de la segunda mitad del siglo xviii86. 
otras voces, en cambio, señalan más atrás en la concepción del estado como actor 
central, fijándose en el momento histórico de la paz de westfalia87.

en el transcurso de los últimos tiempos, asistimos a una serie de procesos y 
concepciones que intentan trascender la conformación histórica del estado-Nación, 
bien como consecuencia de la propia dinámica de algunos de estos procesos (globa-
lización, pluralismo jurídico…), bien como resultado de una distinta visión de las 
relaciones políticas y comunales (ciudadanía cosmopolita). este trascender puede 
entenderse también como redefinición de las competencias dentro de un nuevo orden 
global. reyes romo señala al respecto que el esquema weberiano de la estatalidad, 
como conjunción de, al menos tres, elementos fundamentales, población, territorio y 
gobierno, unidos por una comunidad que ha desarrollado su propia identidad y per-
cepción particularista e interna de «lo nacional», se encuentra fuertemente debatido 
en la actualidad, precisamente por impedir la evolución de la naturaleza histórica, 
y por ser opuesto a una concepción más amplia de la nación88. meza, por su parte, 
insiste en que el papel actual del estado-Nación frente a la globalización, tanto en 
europa como en las sociedades asiáticas, viene determinado por su papel de rescate 
cultural de memorias locales y de minorías supervivientes, a fin de reconstituir y 
reforzar su acervo común89.

85   cfr., entre otros, Français, ariel. El crepúsculo del EstadoNación. Una interpretación his
tórica en el contexto de la globalización, programa most, parís, unesco, 2000, pág. 9.

86   en este sentido, Yturbe, corina, op. cit., pág. 62. para français, en cambio, el estado-Nación 
propiamente dicho surge a principios del xix, alcanzando su apogeo en el xx, cfr. Français, ariel, op. 
cit., pág. 9.

87   en este sentido, cfr. Rojo, patricia, Benedetto, sabrina. «¿crisis del estado-Nación o cam-
bios estructurales?» [en línea]. Revista InterForum, 2002 [consulta mayo 04 de 2009], pág. 1. dis-
ponible en web: <http://www.revistainterforum.com/espanol/articulos/051202artsoc.html>; para estas 
autoras, aludiendo a la centralidad en el plano interno «fue concebida por la corriente contractualista 
como la resultante de un acuerdo social que daba base a la legitimidad del estado. el estado, para esta 
corriente del pensamiento político, aparece como árbitro ante los conflictos sociales; a través del uso 
legítimo de la fuerza goza del poder suficiente para ejercer un poder de policía necesario para salvaguar-
dar las garantías individuales y la paz social», op. cit. pág. 1.

88   «el carácter particularista al que se refieren diversos analistas, supone la idea de que los terri-
torios de los estados se conciben como unidades absolutas y fijas, en un espacio reservado exclusiva-
mente para sí, negando de este modo la historia y la geografía de la formación histórica de las naciones 
y las comunidades», Reyes Romo, felipe. «ciudadanía y estado-Nación» [en línea]. Crisol Plural, 
2009 [consulta mayo 30 de 2009]. disponible en web: <http://crisolplural.com/2009/05/30/ciudadania-
y-estado-nacion/>, pág. 3.

89   cfr. Meza Bazán, mario miguel, op. cit, pág. 16.
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precisamente este doble frente contradictorio de la emergencia y reforzamiento 
de lo local y lo transnacional como consecuencia de la globalización, no alivia sino 
que incrementa el sentimiento de agotamiento del modelo estatal-nacional, acuciado 
aún más por la pérdida progresiva de la soberanía en beneficio de instituciones y 
organismos internacionales, así como por las crecientes reivindicaciones de los 
distintos grupos activos en las actuales sociedades multiculturales.

pero la crisis o el debilitamiento del estado-Nación, su pérdida de simbolismo, 
puede sistematizarse de modo más preciso mediante la exposición de los distintos 
caminos y acontecimientos que han llevado a la situación actual. tema complicado, 
porque los análisis que se han venido realizando en torno a esta cuestión, ponen 
de manifiesto que, al menos, podríamos encontrarnos con dos grandes grupos de 
causas, con múltiples conexiones entre ellas, de tal modo que sería casi imposi-
ble deslindarlas y compartimentarlas. un primer grupo tiene que ver con lo que 
podríamos denominar la transformación de las certidumbres acerca de los modelos 
jurídicos, y viene representado por el amplio hecho del pluralismo jurídico, inserto 
en las concepciones y comprensiones posmodernas del derecho. el otro grupo que 
marcaría el declive/crisis del estado-Nación incluiría causas político-económicas.

2.1.   posmodernidad y pluralismo jurídico

el pluralismo jurídico es una de las manifestaciones de una realidad más amplia, 
que se ha denominado comprensión posmoderna del derecho. ¿cuándo comienza 
el movimiento hacia esta comprensión del derecho? si seguimos al prof. de sousa 
santos90, dicho movimiento arranca en los años sesenta, con los estudios acerca del 
modo de producción de las normas jurídicas en sociedades que se han vuelto fuer-
temente complejas y heterogéneas (piénsese, a título de ejemplo, en una sociedad 
como la norteamericana), así como con los estudios acerca de lo que podríamos 
llamar justicia informal, es decir, todo el complejo mundo de las decisiones jurídicas 
reales producidas día a día. en definitiva estos estudios muestran la discrepancia 
entre el que podemos llamar derecho de los libros y el derecho en acción91, con el 

90   hay que aclarar que este seguimiento al que nos referimos no equivale a la comunión con sus 
planteamientos y puntos de vista, excesivamente anclados en un posmodernismo devastador barnizado 
de marxismo conceptual. en este sentido, y pese a nuestra carencia de perspectiva más global de la obra 
de de sousa, nos parecen acertadas las críticas que alfonso de julios-campuzano suscribe, proceden-
tes de twining. cfr. Julios-Campuzano, alfonso de. «Globalización…», cit., págs. 67-68, nota 24 y 
págs. 74-75.

91   la expresión law in action (derecho en acción) fue acuñada por el jurista roscoe pound como 
contraposición a law in the books (el derecho libresco), y a menudo es usada simplemente para desig-
nar una práctica judicial que discrepa del derecho «oficial». cfr. Esser, josef. Principio y norma en la 
elaboración jurisprudencial del derecho privado, trad. de e. v. fiol, barcelona, bosch, 1961, pág. 25.
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propósito de contribuir positivamente a una mayor eficiencia del sistema jurídico 
oficial.

se ha señalado con relación a estos estudios el desequilibrio existente entre sus 
dos dimensiones, esto es, la crítica y la positiva. explícita o implícitamente tales 
estudios contenían una crítica desvastadora del sistema jurídico oficial. y a través 
de ellos se fueron descubriendo las principales grietas en los modelos jurídicos 
oficiales. 

indiqué que estos problemas emergen en el marco de las teorías políticas pos-
modernas. pero sería enormemente prolijo, y desbordaría los cauces de este estudio, 
presentar una exposición siquiera sucinta del heterogéneo mundo de la llamada 
posmodernidad92. de modo muy esquemático, podemos decir que la posmoderni-
dad significa, entre otras cosas, la emergencia de nuevos estilos y comprensiones: 
sensualismo y desestructuración (deconstrucción), hedonismo de lo cotidiano, fin 
de los metarrelatos o grandes interpretaciones de la historia… se trata de un estilo 
trágico, plural, politeísta y complejo. ya no se trata de la reducción a la unidad, de 
la eliminación de los conflictos a través de la supresión de lo diferente. se trata 
ahora de lo heterogéneo, de lo diverso, de lo múltiple, de lo plural. en definitiva, y 
genéricamente, de la coexistencia de la pluralidad. michel maffesoli expresa estas 
tendencias cuando considera el gozo, lo lúdico, el politeísmo de valores como los 
ejes fundantes de la sociedad que emerge: «vida compleja y barroca —nos dice—, 
hecha de pliegues organizándose ellos mismos»93. es preciso referirse al nacimiento 
de una nueva ontología cuyos principios pueden esquematizarse así: todo ser es 
una organización donde orden y desorden se entremezclan de manera inextricable, 
relacionándose en jerarquías entreveradas y generando nuevas formas de ser. pues, 
como indica carpintero desde una perspectiva más amplia, al desaparecer el para-
digma científico del mundo unidimensionalmente mecánico, las demás tendencias 
del pensamiento han seguido esta crisis del modelo científico94. perelman ya puso 
de manifiesto que el pensamiento moderno estuvo dominado por las metáforas 

92   la bibliografía sobre la posmodernidad es excesivamente prolija. bástenos citar, a título de 
ejemplo, algunas obras que ofrecen un panorama general de dicho fenómeno: Ballesteros, jesús. 
Postmodernidad: decadencia o resistencia, madrid, tecnos, 1990; Anderson, perry, Los orígenes de 
la posmodernidad, trad. de l. a. bradlow, barcelona, anagrama, 2000; Jameson, fredric. Teoría de la 
postmodernidad, madrid, trotta, 2001; Lyotard, jean-françois. Moralidades postmodernas, madrid, 
tecnos, 1988; Foster, hal (ed.). La posmodernidad, 4.ª ed., barcelona, Kairos, 1998; Quevedo, ama-
lia. De Foucault a Derrida, pamplona, eunsa, 2001.

93   citado por Pino de Casanova, malín. «el derecho y la posmodernidad (o de lo jurídico, el mal 
y el sentimiento trágico de la vida)», en Dikayosine, n.º 5, 2000, pág. 125.

94   vid. al respecto, Carpintero, fco. «métodos científicos y método del derecho: una historia 
superada», en Persona y Derecho, n.º 62, 2010, págs. 29 a 58.



Soberanía y estado-nación: perspectivas y debates poswestfalianos 89

temporales (progreso, evolución, desarrollo…). por el contrario, la transición pos-
moderna implica una revalorización de las metáforas espaciales que ya dominaron 
el pensamiento clásico95. esto se plasma, por ejemplo, en la importancia de lo local, 
nacional y transnacional. por ello, estamos ante una revisión de los presupuestos 
jurídicos sobre los que descansaba el entendimiento moderno del derecho.

según e. a. russo96, el paradigma de la modernidad tenía las siguientes líneas 
de actuación: a) rechazo de la metafísica; b) exigencia de verificación; c) lógica 
formal interna; d) pensamiento sistemático; e) construcción de lenguajes técnicos; 
f) utilización del método analítico; g) creencia en el progreso indefinido; h) fe en 
la utilidad de la cultura técnica. el estado moderno se fue formando a través de la 
eliminación y la absorción de los ordenamientos jurídicos superiores e inferiores 
existentes, por medio de un proceso que podríamos denominar monopolización de la 
producción jurídica. la tendencia a identificar el derecho con el derecho estatal, que 
todavía existe, es la consecuencia histórica del proceso de concentración del poder 
normativo y coactivo, que caracterizó el surgimiento del estado Nacional moderno. 
pero desde la finalización de la segunda Guerra mundial a nuestros días se viene 
observando una desjerarquización del concepto de estado Nacional, como conse-
cuencia, por un lado, de la aparición de entidades supranacionales gubernamentales 
y, por otro, del fortalecimiento de centros de poder infranacionales. por esto algún 
autor como de sousa apunta la existencia de un tópico sobre el cual reflexionar en 
esta coyuntura: la absorción del derecho moderno por el estado moderno fue un 
proceso histórico contingente que, como cualquier otro proceso histórico, tuvo un 
inicio y ha de tener un fin.

esto conduce a la consideración del pluralismo jurídico. para comprender mejor 
este hecho debemos realizar antes unas consideraciones previas:

la cultura jurídica moderna ha estado representada por varios grandes para-
digmas: si tuviéramos que ponerles nombre y apellido diríamos: hans Kelsen y la 
«teoría pura del derecho». en una línea algo parecida, bobbio y hart. tienen en 
común creer en el positivismo jurídico entendiéndolo como una teoría del derecho 
que lo presenta como un sistema acabado que da solución a todos los problemas97. 
¿Qué ha sido en realidad este positivismo? como decía el prof. elías de tejada en 

95   cfr. al respecto, Delgado-Ocando, josé manuel. «hacia una comprensión posmoderna del 
derecho», en Dikayosine, n.º 1, 1998, pág. 21.

96   cfr. Russo, Ángel. Teoría general del Derecho. En la modernidad y la posmodernidad, buenos 
aires, abeledo-perrot, 1995, págs. 334-335.

97   una crítica nueva a este planteamiento, en f. Carpintero, «¿Norma de reconocimiento o con-
texto de reconocimiento», en El positivismo jurídico a examen. estudios en homenaje al profesor josé 
delgado pinto, ediciones universidad de salamanca, 2006, págs. 171 a 195.
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1977, la decisión de ponerse de acuerdo acerca de lo que sea el positivismo jurí-
dico es sobremanera embarazosa. baste con decir que, en sustancia, el positivismo 
jurídico es la reducción del saber jurídico a norma escrita98, consagrando, de una 
parte, el voluntarismo estatal y, de otra, cierto relativismo axiológico.

pero esta concepción ha entrado abiertamente en crisis. resulta muy ilustra-
tivo el recorrido que por éstas y otras cuestiones realiza el prof. a. de julios. en su 
análisis del pluralismo jurídico y el cambio en la ciencia del derecho como conse-
cuencia de los fenómenos de globalización, se refiere a la ineficiencia del recurso 
a la estructura piramidal del ordenamiento jurídico, para comprender y explicar la 
jerarquía normativa y el principio de unidad. así, la multiplicación de las instancias 
legislativas y la propia proliferación del arsenal normativo han creado un panorama 
difuso, en el que el concepto de orden en su dimensión tradicional parece así des-
vanecerse99.

la alta complejidad y el elevado nivel de conflictividad alcanzados en el campo 
de las relaciones sociales contribuyen sensiblemente a que el derecho no pueda 
alcanzar el grado de «racionalidad substancial» que le permitiera mediar entre las 
partes. téngase en cuenta, además, que esta mediación será siempre, o al menos 
en la mayoría de los casos, una operación entre desiguales. tenemos entonces una 
quiebra fáctica del presupuesto de la igualdad de las personas ante el derecho, que 
puede llevarnos a poner en duda, por su ambigüedad, algunos aspectos de la cultura 
jurídica moderna.

pero no debe olvidarse que el derecho moderno descansa a su vez sobre la con-
cepción filosófica de la racionalidad moderna, como destacó carpintero, es decir, 
de la existencia de una razón suficiente y totalizadora, que da sentido a toda la 
realidad. pero esta idea ha quebrado precisamente por lo que decíamos antes: por 
la complejidad y el nivel de conflictividad alcanzado. de ahí que se haya señalado 
el posible agotamiento del concepto moderno de razón, y con él, el de toda una 
cultura moderna de la legalidad. así lo han afirmado un buen número de autores del 
ámbito angloamericano, y lo constatan movimientos como el de Critical Legal Stu
dies100, o Law and Society en el ámbito europeo continental. entre estas objeciones 
culebrea otro factor que no cabe olvidar. esta crisis de la idea de racionalidad se ha 
hecho presente en una situación histórica de creciente intervencionismo estatal en la 

98   citado por Puy muñoz, francisco. Tópica jurídica, santiago de compostela, imprenta pare-
des, 1984, pág. 517, parágrafo 40.10; este autor realiza un sugerente acercamiento tópico-filológico a la 
noción de derecho positivo en esta obra, en las páginas 515 a 530, parágrafos 40.1 a 40.43.

99   ver Julios-Campuzano, alfonso de. «Globalización…», cit., pág. 52 y ss., entre otras.
100   para una aproximación a este movimiento, puede ser interesante el artículo de Pérez Lledó, 

juan antonio. «Critical Legal Studies y el comunitarismo», en Doxa, n.º 17-18, 1995, págs. 137-164.



Soberanía y estado-nación: perspectivas y debates poswestfalianos 91

economía, que trata de corregir las tendencias negativas del capital o del mercado. 
tenemos entonces que, frente al paradigma del derecho del estado, constituyente de 
la modernidad en su dimensión positivista, el pluralismo jurídico viene a significar 
la aparición de formas de derecho que son explícitamente líquidas, negociables y 
renegociables, en suma, disponibles. con ello se ha puesto de manifiesto el efecto 
de un acercamiento del derecho a las concretas y plurales realidades sociales.

pero también esta cuestión nos sumerge en otra, que puede presentarse o formu-
larse de la siguiente manera: esta «liquidez» del derecho a la que nos referimos ¿sig-
nifica que desaparece de lo jurídico la idea de rigidez, del derecho como «regla de 
acero», que da seguridad? arnaud habla de fragilidad y de la levedad de lo jurídico, 
e incluso recurre al mito del talón de aquiles para subrayar su carácter delicado, 
incierto, precario101. un «derecho frágil» en suma. françois ost, por su parte, pre-
fiere pensar en la imagen de un metal flexible, como el mercurio, una regla líquida 
que le permite amoldarse a las distintas sinuosidades102. en todo caso, esto supone 
que el valor de la seguridad que el derecho proporciona también se transforma. es 
significativo que después de tantos siglos hayamos vuelto al mito griego del lecho 
de procustes y de la regla de plomo: al que entraba en la ciudad se le podía medir 
en la cama de procustes, que era de piedra, de forma que si el viajero era mayor 
que la cama, se le acortaba, y si menos, se le estiraba. la regla de lesbos era una 
regla plúmbea que se ajustaba al que había de medir inmediatamente, estirándose 
y contrayéndose, 

la percepción de la pluralidad pone en cuestión la conciencia de la unidad. 
acostumbrados al monismo del código, la multiplicidad del «banco de datos» sor-
prende y desconcierta al jurista. de ahí que uno de los grandes riesgos que acompaña 
este proceso es que la multiplicidad de los hechos jurídicos contribuya a aumentar la 
dispersión, uno de los grandes enemigos en la actividad del jurista. No extraña, pues, 
que se haya hablado de la «feudalización de lo jurídico», íntimamente conectada a 
la globalización, y de pluralismo jurídico global.

conexo con el pluralismo jurídico, nos encontramos igualmente con la cuestión 
del cambio operado en el sistema de fuentes del ordenamiento jurídico. la crisis del 
llamado estado industrial, cuya fuente histórica la constituye la revolución indus-
trial, y el paso al llamado estado posindustrial ha aumentado la importancia de la 

101   Arnaud, andré-jean. «los juristas frente a la sociedad (1975-1993)», trad. de i. lifante y v. 
roca, en Doxa, n.º 15-16, 1994, págs. 1000 y 1004.

102   Ost, françoise. «júpiter, hércules, hermes: tres modelos de juez», en Doxa, n.º 14, 1993, pág. 187.
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llamada «legislación especial» o material sobre la formal. de aquí que se hable de 
«desregulación», y de «descodificación»103.

de todos los cambios en las fuentes del derecho algunos autores destacan uno 
sobre los demás: el creciente protagonismo judicial, que se manifiesta en ese derecho 
judicial formado por decisiones de los tribunales revestidas con tanta frecuencia de 
un halo de polémica. al margen de casos extremos, por lo general aquí cobra una 
gran importancia el elemento discursivo o argumentador que forma la base de las 
decisiones judiciales. discursos y argumentos para la justificación de decisiones 
que explican la circunstancia del renovado interés que hoy despiertan los temas 
de interpretación y argumentación judicial. esta nueva realidad sería una forma de 
legitimación típicamente posmoderna, en la que se combinan la técnica tradicional 
(subsunción de un supuesto de hecho en una norma jurídica) y la flexibilidad, dando 
lugar a un nuevo concepto de racionalidad. esta racionalidad descansaría sobre la 
idea de que la decisión judicial debe generar un consenso, no sólo en torno a la 
justicia de la decisión sino también a la oportunidad de la misma. con ello cambia 
también lo que podríamos denominar la naturaleza de la decisión. ya no estamos 
ante esa decisión única y monolítica y justa, sino ante una decisión razonable. esto 
nos lleva a una interesante reflexión sobre la evolución del modelo de juez. françois 
ost ha proporcionado una sugerente visión de los modelos judiciales tomando como 
paralelismo tres figuras mitológicas: júpiter hércules, hermes104.

podría hablarse, así, del modelo judicial encarnado en el denominado juez jupi-
terino. representa el modelo normativo de la pirámide y el código, y corresponde al 
esquema clásico del positivismo y el derecho codificado. el derecho emana desde 
arriba a través de una cascada de poderes y un escalonamiento de reglas jerárqui-
camente derivadas. frente a él, se alzaría el juez herculeano. toma la figura de la 
revolución, en la medida en que hace del juez la única fuente del derecho válido. 
responde al modelo del juez revalorizado, representado en autores como ronald 
dworkin e inaugurado bastante antes por los realistas americanos (holmes, frank, 
llewellyn, cardozo…) sería aquel juez que se somete a los trabajos agotadores de 
juzgar y está presente en todos los frentes. decide mediante normas pero también 
lleva a cabo otros trabajos: aconseja, orienta, previene. si el juez jupiterino era un 

103   como dice andrés García inda: «en la edad de la descodificación la imagen del código como 
referente de un derecho uno, único e indivisible se ve así desbordada por la existencia no sólo de un 
derecho plural, sino también de una pluralidad de derechos. el derecho como metarrelato se disuelve 
en una pluralidad de pequeños relatos (decisiones, normas fragmentarias, experiencias jurídicas diver-
sas, ordenamientos múltiples…), que apuntan a una nueva perspectiva, que entiende la vida cotidiana 
como un mundo de producción de normas, y analiza el propio saber jurídico desde el punto de vista de 
lo cotidiano», García Inda, andrés, op. cit., págs. 11 y 12.

104   ver Ost, françoise, op. cit., págs. 169-194.
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hombre de ley, éste se desdobla en ingeniero social. el tercer modelo se adaptaría 
a la figura de hermes. es el juez del derecho posmoderno, estructura en red que 
se traduce en infinitas informaciones disponibles instantáneamente y al mismo 
tiempo difícilmente matizables. según ost, hermes no sólo representa al juez, sino 
a todo actor jurídico, a todo actor que se esfuerza por integrar en la construcción 
del sentido jurídico, las creaciones normativas que emanan de otras fuentes, como 
la jurisprudencia, las costumbres, las convenciones internacionales, los principios 
generales del derecho, la doctrina…

en conclusión: el pluralismo jurídico pone de manifiesto el reconocimiento 
de una pluralidad de órdenes jurídicos que socavan los paradigmas positivistas 
del derecho y del estado. la alternativa posmoderna, al reconocer la pluralidad de 
leyes, poderes y fuentes del conocimiento, propugna una reconstrucción teorética 
de los modos de producción del poder social y del derecho. el reconocimiento de 
tales pluralidades no casa bien con la idea de centralidad del derecho estatal. y es 
evidente que todo este panorama cuestiona muy mucho la centralidad de la pro-
ducción jurídica del estado-Nación como una de sus principales señas históricas 
distintivas. frente a los modelos monistas y estatocéntricos representados en las 
obras de Kelsen, ross y hart, se situarían los modelos pluralistas y policéntricos 
como manifestaciones de este pluralismo jurídico que ya no se centra en el estado, 
al partir de una fragmentación de los puntos de creación y distribución del derecho 
en grupos sociales, étnicos, políticos o culturales105.

2.2.   Crisis de la economía y crisis de los espacios: del Estado-Nación a la ciu-
dad cosmopolita

la crisis del estado se manifiesta también a través de las crisis del keyne-
sianismo, el estado del bienestar y la imparable tendencia a la transnacionalidad 
de las economías nacionales, amparadas bajo el creciente protagonismo de la lex 
mercatoria106, y bajo el amplio telón de fondo de los procesos de globalización. el 

105   con relación a estas cuestiones ver, entre otros, Casanovas, pompeu, op. cit., también dispo-
nible en web: <http://www.erytheis.net/texte-integral.php3?id article=9>.

106   con este término nos referimos a un heterogéneo conjunto normativo que ha recibido a lo 
largo de la historia un repertorio variado de denominaciones: desde el derecho comercial internacional, 
trasnacional o supranacional, pasando por costumbres o usos mercantiles y por principios generales 
del derecho comercial internacional, hasta llegar a la denominación lex mercatoria, sobre la que parece 
existir un consenso acerca de su aceptación. con independencia de la etiqueta, el ámbito de la lex mer
catoria está determinado por su objeto constitutivo: las prácticas comerciales de la comunidad mercantil 
internacional. por su composición, se trata de un conjunto normativo ampliamente heterogéneo en el que 
se incluyen costumbres pero también acuerdos y reglas comerciales de otra naturaleza. elementos de 
este orden legal son los siguientes: a) los principios generales del derecho reconocidos por las naciones 
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keynesianismo llega a su punto culminante en los años setenta, amparado por una 
situación floreciente y progresiva de crecimiento económico, fuerte crecimiento del 
empleo y mejora de las condiciones de protección social. pero también a lo largo de 
los años setenta se evidencian los primeros síntomas de preocupación por la viabi-
lidad futura y a largo plazo del modelo, preocupación acelerada pero no creada por 
la crisis energética, que se manifiestan a título de ejemplo en las dificultades del 
estado para controlar la inflación y reducir el desempleo107. No puede obviarse en 
todo este proceso la importancia del factor fiscal. las demandas de los diferentes 
agentes económicos, y de servicios asistenciales que no se pueden cubrir financie-
ramente con los recursos disponibles, y que propiciaron las reformas de mediados 
de los años ochenta del pasado siglo. con dichas reformas se trataba de lograr una 
reactivación del crecimiento económico mediante medidas de liberalización que 
conllevaron un mayor protagonismo del mercado y los particulares. el libre mer-
cado como eje de la política neoliberal acarrea el declive de lo público, centrado en 
políticas asistenciales de escasa o nula rentabilidad, y privado de sectores que hasta 
hace poco eran propiedad del estado o sometidos a una específica legislación, como 
el caso de la energía y las telecomunicaciones.

en este contexto puede fácilmente constatarse la existencia de un proceso 
paulatino de pérdida de control del estado-Nación sobre su propia política econó-
mica, como efecto del tránsito de las economías nacionales a las trasnacionales108. 
estado-Nación y estado de bienestar se configuran, pues, como las dos caras de 
un mismo proceso de superación de sus estructuras, a través de la mundialización 
del capital, sin olvidar la crisis del llamado estado tutelar, modelo conformado por 
los países del bloque socialista109. la lucha entre los grupos de poder nacionales y 
trasnacionales es asimismo la lucha por el desarrollo y la hegemonía de lo que se 
ha llamado, en palabras de william robinson, estado transnacional, como nueva 

comerciales; b) reglas universales, como las costumbres y prácticas uniformes de los créditos documen-
tales; c) cláusulas contractuales universalmente utilizadas, como los incoterms; d) modelos estándar de 
contratación universalmente utilizados; e) códigos de conducta; f) resoluciones arbitrales.

107   para una exposición sucinta de las causas de agotamiento del modelo keynesiano en los años 
setenta ver Gómez Bahillo, c. «Globalización y crisis del estado de bienestar» [en línea]. 5campus.
com, 2001 [consulta abril 5 de 2009]. disponible en web: <http://www.5campus.com/leccion/globalcri-
sis>, pág. 3 y ss.; en el mismo sentido ver Français, ariel, op. cit., pág. 13.

108   yanuzzi, por ejemplo, estima que la quiebra del modelo keynesiano se proyectó también a la 
noción misma de estado-Nación. cfr. Yannuzzi, maría de los Ángeles. «la crisis del estado-Nación. 
algunas reflexiones teóricas», en Revista Kairos, n.º 1, 1997, también disponible en web: <http://www.
revistakairos.org/k01-04.htm>, pág. 3

109   cfr. Français, ariel, op. cit., pág. 13.
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fase del capitalismo110. según robinson, desde los años setenta del pasado siglo se 
asiste a la lucha entre dos tipos de fracciones: las nacionales descendentes de los 
grupos dominantes, y las fracciones transnacionales ascendentes. estas últimas, 
organizadas a través de distintos grupos tales como la comisión trilateral o el Grupo 
de los 7, utilizaron el poder superior de los estados centrales en el sistema global 
para moldear estructuras transnacionales, de tal modo que hacia los años noventa 
puede decirse que la clase capitalista transnacional habría llegado a ser la fracción 
de clase hegemónica111.

este proceso está sustentado además en otros, definidos por la pérdida del 
compromiso de las élites con sus espacios nacionales y su evolución hacia el cosmo-
politismo, por un lado, y con el cambio en el entendimiento de las relaciones entre 
grandes urbes y estados nacionales, por otro. ambos procesos se hallan conectados, 
como veremos a continuación.

en este punto debemos fijarnos en el concepto que nos sirve para iniciarla, esto 
es, el concepto de urbe Global. a grandes rasgos, y para no entrar excesivamente 
en detalle, se habla de urbe global para referirse a un proceso de cambio en el enten-
dimiento de la territorialidad. dicho de otro modo, hablamos de urbe global para 
designar el proceso inacabado por el que los aspectos físicos y morales de la ciudad 
se extienden a todos los rincones del universo112.

como expone baigorri, la novedad de la idea de urbe global en términos de 
hipótesis es que supone la ruptura de las jerarquías, por eso se habla de la urbe 
global como red. hasta finales del siglo xx se ha venido dando una fuerte identi-
ficación entre los estados nacionales y las grandes urbes, las cuales han articulado 
—y en buena parte todavía articulan en la red global de los flujos— los intereses 
nacionales. No obstante, esa identidad fuerte ya no es la misma, se rompe, por efecto 
de varios fenómenos:

1) la disgregación del estado-Nación, que otorga a los espacios regionales la 
capacidad de competir explícitamente, tomando como punta de lanza de esa com-
petencia a sus principales ciudades; ciudades medias que compiten con los nodos 

110   en este sentido ver Robinson, william i. «la globalización capitalista y la transnacionaliza-
ción del estado» [en línea]. aporrea.org, 2004 [consulta mayo 08 de 2009]. disponible en web: <http://
www.aporrea.org/actualidad/a7879.html>.

111   ver Robinson, william i., op. cit., pág. 9 y ss.
112   cfr. Baigorri, artemio. «hacia la urbe global. ¿el fin de las jerarquías territoriales?» [en 

línea]. xiv congreso mundial de sociología de la isa, rco7 future research session, montreal, julio 
de 1998, pág. 3 [consulta octubre 07 de 2008]. disponible en web: <http://www.insumisos.com/lectu-
rasinsumisas/urbanistas y urbanismo.pdf>. citamos por la versión pdf existente en internet. también 
se halla en http://usuarios.lycos.es/politicasnet/articulos/urbe.htm. en lo que sigue, nuestra exposición 
sigue muy de cerca los planteamientos de este autor.
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ordenadores —las grandes urbes—, con estrategias propias basadas en los atractivos 
para la vida humana que no ofrecen las grandes metrópolis.

2) el relajamiento de los instrumentos de dominio político de tendencia vertical, 
con una mayor democratización de las decisiones. la planificación territorial no 
puede hacerse ya tan fácilmente en función de los intereses de los grandes centros 
decisorios.

3) la dilución de las fronteras en los países desarrollados provoca que ciudades 
medias113 se articulen como mesópolis, metrópolis transfronterizas que ya no pueden 
reflejar —o no únicamente— los intereses o necesidades de un estado-Nación.

el resultado de todo esto, observa baigorri, es una red compleja, tridimensional, 
en la que las posiciones de las comunidades urbanas se plantean en términos de 
acelerada variabilidad, y en las que sus sucesivas posiciones, es decir, sus posiciones 
en cuanto a importancia, ya no vienen determinadas por un solo elemento, como el 
tradicional elemento centro/periferia, sino por un conjunto de variables (estratifica-
ción social, producción, consumo de bienes, estatus114.

en este marco, surge la pregunta, de nuevo otra pregunta: ¿tiene sentido hablar 
de centralidades? por supuesto que sí, pero la propia centralidad es asimismo vir-
tual; no se corresponde con un espacio físico, un barrio, una manzana de oro. la 
centralidad es únicamente un proceso interrelación telemática entre distintas centra-
lidades, ubicadas en espacios físicos distantes entre sí. de forma que así como en la 
urbe local, los ciudadanos tienen la posibilidad de acercarse a la centralidad, a los 
espacios físicos del poder económico, político o cultural, en la urbe global cuantos 
participan de la nueva cultura urbano-global y forman parte de la red virtual tienen 
acceso en tiempo real a las centralidades115.

hablamos, pues de una concepción de la ciudad distinta de aquélla que la 
considera un mero habitáculo de poder, una estructura o un marco físico para las 

113   las definiciones más recientes de ciudad media alcanzan tal nivel de empirismo que resul-
tan poco operativas. así, uno de los últimos informes de la comisión europea sobre ordenación del 
territorio define a las ciudades medias como ciudades relativamente grandes, con dimensión suficiente 
como para no estar en desventaja en relación a las ciudades de más de 500 000 habitantes en materia de 
servicios, equipamientos y sostenibilidad económica. en síntesis, el informe considera como ciudades 
medias a todas aquellas ciudades europeas de menos de 500 000 habitantes cuya población creció en la 
década de 1980 (comisión europea, 1995). citado por Baigorri, artemio. De la ciudad intermediaria 
a la mesópolis [en línea]. 2001 [consulta octubre 03 de 2008]. disponible en web: <http://www.unex.
es/sociolog/baiGorri/papers/mesopolis.pdf>, pág. 1.

114   cfr. Baigorri, artemio. «hacia la urbe global. ¿el fin de las jerarquías territoriales?», cit., 
pág. 2.

115   cfr. ibíd., pág. 3.



Soberanía y estado-nación: perspectivas y debates poswestfalianos 97

relaciones de producción. se trata de una concepción de la ciudad como elemento 
de una red que hace posible la vida en condiciones de progreso.

por tanto, aplicamos a las ciudades el concepto de red, para entender la diná-
mica de transformación simbólica de las mismas. este concepto aplicado a la 
ciudad procede de algunos estudios realizados al final de la década de los setenta, 
destacando los realizados por doxiadis116. y está también en el desarrollo de la idea 
de ciudad-mundo, concepto planteado inicialmente por el experto en planificación 
john friedmann. los principios sobre los que se basaría esta idea de ciudad-mundo 
serían los siguientes:

1) la existencia de ciudades que articulan grandes economías regionales, 
nacionales e internacionales; ciudades que sirven como centros a través de los 
cuales fluye el dinero, los trabajadores, la información, los bienes y otras variables 
económicamente relevantes. como centro extienden su influencia a un ámbito o 
región, cuyas relaciones económicas articulan en la economía global o espacio de 
la acumulación global.

