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l. INTRODUCCIÓN 

.
1 

a enunciado, si bien está en términos positivos, en realidad es una pre-
E tem L . . d d 

1 que nos formulamos. a mqmetu nace cuan o nos preguntamos, si en la 
guntal_da ad estamos viviendo esa transición, del Estado de derecho constitucional 
actua 1 . l D 
1 

Es . do de derecho convenciona . e manera muy relevante el acontecimiento 
~istó~~co que marca ~I i~icio ,d~ esa transición'. sin dud~ ~s.ª partir ?e la Segunda 

G 
ra mundial o mas simbohcamente a partir de los JUICIOS de Nuremberg, co-

uer 'd p l 843 p . l 1· bien lo ha refen o ere man . or otra parte, SI en a actua Idad aparecen 
m~gos de un nuevo modelo o paradigma de Estado de derecho, así como del perfil 
~:, jurista, que podríamos acordar en denominarlo como el Estado de derecho 
convencional -humanitario. 

Por Jo cual, vamos a formular tesis provisorias, si bien es cierto algunas son 
novedosas, pero muchas de ellas las podemos encuadrar en el marco del actual 
Estado de derecho constitucional y su camino de transición hacia la modificación 
0 el abandono de muchas tesis del Estado de derecho legal 844• En suma, la tran
sición del Estado de derecho legal hacia el Estado de derecho constitucional no 
constituye una etapa concluida, por lo cual apreciamos con mesura la transición 

"
3 PERELMAN, Chaim, lA lógica jurídica y la nueva retórica, trad. Luis Diez-Picazo, 1ª reimp., 

Civitas, Madrid, 1988, p. 93 y ss. 
144 

la proyección de la transición del Estado de derecho legal, al Estado de derecho constitucional 
ya había quedado contrastada en un trabajo anterior Véase VIGO, Rodolfo L., "Del Estado de 
Derecho legal al Estado de Derecho Constitucional", en FLORES SALDAÑA, Antonio (coord.) 
Interpretación y ponderación de los derechos fundamentales en el Estado constitucional, lirant 
0 Blanch, México, 2013, pp. 583-614. 
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hacia el Estado de derecho convencional-humanitario como también lo podemos 
denominar. 

Sin embargo, lo que es cierto, es que se advierten dichos ~asg_os, de constituir 
diversas variables que representen cambios de carácter cu_ant1tat1v~s, ~ueden de
rivar en que dichos cambios de constituyan desde una vanable cualitativa. Por lo 
cual conviene precisar que la pretensión del presente estudio, es más descriptiva 
que valorativa, sin pronunciarnos a favor o en contra de la misma, dado que 
lo primero que corresponde es reconocer los rasgos de dicha realidad y poste
riormente valorarla. Considerando la posibilidad que en algún momento nos in
clinemos respecto de determinada postura, formulando así juicios de valor por 
las inquietudes espontáneas que necesariamente acompañan a los juristas en sus 
apreciaciones en función de una filosofía del derecho a la que nos adscribimos. 

En ese contexto, vamos a señalar quince características de este Estado de 
derecho convencional-humanitario, que como hemos referido, algunos de estos 
rasgos son novedosos y otros simplemente, son la acentuación del modelo de 
Estado constitucional, que en Europa se han ido configurando a lo largo de las 
décadas posteriores a la Segunda Guerra Mundial. También corresponde agregar, 
que mucho de estos rasgos, en buena medida, resultan más visibles en nuestra rea
lidad latinoamericana, con la intención de señalar de manera patente esa evolu
ción en nuestras circunstancias específicas. Por ende, vale esta precisión que para 
el presente estudio y nuestros propósitos específicos, tendrá una gran relevancia. 

II. LOS RASGOS DEL ESTADO DE DERECHO 
CONVENCIONAL-HUMANITARIO 

1. Ruptura de la identificación entre derecho y ley: Constitución y 
tratados internacionales de derechos humanos 

El Estado de derecho constitucional supuso la ruptura de la sinonimia entre 
derecho y ley; por ende el reconocimiento consiguiente a la Constitución como 
fuente del derecho, más aún, como el derecho más alto dentro de las fuentes del 
derecho. Para decirlo en terminología del derecho anglosajón norteamericano, se 
reconoce a la Constitución es el higer law de los distintos sistemas jurídicos845_ 

845 
~IGO, Rodolfo L. De la ley al derecho, 3' ed., Porrúa, México, 2012, pp. 9; VIGO, Rodolfo L., 
Del Estado de Derecho legal al Estado de Derecho Constitucional" en FLORES SALDAl'~A 