2) hay algo así como un «espacio global de acumulación» que es un conjunto 
de economías nacionales y regionales que sirven a los propósitos de la acumulación 
de capital a escala mundial. este espacio incluye áreas de producción primaria, 
lugares productivos específicos y, por supuesto, concentraciones espaciales de 
consumidores. en cierto sentido este espacio global se corresponde con el conjunto 
del planeta tierra.

3) las ciudades-mundo son mayoritariamente regiones urbanizadas que son 
definidas por densos esquemas de interacción más que por fronteras político-
administrativas.

4) estas ciudades-región —los nodos correspondientes del sistema global— 
pueden ser ordenadas en una «jerarquía de articulaciones espaciales», más o menos 
en relación con su poder de decisión. en lo alto encontramos los centros de control 
y mando de la economía global: Nueva york, londres y tokio.

5) la cultura dominante de las ciudades-mundo es cosmopolita, como definida 
y marcada por aquellos estratos sociales a los que nos hemos referido como clase 
capitalista transnacional117. el predominio de tal sentimiento lo es frente al de perte-
nencia a una comunidad nacional, históricamente conformada bajo los presupuestos 
del estado-Nación.

116   vid. Doxiadis, constantinos a., Ecumenopolis: The inevitable City of the Future, New york, 
w. w. Norton & company, 1974.

117   ver Baigorri, artemio «hacia la urbe global. ¿el fin de las jerarquías territoriales?», cit., pág. 11.
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3.   Alternativas: ¿defensa o reconstrucción global?

el debate que genera el posible agotamiento del estado-Nación plantea distintos 
alineamientos en uno u otro sentido. examinaremos aquí con brevedad las distintas 
sensibilidades a uno u otro lado de este fogoso campo de batalla: desde la crítica al 
desmantelamiento del sistema westfaliano a las posturas superadoras en aras de una 
recreación de la ciudadanía en sentido cosmopolita.

3.1.   La crítica al globalismo: Danilo Zolo

la defensa del estado, en su variante clásica westfaliana, frente a las exigencias 
de su desmantelación por parte de los defensores de la globalización, constituye el 
nervio central de las tesis de Zolo. dicha defensa se orienta a través de una triple 
crítica al fenómeno del globalismo jurídico en algunas de las manifestaciones de 
sus más significativos autores: Kelsen, Kant y habermas. ello desde la premisa de 
lo que Zolo denomina «un enfoque realista del problema del orden y la paz interna-
cional, un realismo en la línea tanto de la tradición continental del realismo político, 
como de la del realismo jurídico americano y escandinavo»118.

con relación a Kelsen, Zolo estima que su hipótesis monista acerca de la unidad 
del universo jurídico es indisociable de una serie de asunciones colaterales a las que 
la construcción kelseniana recurre. de estos corolarios, Zolo estima que al menos 
cuatro deben ser discutidos y criticados y acoge dichas críticas como propias.

1) Juridicidad del ordenamiento internacional basada en la disposición de 
medios normativos de coacción. Zolo se suma a la crítica a este corolario, basada en 
que Kelsen deduce arbitrariamente del ordenamiento jurídico estatal la idea de que 
no existe derecho en ausencia de un ejercicio sancionador de la fuerza física. así, 
la madurez o plena juridicidad del ordenamiento jurídico internacional descansaría 
en su desarrollo hasta satisfacer los mismos criterios que determinan el carácter 
jurídico de un ordenamiento estatal. para Zolo, en cambio, puede pensarse en sis-
temas normativos eficaces que aplican sanciones sin recurrir a la coacción física y 
sin amenazar con ella, como el de la iglesia romana119.

2) La teoría de la guerra justa. para Kelsen la guerra puede ser una sanción 
jurídica debida siempre que sea justa, esto es, que sea un acto de reacción (repre-
salia, reparación) ante un ilícito internacional, y sea llevada a cabo por el estado 
víctima o por otros estados que intenten ayudarlo. esto contradice frontalmente la 
«pureza» de su teoría del derecho, según Zolo, al tratar de recurrir a una noción 
ético-teológica, y la remisión de este autor a ideales pacifistas y antiimperialistas.

118   Zolo, danilo, op. cit., pág. 201.
119   Ibíd., pág. 208.
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3) Igualdad formal de todos los Estados. según Zolo, tal postura contradice 
otras de Kelsen en las que pasa por alto en el diseño internacional el plusvalor jurí-
dico otorgado por la carta de las Naciones unidas a las cinco potencias vencedoras 
de la segunda guerra mundial.

4) Subjetividad jurídica internacional. tal reconocimiento a los individuos en 
el plano internacional, supone, según Zolo, «el rechazo de la concepción tradicio-
nal grociana del derecho internacional como un ordenamiento cuyos sujetos son 
exclusivamente los estados»120. Zolo subraya este punto de crítica, por la «estri-
dente contradicción entre la exigencia kelseniana de que los individuos también 
sean considerados sujetos del ordenamiento internacional y la idea de que la guerra 
pueda ser una sanción «justa» de derecho internacional frente a los estados (y a sus 
ciudadanos) que hayan utilizado la fuerza ilícitamente»121.

la crítica al internacionalismo habermasiano toma como base los elementos 
fundamentales del proyecto cosmopolita del filósofo alemán: reforzamiento de las 
instituciones internacionales a través del incremento de poder de las Naciones uni-
das; protección de los derechos humanos como paradigma de una sociedad y orden 
de valores cosmopolitas, y ciudadanía cosmopolita como exigencia en el tránsito de 
una ciudadanía nacional a otra universal. esto significa para Zolo la radicalización 
de la tradición universalista kantiana, a la que le realiza algunas observaciones crí-
ticas. la primera, observa Zolo, se refiere a la simpatía de habermas por los fenó-
menos de globalización económica y comunicativa, mediante un entendimiento de 
la modernidad como un modelo de racionalidad universal que se impone a todas las 
culturas por igual. para nuestro autor, la imposición de modelos de occidentalización 
del mundo puede rozar los límites del etnocidio122. en segundo lugar, existe la duda 
razonable de que los procesos de modernización de las culturas no occidentales 
lleven unida la extensión de la tutela de los derechos fundamentales; la realidad 
muestra más bien lo contrario: «parece demostrar que la economía de mercado y 
el desarrollo de las tecnologías informáticas más sofisticadas pueden convivir con 
regímenes autoritarios que rechazan la ideología occidental de los derechos del 
hombre y su pretensión de universalidad»123.

en suma, Zolo entiende como peligrosa una interpretación que puede deducir de 
los actuales procesos de globalización la paralela exigencia del desmantelamiento 
del sistema westfaliano de estados soberanos, por lo ilusorio que supone pensar 
que la tutela de las libertades fundamentales pueda ser garantizada eficazmente en 

120   Ibíd., pág. 207.
121   Ibíd., pág. 209.
122   Ibíd., pág. 215.
123   Ibíd., págs. 215-216.
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el ámbito internacional, si previamente no lo está por las instituciones liberales y 
democráticas de un estado de derecho124.

3.2.   Ariel français y el estado confederado

français apuesta por una línea de entendimiento de la política futura como una 
mezcla, algo paradójica, de globalidad y multiplicación de naciones, como elemen-
tos de un mismo proceso. Él parte de una interpretación de la situación mundial 
y del futuro y supervivencia de la humanidad en términos de desafío. desafío que 
supone la gobernabilidad a escala global y la necesidad de dar respuestas adecuadas 
a los problemas a los cuales se enfrenta. dichos problemas son de orden sistémico, 
para los que no resultan adecuadas las soluciones directas125. y al mismo tiempo, 
la tendencia y la norma apuntan hacia la desintegración del estado-Nación, lo que 
impone a su vez «la necesidad de crear nuevamente espacios de solidaridad y de 
identificación intranacionales o transfronterizos»126. ante la presión de los conflictos 
de identidad que socavan las bases de los estados pluriétnicos, habría llegado, pues, 
el momento de la reconstrucción del estado a escala global, que tuviese un grado tal 
de legitimidad que le permitiera afrontar los problemas de seguridad y justicia para 
todos. en el momento en que se planteara tal desafío, français considera probable 
que el diseño mejor de tal estado fuese el modelo confederado, por dos razones: por 
la lejanía de la humanidad con un modelo de estado unitario de tipo no autoritario, 
y por la reivindicación de la identidad propia que hoy se impone más que nunca127. 
tal estado habría de incluir entre sus competencias los llamados problemas glo-
bales, tales como preservación de medio ambiente, lucha contra la criminalidad y 
prevención y mediación en los conflictos civiles, pero, a diferencia de las estructuras 

124   cfr. Zolo, danilo, op. cit., págs. 216 y 218. también en sentido crítico, para mercado pacheco, 
entre otros, el proyecto de orden cosmopolita basado en el derecho y en la universalidad de los derechos 
humanos, «es sin duda una propuesta normativa loable, bienintencionada, pero también corre el riesgo 
de convertirse en un discurso hueco, en universalismo abstracto incapaz de incidir en las condiciones 
materiales que conforman la realidad que la normatividad de los derechos humanos pregona. un riesgo 
que corre, en tanto que, paradójicamente, pretende aplicar de forma «inmediata» a la globalización y 
sus problemas los mismos instrumentos —estado de derecho, reconocimiento y garantía judicial— que 
curiosamente en el ámbito de los derechos económicos y sociales, de la constitución del estado social, 
han mostrado en el contexto de la globalización un fracaso estrepitoso», Mercado Pacheco, pedro, 
op. cit., pág. 143.

125   «en el mundo real, la inmensa mayoría de quienes toman decisiones políticas aplican solucio-
nes directas en las propias esferas de su campo de entendimiento y de actuación, sin tener en cuenta las 
múltiples interacciones y retroacciones que pueden existir entre un problema y su solución», Français, 
ariel, op. cit., pág. 26.

126   Ibíd, pág. 28.
127   cfr. ibíd., págs. 27-28.
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confederadas, no incluiría la defensa ni las relaciones internacionales, y sí aquellas 
funciones claves del estado-Nación en su dimensión económica y social que hicie-
ron de aquél el promotor del desarrollo y el mediador de los conflictos sociales128.

pero para ariel, este proceso, y de ahí nuestra afirmación de la paradoja, resulta 
perfectamente compatible con la reivindicación y el reconocimiento del derecho a la 
identidad sin límites de todos los pueblos que lo deseen, a través de la concesión de 
estatutos de estados autónomos a quienes lo deseasen, sin consideración al tamaño 
de los mismos, y eliminando así la dicotomía pueblo-nación. las soluciones glo-
bales, como hemos apuntado, quedarían en manos de una autoridad confederada129.

pero es evidente, como el mismo français reconoce, que este diseño presenta 
problemas de necesaria solución, derivados de la adecuada satisfacción a escala 
planetaria de las aspiraciones colectivas. e incluso se detecta que, pese a la proclama 
de autonomía e identidad para todos lanzada por el autor, la misma no se vería 
traducida en algunos casos a una representatividad real, si no se satisficieran unas 
«cualidades mínimas». en primer lugar, se requeriría un consenso sobre los princi-
pios a partir de los cuales se formularían las leyes y se designarían los responsables 
políticos. en un mundo de grandes y pequeños pueblos no sería aceptable seguir un 
principio de proporcionalidad que consagrara la supremacía de los grandes pueblos. 
«la solución debería ser encontrada en un punto intermedio, mayorías calificadas 
y minorías con derecho al veto que permitan, en su conjunto, la expresión de las 
aspiraciones de las mayorías sin oprimir a la minoría»130. en segundo lugar, y aquí 
es donde parece darse la restricción a la que aludíamos, estima el autor que para 
asegurar la viabilidad y gobernabilidad del proyecto de confederación, habría que 
limitar la voz deliberativa a aquellos estados con real representatividad (la expresión 
es suya y la intensidad nuestra), lo que indica que había minorías de pueblos que 
no estarían representadas131.

3.3.   Teubner y la alternativa posmoderna a la teoría constitucional centrada 
en el Estado

Günther teubner analiza cómo reacciona la teoría constitucional frente a los 
desafíos que derivan de las tres grandes tendencias actuales —digitalización, priva-
tización y génesis de redes globales— para el problema de la inclusión/exclusión. 
para teubner, la «cuestión constitucional hoy» debe formularse así, a diferencia de 

128   cfr. ibíd., pág. 28.
129   cfr. ibíd., pág. 29.
130   ibíd., pág. 30.
131   el mismo autor lo dice, al proponer inscribir en los textos constitucionales las garantías nece-

sarias «con el propósito de proteger los derechos de las minorías no representadas». cfr. ibíd., pág. 30.
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la cuestión de la constitución estatal en los siglos xviii y xix. entonces se trataba 
de disciplinar el poder político absoluto a través de su vinculación jurídica, en cam-
bio hoy se trata de disciplinar dinámicas sociales completamente distintas. el reto 
consistiría en «hacer fructíferas las tradiciones de la constitución nacional-estatal, 
modificándolas simultáneamente de tal modo que hagan justicia a las nuevas situa-
ciones problemáticas»132.

teubner formula la objeción de que los intentos actuales que postulan una 
constitución más allá del estado-Nación no llegan suficientemente lejos en la gene-
ralización del concepto tradicional de constitución para la situación actual y no lo 
reespecifican con el cuidado necesario. en su lugar trasladan de modo acrítico las 
circunstancias nacional-estatales a la sociedad mundial. por otro lado, se abre paso 
la tesis de una constitucionalización sin estado, que es contemplada por los teóri-
cos de la constitución como un auténtico tabú. para teubner, esta fórmula, lejos de 
implicar una reivindicación abstracta y normativa es por el contrario la afirmación 
de una tendencia real que es hoy susceptible de ser observada a escala global. tal 
tesis se basaría en la emergencia de un cúmulo de constituciones civiles. es decir, 
que el nuevo constitucionalismo debería asumir, por incremento, la constituciona-
lización de una multiplicidad de subsistemas autónomos de la sociedad mundial133. 
tales subsistemas comprenderían a agentes no estatales, tradicionalmente no reco-
nocidos como sujetos de derecho internacional público en sentido constitucional: 
organizaciones internacionales, empresas multinacionales, sindicatos internacionales 
de trabajadores y, por otro lado, individuos en cuanto titulares de derechos funda-
mentales y humanos. precisamente la toma en cuenta de estos nuevos agentes de 
un constitucionalismo mundial se basa en que los procesos de digitalización y de la 
puesta en red global son impulsados de manera determinante por estos agentes no 
estatales134. las distintas tendencias de desarrollo de este llamado societal consti
tutionalism irían, desde la legitimación pública de las collegial formations (asocia-
ciones profesionales, institutos públicos y privados de investigación, organizaciones 
sin ánimo de lucro…), hasta el reconocimiento de los distintos fenómenos que se 
agrupan bajo el manto conceptual del pluralismo jurídico135.

132   Teubner, Günther. «Globalización y constitucionalismo social: alternativas a la teoría consti-
tucional centrada en el estado», en Cansio Meliá, manuel (comp.). Globalización y derecho, madrid, 
universidad autónoma de madrid, 2006, pág. 200.

133   ver ibíd., págs. 201 a 204, entre otras.
134   cfr. ibíd., pág. 202.
135   ver ibíd., págs. 205 a 214.
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4.   A modo de recapitulación

las líneas maestras de nuestra exposición arrojan el resultado de un panorama 
ciertamente complejo. tal complejidad lo es por la propia dinámica de la sociedad 
mundial, que, sin renunciar por el momento a la estructura del estado-Nación, ante 
la evidencia de que no existe, por ahora, un modelo de sustitución con suficientes 
garantías, asume cada vez más prolíficamente los nuevos procesos globalizadores 
que reestructuran y redefinen las tradicionales competencias de los estados clási-
cos. pese a estos procesos no han dejado de escucharse voces que, desde posturas 
antiglobalizadoras, pronostican incluso un incremento de los estados nacionales 
en el transcurso de los próximos cien años136. junto a ellas se alza la realidad de 
aquellos análisis que constatan la vitalidad de las sociedades organizadas en estados 
nacionales, si atendemos a las cifras económicas resultantes de los intercambios 
comerciales dentro de las fronteras nacionales, el lugar de trabajo de las personas 
o los gastos sociales a los que siguen haciendo frente los estados, sin desdeñar el 
factor de apego de las grandes corporaciones a sus ámbitos nacionales137.

debe también señalarse que una verdadera evolución de la sociedad internacio-
nal, en la línea de superación del estado y el tránsito hacia una sociedad mundial, 
sólo podría ser efectiva si estuviera acompañada de una real y profunda transfor-
mación de los universos simbólicos y los afectos nacionales de los ciudadanos de 
los distintos estados del mundo. hoy por hoy, si queremos ser realistas, tal proceso 
es más un debate en las alturas de los análisis sociológicos y políticos que un senti-
miento extendido, más un proceso impulsado por los intereses más depredadores de 
la globalización que una realidad de debate social en la ciudadanía general, y tam-
bién es más un debate de minorías anglooccidentales que mundial. en este sentido, 
no puede olvidarse que la inmensa mayoría de los ciudadanos del mundo, incluidos 
los europeos y anglosajones, sigue rigiendo sus apegos y se sigue reconociendo bajo 
la categoría de nacional de tal o cual país. No pueden olvidarse tampoco aquellas 
naciones de reciente independencia, al hilo de los procesos de descolonización de 
los años sesenta del pasado siglo, en los que la lucha por la emancipación de las 
metrópolis estuvo cohesionada precisamente por un sentimiento nacional, y que no 
parecerían por el momento muy dispuestas a superar sus lealtades profundas. las 
propuestas que abogan por una mundialización de las relaciones jurídicas y políticas, 
unidas a las que postulan una extensión del constitucionalismo, no están exentas de 

136   en este sentido, cfr. Tirado Almendra, jorge m. «falacias sobre la crisis del estado nacio-
nal» [en línea]. [consulta mayo 08 de 2009]. disponible en web: <http://rcci.net/globalizacion/2004/
fg466.htm>, pág. 1.

137   cfr. así, Meza Bazán, mario miguel, op. cit., págs. 10-11.
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un peligro que puede ser mucho peor que los déficits y críticas que puedan hacerse 
al modelo westfaliano: la extensión desproporcionada de los sujetos de derecho 
internacional y de los centros con legitimidad para la producción normativa, unido 
a un reconocimiento tan extenso como se postula de las identidades, no haría sino 
colapsar y atrofiar el mundo de las relaciones jurídico-políticas, desbordado ante tal 
multitud de agentes que pugnarían unos entre otros por un estatus de igualdad. la 
amenaza que esto significaría para uno de los más elementales principios generales 
del derecho de todos los tiempos, como es el de la seguridad jurídica, verdadera 
conquista atemporal del derecho, merece al menos un debate más sereno y apegado 
a la realidad del que a veces se contempla.
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capítulo iv
EL CONTROL DE CONvENCIONALIDAD COMO ESTRATEgIA 

EN LA DEfENSA DE LOS DEREChOS hUMANOS1

maría carmelina londoño lázaro*

1.   Introducción

el objeto que se propone en este escrito se inserta en el marco muy vigente de 
la convergencia y mutua influencia del derecho internacional y el derecho interno 
de los estados. un centro claro de interacción de los dos sistemas se evidencia en la 
tarea judicial nacional, al punto que se puede sostener que los jueces locales —aun 
sin ser plenamente conscientes siempre— son protagonistas cotidianos de la recí-
proca incidencia de uno y otro orden jurídico, todavía de manera más innegable en 
materia de derechos humanos.

puestos en este plano concreto, la tesis que se sostiene en este trabajo apunta 
a resaltar el ejercicio del control de convencionalidad de las leyes a cargo de los 
jueces nacionales como obligación internacional y también como estrategia que, 
por un lado, refuerza el propósito central de los sistemas internacionales de pro-
tección de los derechos humanos en el sentido de reivindicar el valor de la persona 
humana promoviendo y defendiendo sus derechos más consustanciales y, por otro 
lado, tiende a rectificar la conducta del estado librándolo de posteriores eventuales 
condenas por responsabilidad internacional.

con miras a desarrollar esta idea central, se propone en una primera parte la 
revisión de las bases fundamentales de la responsabilidad internacional del estado 

*   profesora y directora del Área de derecho internacional, así como del grupo de investigación en 
derecho internacional y derechos humanos, facultad de derecho, universidad de la sabana, colombia.

1   este estudio se ha desarrollado en el seno del grupo de investigación en derecho internacional 
y derechos humanos de la universidad de la sabana (colombia), a propósito del proyecto de investi-
gación «estándares internacionales para administrar justicia».
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por violación de derechos humanos, en particular, atendiendo al régimen que se 
ha desarrollado en el sistema interamericano. este contexto permitirá arribar en la 
segunda parte a la noción de control de convencionalidad tal como ha sido elaborada 
por la jurisprudencia de la corte interamericana de derechos humanos, escenario en 
el cual se proponen algunas reflexiones en torno a su alcance, posibles ventajas, ries-
gos y condiciones de operatividad. la propuesta finalmente busca que se reconozca 
la importancia de esta nueva figura de «control de convencionalidad» en el proceso 
de revisión y reorientación del derecho nacional conforme estándares internacionales 
idóneos para la defensa de los derechos humanos, advirtiendo algunos de los retos 
que entraña su puesta en marcha y ejercicio legítimo.

2.   La responsabilidad internacional del Estado por violación a 
los derechos humanos: directrices fundamentales en el Sistema 
Interamericano

el régimen de responsabilidad internacional de los estados por hechos ilícitos 
está definido desde el mismo derecho internacional público, marco a partir del cual 
se precisan los matices propios en el sistema interamericano, especialmente desa-
rrollados por la jurisprudencia de la corte interamericana de derechos humanos. 
en este apartado se examinarán los lineamientos básicos de lo que podría denomi-
narse el régimen interamericano de responsabilidad del estado por violación de los 
derechos humanos2.

en la teoría del derecho internacional público, aparece como principio fundamen-
tal que todo hecho internacionalmente ilícito del estado genera su responsabilidad 
internacional3. lo anterior significa que toda acción u omisión imputable a un estado 

2   la misma corte interamericana ha reconocido la particularidad del régimen de responsabilidad 
internacional del estado en el sistema interamericano de derechos humanos al afirmar: «si bien la 
misma convención americana hace expresa referencia a las normas del derecho internacional general 
para su interpretación y aplicación, las obligaciones contenidas en los artículos 1.1 y 2 de la convención 
constituyen en definitiva la base para la determinación de responsabilidad internacional a un estado por 
violaciones a la misma. de tal manera, dicho instrumento constituye en efecto lex specialis en mate-
ria de responsabilidad estatal, en razón de su especial naturaleza de tratado internacional de derechos 
humanos visàvis el derecho internacional general». Corte IDH. Caso de la Masacre de Mapiripán 
Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C N.º 134, 
párr. 107. Todos los casos citados en adelante se refieren a expedientes de la Corte InteramerICana De 
DereCHos Humanos, Corte IDH.

3   Organización de las Naciones Unidas. Comisión de Derecho Internacional. Proyecto 
de Artículos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilícitos, adoptado por 
la cdi en su 53.º período de sesiones (a/56/10) y anexado por la aG en su resolución 56/83, de 12 de 
diciembre de 2001, artículo 1.
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que constituya una violación de una obligación internacional genera responsabilidad 
frente a quien resulte afectado por tal incumplimiento y frente a la misma comunidad 
internacional. una vez declarada, la responsabilidad internacional del estado genera 
las consecuencias jurídicas denominadas también obligaciones secundarias a cargo del 
estado, las cuales se concretan genéricamente en el deber de continuar con el cum-
plimiento de la obligación internacional primaria, poner fin al hecho ilícito, ofrecer 
garantías de no repetición y reparar integralmente el perjuicio causado4.

No cabe duda como sostienen algunos autores que el régimen de responsabi-
lidad es la «piedra de toque» de todo ordenamiento jurídico en la que reposa, en 
gran medida, la eficacia del sistema5. en consecuencia, si bien es verdad que una 
codificación sistemática de este régimen sería deseable para garantizar la eficacia 
del derecho internacional de los derechos humanos, lo cierto es que en el escenario 
americano, el modo como está concebida la convención regional y la interpretación 
progresiva desarrollada por la corte interamericana puede decirse que sientan las 
bases y directrices fundamentales de tal régimen, pero no parece claro que lo codi-
fiquen exhaustivamente.

así las cosas, resulta propicio esbozar los elementos de la responsabilidad 
internacional del estado en los casos de violación de los derechos humanos, según 
han sido entendidos por el alto tribunal regional, de tal forma que se puntualice 
sobre los principios de atribución de la conducta ilícita al estado y el alcance de las 
obligaciones convencionales a su cargo, siguiendo la lógica de la responsabilidad 
internacional por hechos ilícitos como fuera expuesta: «hay hecho internacional-
mente ilícito del estado cuando un comportamiento consistente en acción u omisión 
es atribuible al estado según el derecho internacional y constituye una violación de 
una obligación internacional del estado»6.

2.1.   La conducta atribuible al Estado

en el derecho internacional se entiende que la conducta (de acción u omisión) 
de cualquiera de los órganos de un estado (legislativo, ejecutivo, judicial o cualquier 
otro definido en el orden nacional), independientemente de su jerarquía interna, es 

4   ibíd., artículos 29-31.
5   Del Toro Huerta, mauricio. «la responsabilidad del estado en el marco del derecho interna-

cional de los derechos humanos», en Méndez Silva, ricardo (coord.). Derecho internacional de los 
Derechos Humanos. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, méxico, 
universidad Nacional autónoma de méxico, 2002, citando a Brotóns, antonio remiro et ál. Derecho 
Internacional, madrid, mcGraw-hill, 1997, pág. 409.

6    Organización de las Naciones Unidas. Comisión de Derecho Internacional, Proyecto 
de Artículos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilícitos, cit., artículo 2.
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atribuible al mismo7; por consiguiente, cualquier órgano del estado compromete su 
responsabilidad internacional si con su actuar se quebranta una obligación de este 
nivel.

en el sistema interamericano se sigue la misma regla general expuesta, según 
lo ha reconocido la corte desde sus primeras decisiones:

el artículo 1.1 es fundamental para determinar si una violación de los derechos huma-
nos reconocidos por la convención puede ser atribuida a un estado parte. en efecto, 
dicho artículo pone a cargo de los estados partes los deberes fundamentales de respeto 
y de garantía, de tal modo que todo menoscabo a los derechos humanos reconocidos en 
la convención que pueda ser atribuido, según las reglas del derecho internacional, a la 
acción u omisión de cualquier autoridad pública, constituye un hecho imputable al estado 
que compromete su responsabilidad en los términos previstos por la misma convención8.

este principio general de atribución9 se complementa con otras reglas que tien-
den a ampliar el margen de imputabilidad de las conductas ilícitas al estado. en este 
sentido, el alto tribunal ha reconocido que un hecho ilícito internacional cometido 
por un agente público actuando fuera de los límites de su competencia e incluso 
en contravención del derecho interno también compromete la responsabilidad del 
estado «puesto que es un principio de derecho internacional que el estado responde 
por los actos de sus agentes realizados al amparo de su carácter oficial y por las 
omisiones de los mismos aun si actúan fuera de los límites de su competencia o en 
violación del derecho interno»10. en definitiva, el principio general de atribución de 
hechos violatorios de derechos humanos al estado, en virtud del cual se hace inter-
nacionalmente responsable, se reconoce en el siguiente pronunciamiento de la corte:

[…] el origen de la responsabilidad internacional del estado se encuentra en «actos 
u omisiones de cualquier poder u órgano de éste, independientemente de su jerarquía, 
que violen la convención americana», y se genera en forma inmediata con el ilícito 
internacional atribuido al estado. para establecer que se ha producido una violación de 
los derechos consagrados en la convención no se requiere determinar, como ocurre en 
el derecho penal interno, la culpabilidad de sus autores o su intencionalidad, y tampoco 
es preciso identificar individualmente a los agentes a los cuales se atribuyen los hechos 

7   ibíd., artículo 4.
8   caso velásquez rodríguez vs. honduras. fondo. sentencia de 29 de julio de 1988. serie c 

N.º 4, párr. 164. caso Godínez cruz vs. honduras. fondo. sentencia de 20 de enero de 1989. serie c 
N.º 5, párr. 173.

9   este principio ha sido también referido por la corte con las siguientes palabras: «es imputable 
al estado toda violación a los derechos reconocidos por la convención cumplida por un acto del poder 
público o de personas que actúan prevalidas de los poderes que ostentan por su carácter oficial», ver caso 
velásquez rodríguez vs. honduras, cit., párr. 170. caso Godínez cruz vs. honduras, cit., párr. 181.

10   caso velásquez rodríguez vs. honduras, cit., párr. 170. caso Godínez cruz vs. honduras, 
cit., párr. 179.
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violatorios. es suficiente la demostración de que ha habido apoyo o tolerancia del poder 
público en la infracción de los derechos reconocidos en la convención, u omisiones que 
hayan permitido la perpetración de esas violaciones11.

más aún, la corte ha sido clara en establecer que los hechos de particulares 
también podrían llegar a acarrearle responsabilidad al estado cuando éste haya 
omitido su deber de debida diligencia en la prevención del ilícito, en su correcta 
investigación, sanción de los responsables o cuando no haya garantizado la adecuada 
reparación a las víctimas de las violaciones a los derechos humanos12. en este orden 
de ideas, la corte ha puntualizado que:

[…] el estado tiene el deber jurídico de prevenir razonablemente las violaciones de 
los derechos humanos, de investigar seriamente con los medios a su alcance las viola-
ciones que se hubieren cometido a fin de identificar a los responsables, de imponerles 
las sanciones pertinentes y de asegurar a la víctima una adecuada reparación. si una 
violación queda impune en un estado de modo tal que a la víctima no se le restablezca, 
en cuanto sea posible, la plenitud de sus derechos, se desprende que se ha violado el 
deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las personas sujetas a su jurisdicción13.

en el mismo sentido, el tribunal ha precisado que son imputables al estado 
aquellas conductas de particulares cuando haya mediado su aquiescencia14 o tole-

11   caso de la masacre de mapiripán vs. colombia, cit., párr. 110.
12   caso velásquez rodríguez vs. honduras, cit., párr. 172. caso Godínez cruz vs. honduras, 

cit., párr. 182. caso caballero delgado y santana vs. colombia. fondo. sentencia de 8 de diciembre 
de 1995. serie c N.º 22, párr.56. caso 19 comerciantes vs. colombia. fondo, reparaciones y costas. 
sentencia de 5 de julio de 2004. serie c N.º 109, párr. 140. caso de las hermanas serrano cruz vs. el 
salvador. fondo, reparaciones y costas. sentencia de 01 de marzo de 2005. serie c N.º 120, párrs. 65 
y 83. caso Gómez palomino vs. perú. fondo, reparaciones y costas. sentencia de 22 de noviembre de 
2005. serie c N.º 136, párr. 140 y ss. caso ximenes lopes vs. brasil. fondo, reparaciones y costas. 
sentencia de 4 de julio de 2006. serie c N.º 149, párr. 177 y ss. caso de la masacre de la rochela vs. 
colombia. fondo, reparaciones y costas. sentencia de 11 de de mayo de 2007. serie c N.º 163, párr. 
155 y ss. caso albán cornejo y otros. vs. ecuador. fondo reparaciones y costas. sentencia de 22 de 
noviembre de 2007. serie c N.º 171, párr. 119. caso valle jaramillo y otros vs. colombia. fondo, repa-
raciones y costas. sentencia de 27 de noviembre de 2008. serie c N.º 192, párrs. 165, 168. caso ríos 
y otros vs. venezuela. excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. sentencia de 28 de 
enero de 2009. serie c N.º 194, párr. 334. caso perozo y otros vs. venezuela. excepciones preliminares, 
fondo, reparaciones y costas. sentencia de 28 de enero de 2009. serie c N.º 195, párr. 362.

13   caso Garrido y baigorria vs. argentina. reparaciones y costas. sentencia de 27 de agosto de 
1998. serie c N.º 39, párr. 73.

14   caso blake vs. Guatemala. fondo. sentencia de 24 de enero de 1998. serie c N.º 36, párr. 78. 
caso de la masacre de mapiripán vs. colombia, cit., párrs. 120 y 235. caso de las masacres de ituango 
vs. colombia. excepción preliminar, fondo, reparaciones y costas. sentencia de 1 de julio de 2006 
serie c N.º 148, párrs. 153, 163, 180, 260, 272, 303, 315, 323, 325. corte idh. caso Goiburú y otros 
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rancia15, o en situaciones en las que ha sido el mismo estado quien las ha propiciado 
con la creación de un riesgo16 que resultó determinante para la afectación de los 
derechos fundamentales de las víctimas.

estos eventos, en los que el estado responde internacionalmente por los actos 
de particulares y no exclusivamente por los de sus agentes, se explican a la luz del 
deber del estado de asegurar también la eficacia de los derechos humanos en las 
relaciones entre particulares, bien previniendo dichas violaciones —o si llegaran 
a ocurrir aún habiendo mediado su diligencia—, con la prestación de una correcta 
administración de justicia que garantice la investigación, sanción y reparación de los 
daños causados con el ilícito, conforme con los estándares convencionales consagra-
dos e interpretados por la corte a partir de las obligaciones de los artículos 1.1 y 2.

en consecuencia, la responsabilidad internacional del estado también puede 
generarse por actos de particulares en principio no atribuibles al mismo, cuando se 
pruebe que el estado ha incumplido con las obligaciones generales contenidas en 
los artículos 1.1 y 2 de la convención americana, como se profundizará adelante. 
en este sentido, la corte ha manifestado que:

los estados partes en la convención tienen obligaciones erga omnes de respetar y 
hacer respetar las normas de protección y de asegurar la efectividad de los derechos allí 
consagrados en toda circunstancia y respecto de toda persona. esas obligaciones del 
estado proyectan sus efectos más allá de la relación entre sus agentes y las personas 
sometidas a su jurisdicción, pues se manifiestan también en la obligación positiva del 
estado de adoptar las medidas necesarias para asegurar la efectiva protección de los 
derechos humanos en las relaciones interindividuales. la atribución de responsabilidad 
al estado por actos de particulares puede darse en casos en que el estado incumple, por 

vs. paraguay. fondo, reparaciones y costas. sentencia de 22 de septiembre de 2006. serie c N.º 153, 
párr. 66. caso de la masacre de la rochela vs. colombia, cit., párrs. 78, 178.

15   caso velásquez rodríguez vs. honduras, cit., párr. 173. caso Godínez cruz vs. honduras, cit. 
nota 7, párr. 183. caso de la «panel blanca» (paniagua morales y otros) vs. Guatemala. fondo. senten-
cia de 8 de marzo de 1998. serie c N.º 37. caso de los «Niños de la calle» (villagrán morales y otros) 
vs. Guatemala. fondo. sentencia de 19 de noviembre de 1999. serie c N.º 63, párr. 75. caso bámaca 
velásquez vs. Guatemala. fondo. sentencia de 25 de noviembre de 2000. serie c N.º 70, párr. 194. 
caso 19 comerciantes vs. colombia, cit., párr. 141. caso de la masacre de mapiripán vs. colombia, 
cit., párrs. 110, 120, 235, 240. caso de las masacres de ituango vs. colombia, cit., párrs. 153, 163, 180, 
260, 272, 303, 315, 323, 325. caso Goiburú y otros vs. paraguay, cit., párr. 66. caso de la masacre de 
la rochela vs. colombia, cit., párr. 68.

16   caso 19 comerciantes vs. colombia, cit., párrs. 115-124. caso de las masacres de ituango vs. 
colombia, cit., párrs. 134, 135. caso de la masacre de pueblo bello vs. colombia. fondo, reparacio-
nes y costas. sentencia de 31 de enero de 2006. serie c N.º 140, párrs. 125-127, 139 y 140. caso de la 
masacre de la rochela vs. colombia, cit., párr.78.
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acción u omisión de sus agentes cuando se encuentren en posición de garantes, esas 
obligaciones erga omnes contenidas en los artículos 1.1 y 2 de la convención17.

como se ha señalado, los pronunciamientos de la corte interamericana han sido 
consistentes en corroborar el principio general de atribución de los actos al estado 
en virtud de la conducta de sus órganos o agentes, y así también, se desprende de la 
jurisprudencia constante del tribunal que un estado responde por las violaciones a 
los derechos humanos que se hayan generado dentro de su territorio incluso cuando 
éstas sean cometidas por particulares en caso de que se pruebe apoyo, tolerancia 
o aquiescencia de agentes del estado en tales ilícitos o cuando pueda demostrarse 
que el poder público falló en su deber de prevenir razonablemente la violación, 
investigar adecuadamente los hechos, sancionar a los responsables o procurar la 
reparación integral de las víctimas, de conformidad con el alcance que se le ha dado 
a las obligaciones generales de la convención americana, como se expondrá en el 
siguiente apartado.

2.2.   Las obligaciones del Estado en virtud de la Convención Americana

de manera genérica puede decirse que los estados parte en la convención ame-
ricana han contraído dos tipos de obligaciones internacionales, esto es, por un lado, 
las obligaciones generales de los artículos 1.1 y 2 y, por otro lado, las obligaciones 
específicas de respeto y garantía de cada uno de los derechos humanos reconocidos 
en este pacto. a decir verdad, el alcance de las llamadas obligaciones generales es 
determinante para comprender el mismo contenido y alcance de las obligaciones 
particulares que se desprenden de cada uno de los derechos definidos en la con-
vención, a pesar de que se trata de obligaciones autónomas y con contenido propio.

es así como la corte ha sostenido reiteradamente que la lesión de cualquiera de 
los derechos convencionales implica necesariamente la violación del artículo 1.1 en 
cuanto exige como primera obligación a cargo de los estados el deber de respetar 
y garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos. de hecho, el razonamiento 
tradicional de la corte a la hora de examinar la responsabilidad internacional de un 
estado consiste en examinar el contenido de los derechos previstos en el pacto a la 
luz de las obligaciones generales, para determinar aquellos compromisos específicos 
en cabeza del estado a partir de los cuales se valora la adecuación de su conducta 
en el caso concreto. en otras palabras, el marco jurídico definido por las obligacio-
nes generales determina en última instancia la responsabilidad internacional de un 
estado por la violación de cualquiera de los derechos contenidos en la convención.

17   caso de la masacre de mapiripán vs. colombia, cit., párr. 111. en el mismo sentido ver: caso 
de la masacre de pueblo bello vs. colombia, cit., párr. 151.
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en términos generales las obligaciones de los artículos 1.1 y 2 —que si bien 
se relacionan con la violación de otros derechos, en todo caso, como se ha dicho, 
son autónomas e independientes— se concretan en el deber a cargo de los estados 
de respetar los derechos y libertades, garantizar su pleno y libre ejercicio, así como 
adecuar su derecho interno para hacer efectiva esta protección. de acuerdo con la 
interpretación del alto tribunal regional, el compromiso de «respetar los derechos y 
libertades» supone que el poder público no puede menoscabar, entorpecer o, si se 
quiere, interrumpir directamente el goce de tales bienes fundamentales, inherentes 
a la dignidad del ser humano. así pues, conforme al deber de respeto del artículo 
1.1 «es ilícita toda forma de ejercicio del poder público que viole los derechos 
reconocidos por la convención. en tal sentido, en toda circunstancia en la cual un 
órgano o funcionario del estado o de una institución de carácter público lesione 
indebidamente uno de tales derechos, se está ante un supuesto de inobservancia del 
deber de respeto consagrado en ese artículo»18.

por su parte, la obligación de garantía que se establece en el artículo 1.1 exige 
a los estados la debida diligencia para evitar lesiones a los derechos o su eventual 
restablecimiento, de tal manera que implica disponer de todas las medidas razona-
bles al alcance del estado para asegurar el disfrute de los mismos y su adecuada 
reparación de ser el caso.

para la corte, el deber de garantía es el fundamento que da origen a las obliga-
ciones más específicas de prevenir, investigar, sancionar y reparar integralmente a 
las víctimas de violaciones a los derechos humanos protegidos en la convención, de 
modo que se viola esta obligación respecto de cualquiera de los derechos contenidos 
en el pacto cuando quiera que no se previno razonablemente su violación o, una vez 
configurada, no se trató conforme los estándares convencionales; en consecuencia, 
la obligación de garantizar «no se agota con la existencia de un orden normativo 
dirigido a hacer posible el cumplimiento de esta obligación, sino que comporta la 
necesidad de una conducta gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, 
de una eficaz garantía del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos»19. estas 
consideraciones han sido expuestas por el alto tribunal enfatizando que:

esta obligación implica el deber de los estados partes de organizar todo el aparato 
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el 
ejercicio del poder público, de manera tal que sean capaces de asegurar jurídicamente 
el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. como consecuencia de esta obliga-
ción los estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violación de los derechos 

18   caso velásquez rodríguez vs. honduras, cit. nota 7, párr. 169. caso Godínez cruz vs. hondu-
ras, cit. nota 7, párr. 178. caso caballero delgado y santana vs. colombia, cit. nota 11, párr. 56.

19   caso de la masacre de mapiripán vs. colombia, cit., párr. 142.
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reconocidos por la convención y procurar, además, el restablecimiento, si es posible, del 
derecho conculcado y, en su caso, la reparación de los daños producidos por la violación 
de los derechos humanos20.

en tercer lugar, la obligación de adoptar disposiciones de derecho interno 
contenida en el artículo 2 refuerza los compromisos descritos y, a su vez, adiciona 
exigencias a los estados. de acuerdo con el tenor de esta disposición «si el ejer-
cicio de los derechos y libertades mencionados en el artículo 1 no estuviere ya 
garantizado por disposiciones legislativas o de otro carácter, los estados partes se 
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las 
disposiciones de esta convención, las medidas legislativas o de otro carácter que 
fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades». el contenido de 
esta provisión convencional refleja el conocido principio de derecho internacional 
que apela por la efectividad de los acuerdos internacionales en virtud del principio 
de buena fe en las relaciones entre estados21. la exigencia de la efectividad del 
orden jurídico interno a favor de la protección de los derechos humanos en cuanto 
obligación internacional de todos los estados parte de la convención, implica en 
palabras de la corte que: «el estado ha de adoptar todas las medidas para que lo 
establecido en la convención sea realmente cumplido en su orden jurídico interno. 
y esas medidas son efectivas cuando la comunidad, en general, adapta su conducta 
a la normativa de la convención y, en el caso de que así no sea, cuando se aplican 
efectivamente las sanciones previstas en ella»22.

según ha sido interpretado por la corte, de este principio de efectividad que 
subyace en la citada norma se desprenden dos tareas fundamentales a cargo del 
estado. por una parte, la adopción de leyes y medidas de todo tipo que tiendan a 
garantizar una verdadera protección de los derechos contenidos en la convención. 
por otra parte, se impone también a los estados eliminar las normas internas o cual-
quier tipo de práctica contraria al objeto y fin del pacto. en la jurisprudencia más 
reciente, confirmando la tendencia constante del tribunal y tal como se insistirá en la 
segunda parte, éste ha sostenido que la obligación de adecuación del orden interno 

20   caso velásquez rodríguez vs. honduras, cit., párr. 166. caso Godínez cruz vs. honduras. 
fondo, cit., párr. 175. caso caballero delgado y santana vs. colombia, cit., párr. 56.

21   la corte interamericana por primera vez en su sentencia de reparaciones del caso Garrido 
y baigorria define el carácter de esta norma y sienta el principio que se seguirá a lo largo de toda su 
jurisprudencia: «en el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un estado que ha 
celebrado un convenio internacional, debe introducir en su derecho interno las modificaciones necesa-
rias para asegurar la ejecución de las obligaciones asumidas. esta norma aparece como válida universal-
mente y ha sido calificada por la jurisprudencia como un principio evidente». Caso Garrido y Baigorria 
Vs. Argentina, cit., párr. 68.

22   ibíd., párr. 69.
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contenida en el artículo 2 de la convención implica «la adopción de medidas en dos 
vertientes, a saber: i) la supresión de las normas y prácticas de cualquier naturaleza 
que entrañen violación a las garantías previstas en la convención o que desconoz-
can los derechos allí reconocidos u obstaculicen su ejercicio, y ii) la expedición de 
normas y el desarrollo de prácticas conducentes a la efectiva observancia de dichas 
garantías»23.

así las cosas, queda claro que los dos elementos esenciales de la responsa-
bilidad internacional del estado, esto es, la necesidad de que exista una conducta 
atribuible a un estado que constituya una violación a una obligación internacional, 
se conservan como tales en el sistema interamericano para la protección de los 
derechos humanos, pero, sin duda, se enriquecen y se perfilan con matices propios 
a partir de los desarrollos jurisprudenciales de la corte interamericana. en este 
escenario sobresale el «control de convencionalidad» como un aporte reciente de la 
corte que conjuga, por un lado, un nuevo compromiso a cargo de los jueces nacio-
nales que se desprende de las obligaciones generales de la convención y, por otro, la 
exaltación de la actividad judicial local como instancia controladora y rectificadora 
de la conducta del estado.

en este punto, vale la pena resaltar uno de los propósitos centrales del escrito, 
cual es demostrar cómo el ejercicio judicial en el plano interno es un verdadero 
centro de interacción entre los dos sistemas jurídicos y de qué modo existe un 
movimiento recíproco entre el derecho internacional de los derechos humanos y el 
derecho interno que se concreta en el control de convencionalidad que los jueces 
nacionales están llamados a realizar.

3.   El control de convencionalidad de las leyes a cargo de los jueces 
nacionales

esta noción de control de convencionalidad no es original del sistema interame-
ricano de derechos humanos, pero si es propio de la corte interamericana el desarro-
llo reciente que le ha dado a este concepto. describiendo el alcance jurisprudencial 
del llamado «control de convencionalidad» será posible señalar una perspectiva 
«optimista» del mismo, sin dejar de alertar sobre sus posibles prevenciones y ries-
gos. al final, el énfasis que se quiere hacer es en el control de convencionalidad 
de las leyes como una nueva figura que además de reflejar la creciente dinámica 
entre el derecho internacional y el interno, se presenta como alternativa para elevar 
el grado de cumplimiento de las obligaciones internacionales a cargo del estado 

23   caso heliodoro portugal vs. panamá. excepciones preliminares, fondo, reparaciones y cos-
tas. sentencia de 12 de agosto de 2008. serie c N.º 186, párr. 180.
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relativas a la promoción y protección de los derechos humanos; en consecuencia, 
un efecto posible del correcto ejercicio del control de convencionalidad será evitar 
litigios y condenas al estado por violación de la convención americana de derechos 
humanos.

3.1.   Aproximación a la noción de control de convencionalidad

en la práctica internacional de los estados está cada vez más arraigada la idea 
de que se constituya un órgano supervisor de los compromisos internacionales 
adquiridos en virtud de la ratificación y entrada en vigencia de un tratado internacio-
nal. se trata de un modelo de «control internacional» que busca proteger la eficacia 
del objeto y fin del instrumento, bien en el escenario de eventuales desacuerdos o 
litigios particulares o, si así se dispone, ante la necesidad de dar alcance e inter-
pretar su texto en abstracto. cualquiera que sea su función particular, el espíritu 
que subyace en la existencia de este tipo de organismos siempre atiende a la idea 
de un control imparcial, extraestatal que sea capaz de producir los efectos para los 
que fue constituido. este prototipo de control que no es novedoso en el sistema 
interamericano ha sido el adoptado en la convención americana sobre derechos 
humanos, de modo que todo estado parte de este pacto y que además haya ratificado 
voluntariamente la cláusula que adjudica competencia a la corte interamericana de 
derechos humanos se encuentra sujeto a su jurisdicción24, como máximo tribunal de 
justicia de esta materia en la región. en consecuencia, por el mandato convencional 
recibido25, este alto tribunal goza de facultades para resguardar su defensa.

ciertamente, la noción de control de convencionalidad per se no es exclusiva 
del sistema interamericano, ni de las facultades en cabeza de su corte. desde esta 
perspectiva genérica, nótese que el control de convencionalidad es un tipo de control 
de legalidad que se efectúa en el plano supranacional con el objetivo de valorar el 
grado de cumplimiento de las obligaciones convencionales a partir de la consonancia 
entre la conducta del estado y la prescripción jurídica internacional. se advierte en 
este estudio que su asimilación con el principio de legalidad justamente es posible 
en la medida que se entiende este último como un referente de juridicidad, que pueda 
apelar a una fuente de orden nacional o internacional no es lo que interesa, sino que 
se refiere al sustrato mismo del derecho: lo justo.

en este orden de ideas, un examen de convencionalidad verifica la adecuación 
de una conducta del estado con una prescripción internacional establecida. en 

24   cfr. Organización de los Estados Americanos. convención americana sobre derechos 
humanos (pacto de san josé), artículo 62.

25   cfr. ibíd., artículos 62 a 64.
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el contexto del sistema interamericano, los extremos de esta evaluación son, por 
un lado, el comportamiento de las autoridades públicas de un estado parte de la 
convención americana y, por otro, el alcance de la obligación contenida en este 
instrumento, según su texto e interpretación auténtica26.

la cuestión es que, de acuerdo con la jurisprudencia reciente de la corte, ese 
control de convencionalidad no se ejerce de manera exclusiva por este tribunal 
internacional, ni debería ser en realidad la primera instancia en la que se apele a 
este criterio. a partir de los desarrollos introducidos por la corte en el año 2006, el 
control de convencionalidad tiene dos vertientes claras; una primera que hace alu-
sión a la facultad inherente a la corte interamericana que verifica la compatibilidad 
entre la conducta del estado y las disposiciones de la convención27, de modo que la 
instancia internacional es una instancia propia y autónoma de control de juridicidad, 
que no opera como una cuarta instancia de la justicia nacional, ni la sustituye28. la 

26   en relación con el papel de la corte interamericana como intérprete auténtica de la convención, 
ver, entre otros, caso almonacid arellano y otros vs. chile. excepciones preliminares, fondo, repara-
ciones y costas. sentencia de 26 de septiembre de 2006. serie c N.º 154, párr. 124. caso la cantuta vs. 
perú. fondo, reparaciones y costas. sentencia de 29 de noviembre de 2006. serie c N.º 162, párr. 173.

27   en este sentido ver: caso lópez Álvarez vs. honduras. fondo, reparaciones y costas. senten-
cia de 1 de febrero de 2006. serie c N.º 141, voto razonado del juez García ramírez, párr. 30: «la corte 
que verifica la compatibilidad entre la conducta del estado y las disposiciones de la convención —es 
decir, el órgano que practica el «control de convencionalidad»— debe explorar las circunstancias de 
jure y de facto del caso». caso vargas areco vs. paraguay. fondo, reparaciones y costas. sentencia de 
26 de septiembre de 2006. serie c N.º 155, voto razonado del juez García ramírez, párr. 6: «la corte 
interamericana, que tiene a su cargo el «control de convencionalidad» fundado en la confrontación 
entre el hecho realizado y las normas de la convención americana, no puede, ni pretende —jamás lo ha 
hecho—, convertirse en una nueva y última instancia para conocer la controversia suscitada en el orden 
interno»; en este voto además el juez asimila el control de convencionalidad internacional al modo del 
control de constitucionalidad ejercido en el orden interno y sostiene, párr. 7: «valga, para estos fines, el 
cotejo con la misión de un tribunal de constitucionalidad, que tampoco podría absorber el conocimiento 
de la contienda civil o penal, en sus casos, sino sólo examinar la conformidad del proceso y de las deci-
siones correspondientes con la constitución nacional […] por ello, el juez internacional, al igual que 
el constitucional, no sustituye al juez de la causa en la apreciación de hechos y pruebas y la emisión de 
absoluciones o condenas.». caso trabajadores cesados del congreso (aguado alfaro y otros) vs. perú. 
excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. sentencia de 24 de noviembre de 2006. serie 
c N.º 158, voto razonado del juez García ramírez, párr. 5: «[e]xiste un «control de convencionalidad» 
depositado en tribunales internacionales —o supranacionales—, creados por convenciones de aquella 
naturaleza, que encomienda a tales órganos de la nueva justicia regional de los derechos humanos inter-
pretar y aplicar los tratados de esta materia y pronunciarse sobre hechos supuestamente violatorios de 
las obligaciones estipuladas en esos convenios, que generan responsabilidad internacional para el estado 
que ratificó la convención o adhirió a ella».

28   caso vargas areco vs. paraguay, cit., párr. 108. caso Nogueira de carvalho y otro vs. brasil. 
excepciones preliminares y fondo. sentencia de 28 de noviembre de 2006. serie c N.º 161, párr. 80. 
caso heliodoro portugal vs. panamá, cit., párr. 203. caso ríos y otros vs. venezuela. excepciones 
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segunda vertiente, relativamente más novedosa, identifica el control de convencio-
nalidad como una verdadera obligación jurídica a cargo de los jueces nacionales. 
a partir del caso almonacid arellano vs. chile, la corte ha venido insistiendo en 
que es un deber a cargo de los operadores judiciales del nivel interno efectuar un 
control de convencionalidad en el momento de la aplicación de las leyes a los casos 
concretos, deber que se deduce de las obligaciones generales del estado conforme 
con el pacto de san josé, so pena de comprometer la responsabilidad internacional 
del estado parte.

el indudable interés de esta exhortación, sus posibles efectos y los numerosos 
desafíos que de allí surgen justifican una revisión más detenida de la jurisprudencia 
interamericana que adopta esta noción de control de convencionalidad como deber 
de los jueces nacionales, los alcances que se le han dado en casos concretos, las 
perspectivas y algunos retos evidentes. esta segunda parte se articula sobre estos 
dos ejes centrales: el control de convencionalidad en la tarea judicial interna a partir 
de la jurisprudencia de la corte interamericana de derechos humanos y algunas 
reflexiones sobre las implicaciones de un adecuado control de convencionalidad.

3.2.   El control de convencionalidad como tarea judicial en el orden interno

3.2.1.   El deber de garantía de los derechos humanos en la labor judicial: el 
contexto del caso Almonacid Arellano

la primera oportunidad en la que la corte expone expresamente la noción de 
control de convencionalidad a cargo de los jueces nacionales, es en la sentencia del 
caso almonacid arellano vs. chile de septiembre de 2006 cuando advierte: 

la corte es consciente que los jueces y tribunales internos están sujetos al imperio 
de la ley y, por ello, están obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordena-
miento jurídico. pero cuando un estado ha ratificado un tratado internacional como la 
convención americana, sus jueces, como parte del aparato del estado, también están 
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la 
convención no se vean mermados por la aplicación de leyes contrarias a su objeto y fin, 
y que desde un inicio carecen de efectos jurídicos. en otras palabras, el poder judicial 
debe ejercer una especie de «control de convencionalidad» entre las normas jurídicas 
internas que aplican en los casos concretos y la convención americana sobre derechos 
humanos. en esta tarea, el poder judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, 
sino también la interpretación que del mismo ha hecho la corte interamericana, intérprete 
última de la convención americana29.

preliminares, fondo, reparaciones y costas. sentencia de 28 de enero de 2009. serie c N.º 194, párr. 
303. caso perozo y otros vs. venezuela, cit., párr. 317.

29   caso almonacid arellano y otros vs. chile, cit., párr. 124.
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el pronunciamiento del tribunal es enfático y bien puede decirse que sus efectos 
son generalizables dentro de unos parámetros concretos, como se intentará probar. 
sin embargo, no pueden desconocerse los hechos que dieron origen al fallo para 
comprender con más precisión el apremio que la corte interamericana imprime en 
este llamado. en el expediente internacional quedó probado que en el contexto del 
régimen militar chileno que asumió el poder en el año de 1973 y, desde ese mismo 
momento, en ejecución de una política de estado, se produjo una serie de violacio-
nes sistemáticas a los derechos humanos por parte de agentes oficiales en contra de 
personas pertenecientes a la sociedad civil identificadas con una ideología política 
concreta, opuesta a la del Gobierno. en el año de 1978 el mismo régimen decreta 
una ley de auto amnistía aplicable para todos los delitos cometidos en el periodo 
de conmoción interior, comprendido entre 1973 y 1978, legislación que resultaría 
aplicable al proceso judicial que investigaba el homicidio del señor almonacid 
arellano en el año de 1973.

el estado chileno ratificó la convención americana en 1990 y durante todo el 
tiempo que corre desde el momento de la entrada en vigencia de la convención hasta 
la emisión de la sentencia de fondo de la corte interamericana, la mencionada ley 
se mantuvo en vigor formalmente en el ordenamiento de chile y fue aplicada direc-
tamente en la causa del señor almonacid como fundamento jurídico para sobreseer 
el proceso y archivar definitivamente el expediente. ante estos acontecimientos 
y en el marco de la limitación rationae temporis, el tribunal regional se plantea 
dos cuestiones centrales. la primera apunta a verificar si la vigencia de la ley de 
amnistía durante el periodo en el que simultáneamente se encontraba en vigor para 
chile la convención americana era compatible con las obligaciones generales de 
este tratado internacional. por otra parte, la corte analiza si la aplicación de esa ley 
desconoce las garantías contenidas en los artículos 8 y 25 del pacto en relación con 
el debido proceso legal y el recurso judicial efectivo, a la luz de las obligaciones 
generales del artículo 1.1 del mismo instrumento.

los dos ejes sobre los que pivotan las reflexiones de la sentencia conducen a la 
corte a hacer un análisis detenido sobre la noción de crímenes de lesa humanidad 
y su aplicabilidad en el caso, la imprescriptibilidad de estos delitos y la prohibición 
general de amnistías en estos supuestos, el alcance de las obligaciones generales 
contenidas en los artículos 1.1. y 2 de la convención americana y su fuerza vincu-
lante para todos los poderes del estado, distinguiendo los efectos particulares que 
estos preceptos imponen a los distintos órganos, en particular, respecto del legislador 
y el poder judicial. justamente en desarrollo de este último aspecto es que finalmente 
la corte establece la responsabilidad especial de los jueces en el ejercicio de apli-
cación de normas que aunque vigentes en el orden nacional resulten incompatibles 
con el internacional.
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si bien se reconoce en la decisión que los jueces internos se encuentran suje-
tos al imperio del derecho nacional, así mismo se enfatiza en que los funcionarios 
judiciales deben abstenerse de aplicar normas contrarias a la convención, so pena 
de comprometer la responsabilidad internacional del estado por desconocer las 
obligaciones generales que surgen de la convención americana, esto es, el deber 
de garantía que se desprende del artículo 1.1. y la obligación del estado de ajustar 
su derecho interno de conformidad con los parámetros convencionales, según lo 
prescriben principios elementales del derecho internacional y se recoge en el artículo 
2 del pacto. para la corte, 

la obligación legislativa del artículo 2 de la convención tiene también la finalidad de 
facilitar la función del poder judicial de tal forma que el aplicador de la ley tenga una 
opción clara de cómo resolver un caso particular. sin embargo, cuando el legislativo 
falla en su tarea de suprimir y/o no adoptar leyes contrarias a la convención americana, 
el judicial permanece vinculado al deber de garantía establecido en el artículo 1.1 de 
la misma y, consecuentemente, debe abstenerse de aplicar cualquier normativa contra-
ria a ella. el cumplimiento por parte de agentes o funcionarios del estado de una ley 
violatoria de la convención produce responsabilidad internacional del estado, y es un 
principio básico del derecho de la responsabilidad internacional del estado, recogido en 
el derecho internacional de los derechos humanos, en el sentido de que todo estado es 
internacionalmente responsable por actos u omisiones de cualesquiera de sus poderes u 
órganos en violación de los derechos internacionalmente consagrados, según el artículo 
1.1 de la convención americana30.

el alcance de las obligaciones generales derivadas de la convención será para 
el tribunal, por tanto, un aspecto de la mayor envergadura sobre el que sustentará 
jurídicamente buena parte de las conclusiones a las que éste arribaría en la sentencia 
y en sus pronunciamientos posteriores. en consecuencia, vale la pena recoger algu-
nas reflexiones particulares del fallo sobre el alcance de las obligaciones generales 
de los artículos 1.1 y 2 de la convención americana en el caso concreto.

3.2.2.   El control de convencionalidad y las obligaciones generales de la Con-
vención Americana

en el análisis desplegado por la corte en la sentencia del caso almonacid are-
llano vs. chile, la obligación de investigar, procesar y sancionar a los responsables 
de graves violaciones a derechos humanos es un deber a cargo del estado que se 
colige de la obligación de garantía contenida en el artículo 1.1., en cuanto prescribe 
el compromiso del estado de garantizar el libre y pleno ejercicio de las libertades 

30   ibíd., párr. 123.
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y derechos contenidos en la convención, sin discriminación alguna. en palabras de 
la corte: 

«la obligación conforme al derecho internacional de enjuiciar y, si se les declara 
culpables, castigar a los perpetradores de determinados crímenes internacionales, entre los 
que se cuentan los crímenes de lesa humanidad, se desprende de la obligación de garantía 
consagrada en el artículo 1.1 de la convención americana. esta obligación implica el 
deber de los estados partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, 
todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder público, de 
manera tal que sean capaces de asegurar jurídicamente el libre y pleno ejercicio de los 
derechos humanos. como consecuencia de esta obligación los estados deben prevenir, 
investigar y sancionar toda violación de los derechos reconocidos por la convención y 
procurar, además, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, 
la reparación de los daños producidos por la violación de los derechos humanos. si el 
aparato del estado actúa de modo que tal violación quede impune y no se restablezca, 
en cuanto sea posible, a la víctima en la plenitud de sus derechos, puede afirmarse que 
ha incumplido el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las personas sujetas a 
su jurisdicción31.

las manifestaciones de la corte dejan entrever una cadena secuencial de rela-
ciones que surge a partir de la adecuada o inadecuada administración de justicia 
en el estado. visto desde el plano de la condena declarada, parecería que un centro 
que articula las causas y los efectos reprochables es el fenómeno de la impunidad. 
la falta de investigación, procesamiento y sanción de los responsables acarrea los 
lamentables escenarios de impunidad, de manera que se le entiende como resultado 
de las fallas en la administración de justicia contrarias a las garantías de los artículos 
8 y 25; pero a su vez, la impunidad es causa de nuevos quebrantos a la convención, 
acicate de otras violaciones y, de suyo, contraría el espíritu mismo del sistema tute-
lar de derechos humanos32. la impunidad refuerza la indefensión de las víctimas, 

31   ibíd., párr. 110.
32   en el conocido caso barrios altos vs. perú, el alto tribunal ya sentaba su posición en relación 

con la incompatibilidad de las leyes de autoamnistía con la convención, su relación directa con la 
vulneración de los artículos 8 y 25, las obligaciones generales y la impunidad. en aquella decisión se 
expresó: «la corte estima necesario enfatizar que, a la luz de las obligaciones generales consagradas 
en los artículos 1.1 y 2 de la convención americana, los estados partes tienen el deber de tomar las 
providencias de toda índole para que nadie sea sustraído de la protección judicial y del ejercicio del 
derecho a un recurso sencillo y eficaz, en los términos de los artículos 8 y 25 de la convención. es por 
ello que los estados partes en la convención que adopten leyes que tengan este efecto, como lo son las 
leyes de autoamnistía, incurren en una violación de los artículos 8 y 25 en concordancia con los artículos 
1.1 y 2 de la convención. las leyes de autoamnistía conducen a la indefensión de las víctimas y a la 
perpetuación de la impunidad, por lo que son manifiestamente incompatibles con la letra y el espíritu de 
la convención americana. este tipo de leyes impide la identificación de los individuos responsables de 
violaciones a derechos humanos, ya que se obstaculiza la investigación y el acceso a la justicia e impide 
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extrema la ineficacia de los recursos y devasta las posibilidades reales de justicia 
para toda la sociedad; en definitiva, ella misma obstruye los horizontes de fortale-
cimiento de los sistemas judiciales por la falta de esperanza que deja consigo. en la 
decisión, el tribunal reitera la caracterización que diera al concepto de impunidad 
desarrollado en sentencias precedentes, como las conocidas «masacres colombia-
nas» expresando que éste es un fenómeno definido por «la falta en su conjunto de 
investigación, persecución, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables 
de las violaciones de los derechos protegidos por la convención americana»33.

por otra parte, la sentencia recoge los pronunciamientos precedentes sobre el 
alcance del artículo 2 de la convención, con el fin de sustentar que la sola exis-
tencia formal de la norma que prevé la amnistía es anticonvencional34 y genera la 
responsabilidad internacional del estado, sin necesidad siquiera de aplicación. esta 
conclusión emerge de los mismos desarrollos de la jurisprudencia en cuanto pres-
cribe que el deber de adecuación del orden interno se concreta en «la adopción de 
medidas en dos vertientes, a saber: i) la supresión de las normas y prácticas de cual-
quier naturaleza que entrañen violación a las garantías previstas en la convención, 
y ii) la expedición de normas y el desarrollo de prácticas conducentes a la efectiva 
observancia de dichas garantías»35. por lo tanto, aunque el estado alegó que la ley 
de amnistía no estaba siendo aplicada en los últimos años por los jueces nacionales, 

a las víctimas y a sus familiares conocer la verdad y recibir la reparación correspondiente». caso barrios 
altos vs. perú. fondo. sentencia de 14 de marzo de 2001. serie c N.º 75, párr. 43.

33   caso almonacid arellano y otros vs. chile, cit., párr. 111. la primera vez que la corte expone 
el concepto de impunidad entendida como «la falta en su conjunto de investigación, persecución, cap-
tura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las violaciones de los derechos protegidos por la 
convención americana, toda vez que el estado tiene la obligación de combatir tal situación por todos 
los medios legales disponibles ya que la impunidad propicia la repetición crónica de las violaciones 
de derechos humanos y la total indefensión de las víctimas y de sus familiares» es el caso de la «panel 
blanca» (paniagua morales y otros) vs. Guatemala, cit., párr. 173. más tarde esta noción es reiterada y 
desarrollada con énfasis en los casos contra colombia, en particular, caso las palmeras vs. colombia. 
fondo. sentencia de 6 de diciembre de 2001. serie c N.º 90, párr. 56; caso 19 comerciantes, cit., párrs. 
175 y 260; caso de la masacre de mapiripán vs. colombia, cit., párr. 237 y caso de las masacres de 
ituango vs. colombia, cit., párr. 299.