Antomo (coord.) Interpretación y ponderación de los derechos fu;damentales en el Estad; 
cunst1tuc1onal, op. cit., pp. 587. 
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. embargo, lo que advert~mos ahora, ~s que esta Constitución, aparece im-
S1J1 ntrastada, referenc1ada a los mismos tratados de derechos humanos 

da co h h b'd , . . . 
Pº?nªuá' del avance que 1 a a I .º P?r v1ad1ulnspr~dencial o por reforma cons-
Mªs.ª 1 n muchas de as constituciones e contmente americano se ha dado 

1ona ' e 1 · , d l d d ritUC d'ferenciado a a 1erarqma e os trata os e derechos humanos. Por un 
un trato

1 

1 
os países han hecho un reconocimiento "mínimo" de los tratados de 

d a gun d 1 . . la o, humanos, y por en e os reconocen en el mismo mvel de la Constitu-
d echos · , h · d ~! . ar otra parte ex1st~n ~~1ses que an cues~1ona o fuertemente este lugar 
c1on, P 'fico" de la Const1tuc1on, y por el contrano, reconociendo a los tratados 
"ropogra · l . 1 C · · , 
d derechos humanos, dun n

1
1v,e sup~nor a .ª onst1tuc11on. 

e mo se ha dicho, e a gun mo o esto impacta en e reconocimiento de aque-
C? ra norma o norma fundamental que es la Constitución que a su vez 

!la pnme 1 . 1 d 1 ' I las demás normas, y en o part1cu ar a to as as respectivas fuentes del 
r:~~ct:. Cuando decimos que los, tratados de der~~hos h~_anos, por sobre la 
d 'tución por supuesto que alh va anexo tamb1en esa iunsprudencia que va 
Consn ' d 1 , ñando -por parte e os organos competentes- a los mismos tratados, acampa . • • 1 a uella jurisprudencia const1tuc1ona . 
q Por ¡0 anterior, lo que queremos resaltar en este aspecto, es ese rasgo en el 

uedan posicionados los tratados de derechos humanos en la misma Consti-
que q . f . 

•ón· sin soslayar que existen uertes mterrogantes y propuestas adversas, para 
[UCI ' . 1 . C . . , 

nocerle un lugar supenor a a misma onst1tuc10n. reco 

2. Los tribunales constitucionales y las cortes supranacionales: la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos 

El nacimiento de los tribunales encargados de velar por la supremacía de la 
Constitución, resulta de gran relevancia para aprecia.r la evolución del Estado 
de derecho constitucional. Estos tribunales constitucionales nacionales, sin duda 
cumplían ese papel de los poderes constituidos, que tienen la última palabra en 
nombre del poder constituyente. 

Sin embargo como podemos advertir fácilmente, ya no está encomendada a 
las respectivas supremas cortes nacionales; por el contrario, en nuestro continen
te las causas relevantes tienen la potencialidad de que sean resueltas, finalmente 
decididas, por la Corte lnteramericana de Derechos Humanos. De manera tal de 
que frente aquella experiencia del Estado de derecho constitucional, que puso en 
cabeza de las respectivas cortes nacionales el control de constitucionalidad, ahora 
aparecen estos tribunales internacionales de derechos humanos, supranacionales, 
con una integración muy peculiar. Sin duda sabemos que normalmente son juzga
dos casos nacionales, por jueces que no tiene la misma nacionalidad de las partes 
del caso que va a ser juzgado. 
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En definitiva, esos tribunales supranacionales, tienen!ª ~lti~a palabra y juz. 
gan a todo el derecho nacional, desde el derecho humamtano mter~ac~onal, del 
ius cogens o del ius gentium. Estos tribunales son los poderes conSritu1dos para 
que prevalezca este derecho internacional de los derechos humanos

846
• 

3. La Constitución operativa y la denuncia de antinomias y lagunas: 
la labor de los jueces y juristas en el sistema interamericano de 
derechos humanos 

En el Estado de derecho constitucional, fuimos anunciados, que toda la Cons
titución es operativa y eficaz; ya no es una norma meramente programática que 
necesitaba el desarrollo del legislador ordinario para volverse vinculante. Por el 
contrario aún los preámbulos, como en su momento de manera muy simbólica 
el Consejo Constitucional francés en 1971, determinara que dichas declaraciones 
tienen un efecto jurídico preciso y vinculante, y por ende operatividad. En con
secuencia, esto fue una nota identificatoria del Estado de derecho constitucional. 

Sin embargo, ahora nos encontramos esta situación que en definitiva lo que se 
ha convertido en normas operativas, tenemos en los tratados de derechos huma
nos, esta condición de operatividad y no meramente programática. Incluso nos 
vemos obligados a referirnos a una exitosa terminología de Ferrajoli847, cuan
do denuncia en relación a los derechos nacionales, la existencia de lagunas y 
antinominas. En primer lugar, encomienda a los científicos y técnicos jurídicos 

' identificar en relación con los derechos nacionales respectivos, dichas lagunas 
y antinominas. Es decir, determinar la presencia de una laguna, que omitió la 
eficacia de una norma constitucional, un derecho fundamental reconocido en la 
Constitución dentro de la normatividad infraconstitucional. Por otra parte, la 
posibilidad que les encomienda a los jueces y juristas, denunciar la existencias 
de antinominas entre las normas infraconstitucionales y la Constitución. Esto es 
la existencia de normas que se encuentran por debajo de la Constitución que la 
contradicen. 

Esas exigencias que Ferrajoli pone en cabeza de jueces y juristas en el Estado 
de derecho constitucional, esta misma denuncia de antinomias y lagunas se torna 
vinculante en el actual Estado de derecho convencional. Pero ya no con remisión 
a la Constitución, sino respecto de los tratados internacionales de derechos hu-

H6 VIGO, Rodolfo L;, "Del Es~do de Derecho legal al Estado de Derecho Constitucional", en 
FLORES SALDANA, Antonio (coord.) Interpretación y ponderación de los derechos funda
mentales en el Estado constitucional, op. cit. , p. 587. 
FERRAJOLI,_Luigi, "Pasado y futuro del Estado de derecho", en CARBONELL, Miguel (ed.), 
Neoconst1tuc1on.il1smo (s), 2º ed., Trona, Madrid, 2005, p. 18. 
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~ f:sta O 

, mo sentencias, opiniones consultivas y dictámenes en ¡0 particular 
asl co . 1 d I e I . ' ¡t1a11os, . rema regwna , e a orte nteramencana de Derechos humanos. 

estro sis 1· . , d I b . d 1 . en nu mos esta amp 1ac10n e tra a¡o e os ¡ueces y juristas, se encuentra 
corn° ve · · d d h h 

1 sistema mteramencano e erec os umanos en concordancia con 
re en e . I paren d derecho convenc10na . 

el Estado e 

4. La tn 
oral de los principios constitucionales en los derechos huma-

nos 

1 Estado de derecho constitucional, las constituciones importaron una 
Ene b 1 . d h · a de moral, so re os respectivos erec os nac10nales. Basta con ob-

sobrecarg d d h h / . h . . . 1 
1 5 rótulos e erec os umanos, mora ngt s, prmc1p10s, va ores, etc. 

servar O 1 · · · 1 d · d 
d rnos que justamente os prmc1p1os, a ec1r e uno de los grandes teóricos 

Recor e . . 1 R b Al . 
1 Es do de derecho const1tuc10na , o ert exy, son contenido moral y forma 

de ta I d . d . 'd' Por ende esta mora , que a incorpora a a los respectivos derechos de 
¡un 1ca. . 8~8 
carácter nac10nal . . . . . 

Sin embargo, es necesano cons1d_erar con las exphcac10nes en la doctrina de 

1 
neoconstitucionalistas, en un pnmer lugar las normas o reglas, funcionan, 

0
~ 0 razones excluyentes, para marginan cualquier consideración; por otra par

co los principios cumplen un papel auxiliar en el marco del Estado de derecho te, 
constitucional. 

En el Estado de derecho convencional, la moral aparece con mucha mayor 
preponderancia y exigencia. Más aún, estos principios se convierten en razones 
excluyentes. Bajo esta perspectiva, lo que queda claro, es que todo el derecho se 
ha convertido en una proyección de la moral, queda una especie de remanen
te específicamente jurídico. Este rasgo, precisamente es el que acentúa lo que 
veíamos en el Estado de derecho constitucional, ahora en el Estado de derecho 
convencional. 

S. De la soberanía de la Constitución a la "soberanía" de la persona 
humana 

El papel de la soberanía en el Estado de derecho constitucional, queda su
primida la noción que habíamos heredado de Jean Bodin, como so/uta potestas 
(potestad absoluta y perpetua) en manos del Estado. Algunos neoconstitucio-

1,1 V 
IGO, Rodolfo L., "Dd Estado de Derecho legal al Estado de Derecho Constitucional", en 

FLORES SALDAÑA, Antonio (coord.) Interpretación y ponderación de los derechos funda
mentales en el Estado constitucional, op. cit. , p. 589-590; VIGO, Rodolfo L., De la ley al 
derecho, op. cit., pp. 4-5. 



388 Rodolfo L. Vigo 

nalistas han hablado que la soberanía se traslada del ESrado ª la Constitución 
849 ' com:rctamentc Gustavo Zagrebelsky · . . 