34   caso barrios altos vs. perú, cit., párrs. 41-44.
35   caso almonacid arellano y otros vs. chile, cit., párr. 118. en el mismo sentido, ver también: 

caso ximenes lopes vs. brasil. excepción preliminar. sentencia de 30 de noviembre de 2005. serie c. 
N.º 139, párr. 83. caso de la masacre de mapiripán vs. colombia, cit., párr. 109. en el caso la cantuta 
vs. perú, cit., la corte aclara que «ciertamente el artículo 2 de la convención no define cuáles son las 
medidas pertinentes para la adecuación del derecho interno a la misma, obviamente por depender ello 
del carácter de la norma que la requiera y las circunstancias de la situación concreta», de modo que se 
reconoce implícitamente un cierto margen de discreción de los estados en relación con las acciones 
necesarias para la adecuación del derecho interno a los imperativos convencionales, párr. 172.
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la corte encontró que por el solo evento de que se tratara de una norma vigente en 
el sistema jurídico nacional, el estado transgredía las obligaciones convencionales.

ahora bien, como se afirmó antes, el hecho de que la norma además haya 
sido aplicada en el caso concreto —para desestimar la solicitud de investigación, 
procesamiento y sanción de los responsables de la muerte del señor almonacid 
arellano—, quebrantó el deber general de garantía contenido en el artículo 1.1, y 
todavía más, el derecho a las garantías judiciales y a la protección judicial en razón 
de que el efecto directo de su aplicación fue impedir que los familiares —víctimas 
directas en el caso— «ejercieran el derecho a ser oídos por un tribunal competente, 
independiente e imparcial, a través de un recurso efectivo y adecuado que repare 
las violaciones cometidas en perjuicio de su ser querido y les permitiera conocer 
la verdad»36. a la luz de estos hechos, puede decirse que un apropiado control de 
convencionalidad ejercido por el poder judicial en el sentido indicado por la corte, 
hubiera contribuido positivamente al deber de garantizar un adecuado y efectivo 
acceso a la justicia, derecho reconocido en la convención en los artículos 8 y 25 a 
la luz de las obligaciones generales de los artículos 1.1 y 2 de la misma.

la elaboración del control de convencionalidad en la sentencia del caso almo-
nacid arellano vs. chile ha sido reiterada en otros casos referentes a leyes de auto 
amnistía, como en la cantuta vs. perú (2006), y ha servido de base para nuevas 
precisiones en los casos trabajadores cesados del congreso vs. perú (2006), boyce 
y otros vs. barbados (2007) y heliodoro portugal vs. panamá (2008). indudable-
mente, a la luz de estas decisiones, la corte entiende que el control de convencio-
nalidad es una consecuencia jurídica que se deriva de las obligaciones generales de 
la convención y que, podría decirse, cumple una función similar a la del principio 
de legalidad, en cuanto evalúa la adecuación de los actos del estado conforme con 
un referente jurídico, para el caso, el definido en la convención.

en definitiva, parece deducirse de la jurisprudencia interamericana que las lla-
madas obligaciones generales de los artículos 1.1 y 2 son relativamente autónomas, 
sin perjuicio de que irradien todo el pacto. de hecho, a la luz de las consideracio-
nes expuestas por la corte en los casos relativos al control de convencionalidad, 
la aplicación de una norma anticonvencional por parte de los jueces internos, 
independientemente de los derechos que resulten afectados en el caso, infringe las 
obligaciones generales. siguiendo el razonamiento del tribunal, la sola existencia 
de una norma anticonvencional vulnera el artículo 2 que impone a los estados la 
obligación de adecuación del derecho interno. pero más aún, si la norma se aplica, 
el artículo 2 resulta «doblemente» trasgredido, considerando que la obligación de 

36   caso almonacid arellano y otros vs. chile, cit., párr. 126.
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adecuación del derecho interno no recae exclusivamente en el poder legislativo e 
incluye, por un lado, la eliminación de normas y prácticas de cualquier naturaleza 
contrarias al tratado y, por otro, la promoción de normas y prácticas conducentes 
para la efectiva observancia de las garantías convencionales37. esta obligación apunta 
a que «los estados, en el cumplimiento del deber general de respetar y garantizar 
los derechos, «deben adoptar medidas positivas, evitar tomar iniciativas que limi-
ten o conculquen un derecho fundamental, y suprimir las medidas y prácticas que 
restrinjan o vulneren un derecho fundamental»»38. en consecuencia, la aplicación 
de la norma anticonvencional quebranta la obligación exigible a todos los órganos 
del estado de eliminar cualquier tipo de práctica contraria a la convención y, vice-
versa, si el poder judicial desarrolla una práctica adecuada —como sería el control 
de convencionalidad de leyes manifiestamente contrarias al pacto— cumple con el 
deber que le impone el mismo artículo 2.

así mismo, y de acuerdo con lo expuesto, si la norma que se aplica por el ope-
rador judicial desconoce derechos y libertades reconocidos en el pacto, el hecho de 
su efectiva aplicación trasgrede también el artículo 1.1 que establece el deber de 
garantía de los derechos de la convención, al que están sujetos todos los órganos del 
estado. en otras palabras, si de la aplicación de la norma se concreta una violación 
de un derecho protegido en la convención, la conducta del operador judicial por sí 
misma es contraria al deber del estado de garantizar el pleno ejercicio del derecho 
protegido en el pacto, lo que resulta en una violación tanto de la prescripción que 
protege el derecho en cuestión como del artículo 1.1. que prevé la obligación de 
garantía.

3.2.3.   Los principios que subyacen a la noción de control de convencionalidad

los pronunciamientos reiterados de la corte coinciden en señalar que el con-
trol de convencionalidad es una consecuencia necesaria de principios de derecho 
internacional general y derecho internacional de los derechos humanos, ineludibles 
para los estados. así, la obligación judicial de controlar la convencionalidad de los 
distintos actos de poder del estado es una concreción del principio consuetudinario 
que indica que el derecho interno nunca es excusa para el incumplimiento de las 

37   como ya ha sido indicado, ésta ha sido la posición constante de la corte. caso la cantuta vs. 
perú, cit., párr. 172. caso almonacid arellano y otros vs. chile, cit., párr. 118. caso heliodoro portugal 
vs. panamá, cit., párr. 180. antecedentes. caso «la Última tentación de cristo» (olmedo bustos y 
otros). sentencia de 5 de febrero de 2001. serie c N.º 73, párr. 85. caso durand y ugarte. fondo. sen-
tencia de 16 de agosto de 2000. serie c. N.º 68, párr. 137.

38   caso boyce y otros vs. barbados. excepción preliminar, fondo, reparaciones y costas. sen-
tencia de 20 de noviembre de 2007. serie c N.º 169, párr. 69.
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obligaciones internacionales39 y que, por tanto, de acuerdo con el principio de buena 
fe en las relaciones internacionales, es obligación del estado parte en un tratado 
internacional —como es la convención americana— ajustar su ordenamiento jurí-
dico para hacerlo compatible con las obligaciones adquiridas en aquel escenario40.

la función del poder judicial, en este sentido, protege el principio de efecto 
útil de los tratados internacionales consagrada en el artículo 2, en cuanto establece 
«la obligación general de cada estado parte de adecuar su derecho interno a las 
disposiciones de la misma, para garantizar los derechos en ella consagrados, la cual 
implica que las medidas de derecho interno han de ser efectivas (principio de effet 
utile)»41. la omisión de este deber por parte de los jueces genera responsabilidad 
al estado, puesto que es un principio de derecho internacional el que indica que 
todos los órganos del estado independientemente de su denominación interna y su 
jerarquía comprometen su responsabilidad42.

39   caso boyce y otros vs. barbados, cit., párr. 77: «de acuerdo con la convención de viena 
sobre la ley de tratados, barbados debe cumplir de buena fe con sus obligaciones bajo la convención 
americana y no podrá invocar las disposiciones de su derecho interno como justificación para el incum-
plimiento de dichas obligaciones convencionales».

40   siguiendo su jurisprudencia anterior, la corte enfatiza: «en el derecho de gentes, una norma 
consuetudinaria prescribe que un estado que ha celebrado un convenio internacional, debe introducir 
en su derecho interno las modificaciones necesarias para asegurar la ejecución de las obligaciones asu-
midas. esta norma aparece como válida universalmente y ha sido calificada por la jurisprudencia como 
un principio evidente». caso la cantuta vs. perú, cit., párr. 170. en el mismo sentido ver también: caso 
almonacid arellano y otros vs. chile, cit., párr. 117. caso boyce y otros vs. barbados, cit., párr. 69. 
caso heliodoro portugal vs. panamá, cit., párr. 179.

41   caso la cantuta vs. perú, cit., párr. 171. en el mismo sentido «cuando un estado ha ratificado 
un tratado internacional como la convención americana, sus jueces, como parte del aparato del estado, 
también están sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la 
convención no se vean mermadas por la aplicación de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un 
inicio carecen de efectos jurídicos». caso almonacid arellano y otros vs. chile, cit., parr.123; trabaja-
dores cesados del congreso, cit., párr.128.

42   en palabras de la corte: «el cumplimiento por parte de agentes o funcionarios del estado de 
una ley violatoria de la convención produce responsabilidad internacional del estado, y es un principio 
básico del derecho de la responsabilidad internacional del estado, recogido en el derecho internacional 
de los derechos humanos, que todo estado es internacionalmente responsable por actos u omisiones 
de cualesquiera de sus poderes u órganos en violación de los derechos internacionalmente consagrados, 
según el artículo 1.1 de la convención americana». caso almonacid arellano y otros vs. chile, cit., 
párr. 123.
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3.2.4.   Los parámetros legítimos del derecho interno: matices al control de con-
vencionalidad

en la decisión del caso trabajadores cesados del congreso, la corte introduce 
un ligero matiz al ejercicio del control de convencionalidad a cargo de los jueces 
nacionales al reconocer el margen de discrecionalidad de los estados para la orga-
nización de sus instituciones de acuerdo con las necesidades históricas43 y para 
establecer conforme con el derecho interno, las formalidades para la admisibilidad 
y procedencia de los recursos judiciales44. Ésta será la única sentencia en la que se 
puntualiza que el ejercicio del control de convencionalidad en todo caso está sujeto 
al marco de las competencias judiciales internas y las regulaciones procesales. en 
palabras del tribunal, «[e]sta función no debe quedar limitada exclusivamente por las 
manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco 
implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos 
formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones»45.

3.2.5.   El control de convencionalidad de las normas constitucionales

en la sentencia del caso boyce y otros vs. barbados, la corte reitera la nece-
sidad de que los jueces nacionales no sólo hagan un control de constitucionalidad 
de sus leyes de acuerdo con el sistema nacional prescrito, sino que además ejerzan 
un control de convencionalidad de las mismas, incluso cuando se trate de normas 
constitucionales. en el caso, la corte concluyó que se había violado la convención 
americana por la existencia y aplicación de dos normas, una de rango legal y otra 
de rango constitucional46; la primera, por cuanto preveía la pena de muerte obliga-
toria para los casos de homicidio, y la segunda, por ser una «cláusula de exclusión» 
consagrada en la constitución de barbados, que impedía el escrutinio judicial de 

43   caso trabajadores cesados del congreso (aguado alfaro y otros) vs. perú, cit., párr. 110: «la 
corte considera que ciertamente los estados disponen de facultades discrecionales para reorganizar sus 
instituciones y, eventualmente, para remover personal en función de las necesidades del servicio público 
y la gestión de intereses de orden público en una sociedad democrática, si bien el ejercicio de esas facul-
tades no puede ser sustraído del pleno respeto a las garantías del debido proceso y protección judicial, 
pues lo contrario podría someter a los afectados a una actuación arbitraria».

44   cfr. ibíd., párr. 128.
45   ibíd.
46   en la sentencia se establece que «a la luz de la jurisprudencia de la corte y en tanto que el 

artículo 26 de la constitución de barbados impide el escrutinio judicial sobre el artículo 2 de la ley de 
delitos contra la persona, que a su vez es violatoria del derecho a no ser privado, arbitrariamente, de 
la vida, la corte considera que el estado no ha cumplido con el deber establecido en el artículo 2 de la 
convención en relación con los artículos 1.1, 4.1, 4.2 y 25.1 de dicho instrumento». caso boyce y otros 
vs. barbados, cit., párr. 80.
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cualquier norma anterior a la constitución de 1966, incluso de aquellas contrarias 
a los derechos fundamentales47. en consecuencia, la ley que ordena la pena de 
muerte obligatoria para los casos de homicidio por ser anterior a 1966, estaba jurí-
dicamente blindada de tal modo que no podía ser sometida a ningún tipo de juicio 
para revisar su compatibilidad con los derechos fundamentales, conclusión a la que 
llegan incluso los más altos tribunales de barbados. las decisiones proferidas por 
los jueces nacionales merecieron el reproche de la corte en los siguientes términos: 
«el análisis del cjcp no debería haberse limitado a evaluar si la ldcp era incons-
titucional. más bien, la cuestión debería haber girado en torno a si la ley también 
era «convencional». es decir, los tribunales de barbados, incluso el cjcp y ahora la 
corte de justicia del caribe, deben también decidir si la ley de barbados restringe 
o viola los derechos reconocidos en la convención»48.

así, el hecho de que ambas normas fueron aplicadas por jueces de diversos 
niveles, fue ocasión que aprovechó la corte para insistir en que los estados no 
pueden excusarse en el derecho interno —para el caso, ni siquiera en una cláusula 
constitucional— para eludir las obligaciones que se desprenden de la convención 
americana49.

3.2.6.   El control de convencionalidad como deber de ampliar la normativa 
interna aplicable

en el caso heliodoro portugal vs. panamá la corte adiciona otro aspecto inte-
resante al control de convencionalidad. ante la ausencia de tipificación del delito 
autónomo de desaparición forzada en panamá, la corte urge a los jueces a aplicar 
un control de convencionalidad con el cual se evite que queden en la impunidad las 
situaciones que corresponden a este delito, a sabiendas de que este vacío legal per se 

47   cfr. ibíd., párr. 75.
48   ibíd., párr. 78.
49   ante la decisión del máximo tribunal de apelaciones de barbados de aquel entonces, el comité 

judicial del consejo privado que expresara «si no fuera por la cláusula de exclusión, hubiese declarado 
que la pena de muerte obligatoria va en contra del derecho constitucional de no ser sometido a una 
pena cruel, inhumana y degradante», la corte enfatizó que «el cjcp llegó a la conclusión mencionada 
anteriormente a través de un análisis puramente constitucional, en el cual no se tuvo en cuenta las obli-
gaciones que tiene el estado conforme a la convención americana y según la jurisprudencia de esta 
corte. de acuerdo con la convención de viena sobre la ley de tratados, barbados debe cumplir de 
buena fe con sus obligaciones bajo la convención americana y no podrá invocar las disposiciones de su 
derecho interno como justificación para el incumplimiento de dichas obligaciones convencionales. en el 
presente caso, el estado está precisamente invocando disposiciones de su derecho interno a tales fines». 
caso boyce y otros vs. barbados, cit., párrs. 76-77.
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era violatorio de obligaciones internacionales del estado derivadas de la convención 
interamericana sobre desaparición forzada de personas50.

en este sentido, el tribunal reitera que los jueces tienen el deber de «velar por 
el efecto útil de los instrumentos internacionales, de manera que no quede mermado 
o anulado por la aplicación de normas o prácticas internas contrarias al objeto y 
fin del instrumento internacional o del estándar internacional de protección de los 
derechos humanos»51 y, en consecuencia, «[a]nte la imperiosa necesidad de evitar la 
impunidad sobre desapariciones forzadas en situaciones en que un estado no haya 
tipificado el delito autónomo de la desaparición forzada, existe el deber de utilizar 
aquellos recursos penales a su disposición que guarden relación con la protección 
de los derechos fundamentales que se pueden ver afectados en tales casos, como 
por ejemplo el derecho a la libertad, a la integridad personal y el derecho a la vida, 
en su caso, que están reconocidos en la convención americana»52.

3.3.   Claroscuros del control de convencionalidad a cargo de los jueces nacio-
nales

es natural que la noción de control de convencionalidad genere incertidumbre 
sobre sus alcances y desconcierto sobre sus efectos, para aquéllos interesados en 
su seria ponderación. su impacto en el fortalecimiento del estatuto de los derechos 
humanos todavía está por verse, sin embargo, hay quienes incluso alcanzan a ver 
en esta figura la simiente que hace unas décadas fue el hoy ya arraigado control de 
constitucionalidad de las leyes. No se ignoran las objeciones ni la reticencia que en 
algunos sectores pueda ocasionar su implementación, ni tampoco pueden descono-
cerse sus aportes en el marco de una adecuada comprensión de esta nueva creación 
jurisprudencial a la luz del propósito regional de fortalecimiento de nuestros sis-
temas nacionales para la mayor vigencia y promoción de los derechos humanos. 
probablemente «la expectativa» sea un denominador común de quienes a favor o 
en contra prestamos atención a este desarrollo de la jurisprudencia interamericana.

en consideración a lo dicho y a manera de colofón conviene destacar algunas 
inquietudes y reflexiones en torno a los alcances y retos del control de convencio-
nalidad como deber a cargo de los jueces nacionales:

50   caso heliodoro portugal vs. panamá, cit., párr.185: «[l]a obligación particular de tipificar 
el delito de desaparición forzada de personas surgió para el estado al momento en que la convención 
interamericana sobre desaparición forzada de personas entró en vigencia en panamá, es decir, el 28 de 
marzo de 1996».

51   ibíd., párr. 180.
52   ibíd., párr. 182.
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3.3.1. la figura del control de convencionalidad tiende a evocar la idea de pro-
cedimiento especial, tal cual las jurisdicciones nacionales han previsto las fórmulas 
—concentradas, difusas o mixtas— de control de constitucionalidad. la diversidad 
de modelos constitucionales en el derecho comparado latinoamericano alienta toda-
vía más el debate sobre una noción que, aparentemente, tal como ha sido apuntada 
por la corte interamericana, involucra a todos los jueces sin distinción. sin embargo, 
no sería propio de una corte internacional determinar las modalidades precisas por 
las cuales el estado tendría que introducir en su derecho interno este tipo de control; 
basta con que indique que se trata de una obligación convencional legítimamente 
exigible a la luz del espíritu y tenor del instrumento. de ahí que resulte afortunada 
la fórmula abierta que deja en el poder judicial o jurisdiccional —si resulta mejor 
en algún contexto— el deber de adoptar medidas que procuren la eficacia interna de 
la convención y eliminar cualquier práctica que le sea manifiestamente contraria.

en función de lo anterior, resultan muy valiosos los esfuerzos de los estados en 
procura de una integración normativa, reconocimiento y eficacia del derecho inter-
nacional e incluso, cuando resulte conveniente, aplicación directa de los tratados 
en el ámbito nacional. este proceso de «cohesión» entre los dos órdenes jurídicos 
que ordinariamente conlleva un proceso de adecuación del orden interno, puede 
promoverse con distintas modalidades: leyes, actos administrativos, reformas cons-
titucionales, políticas públicas, institucionalización de mecanismos de promoción, 
control, prevención, decisiones judiciales, etc. de manera prioritaria se requiere 
que se produzca en los estados y, especialmente, en la rama judicial un proceso de 
asimilación del derecho internacional de los derechos humanos, capacitación idónea 
en todos los niveles en relación con los estándares interamericanos en esta materia 
y, al menos de forma temporal, la implementación de un sistema de monitoreo que 
apunte a la unidad, de acuerdo con los parámetros nacionales que ya se encuentren 
establecidos o deseen establecerse. No será la corte quien defina el mecanismo de 
control, no es a ella a quien le corresponde sino al estado mismo; sin embargo, sí 
será aquélla la que evaluará su eficacia.

3.3.2. uno de los peligros que se advierten con una fórmula genérica de «con-
trol de convencionalidad» en manos de los jueces nacionales es la cuestión de la 
fragmentación jurisprudencial a partir de un abuso de dicho control ejercido, por 
quienes se crean competentes, de interpretar la convención. de verificarse este 
riesgo se estaría desconociendo justamente el fin de esa figura que, contrario a la 
dispersión, procura la unidad y la integración. por tal razón, es necesario advertir 
que el ejercicio del control de convencionalidad está sujeto, al menos a las siguientes 
condiciones: a) debe ser ejercido por los jueces nacionales con el fin de inaplicar 
una norma del orden interno manifiestamente contraria a la convención. esta cali-
ficación de la norma es de suma relevancia pues condiciona el ejercicio legítimo de 
esta facultad; b) de acuerdo con lo anterior, es preciso que la corte interamericana 
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previamente haya reconocido un estándar internacional obligatorio y con efectos 
generales, consistente en su jurisprudencia y razonable, esto es, legítimamente 
inferido del texto convencional y; c) la función judicial en sí misma debe observar 
las formas y competencias prescritas en el orden nacional, siempre y cuando este 
mismo estatuto normativo respete las garantías del debido proceso legal y recurso 
judicial efectivo, esto es, que no las contradiga manifiestamente.

las sentencias de los casos almonacid arellano vs. chile y la cantuta vs. 
perú, son claros ejemplos de lo anotado. No puede perderse de vista el criterio 
previo definido por el tribunal en el caso barrios altos vs. perú en relación con la 
prohibición de las leyes de autoamnistía, para entender el acento que la corte pone 
a la noción de control de convencionalidad en las dos primeras. desde esta óptica, 
es patente que la exigibilidad de esta obligación al poder judicial interno está ligada 
a la necesidad de inaplicar normas manifiestamente contrarias a la convención, tal 
como había sido previamente declarado por la corte al señalar en el caso precedente 
que leyes con esas características eran contrarias a la convención y carecían de 
efectos jurídicos53.

por tanto, hay que advertir que no parece estar en el espíritu de esta nueva 
expresión la idea de que los jueces nacionales sean ellos mismos interpretes de la 
convención americana, poniendo en peligro multiplicidad de principios jurídicos, 
entre ellos la seguridad jurídica y la unidad como coherencia esencial de los siste-
mas de derecho. por el contrario, visto sin malicia, al parecer este nuevo criterio 
apunta a la uniformidad que se iría ganando en el nivel local a partir de los criterios 
claros, razonables y previamente establecidos por la jurisprudencia de la corte 
interamericana de derechos humanos cuando elabora una interpretación legítima 
del texto de la convención americana. en un escenario latinoamericano como el 
actual, en el que nos enfrentamos todavía y muy desafortunadamente de manera 
generalizada, a graves violaciones a los derechos humanos, este criterio de control 
de convencionalidad puede resultar de gran utilidad en la defensa de los mínimos 
vitales de individuos y sectores completos de la población.

No se puede ignorar que el contenido de la convención americana protege a los 
seres humanos en muy variadas situaciones, más allá de las ejecuciones extrajudicia-

53   Nótese la declaración de la corte en el caso barrios altos vs. perú: «como consecuencia de 
la manifiesta incompatibilidad entre las leyes de autoamnistía y la convención americana sobre dere-
chos humanos, las mencionadas leyes carecen de efectos jurídicos y no pueden seguir representando 
un obstáculo para la investigación de los hechos que constituyen este caso ni para la identificación y el 
castigo de los responsables, ni puedan tener igual o similar impacto respecto de otros casos de violación 
de los derechos consagrados en la convención americana acontecidos en el perú». caso barrios altos 
vs. perú, cit., párr. 44.
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les, las torturas, las desapariciones forzadas y los graves atropellos de las garantías 
judiciales; sin embargo, mientras estos gravísimos crímenes sigan ocurriendo con 
la desafortunada frecuencia de nuestros tiempos, y se mantengan los escenarios de 
impunidad y denegación de justicia, es lógico que haya un interés apremiante para 
que se acojan modalidades jurídicas que presionen por una mayor uniformidad de 
los sistemas nacionales a partir de los lineamientos internacionales en materia de 
derechos humanos. esta labor resulta loable y obedece al espíritu del sistema tutelar 
interamericano. en todo caso, no pueden desconocerse los límites y los riesgos del 
derecho, más todavía en este campo, en que los instrumentos jurídicos muchas veces 
se convierten en verdaderos esclavos de luchas ideológicas. ante esas situaciones 
especialmente delicadas y conflictivas, la prudencia judicial indicaría que se debe 
tener suma cautela en la ponderación de los estándares tanto nacionales como inter-
nacionales para resolver cada caso concreto conforme a derecho.

3.3. el activismo judicial, signo de nuestros tiempos, ha sido y debe seguir 
siendo objeto de muchas reflexiones. en un sistema democrático de «pesos y con-
trapesos», hoy en día hay quienes dudan de la existencia de un verdadero control a 
la tarea judicial, resorte vital del estado de derecho. el control de convencionalidad 
aparece como incentivo adicional a los criticados excesos judiciales en algunos 
escenarios, de manera que puede verse con cierta reserva. sin embargo, el ejercicio 
legítimo del control de convencionalidad está suficientemente limitado como para 
acrecentar un riesgo que tiene otras raíces. aun más, el control de convencionalidad 
es en sí mismo límite para los propios jueces, quienes se encuentran constreñidos 
a proteger prioritariamente el estatuto de los derechos humanos, cuyo ejercicio va 
a tener el efecto también de promover una mayor sensibilización en esta materia. 
por supuesto, nunca estaremos suficientemente protegidos de la arbitrariedad y la 
misma irracionalidad de jueces de cualquier jurisdicción y nivel, inconscientes de 
su misión como realizadores de la justicia54, sin embargo, se trata de un voto de 
confianza adicional que cuenta con algunos presupuestos.

54   este reconocimiento del juez como protagonista del imperio de la justicia es consecuente con la 
revisión crítica que se hace al positivismo tradicional, según el cual el juez queda despojado de su más 
grande virtud cual es la realización de la justicia en las relaciones sociales y se caracteriza, desde esta 
perspectiva, en un mero ejecutor mecánico de la ley. estas reflexiones que reivindican el derecho como 
realidad humana y a los jueces como protagonistas de la vida jurídica se asientan en las ideas expues-
tas por andrés ollero en su obra Interpretación del derecho y positivismo legalista, entre las cuales se 
destaca: «devolver al derecho su condición de realidad humana exige restituir al hombre su función 
de protagonista de la vida jurídica. en ello radica el fracaso de la «pre-teoría» jurídica positivista y 
legalista, pese a constituir el esfuerzo más «racional» que recuerda la historia de explicar y justificar los 
fenómenos jurídicos. pero su crítica debe asumir las dificultades de una cumplida alternativa que cubra 
su hueco: un nuevo concepto de «racionalidad» entendida históricamente, como entrelazo de teoría y 
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en la entraña misma de esta figura se parte del principio de interacción creciente 
entre derecho nacional e internacional en el ámbito de los derechos humanos y se 
identifica al juez como motor eficaz de esa dinámica. este escenario plantea dos 
retos fundamentales a manera de presupuestos que de alguna forma ya han sido 
expuestos previamente, pero que merecen un énfasis en virtud de su trascendencia: 
a) consistencia, rigurosidad y razonabilidad de la jurisprudencia interamericana. se 
espera de la corte un justo equilibrio entre la fidelidad a la convención y la inter-
pretación dinámica del corpus iuris internacional, en atención a las circunstancias 
cambiantes de los tiempos; cualquier exceso que llegara a menoscabar el núcleo 
esencial de un derecho haciendo juego a fuerzas ideológicas o políticas ajenas a la 
tarea judicial podría poner en jaque la credibilidad del sistema; b) apertura de todos 
los operadores jurídicos a la idea de un derecho integrado, si se quiere al menos 
regionalizado, a manera de sustrato para la protección del sujeto de derecho por 
antonomasia: la persona humana. en esta dirección es necesario que se encaminen 
programas para una más rigurosa preparación de los jueces que garantice su inde-
pendencia e idoneidad, así como una mayor inversión para el verdadero fortaleci-
miento de los sistemas de justicia nacionales55.

en este orden de ideas, el empoderamiento del juez nacional como evaluador 
de la juridicidad de los actos que involucran derechos humanos a la luz tanto del 
orden nacional como del internacional, en el contexto de las condiciones anotadas 
y con las advertencias hechas, bien vale como estrategia preventiva de litigios 
internacionales, de modo que acentúa el principio de subsidiaridad del sistema y no 
lo contrario. en consecuencia, esta nueva figura tiene múltiples efectos positivos: 
refuerza el concepto de estado de derecho porque promueve decisiones judiciales 
más legítimas; y se dice legítimas, porque —en principio— apuntan a reconocer 
las garantías más amplias que protegen a la persona humana, margen de ampliación 
que obedece a consideraciones jurídicas establecidas en un conjunto de fuentes que 

práctica. estará marcada por la limitación y la riqueza de lo humano, ya que sólo el hombre concreto, 
y no una «razón» intemporal y abstracta, puede racionalizar la vida de los hombres. desde el prisma 
de esta nueva racionalidad, es preciso buscar la justicia como contenido propio del derecho. sólo así el 
derecho podrá aspirar a ser reconocido como una «realidad» autónoma y no como mero instrumento de 
la fuerza política o de ideólogos iluminados. el jurista, como actor de la búsqueda de esa realidad, se 
convierte en el defensor del hombre, no sólo frente al estado, sino, sobre todo, frente al hombre mismo». 
Ollero, andrés. Interpretación del derecho y positivismo legalista, madrid, edersa, 1982, pág. 40.

55   sobre algunos referentes a tener en cuenta para el fortalecimiento del sistema de justicia nacio-
nal resultan interesantes las reflexiones del juez García ramírez en el voto concurrente de la sentencia 
valle jaramillo, en relación con el plazo razonable en la tramitación y decisión definitiva de procesos, 
así como las cuestiones de participación de las víctimas de violaciones a derechos humanos en los pro-
cesos locales. caso valle jaramillo y otros vs. colombia, cit. nota 11, voto concurrente del juez García 
ramírez.
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tienden cada vez más a la integración y correspondencia. en este sentido, desde su 
eje de actuación, el juez facilita el movimiento integrador del derecho que protege 
los derechos humanos —en parte nacional, en parte internacional—, promoviendo 
a su vez un mayor grado de confianza en la justicia nacional.

lo anterior, para quienes aun ponderan con preferencia la soberanía del estado, 
puede ser una razón de alivio. en verdad, si hay una adecuada administración de 
justicia nacional, respetuosa de las garantías fundamentales de los seres humanos, 
la internacional será sólo residual y escasa en la medida en que las condiciones de 
fortalecimiento de los sistemas judiciales latinoamericanos se vayan concretando. 
una de estas condiciones, sin duda, apunta a un adecuado ejercicio del control de 
convencionalidad en la tarea judicial nacional, iniciativa que apela al reconocimiento 
de un nivel de juridicidad que reconoce lo trasnacional como igualmente válido y si 
bien complementario, de ninguna manera accesorio o secundario.
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LAS gARANTÍAS DE AMpARO EN EL SISTEMA 
INTERAMERICANO DE DEREChOS hUMANOS
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1.   Introducción

la activa labor de la corte interamericana en la promoción y protección de 
los derechos humanos en la región reclama una participación activa por parte de 
los actores del sistema interamericano para avanzar en el cumplimiento de su fin. 
la academia, en este marco, juega un papel esencial en el análisis, la organización 
sistemática y la explicación de las reglas que dan vida a este sistema. este artículo 
busca profundizar en la conceptualización de las garantías para la protección de los 
derechos fundamentales dentro del mismo, a partir de la jurisprudencia de la corte 
idh.

la estructura general del entramado de garantías que se deriva tanto del texto 
de la cadh, como de la jurisprudencia de la corte idh, constituye un marco nor-
mativo que obliga a los estados a establecer mecanismos para la protección de los 
derechos humanos a través de medidas que prohíban toda conducta lesiva de los 
mismos, por una parte y, de reglas que prevean la sanción del incumplimiento de 
esas medidas.

el núcleo del sistema de garantías, sin embargo, se encuentra en las condicio-
nes que, bajo el nombre de «garantías judiciales», «garantías mínimas», «debidas 
garantías» o «garantías adicionales» la cadh y la corte idh han concebido como 
requisitos para la sanción legítima de las violaciones a los derechos humanos. el 

1   investigador facultad de derecho universidad de la sabana, Grupo de investigación en dere-
cho internacional y derechos humanos. contacto: ajimeneza@gmail.com.

2   investigador facultad de derecho universidad de la sabana, Grupo de investigación en dere-
cho internacional y derechos humanos. contacto: alexander.pineros@gmail.com.
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énfasis, de acuerdo con la hipótesis que guía este texto, se encuentra en la definición 
y delimitación de las condiciones que deben revestir los procedimientos tendientes a 
determinar la transgresión de los derechos humanos y, en última medida, a sancionar 
dicha violación, esto es, los requisitos de los procedimientos a través de los cuales 
los estados dan cumplimiento efectivo a las obligaciones derivadas de las garantías 
convencionales.

los derechos consagrados en los artículos 3 a 25 de la cadh corresponden a 
lo que concebimos como derechos humanos y se encuentran garantizados de manera 
general por las obligaciones asumidas por los estados y pactadas en los artículos 
1.1 y 2 de la cadh, a través de los deberes de respetar los derechos y libertades 
reconocidos en el pacto y garantizar su libre y pleno ejercicio así como adoptar, con 
arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de la cadh, las 
medidas legislativas o de otro carácter que fueren necesarias para hacer efectivos 
dichos derechos y libertades.

a su vez, el deber de investigar y sancionar toda violación de los mismos deri-
vada del artículo 1.1, impone la obligación a los estados de asegurar la vigencia de 
los derechos humanos y sus garantías1. los requisitos de los procedimientos ten-
dientes a investigar y sancionar las violaciones de los derechos humanos, es decir, 
aquellos que deben garantizar la eficacia, validez y legitimidad de los procedimien-
tos que sancionan las violaciones serán objeto del último apartado de este artículo. 
aquí se explicará cómo los derechos y recursos previstos en los artículos 7.6, 8 y 25 
para la efectiva protección de los derechos, sumados a las garantías procesales que 
establecen los artículos 8 y 9, constituyen la garantía a una adecuada protección de 
los derechos humanos y el cumplimiento satisfactorio de las obligaciones generales 
de los estados que se desprenden de las garantías mencionadas.

1   así lo ha sostenido la corte desde sus primeras sentencias. al respecto ver: corte idh. caso 
velásquez rodríguez vs. honduras. fondo. sentencia de 29 de julio de 1988. serie c N.º 4, párr. 142: 
«la obligación de garantizar los derechos humanos consagrados en la convención no se agota con la 
existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible el cumplimiento de esta obligación, sino que 
comporta la necesidad de una conducta gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una 
eficaz garantía del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos (supra párr. 120). de tal manera, de 
esa obligación general de garantía deriva la obligación de investigar los casos de violaciones de esos 
derechos; es decir, del artículo 1.1 de la convención en conjunto con el derecho sustantivo que debe ser 
amparado, protegido o garantizado». todos los casos citados en adelante se refieren a la corte interame-
ricana de derechos humanos, corte idh.
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2.   La Convención Americana sobre Derechos Humanos: derechos y 
garantías fundamentales internacionalmente reconocidas

el plexo de derechos reconocidos por la cadh2 lo encontramos en los artícu-
los 3 a 25 de su texto3. estos derechos se catalogan dentro de los derechos civiles 
y políticos y son reconocidos a todos los seres humanos en razón de su dignidad 
esencial. ahora bien, dentro del conjunto de garantías establecidas por la cadh 
para la protección de los derechos y por el hecho de ratificar la misma, los estados 
han asumido dos importantes deberes convencionales de carácter general. en primer 
lugar, el compromiso derivado del artículo 1.1 «respetar los derechos y libertades 
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté 
sujeta a su jurisdicción, sin discriminación alguna». dicho compromiso implica 
la obligación estatal de no transgredir directamente, ni permitir la vulneración de 
los derechos reconocidos a sus ciudadanos y de disponer de todas las medidas a su 
alcance para garantizar el ejercicio pleno de los mismos4.

en segundo lugar, en virtud del artículo 2 de la cadh, los estados parte han 
asumido el deber de suplir las falencias que a nivel normativo pueda tener el orde-
namiento jurídico propio en materia de protección de los derechos y libertades 
fundamentales, en los eventos en que el ejercicio de los mismos no estuviere ya 

2   existen otros instrumentos internacionales que reconocen y amplían el catálogo de derechos 
protegidos por la convención americana. en esta línea, la corte idh, en ejercicio de su función con-
tenciosa y consultiva, ha interpretado otros derechos fundamentales que no se encuentran expresamente 
reconocidos en el texto de la convención como es el caso del derecho a la información a la asistencia 
consular. ver: corte idh. el derecho a la información sobre la asistencia consular en el marco de las 
Garantías del debido proceso legal. opinión consultiva oc-16/99 del 1 de octubre de 1999. serie a 
N.º 16.

3   esta tesis fue planteada por el juez carlos vicente de roux rengifo a través de un voto concu-
rrente al fallo del caso castillo petruzzi y otros vs. perú. fondo, reparaciones y costas. sentencia de 30 
de mayo de 1999. serie c N.º 52, en los siguientes términos: «[…] la convención americana establece 
tres esquemas normativos de protección: en primer lugar, el que obra en los artículos referentes a los 
distintos derechos amparados (arts. 3 a 25); en segundo lugar, el plasmado en los artículos 1.1 y 2, que 
consagran el deber de respetar y garantizar dichos derechos y el de adoptar las disposiciones y medidas 
internas que sean necesarias para tales fines; y en tercer lugar, el que, de acuerdo con lo planteado en el 
párrafo anterior, vincula de alguna manera la protección de los correspondientes derechos a un entorno 
de democracia política».

4   ver, entre otros: caso bulacio vs. argentina. fondo, reparaciones y costas. sentencia de 18 
de septiembre de 2003. serie c N.º 100, párr. 111: «la protección activa del derecho a la vida y de los 
demás derechos consagrados en la convención americana, se enmarca en el deber estatal de garanti-
zar el libre y pleno ejercicio de los derechos de todas las personas bajo la jurisdicción de un estado, y 
requiere que éste adopte las medidas necesarias para castigar la privación de la vida y otras violaciones 
a los derechos humanos, así como para prevenir que se vulnere alguno de estos derechos por parte sus 
propias fuerzas de seguridad o de terceros que actúen con su aquiescencia».
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garantizado por disposiciones legislativas o de otro carácter. para tal fin, deberán 
adoptar las medidas legislativas, administrativas o de otra índole que fueren nece-
sarias para hacer efectivos tales derechos y libertades5.

así las cosas, los compromisos de respeto y garantía de los derechos y liberta-
des reconocidos por la cadh —forjadas como expectativas de prestación y/o de 
no lesión—, así como el deber de ajustar el derecho interno se corresponden con 
medidas efectivas que deben garantizar el disfrute de los derechos por parte de los 
individuos, siguiendo el contenido de los derechos que la convención les reconoce6. 
a su vez, la obligación de los estados debe estar encaminada a facilitar el acceso 
de las víctimas a los recursos internos adecuados para proteger sus derechos en un 
esfuerzo por dar cumplimiento a la convención.

son garantías reconocidas en el texto de la cadh las obligaciones de asegu-
rar que la autoridad competente prevista por el estado decida sobre los derechos 

5   caso Garrido y baigorria vs. argentina. reparaciones y costas. sentencia de 27 de agosto de 
1998. serie c N.º 39, párr. 68: «en el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un 
estado que ha celebrado un convenio internacional, debe introducir en su derecho interno las modifi-
caciones necesarias para asegurar la ejecución de las obligaciones asumidas. esta norma aparece como 
válida universalmente y ha sido calificada por la jurisprudencia como un principio evidente («principe 
allant de soi»; echange des populations grecques et turques, avis consultatif, 1925, c. p. j. i., serie 
b, N.º 10, pág. 20). en este orden de ideas, la convención americana establece la obligación de cada 
estado parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de dicha convención, para garantizar los 
derechos en ella consagrados». en el mismo sentido: caso castillo petruzzi y otros vs. perú. fondo, 
reparaciones y costas. sentencia de 30 de mayo de 1999. serie c N.º 52, párr. 207: «[…] el deber 
general del artículo 2 de la convención americana implica la adopción de medidas en dos vertientes. 
por una parte, la supresión de las normas y prácticas de cualquier naturaleza que entrañen violación a 
las garantías previstas en la convención. por la otra, la expedición de normas y el desarrollo de prácticas 
conducentes a la efectiva observancia de dichas garantías. […]».

6   corte idh. excepciones al agotamiento de los recursos internos (arts. 46.1, 46.2.a y 46.2.b, 
convención americana sobre derechos humanos). opinión consultiva oc-11/90 del 10 de agosto de 
1990. serie a N.º 11, párr. 34: «el artículo 1 de la convención obliga a los estados partes no solamente 
a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella, sino a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda 
persona sujeta a su jurisdicción. la corte ya ha expresado que esta disposición contiene un deber posi-
tivo para los estados. debe precisarse, también, que garantizar implica la obligación del estado de tomar 
todas las medidas necesarias para remover los obstáculos que puedan existir para que los individuos 
puedan disfrutar de los derechos que la convención reconoce. por consiguiente, la tolerancia del estado 
a circunstancias o condiciones que impidan a los individuos acceder a los recursos internos adecuados 
para proteger sus derechos, constituye una violación del artículo 1.1 de la convención». en el mismo 
sentido, ver también: caso bámaca velásquez vs. Guatemala. fondo. sentencia de 25 de noviembre de 
2000. serie c N.º 70, párr. 194. caso hilaire, constantine y benjamin y otros vs. trinidad y tobago. 
fondo, reparaciones y costas. sentencia de 21 de junio de 2002. serie c N.º 94, párr. 151. caso cantos 
vs. argentina. fondo, reparaciones y costas. sentencia de 28 de noviembre de 2002. serie c N.º 97, 
párr. 49.
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de toda persona que interponga un recurso judicial para la protección de derechos 
humanos, a desarrollar las posibilidades de dicho recurso judicial, y a garantizar 
el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisión en que se haya 
estimado procedente el mismo7.

otras garantías reconocidas en la convención se corresponden con la natura-
leza propia del derecho protegido. el derecho fundamental a la vida, por ejemplo, 
goza de la garantía de no lesión a partir del momento de la concepción8. también, 
la prohibición de la pena de muerte como una de las modalidades de infracción al 
derecho a la vida es una garantía de no lesión a este derecho9.

la creación, conservación y efectividad de garantías por parte de los estados, 
así como las obligaciones de reparar y sancionar judicialmente a los perpetradores 
de violaciones a los derechos humanos son compromisos convencionales adquiridos 
por los estados parte de la cadh. el artículo 8, titulado Garantías judiciales10 y 25, 
protección judicial, constituyen los recursos con los cuales debe contar una persona 
para requerir del aparato judicial nacional la protección y reparación de sus derechos 
transgredidos y declarar las eventuales sanciones judiciales correspondientes. los 
derechos reconocidos en los artículos 8 y 25 de la cadh establecen los instrumen-
tos procesales y las condiciones mínimas con las cuales la víctima y/o sus familiares 
pueden poner en movimiento el aparato judicial interno.

en consecuencia, el contenido de los artículos 8 y 25.1 señala las característi-
cas, lineamientos y requisitos que deben observar los recursos internos tendientes a 
lograr la sanción y reparación de un derecho. la jurisprudencia interamericana ha 
resaltado que estos recursos «deben ser tramitados de conformidad con los linea-

7   convención americana sobre derechos humanos (pacto de san josé). suscrita en la conferen-
cia especializada interamericana sobre derechos humanos. san josé, costa rica. 7 al 22 de noviembre 
de 1969. «artículo 25. protección judicial: […] 2. los estados partes se comprometen: a) a garantizar 
que la autoridad competente prevista por el sistema legal del estado decidirá sobre los derechos de toda 
persona que interponga tal recurso; b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y c) a garantizar 
el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisión en que se haya estimado procedente 
el recurso».

8   ibíd., artículo 4. «derecho a la vida. 1. toda persona tiene derecho a que se respete su vida. este 
derecho estará protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepción».

9   ibíd., artículo 4, numerales 1, 2, 3 y 4. el texto de la convención resalta el deber de los estados 
de tomar las más estrictas medidas para erradicar la pena de muerte de sus ordenamientos jurídicos 
y, de no hacerlo, procurar que la imposición de la misma sea sometida a un riguroso examen para su 
imposición y cumplimiento.

10   la jurisprudencia de la corte idh distingue en el artículo 8, titulado por la convención en su 
conjunto como «Garantías judiciales», dos elementos: el primero, correspondiente al debido proceso 
legal (artículo 8.1) y, en segundo lugar, las garantías judiciales o procesales (artículo 8.2).
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mientos del debido proceso legal y con el acatamiento de las garantías judiciales o 
procesales»11.

por otra parte, el artículo 26 de la cadh también se refiere a la garantía de que 
los estados adopten las providencias necesarias para la promoción y protección de 
los derechos económicos, sociales y culturales, con base en los recursos tanto del 
nivel interno como de la cooperación internacional, especialmente económica y téc-
nica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan 
de las normas económicas, sociales y sobre educación, ciencia y cultura, contenidas 
en la carta de la organización de los estados americanos. estos compromisos en 
todo caso estarán sujetos a los recursos disponibles, y como modalidades de desa-
rrollo idóneo se estiman tanto la vía legislativa como otros medios apropiados12.

11   caso loayza tamayo vs. perú. reparaciones y costas. sentencia de 27 de noviembre de 1998. 
serie c N.º 42, párr. 169. caso castillo páez vs. perú. reparaciones y costas. sentencia de 27 de 
noviembre de 1998. serie c N.º 43, párr. 106. caso ivcher bronstein vs. perú. fondo, reparaciones 
y costas. sentencia de 6 de febrero de 2001. serie c N.º 74, párr. 138. caso cesti hurtado vs. perú. 
reparaciones y costas. sentencia de 31 de mayo de 2001. serie c N.º 78, párr. 66. caso juan humberto 
sánchez vs. honduras. excepción preliminar, fondo, reparaciones y costas. sentencia de 7 de junio 
de 2003. serie c N.º 99, párr. 135. caso maritza urrutia vs. Guatemala. fondo, reparaciones y costas. 
sentencia de 27 de noviembre de 2003. serie c N.º 103, párr. 118. caso 19 comerciantes vs. colombia. 
fondo, reparaciones y costas. sentencia de 5 de julio de 2004. serie c N.º 109, párr. 173. caso baldeón 
García vs. perú. fondo, reparaciones y costas. sentencia de 6 de abril de 2006. serie c N.º 147, párr. 
146. caso ximenes lopes vs. brasil. fondo, reparaciones y costas. sentencia de 4 de julio de 2006. 
serie c N.º 149, párr. 193. caso servellón García y otros vs. honduras. fondo, reparaciones y costas. 
sentencia de 21 de septiembre de 2006. serie c N.º 152, párr. 148. caso cantoral huamaní y García 
santa cruz vs. perú. excepción preliminar, fondo, reparaciones y costas. sentencia de 10 de julio de 
2007. serie c N.º 167, párr. 191. caso García prieto y otros vs. el salvador. excepciones preliminares, 
fondo, reparaciones y costas. sentencia de 20 de noviembre de 2007. serie c N.º 168, párr. 102. caso 
salvador chiriboga vs. ecuador. excepción preliminar y fondo. sentencia de 6 de mayo de 2008. serie 
c N.º 179, párr. 58. caso yvon Neptune vs. haití. fondo, reparaciones y costas. sentencia de 6 de 
mayo de 2008. serie c N.º 180, párr. 82. caso castañeda Gutman vs. méxico. excepciones prelimina-
res, fondo, reparaciones y costas. sentencia de 6 de agosto de 2008. serie c N.º 184, párr. 34. caso 
bayarri vs. argentina. excepción preliminar, fondo, reparaciones y costas. sentencia de 30 de octubre 
de 2008. serie c N.º 187, párr. 103. caso ticona estrada y otros vs. bolivia. fondo, reparaciones y 
costas. sentencia de 27 de noviembre de 2008. serie c N.º 191, párr. 95. caso valle jaramillo y otros 
vs. colombia. fondo, reparaciones y costas. sentencia de 27 de noviembre de 2008. serie c N.º 192, 
párr. 153.

12   convención americana sobre derechos humanos, cit. «artículo 26. desarrollo progresivo: 
los estados partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la 
cooperación internacional, especialmente económica y técnica, para lograr progresivamente la plena 
efectividad de los derechos que se derivan de las normas económicas, sociales y sobre educación, cien-
cia y cultura, contenidas en la carta de la organización de los estados americanos, reformada por el 
protocolo de buenos aires, en la medida de los recursos disponibles, por vía legislativa u otros medios 
apropiados».
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en este escenario, teniendo como base el esquema planteado, se analizan las 
distintas concepciones que la corte idh ha sostenido a lo largo de su jurisprudencia 
con relación a la expresión «garantías».

3.   Las garantías en el sistema interamericano

el artículo 8 de la convención reconoce en sus cinco numerales una serie de 
garantías que van desde el juez natural hasta la publicidad del proceso penal. de 
acuerdo con el título establecido por la cadh para esta disposición, se trata de 
garantías judiciales que determinan el marco general mínimo para el desarrollo de 
un proceso. desde el punto de vista de un sistema de garantías, los requisitos defi-
nidos por este artículo constituyen una parte importante de los requerimientos que 
deben satisfacer los procesos tendientes a sancionar el incumplimiento, por acción 
u omisión, por parte del estado a la protección de los derechos humanos, así como 
todo proceso judicial tendiente establecer la existencia, contenido, titularidad o 
vigencia de cualquier derecho.

lejos de agotarse en lo estipulado por el artículo 8 de la cadh, los requisitos 
procesales mencionados pueden encontrarse igualmente en otras disposiciones de 
la convención que complementan este marco general. los principios de legalidad 
y favorabilidad consagrados en el artículo 9 de la convención, así como lo dis-
puesto en el artículo 7 en materia de detención y privación de la libertad, presentan 
condiciones adicionales para el desarrollo de un proceso legítimo en un estado 
democrático.

los artículos 25 en conjunto con el 7.6 y 8, por su parte, se encuentran también 
en la base de estas garantías, toda vez que, en concordancia con los artículos 1.1 
y 2, prescriben, como se mencionó anteriormente, la creación de recursos efecti-
vos tendientes a la protección tanto de los derechos humanos reconocidos por la 
convención, como por los ordenamientos jurídicos nacionales. estas disposiciones 
señalan igualmente algunas de las características que deben revestir los procedi-
mientos internos que se derivan de la interposición de los recursos, los cuales, en 
esta medida, pasan a convertirse en los mecanismos que aseguran la existencia de 
procedimientos tendientes a restablecer el goce de los derechos y sancionar las 
conductas que los quebrantan.

a continuación explicaremos cuál es la estructura del sistema de garantías gene-
rales que tanto la cadh como la jurisprudencia de la corte idh han configurado 
a lo largo de tres décadas. para ello abordaremos en un primer lugar los problemas 
derivados de la ausencia de uniformidad conceptual en las referencias que hacen la 
convención y las decisiones de la corte idh al término «garantías», centrándonos 
ante todo en lo concerniente a las garantías procesales propiamente dichas. en un 
segundo momento se hará el análisis de cada una de esas garantías y la relación que 
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existe entre ellas. por último, pasaremos a aclarar cuál es el lugar que las garantías 
procesales ocupan en el sistema general de garantías del ordenamiento interame-
ricano.

3.1.   problemas de definición: «garantías», «garantías judiciales», «garantías 
indispensables», «garantías mínimas»

3.1.1.   El término garantías en la Convención Americana

Quienquiera que haya tenido contacto con el sistema interamericano de promo-
ción y protección de derechos humanos habrá notado que el tema de las garantías 
ocupa un lugar importante dentro del mismo. el término es referenciado en dife-
rentes disposiciones de la convención y la jurisprudencia es igualmente amplia en 
consideraciones sobre la importancia de las mismas.

la recurrencia ha ido acompañada de la variedad en el tipo de garantías que 
prevé la convención y que ha ido desarrollando el tribunal interamericano a través 
de sus decisiones. el artículo 8 del pacto es, tal vez, el ejemplo más claro de la 
multiplicidad de garantías que existen en el sistema. el título que acompaña esta 
disposición reza «Garantías judiciales». la primera oración del numeral 1 habla de 
«debidas garantías». el segundo numeral, por su parte, establece que todo individuo 
tiene derecho a unas «garantías mínimas» durante el proceso.

a estas tres referencias se suman las que se encuentran en el artículo 27. este 
artículo fija los límites a la restricción de los derechos y obligaciones consagrados 
en la convención, bajo el título de «suspensión de garantías». más adelante, el 
numeral 2 de esta misma disposición utiliza una terminología afín al artículo 8, al 
referirse igualmente a las «garantías judiciales indispensables»13. así, tenemos en 

13   ibíd., artículo 27. suspensión de Garantías.
 1. en caso de guerra, de peligro público o de otra emergencia que amenace la independencia o 

seguridad del estado parte, éste podrá adoptar disposiciones que, en la medida y por el tiempo estricta-
mente limitados a las exigencias de la situación, suspendan las obligaciones contraídas en virtud de esta 
convención, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las demás obligaciones que les 
impone el derecho internacional y no entrañen discriminación alguna fundada en motivos de raza, color, 
sexo, idioma, religión u origen social.

 2. la disposición precedente no autoriza la suspensión de los derechos determinados en los 
siguientes artículos: 3 (derecho al reconocimiento de la personalidad jurídica); 4 (derecho a la vida); 
5 (derecho a la integridad personal); 6 (prohibición de la esclavitud y servidumbre); 9 (principio de 
legalidad y de retroactividad); 12 (libertad de conciencia y de religión); 17 (protección a la familia); 
18 (derecho al Nombre); 19 (derechos del Niño); 20 (derecho a la Nacionalidad), y 23 (derechos polí-
ticos), ni de las garantías judiciales indispensables para la protección de tales derechos.

 3. todo estado parte que haga uso del derecho de suspensión deberá informar inmediatamente a 
los demás estados partes en la presente convención, por conducto del secretario General de la organi-
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la base del artículo 27 una acepción de garantías que se acerca más a lo que dentro 
del sistema interamericano se considera como derechos y libertades y con respecto 
a los cuales se habla, en el segundo numeral, de garantías judiciales indispensables.

por último, el artículo 29 dedicado a las normas de interpretación de la conven-
ción, alude a la imposibilidad de «excluir otros derechos y garantías inherentes al 
ser humano o que se derivan de la forma democrática representativa de gobierno».

el último artículo mencionado, el 29, agrega una nueva variante. ya no se trata 
de garantías entendidas como derechos o libertades ni de garantías en el sentido de 
los requisitos mínimos que debe presentar un proceso judicial. a lo que parece refe-
rirse este artículo es a un conjunto más general de principios propios de un estado 
democrático que, si bien pueden no encontrarse reconocidos formalmente en un 
instrumento jurídico vinculante, deben, en tanto inherentes a la persona humana, 
ser tenidos en cuenta al momento de establecer el alcance del texto de la cadh.

3.1.2.   ¿Hacia una definición jurisprudencial del concepto?: de «garantías» a 
«garantías judiciales»

la corte idh ha contribuido a aclarar y, al mismo tiempo, a aumentar los 
tipos de garantías existentes en este sistema regional de protección de los derechos 
humanos. desde la opinión consultiva oc-8/87, el tribunal ha venido ocupándose 
de este asunto. en dicha decisión, la corte idh formuló una definición de «garan-
tías» a partir de su interpretación del artículo 27. en términos más bien generales, 
definió «garantías» desde los propósitos fundamentales de las mismas, en el sentido 
de «proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio de un derecho»14. 
en esta decisión la corte fue clara al señalar que la definición citada corresponde al 
sentido que se desprende del artículo 27.2 para este término. sin embargo, en pro-
nunciamientos posteriores, la corte ha hecho remisiones explícitas a esta definición 
en el marco de interpretaciones de otras normas de la convención.

con la oc-16/99, el tribunal interamericano abre una serie de decisiones en las 
que la definición de «garantías» acuñada en la oc-8/87, en el marco de la interpre-
tación del artículo 27.2, pasa a convertirse en la definición de «garantías judiciales» 
y «garantías».

[…] la corte ha dicho que los requisitos que deben ser observados en las instancias 
procesales para que pueda hablarse de verdaderas y propias garantías judiciales, «sirven 

zación de los estados americanos, de las disposiciones cuya aplicación haya suspendido, de los motivos 
que hayan suscitado la suspensión y de la fecha en que haya dado por terminada tal suspensión».

14   Corte IDH. el hábeas corpus bajo suspensión de Garantías (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 conven-
ción americana sobre derechos humanos). opinión consultiva oc-8/87 del 30 de enero de 1987. serie 
a N.º 8, párr. 25.
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para proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio de un derecho» y son 
«condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa de aquéllos cuyos 
derechos u obligaciones están bajo consideración judicial15.

una redacción afín que remite igualmente a las decisiones ya comentadas puede 
encontrarse en la opinión consultiva oc-17/02. en ella, la corte idh retomó esta 
definición como base para establecer los requisitos mínimos de los procedimientos 
judiciales o administrativos que involucraran menores de edad.

[…] los estados tienen la obligación de reconocer y respetar los derechos y liber-
tades de la persona humana, así como proteger y asegurar su ejercicio a través de las 
respectivas garantías (artículo 1.1), medios idóneos para que aquéllos sean efectivos en 
toda circunstancia16.

esta asimilación de «garantías judiciales» a «garantías» fue retomada por la 
corte en el caso hilaire, constantine y benjamin y otros17, en una formulación rei-
terada en los casos juan humberto sánchez18 y myrna mack19, entre otros20.

15   corte idh. el derecho a la información sobre la asistencia consular en el marco de las Garan-
tías del debido proceso legal, cit. nota 2, párr. 118.

16   corte idh. condición jurídica y derechos humanos del Niño. opinión consultiva oc-17/02 
del 28 de agosto de 2002. serie a N.º 17, párr. 92.

17   caso hilaire, constantine y benjamin y otros vs. trinidad y tobago, cit. nota 6, párr. 147: 
«[…] la corte ha dicho que para que en un proceso existan verdaderas garantías judiciales, es preciso 
que en él se observen todos los requisitos que “sirv[a]n para proteger, asegurar o hacer valer la titu-
laridad o el ejercicio de un derecho”, es decir, las “condiciones que deben cumplirse para asegurar la 
adecuada defensa de aquéllos cuyos derechos u obligaciones están bajo consideración judicial”».

18   caso juan humberto sánchez vs. honduras, cit. nota 11, párr. 124: «sobre las garantías judi-
ciales o también conocidas garantías procesales, la corte ha establecido que para que en un proceso 
existan verdaderas garantías judiciales, conforme a las disposiciones del artículo 8 de la convención, 
es preciso que se observen todos los requisitos que “sirv[a]n para proteger, asegurar o hacer valer la 
titularidad o el ejercicio de un derecho”, es decir, las “condiciones que deben cumplirse para asegurar la 
adecuada defensa de aquéllos cuyos derechos u obligaciones están bajo consideración judicial”».

19   caso myrna mack chang vs. Guatemala. fondo, reparaciones y costas. sentencia de 25 de 
noviembre de 2003. serie c N.º 101, párr. 202: «[…] para que en un proceso existan verdaderamente 
dichas garantías, conforme a las disposiciones del artículo 8 de la convención, es preciso que se obser-
ven todos los requisitos que “sirv[a]n para proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio 
de un derecho”, es decir, las “condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa de 
aquéllos cuyos derechos u obligaciones están bajo consideración judicial”».

20   ver también: caso maritza urrutia vs. Guatemala, cit. nota 11, párr. 118. caso herrera ulloa 
vs. costa rica. excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. sentencia de 2 de julio de 
2004. serie c N.º 107, párr. 147. caso lori berenson mejía vs. perú. fondo, reparaciones y costas. 
sentencia de 25 de noviembre de 2004. serie c N.º 119, párr. 132. caso comunidad indígena yakye 
axa vs. paraguay. fondo reparaciones y costas. sentencia 17 de junio de 2005. serie c N.º 125, párr. 
108. caso tiu tojín vs. Guatemala. fondo, reparaciones y costas. sentencia de 26 de noviembre de 
2008. serie c N.º 190, párr. 95.
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paralelo a este desarrollo jurisprudencial encontramos también decisiones 
en las que la corte idh ha ampliado el horizonte y la complejidad del sistema 
de garantías a través de la definición de otros tipos de garantías contenidos en la 
cadh. partiendo de la formulación de «garantías» en los términos anteriormente 
expuestos, el tribunal interamericano ha dedicado un espacio considerable a escla-
recer el alcance y los límites de una especie particular de las mismas: las «garantías 
judiciales indispensables».

en un esfuerzo por mantener a raya los intentos de gobiernos autocráticos 
de restringir la vigencia de los derechos humanos alegando dificultades de orden 
interno y mediante la invocación indiscriminada del artículo 27, desde 1987, con 
las opiniones consultivas oc-8/87 y oc-9/87, la corte ha dado contornos más cla-
ros a un concepto complejo. No se trata ya simplemente de «garantías», tampoco 
de «garantías judiciales». en este caso el núcleo del problema tiene que ver con el 
carácter indispensable de un conjunto de estas últimas que se deriva de la relevancia 
e incondicionalidad de la protección de los derechos a los que la convención se 
refiere en el numeral 2 de este artículo.

en términos más bien ambiguos, la primera opinión consultiva define estas 
garantías como:

[…] aquellos procedimientos judiciales que ordinariamente son idóneos para garan-
tizar la plenitud del ejercicio de los derechos y libertades a que se refiere dicho artículo 
y cuya supresión o limitación pondría en peligro esa plenitud21.

a renglón seguido, se refiere al carácter judicial de las mismas, es decir, a la 
necesaria existencia de mecanismos, procedimientos e instituciones que aseguren 
tanto la existencia real de las mismas como la legalidad de los procedimientos22.

las garantías deben ser no sólo indispensables sino judiciales. esta expresión no puede 
referirse sino a medios judiciales idóneos para la protección de tales derechos, lo cual 
implica la intervención de un órgano judicial independiente e imparcial, apto para deter-
minar la legalidad de las actuaciones que se cumplan dentro del estado de excepción23.

la concordancia de esta definición con la definición general de «garantías» y 
de «garantías judiciales» queda clara en la oc-9/87. en ella, la corte amplía sus 
consideraciones sobre el carácter judicial de las garantías remitiéndose a lo dispuesto 

21   corte idh. el hábeas corpus bajo suspensión de Garantías (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 convención 
americana sobre derechos humanos), cit., párr. 29.

22   ibíd.
23   cfr. ibíd., párr. 30.
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por el artículo 8, definiendo la base sobre la cual se ha fallado en diferentes casos 
a lo largo de dos décadas24:

la corte concluye que las garantías judiciales indispensables para la protección de 
los derechos humanos no susceptibles de suspensión, según lo dispuesto en el artículo 
27.2 de la convención, son aquéllas a las que ésta se refiere expresamente en los artí-
culos 7.6 y 25.1, consideradas dentro del marco y según los principios del artículo 8, y 
también las inherentes a la preservación del estado de derecho, aun bajo la legalidad 
excepcional que resulta de la suspensión de garantías25.

24   por ejemplo, la decisión correspondiente al caso Zambrano vélez y otros vs. ecuador. fondo, 
reparaciones y costas. sentencia de 4 de julio de 2007. serie c N.º 166, párr. 54: «[…] tales garantías 
son aquéllas a las que la convención se refiere expresamente en los artículos 7.6 y 25.1, consideradas 
dentro del marco y según los principios del artículo 8, y también las inherentes a la preservación del 
estado de derecho, aun bajo la legalidad excepcional que resulta de la suspensión de garantías. […]». 
ver también: caso Neira alegría y otros vs. perú. fondo. sentencia de 19 de enero de 1995. serie c N.º 
20, párr. 82. caso loayza tamayo vs. perú. fondo. sentencia de 17 de septiembre de 1997. serie c N.º 
33, párr. 50. caso castillo petruzzi y otros vs. perú. fondo, reparaciones y costas. sentencia de 30 de 
mayo de 1999. serie c N.º 52, párr. 187. caso durand y ugarte vs. perú. fondo. sentencia de 16 de 
agosto de 2000. serie c N.º 68, párr. 106. caso cantoral benavides vs. perú. fondo. sentencia de 18 de 
agosto de 2000. serie c N.º 69, párr. 165. caso bámaca velásquez vs. Guatemala, cit., párr. 192. caso 
juan humberto sánchez vs. honduras, cit., párr. 122. caso maritza urrutia vs. Guatemala, cit., párr. 
111. caso de los hermanos Gómez paquiyauri vs. perú. fondo, reparaciones y costas. sentencia de 
8 de julio de 2004. serie c N.º 110, párr. 97. caso tibi vs. ecuador. excepciones preliminares, fondo, 
reparaciones y costas. sentencia de 7 de septiembre de 2004. serie c N.º 114, párr. 128. caso de las 
hermanas serrano cruz vs. el salvador. fondo, reparaciones y costas. sentencia de 01 de marzo de 
2005. serie c N.º 120, párr. 79. caso yatama vs. Nicaragua. excepciones preliminares, fondo, repa-
raciones y costas. sentencia de 23 de junio de 2005. serie c N.º 127, párr. 191. caso acosta calderón 
vs. ecuador. fondo, reparaciones y costas. sentencia de 24 de junio de 2005. serie c N.º 129, párr. 
90. caso García asto y ramírez rojas vs. perú. excepción preliminar, fondo, reparaciones y costas. 
sentencia de 25 de noviembre de 2005. serie c N.º 137, párr. 112. caso lópez Álvarez vs. honduras. 
fondo, reparaciones y costas. sentencia de 1 de febrero de 2006. serie c N.º 141, párr. 92. caso tra-
bajadores cesados del congreso (aguado alfaro y otros) vs. perú. excepciones preliminares, fondo, 
reparaciones y costas. sentencia de 24 de noviembre de 2006. serie c N.º 158, párr. 123. caso la 
cantuta vs. perú. fondo, reparaciones y costas. sentencia de 29 de noviembre de 2006. serie c N.º 
162, párr. 111. caso Kimel vs. argentina. fondo, reparaciones y costas. sentencia de 2 de mayo de 
2008 serie c N.º 177, párr. 52. caso yvon Neptune vs. haití, cit., párr. 115. caso castañeda Gutman 
vs. méxico, cit., párr. 92.

25   Corte IDH. Garantías judiciales en estados de emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 convención 
americana sobre derechos humanos). opinión consultiva oc-9/87 del 6 de octubre de 1987. serie a 
N.º 9, párr. 38.
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3.1.3.   «Garantías mínimas» y «garantías adicionales»

el entramado que estructura el sistema de garantías judiciales se complementa 
con otra variante, a saber, las garantías mínimas establecidas en numeral 2 del 
artículo 8.

[…] durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes 
garantías mínimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, 
si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicación previa y detallada al inculpado de la acusación formulada;
c) concesión al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparación 

de su defensa;
d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor 

de su elección y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;
e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el estado, 

remunerado o no según la legislación interna, si el inculpado no se defendiere por sí 
mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de 
obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar 
luz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra sí mismo ni a declararse culpable, y
h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

No es el objeto de este escrito entrar a estudiar aquello que la corte ha dicho 
sobre cada uno de estos literales. lo que nos interesa es aquello que este tribunal 
entiende por «mínimas». desafortunadamente sus decisiones poco a nada han 
profundizado explícitamente al respecto. lo único que puede encontrarse recu-
rrentemente en la jurisprudencia interamericana es la referencia a las condiciones 
mínimas en las que debe desarrollarse un proceso penal, de acuerdo con lo dispuesto 
en el artículo 8.2. esta alusión se ha enmarcado, en la mayor parte de los casos, en 
consideraciones acerca de la extensión del ámbito de aplicación de esta disposición 
a materias diferentes al derecho penal, sin formulaciones explícitas con respecto al 
contenido, alcance y límites de ese carácter mínimo26.

26   esta tendencia jurisprudencial se inicia con la opinión consultiva excepciones al agotamiento 
de los recursos internos (arts. 46.1, 46.2.a y 46.2.b, convención americana sobre derechos humanos), 
cit., párr. 28 y se ha reforzado en otros casos como el caso de la «panel blanca» (paniagua morales y 
otros) vs. Guatemala. fondo. sentencia de 8 de marzo de 1998. serie c N.º 37, párrs. 148-149. caso 
del tribunal constitucional vs. perú. fondo, reparaciones y costas. sentencia de 31 de enero de 2001. 
serie c N.º 71, párr. 70. caso ivcher bronstein vs. perú, cit., párr. 103.
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al lado de las garantías mínimas, encontramos en algunos pronunciamientos la 
alusión a «garantías adicionales» formulada vagamente en la oc-11/90 y retomada 
en la decisión correspondiente al caso lori berenson:

el concepto del debido proceso en casos penales debe incluir, por lo menos, las 
garantías mínimas a que hace referencia el artículo 8 de la convención. al denominarlas 
mínimas ésta presume que, en circunstancias específicas, otras garantías adicionales 
pueden ser necesarias si se trata de un debido proceso legal27.

cuáles son las características de esas garantías adicionales, cuál es su relación 
con las garantías mínimas, en qué tipo de procedimientos pueden exigirse y bajo 
qué requisitos pueden reclamarse en ausencia de formulación expresa constituyen 
algunas de las varias preguntas que esa vaga formulación deja abiertas28.

una ampliación y mayor concreción de las consideraciones acerca de esta 
noción, por parte de la corte idh, ayudaría a entender cuál es el umbral que separa 
lo mínimo de lo adicional y pondría en evidencia el carácter dinámico y progresivo 
que ha caracterizado el tratamiento del tema del debido proceso y de los recursos 
en la jurisprudencia interamericana.