Hoy pareciera que bajo el Estado de derecho c?nvenc10nal, _pu~1,era postular-
se que la soberanía ya no está más en el Es~ado, ru en la ConStitucion, sino en el 
mismo demos en el mismo pueblo. Cada miembro de eSre pueblo cuenta con una 
cuota aparte de ésta soberanía, la cual se atribuye con el solo título de pertenecer 

a la especie humana. 

6. El formalismo jurídico 

El papel del formalismo jurídico en el derecho res~lta fund~ment~l e_n el Es
tado de derecho legal. El derecho siempre ha recurrido a ficc10nes Jundicas y 
presunciones y tenían el aval de la realidad. Sin embargo eran r:cursos formales, 
para posibilitar el mejor funcionamiento del derecho Y en lo particular resguardar 
la seguridad jurídica. El campo del derecho procesal fue muy prolífico en generar 
este tipo de "mentiras técnicas", a las que recurría el derecho. 

Sin embargo hoy, en el Estado de derecho convencional, hay una especie de 
hiperrealismo que no soporta escudar ninguna solución bajo el recurso de dichas 
ficciones o presunciones jurídicas, etc. Así lo fueron padeciendo distintas presun
ciones y realidades, entre las que resalta el conocimiento de la ley promulgada y 
publicada sin admitir su ignorancia, o bien en su aforismo conocido "la ignoran
cia de la ley no exime su cumplimiento"850• No cabe ninguna duda que en aras 
de la equidad y de la justicia del caso, quedan superadas una serie de exigencias, 
cuyo justificativo son las formas que siempre ha requerido el derecho y la seguri
dad jurídica. En lo particular el derecho procesal, padece esta especie de debacle 
de formalismo, puesto que dicha rama adjetiva siempre fue cobertura generosa a 
las formas y a los procedimientos. 

7. Las fuentes del derecho 

Comienza a perfilarse una nueva teoría de las fuentes del derecho, que sucedió 
al Estado de derecho legal; teníamos una concepción clara de lo que eran estas 
fuentes del derecho, contando con una cierta jerarquía apriorística. En el Estado 
de derecho constitucional esta jerarquía se mantiene, sin embargo en lugar de la 

849 

850 

Z_AGREBELSKY, ~ustavo, El derecho dúctil. Ley, derechos, justicia, 8ª. ed., trad. Marina Gas
con, Trona, Madrid, 2008, pp. 12-14. 
VIGO, Rodolfo L~, "Del Es~do de Derecho legal al Estado de Derecho Constitucional", en 
FLORES SALDANA, Antomo (coord) Interpretac,·o'n y pond ·, d I d h fu da · eracron e os erec os n -
mentales en el Estado constitucional, op. cit., p. 592. 

--



d recho constitucional Y su transición al Estado de d h 
p1fstadode e ercc oconvencional 389 

C nstirución funge un papel determinante. Por otro I d , 
leY, la do I derecho, es que era posible dar una nómina exh a o~ esadtelona de las 

ces e l h aust1va e as fuentes fuen ho En genera no eran mue as pero la complet d , . 
d I derec · u , seguia siendo su 
e . 851 

rnáxima 0;ía de las fuentes del derecho se centraba en que t , 
1 

b 
La te , . l • l emamos a ase, de 

S l. undicas genera es o umversa es. La presencia del E t d . 
Puesta b . , d I s a o era muy im-

re te para la apro ac1on e a norma por parte de los órgano , . 'd 
0rtan , b f s constttm os 

P f' !mente se pensa a uertemente, entre las fuentes y el texto . F-' ina . . , , o escritura. ,n 
t·cular su vmculac1on con el organo que da a conocer dichos t t . • 'd' ¡0 par I d M, . D. . ex os ¡un 1-

. omo en el caso e ex1co en tarzo Oficial de fa Federación O , ,1 . 
cos,, cArgentina, el Boletín Oficial. ' en e caso 
de a d • ., 

Esto de algún mo o, esta v1s1on compartida entre el Estado de derecho le-

1 el Estado de derecho constitucional, hoy aparece fuertemente conmovida ga y h . , . , . y 
acentuada. No , ay und~ 1edrarq~1a alpdnonst1ca, pues el balanceo de los derechos 
humanos, estara supe ita a, vmcu a a a cada caso. En ese sentido no hay una 

'a de las fuentes del derecho de forma apriorística reon · 
En segundo lugar, tampoco hay una nómina exhaustiva, los mismos tratados 

de derechos humanos, remiten a que sin perjuicio de la nómina reconocida en 
dichos tratados, hay otros derechos humanos implícitos que pudieran derivarse y 
se invoca la dignidad, la democracia, etc. Además queda impugnada y cuestiona
da esa pretensión de ciencia jurídica desde el siglo XIX, ha perdido ese carácter 
ge~eral de las respuestas jurídicas. 