3.2.   El alcance de las garantías: procedimientos y titulares

dinamismo y progresividad pueden verse claramente en la evolución jurispru-
dencial sobre el ámbito de aplicación del sistema de garantías. lo dispuesto en el 
artículo 8.1 con respecto a este tema «[…] sustanciación de cualquier acusación 
penal formulada contra ella, o para la determinación de sus derechos y obligacio-
nes de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carácter», ha sido objeto de 
un análisis detallado por parte de la corte idh. el punto de partida es la noción 
«orden», con la cual esta disposición extiende la aplicación del debido proceso a 
asuntos de carácter diferente al penal. la oc-11/90 constituye la primera decisión 
de la corte en la que se ocupa con detalle de dicha ampliación retomando en parte 

27   Corte IDH. excepciones al agotamiento de los recursos internos (arts. 46.1, 46.2.a y 46.2.b, 
convención americana sobre derechos humanos), cit., párr. 24. caso lori berenson mejía vs. perú, 
cit., párr. 176.

28   en la decisión proferida en el marco del caso chaparro Álvarez y lapo íñiguez la corte parece 
aludir a una garantía adicional al considerar que la presencia del juez de la causa al momento de la deten-
ción, ejerciendo un control judicial directo de la actuación, no satisfacía los estándares interamericanos 
en relación con la salvaguarda del derecho a la libertad personal, pues esta circunstancia no reemplazaba 
la exigencia del artículo 7.5 de ser llevado ante un juez sin demora para la realización del control judi-
cial de la detención. siguiendo el criterio de la corte, esta circunstancia podría ser considerada como 
una garantía adicional. sin embargo, el tribunal no menciona en ningún momento este concepto. ver: 
caso chaparro Álvarez y lapo íñiguez. vs. ecuador. excepciones preliminares, fondo, reparaciones y 
costas. sentencia de 21 de noviembre de 2007. serie c N.º 170, párr. 85.



Las garantías de amparo en el sistema interamericano de derechos humanos 151

esta formulación. «[…] el concepto de debidas garantías se aplica también a esos 
órdenes y, por ende, en ese tipo de materias el individuo tiene derecho también al 
debido proceso que se aplica en materia penal»29.

yendo un paso adelante y partiendo de los límites al poder sancionatorio del 
estado, la decisión del caso tribunal constitucional, establece que el debido proceso 
constituye un estándar para toda actuación del estado desarrollada en virtud de este 
poder. en opinión de la corte, este poder «no sólo presupone la actuación de las 
autoridades con un total apego al orden jurídico, sino implica además la concesión 
de las garantías mínimas del debido proceso a todas las personas que se encuentran 
sujetas a su jurisdicción, bajo las exigencias establecidas en la convención»30.

con base en estas consideraciones, acerca de los límites de las actuaciones del 
poder público, en el caso baena ricardo la corte sienta un precedente central para 
el posterior desarrollo de su jurisprudencia en esta dirección. los argumentos del 
tribunal sobre la extensión del debido proceso a «órdenes» diferentes al penal, por 
una parte, y la definición de garantías judiciales entendidas como «[el] conjunto de 
requisitos que deben observarse en las instancias procesales», por otra, sirven de 
base para justificar la ampliación de estas últimas a procedimientos no judiciales.

si bien el artículo 8 de la convención americana se titula «Garantías judiciales», su 
aplicación no se limita a los recursos judiciales en sentido estricto, «sino [al] conjunto 
de requisitos que deben observarse en las instancias procesales» a efectos de que las 
personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier 
tipo de acto del estado que pueda afectarlos. es decir, cualquier actuación u omisión de 
los órganos estatales dentro de un proceso, sea administrativo, sancionatorio o jurisdic-
cional, debe respetar el debido proceso legal31.

más allá de la importante ampliación del requisito del debido proceso a pro-
cedimientos no judiciales, vale la pena resaltar la argumentación de la corte detrás 
de la misma. el punto de partida son los límites al poder del estado. estos límites 
se hacen extensibles a autoridades que deciden asuntos administrativos, laborales, 
etc., en la medida en que, en tanto representantes del poder estatal, tienen, al igual 

29   Corte IDH. excepciones al agotamiento de los recursos internos (arts. 46.1, 46.2.a y 46.2.b, 
convención americana sobre derechos humanos), cit., párr. 28. esta afirmación de la corte puede 
encontrarse literalmente citada o con variaciones menores en las decisiones sobre los casos: caso de la 
«panel blanca» (paniagua morales y otros) vs. Guatemala, cit., párr. 149. caso del tribunal constitu-
cional vs. perú, cit., párr. 69.

30   caso del tribunal constitucional vs. perú, cit., párr. 68.
31   caso baena ricardo y otros vs. panamá. fondo, reparaciones y costas. sentencia de 2 de 

febrero de 2001. serie c N.º 72, párr. 124.
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que las autoridades judiciales penales, «límites infranqueables, siendo uno de ellos 
el respeto de los derechos humanos»32.

adicionalmente, en opinión del alto tribunal, cualquier procedimiento en el 
que puedan verse afectados los derechos de los ciudadanos debe necesariamente 
satisfacer los requisitos de cualquier procedimiento judicial en materia de garantías 
mínimas. con esto la corte sostuvo la aplicabilidad del derecho al debido proceso 
al orden administrativo en general y disciplinario en particular.

es un derecho humano el obtener todas las garantías que permitan alcanzar decisiones 
justas, no estando la administración excluida de cumplir con este deber. las garantías 
mínimas deben respetarse en el procedimiento administrativo y en cualquier otro pro-
cedimiento cuya decisión pueda afectar los derechos de las personas. […] la justicia, 
realizada a través del debido proceso legal, como verdadero valor jurídicamente protegido, 
se debe garantizar en todo proceso disciplinario, y los estados no pueden sustraerse de 
esta obligación argumentando que no se aplican las debidas garantías del artículo 8 de 
la convención americana en el caso de sanciones disciplinarias y no penales33.

en esta misma línea argumentativa, en el caso ivcher bronstein, se hizo exten-
siva la obligación de respetar el debido proceso y las correspondientes garantías 
judiciales por parte de las autoridades migratorias, al agregar una consideración adi-
cional: la naturaleza jurisdiccional de las funciones del órgano del poder público34. 
en opinión del tribunal, todo órgano cuyas decisiones impliquen —en términos del 
numeral 1 del artículo 8— la determinación de un derecho, debe enmarcarse dentro 
de los límites que supone el debido proceso:

atendiendo a lo anterior, la corte estima que tanto los órganos jurisdiccionales como 
los de otro carácter que ejerzan funciones de naturaleza materialmente jurisdiccional, 
tienen el deber de adoptar decisiones justas basadas en el respeto pleno a las garantías 
del debido proceso establecidas en el artículo 8 de la convención americana […] en este 
sentido, pese a que el artículo 8.1 de la convención alude al derecho de toda persona a 
ser oída por un «juez o tribunal competente» para la «determinación de sus derechos», 
dicho artículo es igualmente aplicable a las situaciones en que alguna autoridad pública, 
no judicial, dicte resoluciones que afecten la determinación de tales derechos35.

la afectación de los derechos políticos y la naturaleza jurisdiccional de las 
funciones fueron presentadas nuevamente como argumentos en el caso yatama, 

32   ibíd., párr. 126. esta argumentación se retoma en: Corte IDH. condición jurídica y derechos 
de los migrantes indocumentados. opinión consultiva oc-18/03 del 17 de septiembre de 2003. serie a 
N.º 18, párr. 125; y en el caso comunidad indígena sawhoyamaxa vs. paraguay. fondo, reparaciones 
y costas. sentencia de 29 de marzo de 2006. serie c N.º 146, párr. 82.

33   caso baena ricardo y otros vs. panamá, cit., párrs. 127-129.
34   Caso Ivcher Bronstein Vs. Perú, cit., párrs. 101-110.
35   ibíd., párrs. 104-105.



Las garantías de amparo en el sistema interamericano de derechos humanos 153

en donde se subraya que el carácter no judicial de los procedimientos adelantados 
ante autoridades electorales no excusa al estado de asegurar la vigencia del debido 
proceso:

todos los órganos que ejerzan funciones de naturaleza materialmente jurisdiccional 
tienen el deber de adoptar decisiones justas basadas en el respeto pleno a las garantías 
del debido proceso establecidas en el artículo 8 […] las decisiones que emiten los 
órganos internos en materia electoral pueden afectar el goce de los derechos políticos. 
por lo tanto, en dicho ámbito también se deben observar las garantías mínimas consa-
gradas en el artículo 8.1 de la convención, en cuanto sean aplicables al procedimiento 
respectivo. […]36.

la aclaración que hace la corte con respecto al grado de exigibilidad de esas 
garantías en procedimientos no judiciales se hace evidente en el caso claude reyes, 
en el cual afirma que «las garantías contempladas en el artículo 8.1 de la convención 
son también aplicables al supuesto en que alguna autoridad pública adopte decisio-
nes que determinen tales derechos […]»37.

este razonamiento en nada limita o revierte la posición de este tribunal con respecto 
al ámbito de aplicación de las garantías judiciales, reiterada a renglón seguido en el 
mismo párrafo38.

ahora bien, la corte en su jurisprudencia ha precisado también que el nuevo 
alcance de las disposiciones aludidas en relación con garantías judiciales se inter-
preta del mismo modo extensivo en relación con los derechos de los familiares de 
las víctimas, los niños y los migrantes. con respecto a los primeros, la corte ha 
sido insistente en señalar el derecho que les asiste de participar activamente y con 
las debidas garantías en los procesos que adelanten para aclarar la responsabilidad 
del estado en la violación de los derechos de las víctimas39.

36   caso yatama vs. Nicaragua, cit., párrs. 149-150. la aplicación de estos requisitos a la jurisdic-
ción militar fue resaltada por la corte en el caso palamara iribarne vs. chile. fondo, reparaciones y 
costas. sentencia de 22 de noviembre de 2005. serie c N.º 135, párrs. 164, 180-181.

37   caso claude reyes y otros vs. chile. fondo, reparaciones y costas. sentencia de 19 de sep-
tiembre de 2006. serie c N.º 151, párr. 119.

38   ibíd. «de esta forma, las garantías contempladas en el artículo 8.1 de la convención son tam-
bién aplicables al supuesto en que alguna autoridad pública adopte decisiones que determinen tales 
derechos, tomando en cuenta que no le son exigibles aquellas propias de un órgano jurisdiccional, pero 
sí debe cumplir con aquellas garantías destinadas a asegurar que la decisión no sea arbitraria».

39   ver, entre otros: caso del caracazo vs. venezuela. fondo. sentencia de 11 de noviembre de 
1999. serie c N.º 58, párr. 118. caso huilca tecse vs. perú. fondo, reparaciones y costas. sentencia 
de 03 de marzo de 2005. serie c N.º 121, párr. 107. caso ximenes lopes vs. brasil, cit., párr. 193. caso 
vargas areco vs. paraguay. fondo, reparaciones y costas. sentencia de 26 de septiembre de 2006. 
serie c N.º 155, párr. 155. caso Zambrano vélez y otros vs. ecuador, cit., párr. 120.
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sobre el respeto del debido proceso en los procedimientos en los que se encuen-
tren menores involucrados existen varias decisiones que resaltan el carácter parti-
cularmente sensible que reviste este requisito, en consonancia con lo dispuesto en 
el artículo 19 de la cadh. de acuerdo con la oc-17/02:

las garantías consagradas en los artículos 8 y 25 de la convención se reconocen 
a todas las personas por igual, y deben correlacionarse con los derechos específicos 
que estatuye, además, el artículo 19, en forma que se reflejen en cualesquiera procesos 
administrativos o judiciales en los que se discuta algún derecho de un niño40.

por último, con respecto a los migrantes, la oc-18/03 establece que el debido 
proceso «debe ser reconocido en el marco de las garantías mínimas que se deben 
brindar a todo migrante, independientemente de su estatus migratorio. el amplio 
alcance de la intangibilidad del debido proceso se aplica no sólo ratione materiae 
sino también ratione personae sin discriminación alguna»41.

estos desarrollos jurisprudenciales reflejan los esfuerzos del tribunal regional 
por expandir el alcance de las normas convencionales, en particular, en cuanto reco-
nocen «garantías» como condiciones indispensables para asegurar la plenitud de los 
derechos y libertades fundamentales de los individuos. es de resaltar el interés de 
la corte en grupos especialmente vulnerables como los menores y los migrantes, 
así como los familiares de las víctimas, quienes han merecido particulares aportes 
en materia de su participación procesal en el orden interno.

3.3.   «garantías judiciales», «recurso judicial efectivo» y «deber de investigar»: 
bases para una protección efectiva de los derechos

la corte ha estructurado, en torno a sus esfuerzos por establecer el alcance de 
las «garantías» y de las «garantías judiciales», un entramado de reglas que obligan 
a los estados a asegurar unos requisitos mínimos en todos los procedimientos que 
de alguna manera se tocan con la efectiva protección de los derechos humanos y, 
potencialmente, podrían llegar a afectarlos.

al lado de las disposiciones que aluden directamente al término «garantías», la 
convención incluye otras provisiones que directamente o indirectamente se refie-
ren a esa clase de requisitos. tal es el caso del artículo 7 de la cadh, en el cual 

40   Corte IDH. condición jurídica y derechos humanos del Niño, cit., párr. 95. los efectos del 
artículo 19 en materia de garantías judiciales, por ejemplo, la excepcionalidad de los procedimientos 
judiciales, el asesoramiento psicológico del menor durante el procedimiento o la capacitación especial 
que deben recibir los funcionarios encargados de administrar justicia a menores de edad están señalados 
en la decisión del caso «instituto de reeducación del menor» vs. paraguay. excepciones preliminares, 
fondo, reparaciones y costas. sentencia de 2 de septiembre de 2004. serie c N.º 112, párrs. 209-212.

41   Corte IDH. condición jurídica y derechos de los migrantes indocumentados, cit., párr. 122.
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se consagran los requerimientos mínimos que debe cumplir toda actuación estatal 
conducente a una limitación legítima del derecho a la libertad. de igual forma, en 
su numeral 6, establece la obligación de asegurar la existencia de un recurso que 
permita la revisión de la legalidad de la privación de ese derecho, recurso que debe 
decidirse dentro de un proceso que, al igual que cualquier otro que afecte los dere-
chos humanos, debe adelantarse de acuerdo con lo dispuesto en materia de garantías 
procesales o judiciales42.

por último, hay que mencionar también los lineamientos que en materia san-
cionatoria, sea ésta penal o administrativa43, se establecen para los respectivos pro-
cedimientos a partir de los principios de legalidad, irretroactrividad y favorabilidad 
consagrados en el artículo 9.

así las cosas, la jurisprudencia interamericana en desarrollo de la cadh ha 
sentado las bases normativas para que, dentro de la obligación general de los estados 
de garantizar la protección de los derechos, aquella obligación concreta, traducida 
en la sanción de quienes los vulneren, sea cumplida de manera legal y legítima en 
la medida en que se inscriba dentro de unos parámetros formales y sustanciales 
mínimos.

por otra parte, las consideraciones acerca de los sujetos cuyos derechos se 
determinan incluyen de manera explícita la titularidad del derecho al debido pro-
ceso de los procesados y víctimas directas de violaciones de derechos humanos, a 
sus familiares, a niños e incluso a ciudadanos extranjeros. esta misma ampliación, 
aunque de carácter más abstracto, puede predicarse de los funcionarios que tienen 
a cargo la determinación de los derechos de un individuo. ya no son solamente las 
autoridades judiciales penales quienes deben enmarcar sus actuaciones dentro de los 
lineamientos establecidos por la cadh y la jurisprudencia interamericana.

a su vez, dicho sistema quedaría incompleto en ausencia de normas que garan-
ticen la posibilidad de que esos procedimientos, a través de los cuales el estado 
sanciona el incumplimiento de la obligación de respetar y proteger los derechos 
humanos, puedan ser efectivamente iniciados y satisfactoriamente adelantados. Éste 

42   ver al respecto: caso chaparro Álvarez y lapo íñiguez. vs. ecuador, cit., párr. 51: «el artí-
culo 7 de la convención tiene dos tipos de regulaciones bien diferenciadas entre sí: una general y otra 
específica. la general se encuentra en el primer numeral: «[t]oda persona tiene el derecho a la libertad 
y a la seguridad personales». mientras que la específica está compuesta por una serie de garantías que 
protegen el derecho a no ser privado de la libertad ilegalmente (artículo 7.2) o arbitrariamente (artículo 
7.3), a conocer las razones de la detención y los cargos formulados en contra del detenido (artículo 7.4), 
al control judicial de la privación de la libertad y la razonabilidad del plazo de la prisión preventiva (artí-
culo 7.5), a impugnar la legalidad de la detención (artículo 7.6) y a no ser detenido por deudas (artículo 
7.7)». en igual sentido: caso yvon Neptune vs. haití, cit., párr. 89.

43   ver al respecto: caso baena ricardo y otros vs. panamá, cit.
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es el propósito de dos figuras centrales del sistema interamericano de promoción 
y protección de los derechos humanos: el recurso judicial efectivo y el deber de 
investigar.

el primero, como se explicó en la primera parte del presente texto, se desprende 
del artículo 25 de la cadh y alude a la obligación de los estados de establecer 
mecanismos accesibles, idóneos y efectivos para exigir la protección de los derechos 
humanos. la obligatoria existencia de un recurso entendido en estos términos tiene 
como propósito garantizar que cualquier persona tenga la posibilidad real, a través 
de procedimientos igualmente idóneos y efectivos, de obligar al estado a poner fin 
a la vulneración de un derecho, a que restablezca su goce y castigue a los respon-
sables de la violación.

de acuerdo con el «deber de investigar», que se deriva de los artículos 1.1, 2 y 
25 de la cadh, los estados están en la obligación de «investigar y sancionar toda 
violación de los derechos reconocidos por la convención»44. este deber implica no 

44   caso velásquez rodríguez vs. honduras, cit., párrs. 166, 174, 176. caso Godínez cruz vs. 
honduras. fondo. sentencia de 20 de enero de 1989. serie c N.º 5, párrs. 184 y 187. caso el amparo 
vs. venezuela. reparaciones y costas. sentencia de 14 de septiembre de 1996. serie c N.º 28, párr. 61. 
caso durand y ugarte vs. perú, cit., párr. 123 y 124. caso de la «panel blanca» (paniagua morales y 
otros) vs. Guatemala. reparaciones y costas. sentencia de 25 de mayo de 2001. serie c N.º 76, párr. 
198. caso de los «Niños de la calle» (villagrán morales y otros) vs. Guatemala. reparaciones y costas. 
sentencia de 26 de mayo de 2001. serie c N.º 77, párr. 100. caso cesti hurtado vs. perú, cit., párr. 62. 
caso cantoral benavides vs. perú. reparaciones y costas. sentencia de 3 de diciembre de 2001. serie 
c N.º 88, párrs. 69-70. caso bámaca velásquez vs. Guatemala. reparaciones y costas. sentencia de 
22 de febrero de 2002. serie c N.º 91, párrs. 74, 77-78. caso trujillo oroza vs. bolivia. reparaciones 
y costas. sentencia de 27 de febrero de 2002. serie c N.º 92, párr. 99. caso del caracazo vs. vene-
zuela. reparaciones y costas. sentencia de 29 de agosto de 2002. serie c N.º 95, párr. 115. caso las 
palmeras vs. colombia. reparaciones y costas. sentencia de 26 de noviembre de 2002. serie c N.º 96, 
párrs. 66 y 67. caso juan humberto sánchez vs. honduras, cit., párr. 184. caso bulacio vs. argentina, 
cit., párr. 110. caso myrna mack chang vs. Guatemala, cit., párr. 273. caso molina theissen vs. 
Guatemala. reparaciones y costas. sentencia de 3 de julio de 2004. serie c N.º 108, párr. 82. caso 19 
comerciantes vs. colombia, cit., párrs. 187, 258-259. caso de los hermanos Gómez paquiyauri vs. 
perú, cit., párr. 229. caso tibi vs. ecuador, cit., párr. 258. caso carpio Nicolle y otros vs. Guatemala. 
fondo, reparaciones y costas. sentencia de 22 de noviembre 2004. serie c N.º 117, párr. 127. caso de 
las hermanas serrano cruz vs. el salvador, cit., párr. 64. caso de la masacre de mapiripán vs. colom-
bia. fondo, reparaciones y costas. sentencia de 15 de septiembre de 2005. serie c N.º 134, párr. 298. 
caso Gómez palomino vs. perú. fondo, reparaciones y costas. sentencia de 22 de noviembre de 2005. 
serie c N.º 136, párr. 79. caso blanco romero y otros vs. venezuela. fondo, reparaciones y costas. 
sentencia de 28 de noviembre de 2005. serie c N.º 138, párr. 96. caso de la masacre de pueblo bello 
vs. colombia. fondo, reparaciones y costas. sentencia de 31 de enero de 2006. serie c N.º 140, párr. 
142. caso baldeón García vs. perú, cit., párr. 197. caso ximenes lopes vs. brasil, cit., párrs. 245-246. 
caso servellón García y otros vs. honduras, cit., párr. 119. caso Goiburú y otros vs. paraguay. fondo, 
reparaciones y costas. sentencia de 22 de septiembre de 2006. serie c N.º 153, párr. 165. caso vargas 
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solamente la apertura, a petición de parte o de oficio, de una investigación, sino 
también la seguridad de que la misma se llevará a cabo con la diligencia necesaria 
para esclarecer los hechos, e identificar y castigar a los responsables45.

recurso judicial efectivo, deber de investigar y garantías judiciales pasan así a 
constituir tres pilares sobre los cuales se fundamenta el cumplimiento de las obliga-
ciones generales de la convención derivadas de los artículos 1.1 y 2, con particular 
relevancia cuando se trata de procurar el restablecimiento de la situación anterior a la 
ocurrencia de una violación de los derechos humanos y sancionar a los responsables 
de la misma. estos tres elementos se suman a los derechos consagrados en la cadh, 
de manera que constituyen un todo articulado en procura de una efectiva protección 
del ser humano. a esta estructura ha hecho alusión la corte en sus decisiones desde 
1987, al señalar la estrecha e indisoluble relación que debe existir entre derechos y 
garantías para la efectiva promoción, respeto y protección de los derechos humanos:

el concepto de derechos y libertades y, por ende, el de sus garantías, es también inse-
parable del sistema de valores y principios que lo inspira. en una sociedad democrática 
los derechos y libertades inherentes a la persona, sus garantías y el estado de derecho 
constituyen una tríada, cada uno de cuyos componentes se define, completa y adquiere 
sentido en función de los otros46.

[…] los estados tienen la obligación de reconocer y respetar los derechos y liber-
tades de la persona humana, así como proteger y asegurar su ejercicio a través de las 
respectivas garantías (artículo 1.1), medios idóneos para que aquéllos sean efectivos en 
toda circunstancia, tanto el corpus iuris de derechos y libertades como las garantías de 
éstos, son conceptos inseparables del sistema de valores y principios característico de 
la sociedad democrática. en ésta «los derechos y libertades inherentes a la persona, sus 
garantías y el estado de derecho constituyen una tríada, cada uno de cuyos componentes 
se define, completa y adquiere sentido en función de los otros»47.

la jurisprudencia interamericana ha contribuido significativamente a poner en 
evidencia esta relación entre derechos y garantías. sin embargo, sería útil contar con 
pronunciamientos donde se estableciera tanto una distinción clara entre las garantías 
(mínimas, adicionales, inherentes o debidas) como su contenido y alcance dentro 
del sistema general de garantías. con esto la corte idh ayudaría a la comprensión 

areco vs. paraguay, cit., párr. 81. caso del penal miguel castro castro vs. perú. fondo, reparaciones 
y costas. sentencia de 25 de noviembre de 2006. serie c N.º 160, párr. 347. caso la cantuta vs. perú, 
cit., párr. 110. caso heliodoro portugal vs. panamá. excepciones preliminares, fondo, reparaciones y 
costas. sentencia de 12 de agosto de 2008. serie c N.º 186, párr. 142.

45   ibíd.
46   corte idh. el hábeas corpus bajo suspensión de Garantías (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 convención 

americana sobre derechos humanos), cit., párr. 26.
47   corte idh. condición jurídica y derechos humanos del Niño, cit., párr. 92.
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global del sistema interamericano a partir de la articulación e interdependencia de 
derechos y garantías, o, en sus propios términos, de la tríada «derechos, libertades 
y garantías».

las garantías hacen parte de un andamiaje mayor de mecanismos para una 
protección progresiva y efectiva de los derechos humanos en la región. dicho 
andamiaje articula disposiciones sustanciales que dan contenido a los derechos con 
disposiciones procedimentales que establecen la forma como estos derechos deben 
ser restablecidos y su vulneración sancionada.

comprender la lógica detrás de este sistema de garantías exige un esfuerzo por 
encontrar y comprender la función de cada una de las normas de la convención y la 
relación que existe entre ellas. una forma de acercarse a este carácter orgánico del 
sistema es, como se expuso en este texto, el concepto de «garantía». la protección 
a los derechos consagrados en los artículos 1, 2, 8, 9, 25, 26 y 27 de la cadh, en 
el marco de actuaciones procesales, no puede entenderse sino en su relación con las 
normas que dan cuenta de los demás derechos reconocidos por ella. estos artículos 
no deben ser analizados de manera aislada sino como parte de una estructura general 
en cuya base está el plexo de garantías que expusimos en detalle y su interpretación 
conjunta con los derechos reconocidos en el pacto. tal aproximación ayuda a hacer 
visible la complementariedad de los mecanismos para la protección efectiva de los 
derechos humanos y contribuye a ir más allá de las normas y los procedimientos 
concretos para acercarse a una concepción global de lo que podríamos llamar sis
tema interamericano de garantías.
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capítulo vi
LAS vIOLACIONES A LOS DEREChOS pROCESALES  
EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DEREChOS 
hUMANOS y LA TIpIfICACIóN DE LAS vÍCTIMAS  

A LOS DEREChOS hUMANOS*

wilson de los reyes aragón**

1.   Introducción

Nuestro objetivo en el presente documento parte de dos ideas básicas. la pri-
mera de ellas es que la historia ha demostrado que la lucha por el poder supone 
también la lucha por el derecho y la facultad reguladora del mismo, la sociología 
jurídica a nivel teórico1 y los intentos de legitimación ex post facto de las dictaduras 
a nivel práctico son evidencia de ello. la segunda de ellas es que en los estados de 
derecho existen una serie de límites para evitar la cooptación del derecho por intere-
ses particulares (cualquiera que sea su origen o contenido)2, y que entre esos límites 
ocupan un lugar privilegiado los derechos humanos. una de las funciones de los 
derechos humanos y del derecho internacional de los mismos consistirá, entonces, 
en mantener el equilibrio jurídico del estado de derecho. el artículo 2 común a los 
pactos de derechos humanos de la oNu evidencia tal situación al requerir que los 

*   el presente documento es un resultado parcial de una investigación de mayor alcance actual-
mente en curso. el objetivo y el campo de estudio se han limitado, en consecuencia, a analizar la juris-
prudencia contenciosa de la corte interamericana de derechos humanos.

**   profesor investigador, facultad de derecho, universidad de la sabana, colombia.
1   ver, por ejemplo, Krawietz, werner. «the concept of law re-visited: a new approach to theory 

and sociology of law», en Ferrari, vincenzo (ed.). Proceedings of the international congress of sociol
ogy of law for the ninth century of the University of Bologna, milán, dott a Giuffrè, 1988, págs. 155-172.

2   a nivel teórico puede observarse toda la tradición contractualista de apoyo a la división de 
poderes. ver, por ejemplo: Weber, max. Sociología del Derecho, Granada, comares, 2001, pág. 53 y 
ss. ver también Arango Rivadeneira, rodolfo. «presentación», en Hart, herbert l. a. «utilitarismo 
y derechos naturales», en Estudios de filosofía y derecho, n.º 6, universidad externado de colombia, 
2003, págs. 9-10 y a nivel práctico la existencia (o al menos la previsión) de normas de garantías para el 
ejercicio de la oposición política en diversos estados (ver el artículo 112 de la constitución colombiana 
y el 117 de la constitución ecuatoriana, entre otros).
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derechos reconocidos por dichos tratados sean respetados y garantizados a todas las 
personas por el solo hecho de serlo y sin distinciones. el artículo 2 de la conven-
ción americana de derechos humanos, por su parte, es una muestra de la necesaria 
complementación entre tal reconocimiento y las garantías de efectividad práctica, 
cuando dispone que los estados deben adoptar las medidas de derecho interno ten-
dientes a reconocer y proteger los derechos incluidos en la convención. ello implica, 
entonces, no sólo la consagración de normas sustantivas en el ordenamiento jurídico, 
sino también la necesidad de contar con normas que permitan su protección por vías 
procesales o, en palabras del comité de derechos humanos de Naciones unidas, la 
necesidad de «asegurar la adecuada administración de justicia»3.

el papel de la judicatura y, en general, de la administración de justicia4 es 
crucial en el derecho internacional de los derechos humanos. en estricto sentido, 
no puede hablarse de efectividad de los derechos humanos reconocidos por los 
diversos instrumentos de derecho internacional sin atribuir funciones a la adminis-
tración de justicia. lo anterior se concreta a partir de los elementos que ya hemos 
mencionado. la presencia transversal de los llamados «principios intersectoriales»5, 
específicamente la prohibición de discriminación en el reconocimiento y garantía de 
los derechos humanos6, impone a los estados la obligación de asegurar, mediante 
todos los medios a su alcance, la efectividad de los derechos reconocidos. por otro 
lado, existen derechos concretos conectados con las relaciones jurídicas existentes 
entre el individuo y el estado o entre individuos particulares, los cuales atribuyen 
obligaciones específicas a los órganos judiciales del estado, tanto de carácter formal 
como material. estas disposiciones que se encuentran en la totalidad de los textos 
internacionales sobre derechos humanos, detallan con mayor precisión el papel de 
la judicatura y, en general, de la administración de justicia en el cumplimiento de 

3   Comité de Derechos Humanos. observación General N.º 32, 2007, párr. 2.
4   la proliferación en los estados latinoamericanos de entidades administrativas con facultades 

jurisdiccionales en ciertas materias es una muestra de ello. además, en un caso en el cual la corte inte-
ramericana de derechos humanos tuvo la ocasión de pronunciarse, se confirma la concesión de facul-
tades de autoridad judicial penal a funcionarios administrativos, como los alcaldes, según lo establecía 
el artículo 28 de la constitución ecuatoriana (ver corte idh. caso chaparro Álvarez y lapo íñiguez 
vs. ecuador. excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. sentencia de 21 de noviembre 
de 2007. serie c No. 170, párr. 122). todos los casos citados en adelante se refieren a expedientes de la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Corte IDH.

5   ver Abo Akedemi University. Report of Turku Expert Meeting on Human Rights Indicators, 
turku/Åbo. finland. 2005, pág. 9. ver también Comité de Derechos Humanos, óp. cit., párr. 8.

6   ver, en este sentido, la declaración universal de derechos humanos, artículo 2, y el artículo 2 
común a los «pactos» de las Naciones unidas sobre derechos humanos de 1966. a nivel regional, ver la 
convención americana de derechos humanos, artículo 1; el convenio europeo de derechos humanos, 
artículo 14, y la carta africana de derechos humanos y de los pueblos, artículo 2.
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las obligaciones internacionales de los estados, convirtiéndolas en protagonistas 
centrales de la protección a los derechos humanos.

el papel central de la administración de justicia en la garantía de efectividad 
de los derechos humanos se ve aún más claro desde la perspectiva ofrecida por la 
jurisprudencia producida por los diferentes sistemas internacionales de protección 
a los derechos humanos, tanto de carácter universal como de la perteneciente a los 
llamados «sistemas regionales». el derecho internacional de los derechos humanos 
obedece a una dinámica en la cual la administración de justicia interna antecede a la 
actividad de los organismos internacionales, los cuales tras su intervención «cierran 
el círculo» impulsando nuevamente la labor de los órganos judiciales internos de 
los estados involucrados.

en el presente escrito nos proponemos realizar algunos breves comentarios 
acerca de la alta frecuencia de violaciones declaradas a los derechos de natura-
leza procesal en los procesos tramitados ante el sistema interamericano y de las 
relaciones entre tal frecuencia y la aparición de ciertas características «típicas» 
entre las víctimas de dichas violaciones en los procesos tramitados ante la corte 
interamericana. para ello es necesario que hagamos referencia a tres aspectos. en 
primer lugar, es necesario deslindar la alta frecuencia estadística de declaraciones 
judiciales de violación a los derechos de naturaleza procesal de los requisitos gene-
rales de admisibilidad procesal internacional, a fin de identificar las obligaciones 
de carácter sustantivo emanadas de tales derechos, y cómo dichas obligaciones 
están íntimamente ligadas a las obligaciones generales de los estados en materia 
de derechos humanos7.

en segundo lugar, contrastaremos las cifras sobre declaraciones de violación a 
los derechos de naturaleza procesal con las cifras sobre declaraciones de violación a 
otros derechos contenidos en los instrumentos del sistema interamericano, a fin de 
evidenciar la transversalidad de los derechos de naturaleza procesal. en tercer lugar, 
indagaremos sobre la posible existencia de ciertas características «típicas» comunes 
a las víctimas de violaciones a los derechos humanos de los casos tramitados ante la 
corte interamericana de derechos humanos y de cómo las violaciones documenta-
das por la jurisprudencia obedecen a una «discriminación jurídica» contra las vícti-
mas de las mismas, señalando el papel central de la administración de justicia en la 
disyuntiva protección/violación de los derechos humanos y de la efectividad general 
de los mismos. Nuestra conclusión principal es que la alta incidencia de declaración 

7   como un ejemplo de lo anterior, y atendiendo únicamente al derecho a un recurso judicial efec-
tivo, ver, entre otros, los casos blake vs. Guatemala. fondo. sentencia de 24 de enero de 1998. serie c 
N.º 36, e ivcher bronstein vs. perú. fondo, reparaciones y costas. sentencia de 6 de febrero de 2001. 
serie c N.º 74.
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judicial de violaciones a los derechos de naturaleza procesal en la jurisprudencia de 
la corte interamericana de derechos humanos puede estar relacionada con la exis-
tencia de prácticas que dificultan la efectividad de los derechos convencionalmente 
protegidos a ciertos grupos de personas identificables como «víctimas típicas» de 
las violaciones a sus derechos humanos.