Sin embargo, hoy en el Estado de derecho convencional, de una manera cre
ciente, se intenta ir dando respuestas a la medida de los casos. Por ello el escaso 
valor de los precedentes y la enorme flexibilidad en su aplicación, se le termina 
reconociéndosele una deficiente generalidad, sobre todo si se les coteja con el 
mundo anglosajón. 

Finalmente en términos de escritura de los textos legales, hoy aparecen fuer
temente valorizadas, apelaciones no a textos, sino a exigencias valoracivas, dígase 
como por ejemplo el derecho indígena. 

8. La teoría de la interpretación de los derechos humanos 

La teoría de la interpretación en el Estado de derecho legal, como sabemos, 
era una teoría silogística, subsuntiva, deductivista, etc. Luego en el Estado de de
recho constitucional, al menos en propuestas muy influyentes como la de Robert 
Alexy, que si bien las reglas existentes se aplicarán con subsunción, nos propon-

151 /b 'd 1 mr, pp. 590-591 . 
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drá una técnica ad-hoc, para aplicar principios o sea derechos humanos 
' · · · I d c1'o'n852 Y esa tecmca consiste precisamente en a pon era • 

Lo que en realidad ocurre ahora, en esta especie de insinuación de r 
. . I . . , asgos 

del Estado de derecho const1tuc1ona , pareciera que siempre estara prese · 
h 

, . nte el 
esquema de la ponderación. No ay caso que escape a esta tecmca, cualquier 

· , · d d h h I I caso puede ser reconstruido en termmos e erec os umanos, o cua conllevar, 
el jurista se plantee su necesidad cuando quiera resolver un caso. ª que 

Por lo anterior, se aparece esa especie de exige_~cia ~eneralizada de la ponde
ración y un notable debilitamiento de la subsunc1on. Sm embargo cabe señ 1 

1 d 
. , . , I a ar 

que en el mejor de los casos de a pon erac1on surgira una reg a y esta a su ve ' 
1 N b 1 . . 

1 
z, se 

aplicará subsuntivamente para e caso. o o stante, o prmc1pa se deduce es 
en la interpretación de los derech~s humanos, es lo que dice el derecho a tra~~e 
de la ponderación siempre o invariablemente. s 

9. Casos fáciles y casos difíciles 

Esta especie de perfil del jurista en la era de la ponderación, se puede detect 
con la distinción que existe entre casos fáciles y caso difíciles. En el Estado ~r, 
derecho legal, lo que se le enseñaba al jurista es que iba a enfrentarse con caso e 
fáciles y que su tarea consistiría en identificar la norma, donde subsumiría el casos 
Luego, en el Estado de derecho constitucional, quedaría ejemplificado que ha · 
casos fáciles y casos difíciles. y 

Sin embargo, hoy, en el Estado de derecho convencional se plantea la posi
bilidad de que todos los casos pueden llegar a tornarse difíciles, en la medida en 
la cual el jurista este avocado a ese caso, apele al derecho concentrado, a las res
puestas jurídicas implícitas; al derecho en potencia que aparece en esos derechos 
humanos o principios853. 

Más aún aparece la necesidad de la verdad como condición de la justicia y se 
cuestiona de manera contundente la teoría de las dos verdades. La necesidad de la 
verdad fáctica, la decidida superación de la teoría de las dos verdades; la verdad 
legal y la verdad real. Para decirlo con Michel Tarufo la verdad es una condición 

852 

m 

ALEXY, Robert, Derecho y razón práctica, 3' reimp., Fontamara, México, 2006; ALEXY, Ro
bert, Teoría del discurso y derechos constitucionales, 1' reimp., Fontamara, México, 2007; 
ALEXY, Robert, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoría de los principios, 
trad. Carlos Berna! Pulido, Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2003; ALEXY, Ro
bert, El concepto y la validez del derecho, trad. Jorge M. Seña, Gedisa, Barcelona, 1994, pp. 
75-81, 141,155, 159-177, 179, 184, 192-208. 
VIGO, Rodolfo L.," ¿Hay casos fáciles en el derecho? en De la ley al derecho, op. cit., pp. 259-
260. 
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El Esta 

d la l·usticia854
• De igual forma y esta verdad entend'd ia e k . , 1 a como corres-