2.   Invocación de la violación de los derechos judiciales como algo 
más que la satisfacción de requisitos de admisibilidad procesal 
internacional

las cifras sobre declaratoria judicial de violación a los derechos de naturaleza 
judicial en el sistema interamericano no están condicionadas por la subsidiariedad 
de la jurisdicción internacional en materia de derechos humanos y el consecuente 
requisito de «previo agotamiento de los recursos internos». por el contrario, su con-
tenido está ligado a las obligaciones generales y específicas a cargo de los estados 
en materia de derechos humanos.

delimitaremos, en primer lugar, qué disposiciones normativas consideraremos 
bajo el nombre común de «derechos de naturaleza judicial» dentro del marco norma-
tivo del sistema interamericano. los artículos 8 y 25 de la convención americana 
constituyen el primer referente del sistema interamericano en materia de derechos 
«judiciales»8. sin embargo, a las garantías judiciales y protección judicial debe aña-
dirse también las obligaciones generales contenidas en los artículos 1.1 (obligación 
de respetar los derechos) y 2 (deber de adoptar disposiciones de derecho interno). 
ahora bien, consideramos que entre las cuatro disposiciones puede plantearse una 
relación progresiva desde la provisión convencional más general (artículos 1.1 y 
2) hasta la más específica (artículo 25), verificándose siempre un claro referente al 
derecho interno y a la administración de justicia.

de forma general, los textos de los artículos 1.1 y 2 de la convención ameri-
cana, que aparentemente resultan cuando menos redundantes a la luz de los prin-
cipios de pacta sunt servanda y buena fe recogidos por la convención de viena9, 
conllevan, según la jurisprudencia de la corte interamericana, a que los estados 
deban organizar «todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio 
del poder público, de tal manera que sean capaces de asegurar jurídicamente el 

8   Corte IDH. Garantías judiciales en estados de emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 convención 
americana sobre derechos humanos). opinión consultiva oc-9/87 del 6 de octubre de 1987. serie a 
N.º 9, párr. 24.

9   Organización de las Naciones Unidas. convención de viena sobre el derecho de los trata-
dos. oNu. doc. a/conf.39/27 (1969), 1155 u.N.t.s. 331, artículos 26, 27 y 31.
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libre y pleno ejercicio de los derechos humanos»10, y dicha obligación se extiende 
hasta la prohibición de expedir y/o aplicar normas que resulten contrarias a la con-
vención11.

la jurisprudencia reciente ha intentado especificar aún más tales obligaciones. 
es así como en el caso salvador chiriboga la corte confirmó que adecuar el dere-
cho interno de los estados a las exigencias convencionales incluye el «desarrollo 
de prácticas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantías»12. con ello 
queda abierta la posibilidad de interpretar que en algunos casos, ante la inefectividad 
generalizada de una disposición concreta se requiera la expedición de normas no 
sólo de carácter sustantivo, sino especialmente aquéllas de tipo reglamentario y/o 
procesal que coadyuven con el propósito estatalmente declarado en la norma sustan-
tiva de alta jerarquía pero inefectiva en la práctica13, en lo cual la administración de 
justicia juega un papel de mucha importancia, al gozar de un puesto de observación 
privilegiado respecto de las posibilidades reales de una norma concreta de resultar 
efectiva en la práctica. los jueces en general dentro de un estado son un buen refe-
rente para analizar el grado de implementación real de las normas vigentes y, en 
consecuencia, resultan una buena fuente de información para promover los ajustes 
necesarios al ordenamiento jurídico a fin de incrementar la efectividad de las normas 
sobre derechos humanos. esto es, son un elemento importante para el cumplimiento 
de las obligaciones generales de los estados contempladas en los artículos 1.1 y 2 
de la convención americana.

los artículos 8 y 25, por su parte, contienen obligaciones de carácter más 
concreto respecto de lo que significa la «adecuada administración de justicia»14. 
coincidimos con la reciente (y creciente) preocupación por distinguir el contenido 

10   caso velásquez rodríguez vs. honduras. fondo. sentencia de 29 de julio de 1988. serie c N.º 
4, párr. 166. el resaltado es propio.

11   Corte IDH, responsabilidad internacional por expedición y aplicación de leyes violatorias 
de la convención (arts. 1 y 2 convención americana sobre derechos humanos). opinión consultiva 
oc-14/94 del 9 de diciembre de 1994. serie a N.º 14, puntos resolutivos 1 y 2.

12   caso salvador chiriboga vs. ecuador. excepción preliminar y fondo. sentencia de 6 de mayo 
de 2008. serie c N.º 179, párr. 122, donde se hace referencia a los casos castillo petruzzi y otros vs. 
perú. fondo, reparaciones y costas. sentencia de 30 de mayo de 1999. serie c N.º 52; almonacid 
arellano y otros vs. chile. excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. sentencia de 26 
de septiembre de 2006. serie c N.º 154 y Zambrano vélez y otros vs. ecuador. fondo, reparaciones y 
costas. sentencia de 4 de julio de 2007. serie c N.º 166 para reforzar dicha posición.

13   identificable con lo que ferrajoli denomina las «garantías secundarias». ver: Ferrajoli, luigi. 
«derechos fundamentales», en Cabo, antonio de, Pisarello, Gerardo. Los fundamentos de los dere
chos fundamentales, trad. de perfecto andrés ibáñez y andrea Greppi, madrid, trotta, 2001, págs. 
19-56. para el caso concreto, págs. 45-52.

14   Comité de Derechos Humanos, óp. cit.
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y alcance de cada una de dichas disposiciones al tratarse de supuestos distintos. 
sin embargo, nos interesa más realzar que ambos derechos resultan eminentemente 
complementarios, «que protegen el crucial andamiaje judicial sobre el cual descansa 
la protección de los derechos humanos reconocidos en la convención, las constitu-
ciones y otras normas nacionales»15. sin embargo, tal como se sigue de la interpre-
tación sobre el tema, el artículo 8 se encarga de establecer, de forma general, cuál 
debe ser el contenido mínimo de garantías judiciales que, independientemente de la 
naturaleza del proceso particular, debe reconocerse y protegerse a cualquier indivi-
duo, mientras que el artículo 25 se encuentra circunscrito a los «recursos judiciales 
efectivos a las víctimas de violaciones de los derechos humanos», recursos que, 
según la misma corte, «deben ser sustanciados de conformidad con las reglas del 
debido proceso legal»16. desde siempre la corte ha entendido que dichos recursos 
y la forma de tramitarse se incluyen «dentro de la obligación general a cargo de los 
estados de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos por la 
convención a toda persona que se encuentre bajo su jurisdicción»17.

así, la especificación de atributos y diferencias en el contenido y alcance de 
cada de una de las disposiciones antes relacionadas es, desde nuestra perspectiva, 
sólo de grado alrededor de un solo eje, la importancia que tiene la administración 
del justicia y la efectividad del derecho en el campo de los derechos humanos. 
dicha importancia ha sido, por lo demás, resumida en un término que encierra en sí 
mismo la magnitud de las obligaciones estatales en materia de derechos humanos, 
la «debida diligencia»18.

la importancia de la noción de «debida diligencia» es crucial para la labor 
desempeñada por la administración de justicia en materia de la protección de los 
derechos humanos, puesto que la garantía procesal es un elemento transversal a la 
efectividad de todos los derechos reconocidos por el estado. los jueces constituyen, 
como mencionamos anteriormente, el primer referente de las expectativas de protec-

15   ver voto parcialmente disidente del juez ad hoc rodríguez pinzón en el caso salvador chi-
riboga vs. ecuador, cit., párr. 9. desde sus inicios, la corte interamericana ha sostenido el mismo 
paradigma. los casos velásquez rodríguez (cit. nota 10 y sentencia de 29 de julio de 1988. serie c N.º 
4); fairén Garbi y solís corrales vs. honduras. excepciones preliminares. sentencia de 26 de junio de 
1987. sentencia serie c N.º 2. y Godínez cruz vs. honduras (excepciones preliminares. sentencia de 
26 de junio de 1987. serie c N.º 3 e interpretación de la sentencia de reparaciones y costas. sentencia 
de 17 de agosto de 1990. serie c N.º 10.) son un buen ejemplo de ello.

16   caso Goiburú y otros vs. paraguay. fondo, reparaciones y costas. sentencia de 22 de septiem-
bre de 2006. serie c N.º 153, párr. 110.

17   caso velásquez rodríguez vs. honduras, cit., párr. 91.
18   ver, por ejemplo, caso de las masacres de ituango vs. colombia. excepción preliminar, fondo, 

reparaciones y costas. sentencia de 1 de julio de 2006. serie c N.º 148, párr. 291.
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ción de las víctimas a la violación de los derechos. la doctrina del «amplio margen 
de apreciación» del sistema europeo de los derechos humanos19 y el principio de 
subsidiariedad de su par interamericano20 son evidencia de la confianza depositada 
en los ordenamientos jurídicos y las autoridades estatales como primeros llamados 
a propiciar la efectividad de los derechos de los individuos.

resulta entonces llamativa la alta frecuencia de solicitudes y/o declaraciones de 
violaciones a los derechos de naturaleza procesal o, en general, aquellos relaciona-
dos con la administración de justicia en la jurisprudencia del sistema interamericano 
de derechos humanos. podría pensarse, precisamente a partir del carácter subsidia-
rio de la jurisdicción internacional en materia de derechos humanos, que las altas 
cifras de violación a tales derechos suponen un recurso de estrategia procesal por 
parte de los peticionarios, que deben demostrar ante las instancias internacionales 
que al interior de los estados correspondientes no existe posibilidad de encontrar 
solución suficiente a sus casos, o que tal solución no estuvo disponible para ellos. 
No obstante, el desarrollo jurisprudencial que la corte interamericana ha realizado 
en materia de los derechos judiciales (cuyo detalle no es objeto del presente escrito) 
parece indicar que la alta frecuencia de solicitudes y declaraciones judiciales de 
violación a tales derechos puede ser indicador de algo más que de estrategias de 
litigio, vinculándose al concepto de «diligencia» en la protección de los derechos 
humanos y, por esa vía, con la legitimación misma del «estado de derecho»21 ante 
los individuos.

la existencia de etapas procesales de admisibilidad y sustantivas o «de fondo» 
de los casos tramitados ante la corte interamericana de derechos humanos y el 
consecuente análisis diferenciado de las garantías judiciales y recursos efectivos en 
cuanto a los aspectos relacionados con la satisfacción de los requisitos de admisibi-
lidad y el contenido de los mismos, permite concluir que existen razones para que su 
contenido y alcance sea susceptible de violarse por sí mismo, independientemente 
de las situaciones originales que hayan dado lugar al caso concreto sobre derechos 
humanos. en los tres primeros casos contenciosos que tuvo la ocasión de decidir, la 
corte interamericana erradicó la posibilidad de que los aspectos procesales se agota-

19   Ovey, clare, White, robin. Jacobs & White European Convention on Human Rights, 3.ª ed., 
New york, oxford, 2002, pág. 140.

20   Organización de los Estados Americanos. convención americana de derechos humanos, 
artículo 46.

21   Aymerich, ignacio. Sociología de los derechos humanos. Un modelo weberiano contrastado 
con investigaciones empíricas, valencia, tirant lo blanch, 2001, págs. 239-246.
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ran en la etapa de admisibilidad, al decidir postergar hasta la etapa de fondo algunos 
de los argumentos propuestos por honduras como excepciones preliminares22.

por otra parte, el reconocimiento hecho por la corte interamericana de que en 
algunos casos las víctimas no son solamente quienes sufrieron la violación original 
de sus derechos humanos, sino también los familiares de aquellas, particularmente 
por la violación de garantías y recursos judiciales23, prueba el carácter autónomo de 
dichos derechos, resaltando nuevamente la obligación de debida diligencia. como 
queda evidenciado desde el caso de velásquez rodríguez y la ratificación de tales 
tesis realizada en los casos de las masacres ocurridas en colombia24, la responsa-
bilidad inicial por los hechos y la posibilidad de que los mismos hayan sido obra 
de terceros aún sin que se probara una conexión de subordinación con el estado, 
compromete la responsabilidad del estado por fallas en la prevención y, tras la veri-
ficación de los hechos, por las fallas en la investigación, sanción y reparación25, es 
decir, por fallas en la administración de justicia. el comité de derechos humanos 
ha dicho sobre el particular que los derechos procesales tienen una «naturaleza com-
pleja [que combina] diversas garantías con diferentes ámbitos de aplicación»26 que 
configuran el «medio procesal para salvaguardar el imperio de la ley»27. esto es, para 
salvaguardar el estado de derecho en el cual todos los individuos están resguardados 
por parte de las autoridades, de acuerdo con lo provisto por el «preámbulo» de la 
declaración universal de derechos humanos.

por todo lo anterior, la frecuente invocación y/o declaración de violación a los 
derechos que involucran la administración de justicia es un indicador del grado de 

22   casos velásquez rodríguez vs. honduras, cit.; fairén Garbi y solís corrales vs. honduras, cit. 
nota 15 y Godínez cruz vs. honduras, cit., punto resolutivo 1 de cada sentencia.

23   ver, inter alia, caso heliodoro portugal vs. panamá. excepciones preliminares, fondo, repa-
raciones y costas. sentencia de 12 de agosto de 2008. serie c N.º 186, párr. 158 y punto resolutivo 4 y 
caso Kawas fernández vs. honduras. fondo, reparaciones y costas. sentencia de 3 de abril de 2009. 
serie c N.º 196, párrs. 117-119 y punto resolutivo 1.

24   a pesar de que, infortunadamente, la inmensa mayoría de casos contra colombia ante la corte 
interamericana han incluido hechos de vulneración colectiva al derecho a la vida, nos referimos parti-
cularmente a los casos originados por las masacres de mapiripán, pueblo bello e ituango, en los cuales 
se abordó el tema del paramilitarismo en colombia, sus actos y conexiones con la fuerza pública, así 
como la responsabilidad internacional por el riesgo creado. ver: caso de la masacre de mapiripán vs. 
colombia. fondo, reparaciones y costas. sentencia de 15 de septiembre de 2005. serie c N.º 134; caso 
de la masacre de pueblo bello vs. colombia. fondo, reparaciones y costas. sentencia de 31 de enero 
de 2006. serie c N.º 140 y caso de las masacres de ituango vs. colombia, cit.

25   ver, por ejemplo, caso de la masacre de mapiripán vs. colombia, cit., párrs. 223, 233-238, 240, 
el cual resulta muy ilustrativo sobre el particular.

26   Comité de Derechos Humanos, óp. cit., párr. 3.
27   ibíd., párr. 2.
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efectividad general de los derechos humanos, mucho más si, como sostenemos a 
partir del análisis jurisprudencial de la corte interamericana, las víctimas de tales 
violaciones pueden ser agrupadas en unas cuantas pocas categorías a partir de carac-
terísticas relevantes para que la violación se cometiera.

3.   Frecuencia de invocación a los derechos humanos de naturaleza 
procesal en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos

al igual que ocurre en el sistema europeo de derechos humanos, en el cual 
los derechos de garantías procesales son también invocados por los denunciantes 
y analizados frecuentemente por la corte europea28, en el sistema interamericano 
existe una cifra muy alta de alegaciones a la violación de los derechos de naturaleza 
procesal, la cual es aún mayor si se considera su grado porcentual respecto de los 
otros derechos invocados, corroborándose a priori la correlación ya descrita por la 
jurisprudencia internacional en el sentido de que estos derechos se constituyen en 
la primera defensa del imperio de la ley minado por la ocurrencia de una violación 
a los derechos humanos de un individuo particular.

en los siguientes párrafos realizaremos un breve análisis estadístico de la juris-
prudencia de la corte interamericana de derechos humanos a partir de los casos 
conocidos por ella en virtud de su competencia contenciosa, que hayan sido fallados 
de fondo y cuyas decisiones se hayan publicado con corte a enero de 2009. dicho 
acervo jurisprudencial es la fuente para una base de datos centrada no tanto en el 
análisis jurídico realizado por la corte respecto de cada caso, sino en los hechos 
tenidos por probados, en las características de las víctimas que se consideraron 
dentro del proceso como relevantes para la ocurrencia de las violaciones alegadas 
y, finalmente, en los derechos alegados por la parte demandante29y conocidos por 
la corte, independientemente de si se declaró la violación de los mismos en la parte 
resolutiva de las sentencias finalmente dictadas.

28   ovey, clare, white, robin, óp. cit., pág. 139: «of the 10.486 new applications registered by 
the court in 2000, 7.264 included a complaint under art. 6».

29   esta denominación se realiza con la plena conciencia de que, tras la reforma al reglamento 
de la corte de 2003 y 2009, respectivamente, las presuntas víctimas o sus representantes están faculta-
dos para participar en el proceso ante la corte según los términos indicados en el artículo 24 de dicho 
reglamento. No obstante, en tanto para el presente análisis hemos considerado casos tramitados antes 
y después de dicha reforma, aludiremos de forma conjunta a la comisión interamericana y a los repre-
sentantes de las víctimas bajo la denominación «parte demandante».
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3.1.   Casos contenciosos tramitados ante la Corte Interamericana hasta 2009

en ejercicio de su competencia contenciosa, hasta enero de 2009, la corte inte-
ramericana de derechos humanos ha tramitado y emitido decisiones de fondo en 
107 casos diferentes. con corte a esa fecha la corte interamericana había dictado 
195 sentencias, sin contar las demás decisiones expresadas por otros medios, como 
las resoluciones concernientes a casos concretos. la diferencia entre el número de 
casos tramitados con el número de sentencias dictadas se debe a la práctica anterior 
de la corte de emitir una sentencia distinta para cada una de las etapas procesales 
de un caso. así, por ejemplo, el caso Godínez cruz vs. honduras consta de cuatro 
sentencias, la primera de ellas dedicada a resolver las medidas provisionales pro-
puestas por el estado en aras de impedir la admisibilidad del caso ante la corte 
(serie c N.º 3), la segunda concerniente al fondo (o méritos) del caso (serie c N.º 
5), la tercera fue dictada por la corte interamericana tras la condena proferida a 
honduras con el fin de precisar todos los aspectos relacionados con las reparaciones 
y costas pertinentes para ese caso (serie c N.º 8) y, finalmente, se profirió la cuarta 
sentencia del caso, en la cual la corte interamericana realiza una interpretación de 
la sentencia anterior sobre reparaciones y costas, a raíz de una petición realizada por 
la comisión interamericana en el sentido de las indemnizaciones a pagar ordenadas 
por la corte se ataran a un valor «indicador que mantenga su valor adquisitivo»30, 
petición que fue a la postre negada por la corte interamericana.

de forma paulatina, y con la mayor cantidad de casos tramitados ante la misma, 
la corte interamericana fue agrupando varias etapas procesales, particularmente 
decisiones de fondo con reparaciones y costas31, para finalmente agrupar todas las 
decisiones en una sola sentencia32, sistema que impera actualmente.

en nuestro análisis no hemos considerado las opiniones consultivas emitidas 
por la corte por cuanto no presentan hechos concretos que involucren violaciones 
ciertas de derechos humanos, sino que apelan a la facultad interpretativa de la corte 
interamericana según el artículo 62.3 de la convención. finalmente, tampoco fueron 

30   caso Godínez cruz vs. honduras. serie c N.º 10, 1990, párr. 3.
31   ver, entre otros, los casos castillo petruzzi vs. perú (serie c N.º 52), baena ricardo y otros 

vs. panamá caso baena ricardo y otros vs. panamá. fondo, reparaciones y costas. sentencia de 2 de 
febrero de 2001. serie c N.º 72 y «la última tentación de cristo» (olmedo bustos y otros) vs. chile. 
fondo, reparaciones y costas. sentencia de 5 de febrero de 2001. serie c N.º 73.

32   ver, entre otros, los casos herrera ulloa vs. costa rica. caso herrera ulloa vs. costa rica. 
excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. sentencia de 2 de julio de 2004. serie c N.º 
107; yatama vs. Nicaragua. excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. sentencia de 23 
de junio de 2005. serie c N.º 127 y pueblo saramaka vs. surinam. . excepciones preliminares, fondo, 
reparaciones y costas. sentencia de 28 de noviembre de 2007. serie c N.º 172.
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incluidas las resoluciones sobre medidas provisionales debido a las particularidades 
de las mismas, específicamente en cuanto pueden ser ya parte de un caso tramitado 
en virtud de la competencia contenciosa o que pueden convertirse en tales.

en consecuencia, recopilamos información concerniente a 107 casos cuyas deci-
siones de fondo fueron publicadas por la corte interamericana hasta enero de 2009, 
siendo el caso velásquez rodríguez vs. honduras el primero y el caso perozo y 
otros vs. venezuela el último33. los hechos de dichos casos fueron incluidos en una 
base de datos para extraer toda la información estadística presentada a continuación.

3.2.   frecuencia de invocación judicial de violación a los derechos de naturaleza 
procesal

en los 107 casos analizados encontramos que sólo en seis casos no se alegó y/o 
declaró la violación de los derechos de naturaleza procesal contenidos en la conven-
ción americana de derechos humanos, artículos 8 y 25. lo anterior significa que 
en el 94,39% de los casos contenciosos tramitados ante la corte ha estado presente 
la violación a las garantías procesales y/o al recurso judicial efectivo.

discriminando dicho valor por artículos, encontramos que en 13 casos se ha 
alegado y/o declarado únicamente la afectación a las garantías procesales (artículo 
8) y que en 9 casos se ha alegado y/o declarado únicamente la violación al derecho 
a la protección judicial (artículo 25), mientras que se hallaron 79 casos en los cuales 
se alegó y/o declaró la violación conjunta a las garantías procesales y a la protección 
judicial. lo anterior significa que en el 73,83% de los casos tramitados por la corte 
en ejercicio de su competencia contenciosa la parte demandante y/o la misma corte 
han considerado que existió alguna falla en la administración de justicia interna de 
los estados demandados. al hacer referencia a casos con decisiones de fondo, y no 
a sentencias individualmente consideradas, evitamos la eventual crítica de identificar 
la alta incidencia con el uso de estrategias de litigio de satisfacción del principio de 
subsidiariedad de la jurisdicción internacional. los derechos de naturaleza procesal 
que han sido contabilizados para efectos del presente trabajo parten de los hechos 

33   entre la publicación de la serie c N.º 195 y el momento de redacción del presente documento 
la corte expidió cinco sentencias más, cuatro de ellas correspondientes a nuevos casos contenciosos 
(Kawas fernández vs. honduras, cit.; reverón trujillo vs. venezuela. excepción preliminar, fondo, 
reparaciones y costas. sentencia de 30 de junio de 2009. serie c N.º 197; acevedo buendía y otros 
(«cesantes y jubilados de la contraloría») vs. perú. excepción preliminar, fondo, reparaciones y cos-
tas. sentencia de 1 de julio de 2009. serie c N.º 198 y escher y otros vs. brasil. excepciones prelimina-
res, fondo, reparaciones y costas. sentencia de 6 de julio de 2009. serie c N.º 199; junto a una última 
sentencia correspondiente a un caso anterior (valle jaramillo y otros vs. colombia. interpretación de la 
sentencia de fondo, reparaciones y costas. sentencia de 7 de julio de 2009. serie c N.º 200).
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reconocidos como probados dentro del expediente que, como mencionamos anterior-
mente, supone un estudio por parte de la corte interamericana de todas las etapas 
procesales pertinentes en el trámite internacional. en la medida en que la base de 
datos a partir de la cual se estructura el presente documento se nutre de información 
expresamente incluida entre los hechos probados de los casos e incorporados al texto 
de la(s) respectiva(s) sentencia(s) dictada(s) por la corte interamericana, se han 
dejado de lado afirmaciones contenidas en alegatos y/o en documentos adicionales.

si bien la corte interamericana ha sido reacia a declarar oficialmente que tales 
fallas en la administración de justicia son generalizadas o sistemáticas cuando 
no existe prueba irrefutable de ello34, el recurrente tratamiento de fondo de estos 
derechos supone al menos una percepción de que sí existe un conjunto de fallas en 
la administración de justicia de los estados que, en caso de no ser generalizada o 
generalizable a todos los individuos bajo la jurisdicción del estado en cuestión, y 
en la medida en que sea posible encontrar simultáneamente patrones comunes o 
«típicos» en las víctimas de los casos tramitados contenciosamente ante la corte 
interamericana, constituiría una nueva violación a los derechos humanos reconoci-
dos, particularmente al principio «intersectorial» de la no discriminación, que en el 
sistema interamericano se incluye en el artículo 1.1 de la convención americana 
de derechos humanos.

Gráficamente, los resultados obtenidos fueron los siguientes:

Casos conocidos CorIDh frecuencia %

incluye der. procesales 101 94,39

excluye der. procesales 6 5,61

Total 107 100,00

34   ver, inter alia, caso salvador chiriboga vs. ecuador, cit.; caso aptiz barbera y otros («corte 
primera de lo contencioso administrativo») vs. venezuela. excepción preliminar, fondo, reparaciones 
y costas. sentencia de 5 de agosto de 2008. serie c N.º 182, párrs. 123, 135, 148 y 184, y caso Genie 
lacayo vs. Nicaragua. fondo, reparaciones y costas. sentencia de 29 de enero de 1997. serie c N.º 
30, párrs. 86-87, respecto de la llamada «conciencia jurídica sandinista» de los jueces militares de dicho 
estado y la posible afectación de su imparcialidad.
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ahora bien, los valores totales pueden ser desagregados en función de cuál o 
cuáles derechos de naturaleza procesal fueron alegados y/o declarados judicialmente 
como violados en el conjunto de los casos tramitados de fondo por la corte.

Casos conocidos CorIDh frecuencia %

combina art. 8 y 25 79 73,83

incluye art. 8 13 12,15

incluye art. 25 9 8,41

excluye art. 8 y/o 25 6 5,61

Total 107 100,00
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la observación de los datos anteriormente expuestos confirma en los hechos 
la jurisprudencia de la corte, en el sentido de que si bien se trata de derechos de con-
tenido diferente, la protección judicial (artículo 25 de la convención americana) re-
quiere también la implementación de las garantías judiciales (artículo 8 de la conven-
ción americana). No obstante, la relación entre la frecuencia de alegación y/o decla-
ración judicial entre estos derechos «procesales» con la frecuencia de violación a los 
derechos «sustantivos» en la jurisprudencia nos permitirá completar la doctrina sos-
tenida por la corte interamericana desde sus inicios, según la cual estos dos derechos 
(garantías judiciales y protección judicial) se relacionan de forma especial con las 
obligaciones generales de los estados, es decir, que la efectividad de los derechos 
humanos descansa sobre unas garantías de tipo jurídico, particularmente sobre la 
administración de justicia, posición que ha sido acogida también por la comisión 
interamericana de derechos humanos y que ha sido incluida como un elemento im-
portante en la elaboración de indicadores de desempeño en materia de derechos eco-
nómicos, sociales y culturales por parte de la comisión interamericana35.

adicionalmente, al comparar los índices de frecuencia de alegación y/o decla-
ración judicial de violaciones a los derechos de naturaleza procesal con los índices 
de frecuencia de alegación y/o declaración judicial de violación a los demás dere-

35   ver Organización de los Estados Americanos – Comisión Interamericana de Dere-
chos Humanos. Informe Lineamientos para la elaboración de indicadores de progreso en materia de 
derechos económicos, sociales y culturales, 2008, oea/ser.l/v/ii.132. doc. 14 rev. 1. 2008.
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chos convencionalmente protegidos, podemos observar dos situaciones bastante 
particulares, una de alcance general para la doctrina internacional sobre los dere-
chos humanos y otra de carácter mucho más específico: la aparición de categorías 
de víctimas de discriminación de tipo «jurídico» en los estados, lo cual, a su vez, 
puede ser indicativo del nivel de legitimidad real de los estados de derecho. lo 
anterior se encuentra en sintonía con los desarrollos de la comisión interamericana 
de derechos humanos expuestos en diversos «informes especiales», en los cuales 
el acceso a la justicia y la necesidad de adecuación de los ordenamientos jurídicos 
internos ocupan un papel preponderante en la consecución de la efectividad de los 
derechos humanos36.

de manera general, a partir de la comparación entre los niveles de frecuencia de 
violaciones a los derechos procesales respecto de los «derechos sustantivos» queda 
comprobado que, en la práctica, carece de sentido mantener las categorías que dife-
rencian radicalmente el contenido de los derechos de «primera», «segunda» y «ter-
cera» generación al encontrarse todos mezclados en las relaciones interindividuales 
reales que tienen lugar al interior de un contexto espacio-temporal como un estado. 
los intentos por reducir la complejidad de la realidad a partir de categorizaciones 
absolutas o mediante la pretensión de incomunicabilidad de sus elementos es una 
teorización que puede ser útil a tareas especulativas37 pero que en la práctica no 
conlleva, en nuestra opinión, más que a reduccionismos que suscitan problemas en 
la adjudicación judicial de derechos y obligaciones a partir de una visión limitada de 
la realidad. para el caso concreto de los derechos económicos, sociales y culturales, 
por ejemplo, la comisión interamericana ha hecho suya la posición de la corte, 
en el sentido de que reconoce la «necesidad de que el sistema judicial garantice la 
igualdad de armas [debido a que] la desigualdad real entre las partes en un proceso 
determina el deber estatal de adoptar todas aquellas medidas que permitan aminorar 
las carencias que imposibiliten el efectivo resguardo de los propios intereses»38.

36   ver, inter alia, los siguientes documentos de la Organización de los Estados Americanos 
– Comisión Interamericana de Derechos Humanos: Informe El acceso a la justicia como garantía 
de los derechos económicos, sociales y culturales. Estudio de estándares fijados por el Sistema Intera
mericano de derechos humanos. oea/ser.l/v/ii.129. doc. 4. 2007; Informe Acceso a la justicia para 
las mujeres víctimas de violencia en las Américas. oea/ser.l/v/ii. doc. 68. 2007 e Informe sobre los 
derechos de las mujeres en Chile: la igualdad en la familia, el trabajo y la política. oea/ser.l./v/ii.134 
doc. 63. 2009.

37   ver, sobre este tema, la crítica a los estudios meramente teóricos realizada por podgórecki, a 
través de una punzante crítica a la teoría luhmanniana, a la cual describe como el «típico intento ger-
mánico por construir una semiteoría abstracta y [exclusivamente] conceptual», Podgórecki, adam. A 
sociological theory of law, milán, Giuffrè, 1991, pág. 258.

38   Organización de los Estados Americanos – Comisión Interamericana de Derechos 
Humanos: Informe El acceso a la justicia como garantía de los derechos económicos, sociales y cul
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Gráficamente, excluyendo los derechos procesales, los resultados sobre la 
frecuencia de invocación de los derechos humanos convencionalmente protegidos 
ante la corte interamericana son los siguientes:

Der. Invoc frec. %

p. jurídica 7 6,54

vida 59 55,14

int. personal 68 63,55

escl / servid 1 0,93

lib. personal 53 49,53

legalidad 8 7,48

reparac. 1 0,93

honra 4 3,74

lib. relig. 3 2,80

turales. Estudio de estándares fijados por el Sistema Interamericano de derechos humanos, 2007, cit., 
párr. 227.
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Der. Invoc frec. %

lib. expres. 17 15,89

rectific. 0 0,00

reun / asoc 1 0,93

familia 2 1,87

Nombre 1 0,93

Niño 11 10,28

Nacional 3 2,80

propiedad 13 12,15

circ. / resid. 3 2,80

der. políticos 4 3,74

igual. ley 11 10,28

desc 2 1,87

a través de esta gráfica se verifica la intuición general prevaleciente entre los 
familiarizados con el sistema interamericano de derechos humanos y con la historia 
de latinoamérica en general, en el sentido de que la jurisprudencia de la corte inte-
ramericana —y lo mismo puede decirse de la comisión interamericana— presenta 
una alta frecuencia en invocación a ciertos derechos convencionales de carácter 
sustantivo. esto es, que existe una desviación significativa de la frecuencia de invo-
cación de derechos recurrentemente violados. así, vemos una alta concentración 
de casos en los cuales se solicita la protección de la integridad personal (63,55%), 
la vida (55,15%) y la libertad personal (49,53%). estos resultados, por lo demás, 
resultan consistentes con la percepción de latinoamérica como una región geopo-
lítica con tendencia a una alta concentración de violaciones a derechos humanos 
específicos como consecuencia de los fenómenos políticos ocurridos en los esta-
dos parte del sistema interamericano de derechos humanos, como las dictaduras 
y guerras internas cuyas consecuencias jurídicas en materia de derechos humanos 
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aún no finalizan39, y además por la limitación a la competencia material de la corte 
interamericana impuesta por los estados parte40.

la alta concentración de invocaciones a los derechos sustantivos sistemática-
mente violados en el ámbito de competencia geográfica de la corte interamericana 
resulta aún más radical en lo referido a los derechos procesales. si bien anterior-
mente habíamos anticipado que sólo en 6 de los 107 casos tramitados de fondo por 
la corte interamericana durante el período abarcado en el estudio se había omitido 
la invocación a los derechos de naturaleza procesal, la estadística resulta mucho 
más clara acerca de la importancia práctica de tales derechos cuando se compara la 
frecuencia de su invocación en conjunto con los demás derechos convencionalmente 
protegidos, de tipo sustantivo.

como demuestran los gráficos a continuación, existe una diferencia porcentual 
de alrededor de 31 puntos entre la invocación de derechos procesales y el derecho 
sustantivo más frecuentemente invocado ante la corte interamericana en procesos 
contenciosos (integridad personal). más allá de la objeción válidamente intuitiva 
de que en la medida en que los derechos procesales son transversales y los sustan-
tivos tienen un objeto más delimitado y que debido a tal razón existe una mayor 

39   para ilustrar lo anterior, baste con mencionar los casos ticona estrada vs. bolivia. fondo, 
reparaciones y costas. sentencia de 27 de noviembre de 2008. serie c N.º 191; heliodoro portugal 
vs. panamá, cit.; Kimel vs. argentina. fondo, reparaciones y costas. sentencia de 2 de mayo de 2008. 
serie c N.º 177 (libro sobre masacre ocurrida durante la dictadura militar en argentina), Goiburú y 
otros vs. paraguay, cit.; y almonacid arellano vs. chile, cit. (hechos de 1973 y 1978), que son casos 
con sentencias de fondo proferidas entre 2006 y 2009 (es decir, recientes), adelantados con ocasión de 
hechos y violaciones ocurridos entre 1970 y 1980, o trabajos de investigación periodística a propósito de 
dictaduras militares ocurridas en dicha época. existen otros casos en trámite, también relacionados con 
hechos también acaecidos durante episodios de dictaduras, guerras internas y/o inestabilidad política 
hace más de veinte años, como el caso chitay Nech vs. Guatemala, actualmente en trámite ante la corte 
interamericana de derechos humanos.