11eeesaf . •ovocando a Tars y o Anstoteles. 
denc1a, 1 , l d d , po!l cupacion por a ver a esta presente en la interpretación d 1 d h 
La preode los juristas, en apelación de verdades o implícitas o de derecho 
Parte d , . , e erec o 

por do seguramente po ran termmar por reconocer las peculia 'd d centra , . l , n a es 
,on casos. Es decir, e caso se tornara a esta mirada preocupada por 1 
d estos h . l d d f, . os 
e h humanos, ac1a a ver a act1ca, como un caso difícil y por ende con 

d rec os ll , E e cuencias que con eva este caracter. n ese sentido, todos los casos son 
1 s conse d'f' ·1 l ;fíciles O pueden tornarse 1 1c1 es en e marco del Estado de derecho conven-

cional. · l · Alguna de las notas ante~1?:es, aportan, ? necesario para posibilitar esta ca-
, ti·ca en cuanto a la v1s1on problemat1ca de los casos en los cuales se en-

actens ' h r n implicados los derechos umanos. ,uentra 

1 O. El sistema de elección de jueces nacionales y constitucionales 

En el Estado de derecho legal identificamos el perfil del jurista que podía ser 
d ignado juez y también la fuente del poder para ese juez. Esto ha cambiado en 
e(~arco del Estado de derecho_ constituc~onal, pero sin lugar a dudas en el marco 
del Estado de derecho convenc10nal ha sido mucho mayor esa transformación. 

Por decir un primer aspecto, los mecanismos nacionales de designación, no 
resultan procedentes, pues lejos de estar cubiertos o disimularse a través de for
mas jurídicas, muchas veces asumen un rol descarado de negociaciones políticas 
entre los Estados. De algún modo estas designaciones, al menos en los jueces 
nacionales -incluidos los jueces constitucionales-, guarda cierta preocupación 
de idoneidades científicas, prudenciales, etc., se tiñe claramente de politicidad en 
la elección855• 

También las fuentes de legitimidad se tornan muy diferentes. Hoy en día sabe
mos que en buena medida, la legitimidad ni siquiera pasa por la argumentación, 
sino intenta legitimarse o deslegitimarse, a los jueces invocando el carácter de 
valor "axiológico" -valga la redundancia- de sus decisiones. Las competencias 
lejos de ser las tradicionales que normalmente iluminan las elecciones de los jue
ces nacionales, incluidos los jueces constitucionales, pasan a ser otras idoneidades 

i_µ Taruffo, Michcle, Verdad, prueba y motivación en la decisión sobre los hechos, Tribunal Elec
toral del Poder Judicial de la Federación, México, 2013, p. 9; TARUFFO, Michele, ¿Verdad 
negociada?, Rev. derecho (Valdivia) [online], 2008, vol. 21 , n.1 , pp. 129-151. 

,,i VIGO, Rodolfo L., "Del Estado de Derecho legal al Estado de Derecho Constitucional", en 
FLORES SALDAÑA, Antonio (coord.) Interpretación y ponderación de los derechos funda
mtntalts en el Estado constitucional, op. cit., p. 604. 
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científicas y por supuesto necesitaremos de especialistas en derecho e 
f, · 'd. L 1 . . ºd d ornparad derecho internacional, filoso 1a ¡un tea, etc. a egmm1 a deja de ser f o, 

jurídica, procedimental y apela a estos otros aspectos de legitimación. ormal, 

11. La tutela judicial efectiva 

El impacto que ha tenido el Estado de derecho convencional con r 
al derecho a la tutela judicial efectiva, el derecho al acceso a la justicia especto 
carácter que se le ha reconocido como un derecho humano fundamental' e_tc.dEsre 

1 'sin ud tiene un enorme impacto a la hora de as respuestas que van dando los ju a 
sintonía con las exigencias de este derecho a la tutela judicial efectiva. eces, en 

Por supuesto, aquí el costo será para el respeto a la seguridad jurídica 1 
l · · lºd d l . d d . 1 . 'a Pro. ceso a a 1mpama 1 a , a m epen encta y en su ugar, asumir un protago . 

' . h p . n1srno 
judicial que queda refle¡ad? de ~uc as manera_s .. or_ m~nc1onar alguno, en el árn. 
bito argentino, existen res1stenc1as en algunas ¡unsd1cc10nes al amicus cur,· . 

1 , 1 h h ae, s1 n embargo, en estos tribunales es un ugar comun, e ec o que los jueces b 
. . . d 1 . . 1 . uscan 

superar los pre¡mc1os que pue an tener en os Jueces nac1ona es, prmcipalmenre 
los constitucionales. 

12. Las ramas del derecho 

La relevancia de las ramas del sistema jurídico, incluso de nuestra curricu] 
como juristas, académica o universitaria. Está claro que de algún en el ámbito de~ 
Estado de derecho legal y también en el Estado de derecho constitucional, se res
petaba de algún modo esta curricula al momento de evaluar idoneidades, capaci
dades e inserciones de donde provenían los juristas. Sin embargo, hoy esta especie 
de tradición que teníamos para elegir a los grandes juristas, como acreditados en 
las ramas importantes de nuestra enciclopedia jurídica ha cambiado. Seguramen
te en esa nómina tradicional estarían los civilistas, los constitucionalistas, etc. 