40   de los siete instrumentos del sistema interamericano de derechos humanos con la categoría 
de tratado de derecho internacional (convención americana, protocolo de «san salvador», protocolo 
relativo a la pena de muerte, convención contra la tortura, convención contra la desaparición de perso-
nas, convención de «belém do pará» y convención sobre discapacidad), sólo dos de ellos (convención 
americana y protocolo de «san salvador») poseen cláusulas expresas de competencia a la corte intera-
mericana, la cual para el caso del protocolo se limita a su vez a los artículos 8.a y 13. los otros tratados 
o bien contienen una atribución de competencia confusa (las convenciones sobre desaparición forzada 
y sobre tortura) o bien limitan las atribuciones de competencia únicamente a la comisión interameri-
cana. el debate sobre la aplicación que le ha dado la corte interamericana a las convenciones sobre 
desaparición forzada y sobre tortura, respecto de las cuales ha afirmado expresamente su competencia 
contenciosa (ver, entre muchos otros, caso heliodoro portugal vs. panamá, cit.) y el debate sobre si la 
corte interamericana aplicó o no la convención de «belém do pará» en el caso del penal miguel castro 
castro vs. perú. fondo, reparaciones y costas. sentencia de 25 de noviembre de 2006. serie c N.º 160 
lo dejaremos de lado, haciendo únicamente una declaración de constancia de los mismos.
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probabilidad de que estadísticamente aparezcan más frecuentemente invocados, 
los resultados graficados y las correlaciones establecidas sobre coincidencias entre 
derechos procesales y sustantivos contribuyen a establecer un marco idóneo para 
determinar si las violaciones a derechos sustantivos, que son las que motivan en 
primer lugar la actividad de las víctimas, primero a nivel interno y subsidiariamente 
a nivel internacional, han provocado una violación adicional, esta vez de carácter 
procesal, por parte del estado obligado de forma general a garantizarlos, como 
reiteradamente ha manifestado la corte interamericana41.

41   ver, inter alia, caso de la masacre de mapiripán vs. colombia, cit., párrs. 104-113, especial-
mente los párrs. 110 y 112.
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como se observa claramente, los derechos procesales ocupan frecuentemente las 
deliberaciones de la corte interamericana en los casos contenciosos. los siguientes 
gráficos demuestran, por su parte, cómo en el ámbito interamericano los hechos 
constitutivos de una violación a los derechos humanos de carácter sustantivo han 
conllevado una violación subsiguiente de derechos procesales, evidenciando fallas en 
la administración de justicia que, como veremos posteriormente, se han concentrado 
de forma significativa en torno a ciertas categorías de víctimas.

Derecho a la vida frecuencia %

invocó 8 + 25 48 81,36

invocó sólo 8 4 6,78

invocó sólo 25 3 5,08

vida exclusivamente 4 6,78

Total 59 100,00

Derecho a la vida frecuencia %

invocó der. procesales 55 93,22

No invocó der. procesales 4 6,78

Der. Integridad personal frecuencia %

invocó 8 + 25 56 82,35

invocó sólo 8 6 8,82

invocó sólo 25 3 4,41

integridad exclusivamente 3 4,41

Total 68 100,00

Der. Integridad personal frecuencia %

invocó der. procesales 65 95,59

No invocó der. procesales 3 4,41
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Der. Libertad personal frecuencia %

invocó 8 + 25 41 77,36

invocó sólo 8 5 9,43

invocó sólo 25 3 5,66

integridad exclusivamente 4 7,55

Total 53 100,00

Der. Libertad personal frecuencia %

invocó der. procesales 49 92,45

No invocó der. procesales 4 7,55

baste, para efectos del presente apartado, mencionar que en los casos en los 
cuales se ha invocado por lo menos uno de los tres derechos sustantivos más frecuen-
temente vulnerados en los casos tramitados ante la corte interamericana, a saber: 
integridad personal, vida y libertad personal, se ha invocado igualmente la violación 
de los derechos procesales convencionalmente protegidos (garantías judiciales y 
protección judicial), o al menos uno de éstos, como se observa a continuación.

Der. Sustantivos frecuencia

vida (invocó der. proc.) 55

integridad (invocó der. proc.) 65

libertad (invocó der. proc.) 49

No invocó der. proc. 11

Total 180

Der. Libertad personal frecuencia %

invocó der. procesales 169 93,89

No invocó der. procesales 11 6,11

esta tendencia es consistente con la frecuencia general de invocación de dere-
chos procesales en los procesos contenciosos tramitados ante la corte interame-
ricana. de hecho, la variación porcentual entre la invocación general de derechos 
procesales (94,39%) y la invocación de los mismos conjuntamente con los tres 
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derechos más frecuentemente invocados (93,89%) es de sólo 0,5%. Gráficamente 
la comparación es la siguiente:

el hecho de que los porcentajes se mantengan relativamente estables entre los 
derechos sustantivos más frecuentemente invocados, y que el porcentaje agregado 
(tratando conjuntamente los tres derechos) se mantenga estable respecto de la invo-
cación de derechos procesales en general, es una evidencia suficiente de que en el 
sistema interamericano las situaciones fácticas que han dado origen a los procesos 
tramitados contenciosamente ante la corte interamericana se han originado con 
una violación a un derecho sustantivo (especialmente vida, integridad personal y 
libertad personal), los cuales en la gran mayoría de los casos han sido causa a su vez 
de nuevas violaciones a los derechos humanos, esta vez de naturaleza procesal. si 
bien no en todos los casos de violaciones sustantivas a los derechos humanos con-
vencionalmente protegidos han tenido origen en actores oficiales o reconocidamente 
estatales42, las violaciones subsiguientes consistentes en la violación de los derechos 

42   en algunos casos se llega a plantear la sospecha de participación activa de agentes oficiales del 
estado demandado en las violaciones a los derechos humanos de carácter sustantivo, pero no llega a 
declararse en función de la ausencia de elementos probatorios que permitan a la corte interamericana 
afirmarlo con certeza. ver, por ejemplo, los casos velásquez rodríguez vs. honduras cit., así como los 
casos de las «masacres» (mapiripán, cit.; ituango, cit.; pueblo bello, cit., y la rochela [fondo, repara-
ciones y costas. sentencia de 11 de de mayo de 2007. serie c N.º 163]) vs. colombia. los párrafos 120 
a 123 de la sentencia sobre el caso «mapiripán» resultan muy ilustrativos por ser la contestación de la 
corte al alegato de colombia en el sentido de que aceptaba la responsabilidad internacional del estado, 
pero luego limitó tal reconocimiento a que no se atribuyera al «estado los actos de los paramilitares que 
ejecutaron dicha masacre», a lo cual la corte respondió que «si bien los hechos [del caso fueron come-
tidos por terceros], la preparación y ejecución de la masacre no hubiera sido posible sin la colaboración, 
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procesales de las víctimas sí que son atribuibles en todos los casos directamente al 
estado, particularmente por la ausencia de debida diligencia en la administración 
de justicia a nivel interno. de hecho, encontramos un grupo de cinco casos en los 
cuales sólo se invoca la violación de derechos de naturaleza procesal ante la corte 
interamericana de derechos humanos. particularmente, esta situación se presenta 
en los casos almonacid arellano y otros vs. chile, trabajadores cesados del con-
greso (aguado alfaro y otros) vs. perú, albán cornejo vs. ecuador y comunidad 
moiwana vs. surinam (en los cuales se invocó simultáneamente la violación de 
garantías procesales y protección judicial), junto al caso acevedo jaramillo y otros 
vs. perú (en el cual se invocó únicamente la violación a la protección judicial).

estos casos constituyen una prueba de que los derechos procesales no son con-
cebidos como derechos forzosamente conexos a violaciones previas, sino también 
como derechos autónomos, y que su invocación no se realiza por la parte deman-
dante únicamente como forma de satisfacer requisitos procesales de admisibilidad en 
el trámite internacional, sino que cuando son invocados ante la corte interamericana 
efectivamente media un trasfondo fáctico suficiente para evidenciar una violación 
autónoma a las garantías procesales consagradas convencionalmente, y de que 
dichas violaciones autónomas de derechos de naturaleza procesal pueden tener como 
víctimas a personas diferentes de las que sufrieron otras violaciones antecedentes 
relacionadas, como cuando la corte ha declarado judicialmente a los familiares de 
víctimas de violaciones a los derechos humanos como nuevas víctimas dentro de 
tales procesos. la naturaleza fáctica diferenciada de los cinco casos antes citados es 
garantía de tal conclusión. finalmente, el caso trabajadores cesados del congreso 
(aguado alfaro y otros) vs. perú es un buen ejemplo de cómo los derechos de 
naturaleza procesal pueden ser objeto de violaciones «autónomas» no relacionadas 
con otros derechos reconocidos convencionalmente de naturaleza más sustantiva. 
es más, la corte interamericana estableció que la violación de los derechos proce-
sales puede ser origen de afectaciones a derechos de carácter sustantivo43, como lo 

aquiescencia y tolerancia [...] del estado [y que si bien] no existen pruebas de que el estado dirigiera 
directamente la ejecución de la masacre [resulta claro que tales hechos] son atribuibles a colombia en 
la medida en que [los paramilitares] actuaron de hecho en una situación y en zonas que estaban bajo el 
control del estado». este razonamiento sería seguido por la corte interamericana en los siguientes casos 
de las «masacres».

43   a propósito de la solicitud hecha por los intervinientes comunes para que se declarara judicial-
mente la violación de los derechos económicos, sociales y culturales de las víctimas en el caso, dijo la 
corte que «lo declarado por la corte fue que el estado violó los artículos 8.1 y 25 de la convención […] 
respecto de las presuntas víctimas, en razón de la falta [de] un efectivo acceso a la justicia» y agrega que 
«la corte es conciente de que las violaciones a dichas garantías necesariamente tuvieron consecuencias 
perjudiciales para las presuntas víctimas, en tanto que cualquier cese tiene consecuencias en el ejercicio 
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fue para el caso la afectación subsiguiente a los derechos económicos, sociales y 
culturales agrupados bajo la figura del «desarrollo progresivo» del artículo 26 de la 
convención americana.

las cifras anteriormente expuestas nos permiten concluir, entonces, que los 
derechos procesales han sido, por amplio margen, los derechos más invocados 
como violados ante la corte interamericana de derechos humanos. sin embargo, 
al comparar las cifras del sistema interamericano de derechos humanos con su par 
europeo en materia de invocación y declaración judicial de violación a los derechos 
procesales del convenio europeo de derechos humanos, observamos una mayor 
incidencia estadística en los casos tramitados ante la corte interamericana.

a falta de mejores fuentes de información disponibles44, nos basamos en dos 
elementos para nuestra afirmación. según ovey & white45, durante el año 2000 
se registró un total de 10 486 nuevos casos ante la corte europea de derechos 
humanos, de los cuales 7264 invocaban la violación del artículo 6 del convenio 
europeo (equivalente al artículo 8 de la convención americana), lo cual supone que 
la frecuencia de invocación en dicho año fue de 69,27% respecto del total de casos 
registrados en dicho período.

como salta a la vista, la sola cifra de casos nuevos registrados en el año 2000 
supera enormemente el número total de casos tramitados por la corte interame-
ricana de derechos humanos a lo largo de toda su historia, siendo el artículo 8 
(garantías judiciales) invocado en el 85,98% de los casos46, con lo cual el sistema 
interamericano, a pesar de su significativo menor número de casos mantiene una 
mayor frecuencia de invocación a las garantías judiciales equivalente al 16,71%, que 
consideramos suficientemente relevante. adicionalmente, en el informe estadístico 
publicado por la corte europea de derechos humanos sobre su jurisprudencia 
entre 1998 y 200847, encontramos un total de 3380 decisiones en las cuales la corte 
declaró la violación a los derechos de naturaleza procesal del convenio europeo 
(artículos 6 y 13, equivalentes a los artículos 8 y 25 de la convención americana) 

y goce de otros derechos propios de una relación laboral». caso trabajadores cesados del congreso 
(aguado alfaro y otros) vs. perú. excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. sentencia 
de 24 de Noviembre de 2006. serie c N.º 158, párr. 136.

44   el propósito y alcance del presente trabajo no permite extendernos mucho en el sistema euro-
peo de derechos humanos, por lo que nos limitaremos a usarlo de forma puntual como elemento de 
control a los resultados obtenidos en el análisis de la jurisprudencia interamericana.

45   Ovey, clare; White, robin, óp. cit., pág. 139.
46   este resultado se obtiene de contabilizar los casos en los cuales ha sido invocado el artículo 8 

de la convención americana, de forma individual o conjunta con el artículo 25.
47   European Court of Human Rights. Report The European Court of Human Rights. Some 

Facts and Figures. 19982008. council of europe, 2008, pág. 13.
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que representan el 36% de los 9398 casos fallados por esa corte en los cuales encon-
tró violación de al menos un derecho humano protegido por el convenio.

la jurisprudencia de la corte interamericana muestra que usualmente la invo-
cación de derechos procesales en un proceso contencioso conlleva a la declaración 
judicial de su violación a partir del acervo fáctico/probatorio contenido en las sen-
tencias dictadas por la corte interamericana. basados en lo anterior, evidenciamos 
cómo la diferencia porcentual en cuanto a fallos decididos es igualmente significa-
tiva. mientras sólo en el 36% de las sentencias (en las cuales se encontró violación 
a normas convencionales) dictadas por la corte europea de derechos humanos se 
declaró la violación a derechos humanos de naturaleza procesal, en el 94,39% de los 
casos tramitados por la corte interamericana a lo largo de su historia se ha declarado 
lo mismo. es decir que, basándonos en dichas cifras, la frecuencia de violaciones a 
los derechos humanos de naturaleza procesal es 58,39% mayor en el sistema inte-
ramericano que en el sistema europeo de derechos humanos.

a partir de lo anterior podemos concluir una concentración bastante signi-
ficativa de violaciones a los derechos de naturaleza procesal en el sistema inte-
ramericano, a pesar de ser un sistema que ha tramitado comparativamente muy 
pocos casos. consideramos entonces que resulta muy relevante descubrir quiénes 
son las víctimas de los casos tramitados ante la corte interamericana de derechos 
humanos y si existe un patrón común a ellas, especialmente si existe algún tipo de 
características que permita agruparlas, a lo cual dedicaremos el siguiente apartado 
del presente escrito.

4.   Características típicas de las víctimas de violaciones a los dere-
chos de naturaleza procesal

hasta el momento hemos reflejado una alta concentración de violaciones a los 
derechos de naturaleza procesal en la jurisprudencia de la corte interamericana 
de derechos humanos, incluso para un derecho frecuentemente invocado en otros 
sistemas de derechos humanos, como el europeo. sin embargo, la observación de 
los hechos y la identificación de las víctimas de los procesos tramitados de forma 
contenciosa evidencia no sólo la alta concentración en materia de derechos humanos 
cuya violación se invoca (de carácter sustantivo y procesal), sino también una alta 
concentración de ciertas características de las víctimas de tales violaciones.

la lectura de la jurisprudencia y la relación de los hechos con las víctimas tam-
bién revela una situación que consideramos muy relevante, y es que entre las causas 
que originaron la violación sobresalen dos características. algunas de las víctimas 
sufrieron una violación como consecuencia de ciertas particularidades, en la cual se 
destaca pertenecer a la oposición al gobierno, o que al menos los perpetradores de la 
violación consideren como tal a la víctima, lo cual ha sido tristemente frecuente en 
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los casos analizados. en otros casos observamos que las violaciones a los derechos 
humanos recaen sobre personas que poseen características concretas, es decir, que 
son agrupables por rasgos intrínsecos a los mismos que, posiblemente, pueden haber 
contribuido a aumentar su vulnerabilidad, ya no por causa de sus actividades (como 
en el caso de opositores) sino por su misma condición, como ocurre por ejemplo 
con la mayoría de los casos en los cuales se documentan menores de edad entre las 
víctimas de violación a los derechos humanos en el sistema interamericano.

la agrupación de las víctimas en tales categorías que hemos denominado «típi-
cas» en razón de su alta frecuencia se ha analizado a partir de la constancia jurispru-
dencial de que las víctimas pertenecían a las mismas. es decir, en los casos en los 
cuales no existe una certeza procesal de que la víctima del caso podía identificarse 
como perteneciente a alguna de las categorías típicas encontradas no se categorizó 
a la víctima por inferencia. lo anterior con el fin de garantizar la objetividad de 
los resultados obtenidos. la escogencia de los hechos probados de los casos como 
fuente de información sobre las características de las víctimas obedece a que, a 
diferencia de la documentación basada en informes generales expedidos por orga-
nizaciones internacionales, en la información oficial emitida unilateralmente por 
los estados o de la documentación surgida a partir de compilaciones de carácter 
«vivencial», los procesos contenciosos a nivel internacional (y para nuestro caso 
particular ante la corte interamericana de derechos humanos) suponen un proceso 
«dialogal con reconocidas garantías para que tanto la parte demandante como los 
estados demandados participen en la fijación judicial de los hechos sub júdice, con 
lo cual es posible calificar dicha información como «confiable», en la medida en que 
ha sido contrastada de forma tripartita, por la parte demandante (comisión interame-
ricana y representantes comunes), por el estado demandado y por la corte misma.

de los 107 casos analizados, encontramos que sólo en 13 ocasiones no exis-
tió constancia de que las víctimas pertenecieran a por lo menos una de las nueve 
categorías más frecuentes entre las víctimas de los casos tramitados y decididos 
de fondo por la corte interamericana. los demás casos, es decir, los 94 restantes, 
incluyen en sus hechos la constancia de que las víctimas satisfacían al menos una 
de las dos condiciones siguientes: sufrieron violación a sus derechos humanos 
convencionalmente protegidos por causa o con ocasión de la realización de algunas 
actividades o su pertenencia a ciertas organizaciones, o bien sufrieron violaciones a 
sus derechos humanos por condiciones personales coincidentes con ciertos grupos 
socialmente vulnerables.

puntualmente, encontramos que existe una alta concentración de víctimas en 
nueve categorías, cuyo concepto detallado dejaremos para un trabajo posterior. las 
primeras tres corresponden a actividades desarrolladas por las víctimas que fueron 
causa de la violación, a saber: opositores al gobierno, sindicalistas, y personas que 
poseen alguna competencia que sirve de control al poder del estado (incluyendo a 
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miembros de la rama judicial y a defensores de derechos humanos). las otras seis 
categorías corresponden a condiciones personales de las víctimas que pudieron 
facilitar la violación de la que fueron objeto, a saber: menores de edad, extranjeros, 
indígenas, afrodescendientes, personas que viven en reconocida pobreza y otras 
minorías reconocibles como tal. en la categoría de «otras» hemos incluido las refe-
ridas al género y a los discapacitados. ello no se debe a un descuido ni menos a una 
intención de invisibilización de los problemas relacionados con género o discapa-
cidad y derechos humanos. sin embargo, la existencia de convenciones específicas 
sobre estos dos temas concretos en el contexto interamericano y la limitación a la 
competencia contenciosa de la corte interamericana de derechos humanos sobre 
las disposiciones de dichas convenciones limitan los alcances del presente estudio 
en esos dos temas particulares48.

Gráficamente, las víctimas se agrupan de la siguiente forma:

Categoría frecuencia

opositor 53

sindicalista 6

fn. control 16

menor 12

extranjero 9

indígena 13

afro 3

pobre 28

otra 16

la posibilidad de agrupación de víctimas en sólo nueve categorías y que éstas 
supongan un total de 94 casos, es decir, el 87,85% de los 107 casos contenciosos 
decididos por la corte interamericana hasta enero de 2009 es por sí solo un dato 
indicador de rasgos muy particulares de los derechos humanos en el ámbito intera-

48   en un estudio más amplio adelantado simultáneamente, en el cual se incluye también los casos 
tramitados por la comisión interamericana de derechos humanos que cuentan con informes de fondo o 
de solución amistosa sí se incluyen categorías específicas para estos dos importantes temas del derecho 
internacional de los derechos humanos.
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mericano, coincidente con los derechos sustantivos más frecuentemente violados por 
parte de los estados (integridad personal, vida y libertad personal, respectivamente).

la jurisprudencia de la corte interamericana de derechos humanos permite 
extraer la conclusión de que la concentración de las víctimas según las nueve cate-
gorías se puede representar de la siguiente forma:

Categoría %

opositor 49,53

sindicalista 5,61

fn. control 14,95

menor 11,21

extranjero 8,41

indígena 12,15

afro 2,80

pobre 26,17

otra 14,95

como se observa, de los 107 casos, en el 49,53% la(s) víctima(s) pertenecía(n) 
y/o era(n) percibida(s) por los perpetradores de la violación como miembros de 
algún tipo de oposición al gobierno del estado. ello resulta grave, en la medida 
en que evidencia que el estado de derecho en los estados parte del sistema inte-
ramericano no ha sido históricamente capaz de ofrecer y garantizar los derechos 
humanos a quienes disienten del oficialismo de turno. pero consideramos igualmente 
grave la concentración de víctimas que pertenecen a las categorías de «persona 
que vive en reconocida pobreza» (26,17% de incidencia) y de «persona que ejerce 
alguna función de control al estado o al Gobierno» en la cual se incluye a jueces 
en general y también a líderes sociales y defensores de derechos humanos (14,95% 
de incidencia). en una región geográfica reconocida por altos niveles de pobreza49 
y por la violación a los derechos humanos resulta preocupante que las víctimas de 
tales violaciones resulten siendo, en un porcentaje relevante, personas que vivían 
en reconocida pobreza.

49   ver, inter alia, United Nations Development Program. Human Development Report. 
2007/2008. Fighting climate change: human solidarity in a divided world, 2008.
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sin embargo, la correlación que puede establecerse entre la frecuencia de 
violaciones a los derechos humanos contra víctimas «típicas» y la alta frecuencia 
de violación a los derechos de naturaleza judicial o procesal en la jurisprudencia 
interamericana, incluyendo los datos que demuestran que las violaciones a dere-
chos sustantivos generalmente han desencadenado nuevas violaciones (esta vez a 
derechos procesales), develan la existencia de una categoría que hemos denominado 
«minorías jurídicas», por cuanto las violaciones iniciales cometidas contra las per-
sonas pertenecientes a las categorías no son corregidas por el ordenamiento jurídico 
ni por la administración de justicia estatal. esto es particularmente relevante al cons-
tatar que categorías como «opositor» y «persona que vive en reconocida pobreza» 
ocupan los dos mayores porcentajes de víctimas.

según lo anterior, se encuentra demostrado que los estados parte del sistema 
interamericano de derechos humanos no han cumplido con sus obligaciones gene-
rales de garantía respecto de los opositores y de los pobres bajo su jurisdicción, al 
fallar en prevenir (cuando no actuaron por sí mismos) la ocurrencia de violaciones 
a los derechos humanos contra opositores y pobres, así como de las demás catego-
rías de «víctimas típicas». sin embargo, tal incumplimiento se profundiza aún más 
cuando se observa que tales violaciones han sido seguidas de violaciones subsi-
guientes a sus derechos humanos de naturaleza procesal por la ausencia de debida 
diligencia en la investigación, sanción a los responsables y reparación judicial por 
causa de la violación originaria, constituyéndose así en elementos para identificar 
a tales víctimas como «minorías jurídicas», puesto que el estado de derecho deja 
de lado sus intereses, desprotegiéndolos al inaplicar normas de derecho vigente 
que formalmente están instituidas para proteger a todas las personas dentro de la 
jurisdicción del estado sin discriminación alguna. los datos evidencian que, para el 
caso concreto de las víctimas pertenecientes a la categoría de «opositor», en 52 de 
los 53 casos existió, además de la invocación a normas convencionales de carácter 
sustantivo, la invocación de violación de derechos de carácter procesal (artículos 8 
y/o 25 de la convención). esta operación, por lo demás, arroja resultados similares 
para las otras ocho categorías de agrupación de víctimas de violaciones a sus dere-
chos humanos en la jurisprudencia de la corte interamericana, como se observa en 
la siguiente gráfica:

Categoría Opositor Sindicalista fn. Control Menor Extranjero Indígena Afro pobre Otra

total invoc. 53 6 16 12 9 13 3 28 16

invoc. conj. 52 5 15 12 8 13 3 28 16
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de los 68 casos en los cuales se invocó violación al derecho a la integridad 
personal, en 37 ocasiones (54,41%) las víctimas pertenecían a la categoría «oposi-
tor». para el caso del derecho a la vida, encontramos que 32 de las 59 invocaciones 
(54,23%) a la violación de tal derecho correspondía a «opositores». finalmente, 
para el tercer derecho humano de carácter sustantivo más frecuentemente invocado, 
el derecho a la integridad personal, encontramos que en 29 casos de un total de 
53 (54,71%) la víctima correspondía a la categoría de «opositor». ello significa 
que, para el caso concreto de los opositores, la violación de los derechos a la vida, 
integridad y libertad personales no ha sido investigada por parte del estado, par-
ticularmente por parte de la administración de justicia del estado, creándose una 
discriminación, de tipo jurídico, en contra de quienes son opositores y de quienes 
son percibidos como tales (aunque no lo sean realmente) dentro de un estado. con-
clusiones similares pueden extraerse también de las víctimas pertenecientes a las 
demás categorías de víctimas «típicas» de las violaciones a los derechos humanos 
recopiladas en la jurisprudencia contenciosa de la corte interamericana de derechos 
humanos, coincidente con la existencia de grupos o categorías de personas de las 
cuales puede afirmarse que son «discriminadas por el derecho», es decir, «minorías 
jurídicas».

5.   Conclusión

a través del análisis de la jurisprudencia de la corte interamericana sobre casos 
contenciosos nos propusimos determinar las relaciones entre la alta frecuencia de 
invocación y/o declaración judicial de violación a los derechos humanos de natu-
raleza procesal convencionalmente contemplados (artículos 8 y 25) y la aparición 
de características comunes a las víctimas de dichos casos contenciosos. para ello 
debimos demostrar que los derechos humanos de naturaleza procesal poseen un 
contenido y alcance particular que los hacen susceptibles de violaciones autónomas 
relacionadas o no con otras violaciones a derechos humanos de carácter más sus-
tantivo. así, no puede afirmarse que siempre que se ha invocado la violación a los 
derechos procesales convencionalmente protegidos (contenidos en los artículos 8 y 
25) ello obedezca a una estrategia de litigio tendiente a agotar requisitos procesales 
ante la jurisdicción internacional, como la corte interamericana ha corroborado a 
través del contenido de sus sentencias, en las cuales ha precisado el contenido y 
alcance de dichos derechos.

el análisis estadístico de la jurisprudencia interamericana también ha permitido 
determinar la alta concentración de violaciones a los derechos humanos, particu-
larmente en cuanto a los derechos de la vida, la integridad y la libertad personales, 
lo cual es consecuente con los fenómenos políticos acaecidos en la región desde la 
segunda mitad del siglo xx, así como a las limitaciones de la corte interamericana 
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en cuanto a su competencia para conocer de forma contenciosa casos concernientes 
al contenido de ciertos tratados. se resalta así la labor de la corte interamericana 
para integrar, dentro de los límites impuestos por la seguridad jurídica y el desa-
rrollo del objeto y fin de la convención americana, los contenidos de los derechos 
reconocidos en el sistema interamericano de derechos humanos.

evidenciamos que en la jurisprudencia interamericana existe una frecuencia de 
invocación de violación a los derechos humanos de contenido procesal proporcio-
nalmente mayor a la presente en la jurisprudencia del sistema europeo, dado que en 
el 94,39% de los casos se invocó al menos uno (cuando no ambos) de los derechos 
contenidos en los artículos 8 y 25 de la convención americana. verificamos también 
que tal invocación conjunta se mantiene igual en términos porcentuales al desagregar 
los datos de acuerdo con cada uno de los derechos humanos sustantivos invocados 
en los casos tramitados ante la corte interamericana.

la tendencia a la concentración en la jurisprudencia de la corte interamericana 
de derechos humanos no se limita solo a las disposiciones jurídicas cuya violación 
se invoca, sino también a las víctimas de las mismas. en concreto, encontramos 
que la gran mayoría de las víctimas de los casos analizados guardan características 
comunes que permiten agruparlas fácilmente en un conjunto relativamente reducido 
de categorías. la alta concentración de víctimas en dichas categorías se constituye 
en un indicador del nivel de protección y garantía que brinda el estado a los dife-
rentes grupos bajo su jurisdicción o, en otras palabras, es indicativo del grado de 
efectividad real del discurso de legitimidad estatal basada en derechos humanos 
de los estados, a partir de un modelo weberiano de definición (descriptiva) de los 
derechos humanos en el esquema de los estados de derecho contemporáneos50.

la combinación de datos en cuanto a la invocación de violaciones a los derechos 
convencionales de naturaleza procesal y de naturaleza sustantiva junto con el análisis 
de categorización de las víctimas de los casos estudiados a partir de la comprobación 
de ciertas características arrojó como resultado que en el ámbito interamericano 
se verifica la existencia de personas y grupos que no encuentran apoyo jurídico 
para la protección de sus derechos humanos, siendo discriminados por el derecho 
vigente y constituyendo lo que hemos denominado «minorías jurídicas». esta clase 
de minorías está compuesta por víctimas que, tal como los «opositores»51, sufrieron 
violaciones a sus derechos humanos «sustantivos» y se vieron también vulnerados 
debido a la ausencia de «debida diligencia» en los procesos tendientes a proteger 
sus intereses, incluso aquéllos de contenido fundamental, como las normas de dere-

50   aymerich, ignacio, óp. cit.
51   Grupo que, como observamos anteriormente, constituye casi la mitad de las víctimas en los 

casos tramitados ante la corte interamericana de derechos humanos dentro del período analizado.
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chos humanos. la existencia de dichas minorías resulta indicativa de falencias en el 
cumplimiento de las obligaciones generales de los estados en materia de derechos 
humanos, particularmente en cuanto al principio de no discriminación.

en este sentido, los órganos del sistema interamericano de derechos humanos, 
tanto la comisión como la corte, se han visto en la tarea de suplir ciertas prácti-
cas de la administración de justicia estatal respecto de las víctimas «típicas» de 
violaciones a sus derechos humanos. dicha tarea se ramifica en dos aspectos, uno 
general y uno particular. el primero de ellos se verifica cuando se fijan prácticas 
a seguir por los estados (estándares) y a través del ejercicio del llamado «control 
de convencionalidad»52. el segundo de ellos se verifica cuando, al decidir casos 
particulares, subsana las fallas encontradas en la administración de justicia, parti-
cularmente a través de la declaración de violación de los derechos convencionales 
de naturaleza procesal y cuando por medio de sus disposiciones sobre reparaciones 
cierra el círculo de la violación concreta, al ordenar que la administración de justi-
cia estatal impulse nuevamente las investigaciones internas correspondientes hasta 
verificarse el cabal cumplimiento de las obligaciones generales del estado respecto 
de la víctima concreta y/o sus familiares.

el análisis de la jurisprudencia de la corte interamericana permite concluir, 
finalmente, que en el ámbito interamericano el ordenamiento jurídico no siempre 
satisface el principio de prohibición de discriminación, ejerciéndose de forma 
desigual, y actuando menos eficientemente cuando los intereses a proteger se cir-
cunscriben a personas con características coincidentes a las categorías que hemos 
identificado como víctimas «típicas» de las violaciones a los derechos humanos 
presentes en los casos analizados. por lo anterior, y toda vez que la deficiente admi-
nistración de justicia es indicador de un déficit de legitimidad estatal, los jueces 
estatales deben afrontar el gran reto de hacer efectivas las obligaciones generales 
de los estados en materia de derechos humanos, muy relacionadas con el principio 
de prohibición de discriminación en el reconocimiento y garantía de los derechos 
humanos reconocidos formalmente a todas las personas bajo la jurisdicción estatal.

52   según la corte idh, «los tribunales locales no deben limitarse a analizar si una ley es o no 
inconstitucional, sino que el poder judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad» 
entre las normas jurídicas [y] la convención americana». caso almonacid arellano y otros vs. chile, 
cit., párr. 124, y caso la cantuta vs. perú. fondo, reparaciones y costas. sentencia de 29 de noviem-
bre de 2006. serie c N.º 162, párr. 173, inter alia. sin embargo, ésta es una especificación de doctrina 
ya existente de la corte, expuesta en compatibilidad de un proyecto de ley con el artículo 8.2.h de la 
convención americana sobre derechos humanos. opinión consultiva oc-12/91 del 6 de diciembre de 
1991. serie a N.º 12 y responsabilidad internacional por expedición y aplicación de leyes violatorias 
de la convención (arts. 1 y 2 convención americana sobre derechos humanos). opinión consultiva 
oc-14/94 del 9 de diciembre de 1994. serie a N.º 14.
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para finalizar, reiteramos algo que habíamos mencionado a lo largo del presente 
escrito, en el sentido de que, en general, los jueces dentro de un estado son un buen 
referente para analizar el grado de implementación real de las normas vigentes y, 
en consecuencia, resultan una excelente fuente de información para promover los 
ajustes necesarios al ordenamiento jurídico a fin de incrementar la efectividad de las 
normas sobre derechos humanos. en otras palabras, la judicatura y la administración 
de justicia son un elemento imprescindible para el cumplimiento de las obligaciones 
generales de los estados contempladas en los artículos 1.1 y 2 de la convención 
americana de derechos humanos.
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