En el Estado de derecho convencional ya no pasa por los adjetivos de las gran
des ramas jurídicas; lo civil del derecho, lo penal del derecho, lo constitucional 
del derecho, etc. Sino que hoy la preocupación para operar el derecho propio del 
Estado de derecho convencional-humanitario, pasa por el sustantivo del derecho, 
simplemente por el derecho, el derecho a secas. La experiencia académica corro
borará lo que sucede en la actualidad, en el sentido de preguntarnos cuanta filo
sofía jurídica existe en los juristas, aún aquellos que odian o ignoran la filosofía 
del derecho. Cabe traer a colación al personaje de Moliere que habla en prosa sin 
saberlo, todos los juristas hablan desde una concepción del derecho. Es relevante 
identificar esa concepción del derecho, porque finalmente desde esa concepción 
se generan las respuestas jurídicas. 
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·stimos a un deb1htam1ento de las ramas tradicionales y en ese 

de, as1 . , d . . ' 
por en pecie de reconvers1on e 1mportanc1a de las ramas y de su confi-

otido, a un~ e~articular cuando hablamos del derecho a secas, seguramente es-
s:ración-En do si bien bajo el rótulo del derecho constitucional- de filosofía 
g hablan o - , N l 'd d l , ' 
carnº.s 

O 
de antropologia . . o~ vi emos que e a ?un modo todos estos autores 

l
·uríd1ca 'bunales const1tuc10nales y supranacionales, citan generosamente, 

los tn 1 fil f' . 'd' h ' · , · 
que en ue vienen de a oso 1a JUfl 1ca y que acen filosof1a 1und1ca con 

urores q b' ' · d' d son a humanos cuando tam 1en m 1rectamente con erecho constitucional. 
derechos 

¡;cacia en el derecho 
13, La e,• 

, ·ca O la pedagogía a la que recurre el Estado de derecho constitucional, 
, La rec: Estado de derecho convencional, se inserta en el orden de lograr efica

a~1 c~f derecho. Sin duda en el Estado de derecho co?st~tucional -en términos 
cia e l _ se siguió apostando al hecho de que la tecmca del derecho, es una 
g~ne!ª esara dirigir conductas bajo la amenaza de coerción. 
recn¡~ p hora de analizar las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos 

ª s vemos con sorpresa una serie de recursos sancionatorios tales como 
Humano ' d' l 'bl' . . ajes arrepentimientos o 1scu pas pu icas, reconoc1m1entos, monumen-
home; L;s cuales son propios de la moral y no de la tradición jurídica desde un 
ros, e . l h f l . , l 1 ero más forma . En este aspecto se ace una uerte ape ac10n a a mora, para 
aspe el derecho se torne eficaz, los cuales se presentarían como absolutamente 
:~!iros, inclusive en el Estado de derecho constitucional. 

14. El insularismo jurídico 

Cuanto importaría lo jurídico para lo no jurídico en nuestro análisis de la 
transición del Estado de derecho constitucional al convencional. Sin duda es un 
problema de acento de forma muy significativo. En el Estado de derecho legal se 
formuló desde un punto de vista muy insular, para operarlo o comprenderlo solo 
requería el derecho. Insularismo jurídico se llegó a llamar, para referir al derecho 
que discriminaba todo aquel conocimiento, que no se encontraba bajo las catego
rías específicas de la disciplina jurídica856. 

En el Estado de derecho constitucional hay una apertura, sin duda, más allá 
del derecho. Sin embargo, cuando analizamos la jurisprudencia convencional lo 
que quizás fácilmente apreciarnos, es un discurso proveniente de la antropología, 
de la sociología, de la cultura y referencias de otra índole que no son estrictamen-

11
• lbíd mi, p. 605. 
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te jurídicas u ortodoxamente jurídicas. De algún_ ~odo, e~ e~t~ superación de 
la frontera de lo jurídico, o más aún, de la absor~1~? de lo ¡und1co por parte de 
otras disciplinas, en lo particular la cultura, la rel1g10n, la moral, etc. 

15. El sistema jurídico 

Finalmente, se puede identificar una especie de impacto que ha tenido sobre 
el Estado de derecho constitucional y sobre el Estado de derecho convencional
humanitario, el concepto de sistema jurídico. En el Estado de derecho constitu
cional, todavía se postula el carácter de sistema jurídico unitario, pero que remite 
a la Constitución como una norma que unifica las fuentes del derecho y el sistem 
jurídico. Sin embargo, cuando remitimos a ese sistema que regula la Constitu~ 
ción, podemos encontrarnos también con la sorpresa que este sistema remite a 
una pluralidad de sistemas jurídicos, para derivar en una situación de conflicto 
dentro del mismo sistema que delimita la propia Constitución. En ese sentido es; 
pluralidad de sistemas jurídicos, sin duda no deja de ser conflictiva. 

Por señalar un caso del derecho indígena, cuando este disputa con el sistema 
del "derecho oficial", cerramos con una jurisprudencia de la Sala Superior del 
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federación. Se trata de aquel caso del 
pueblo de Oaxaca, Tanetze, que refiere a un problema de la violación a derechos 
político-electorales de dicha comunidad; toda vez que la legislatura local facultó 
al gobernador para designar a un encargado del gobierno municipal, por consi
derar que no había condiciones para convocar elecciones, sin respetar los usos y 
costumbres de la comunidad indígena857. 

Sin embargo al cabo de un tiempo algunos integrantes de la comunidad, se 
apersonan para impugnar la legitimidad de referida designación del representante 
municipal. La admisión de ésta queja tenía dos obstáculos formales muy fuertes. 
Por un lado el tema de la personería, el apoderamiento, la legitimación activa de 
estas personas, pues no tenían documento legal alguno para acreditarla. Simple
mente invocaban ser representantes por elección interna con base en la geronto
cracia. Por otra parte, otro obstáculo aún peor, es que se había vencido el plazo 
para impugnar la designación del representante municipal. 

857 Cfr. VIGO, Rodolfo L., "Argumentación constitucional", en ATIENZA, Manuel y VIGO, Ro
dolfo L., Argumentación constitucional, Teoría y práctica, Porrúa-Tribunal Electoral del Po
der Judicial de la Federación-IMDPC, México, 2011; Atienza Rodríguez, Manuel, Reflexiones 
sobre tres sentencias del Tribunal Electoral: casos Tanetze, García Flores y Yurécuaro, notas 
introductorias a cargo de José Eduardo Vargas Aguilar, Fabricio Fabio Villegas Estudillo y Juan 
Manud Sánchez Macías, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federación, México, 2009. 
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Sin e ntación de los ~ntegrantes e a ~omumdad, sino que admite la queja 
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'ficos, y p l d f d . espeC1 ntexto es e aro que que a ractura a una de las piezas claves del 
e ese co '. I . . . i:,\ •urídico m~x1cano, ~n cuanto a que ~ publicidad ~el. derecho y no apli-

s1ste!Il 1, ·ma "la ignorancia de la ley no exime su cumphm1ento". Es decir: no 
1 rnax1 bl' d ' car ª d ner certeza de que lo pu tea o se haya hecho del conocimiento del 
ue e te 1 1 d' . 1 -se P . d'gena que hab a una engua 1stmta a espanol en el que fue publicado 
blo in 1 ' · 

pue impugnado. 
el acto ontrovierte fuertemente uno de los postulados del sistema jurídico, que 

~to \erado al Estado de derecho constitucional, por la inclusión de la diver-
venia con 'd' ' d · 'fi · ' fi . d d sistemas jun 1cos, a traves e una ¡ustJ cac10n muy especí ca como lo 
sida e h · d' 

d 
, ser el derec o m 1gena. 
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ID. PROYECCIONES DESCRIPTIVAS 

En referencia a lo antes expuesto en cuanto a la pregunta que nos realizamos 
relación a la posible transición del Estado de derecho constitucional, hacia 

e~ Estado de derecho convencional; dichos rasgos no dejan de ser descriptivos, 
~omo referimos al inicio del presente estudio, pues de aventurarnos a señalar 
conclusiones valorativas, tendíamos que adentrarnos a muchas cuestiones que 
en Ja actualidad no se aprecian claras o definitivas. Sin duda implicaría un es
tudio aparte, en cuanto a la posibilidad de vislumbrar, de manera un tanto más 
profunda, si en realidad estamos ante un nuevo modelo de Estado de derecho 
convencional-humanitario. 

En lo particular señalamos tres conclusiones o proyecciones en cuanto a 
la descripción que realizamos para apreciar un panorama de la realidad que 
vivimos como transformación del derecho hacia el Estado de derecho conven
cional. Pero sin duda, si bien constituyen proyecciones descriptivas, no dejan 
de ser relevantes para guardar sintonía con esta realidad, se aprecia un fuerte 
impacto que con dicho modelo se ha originado en el derecho en general, así 
como en los juristas. 

En primer lugar, los rasgos antes descritos, si queremos transitar efectivamen
te al Estado de derecho convencional, pareciera que no estamos formando juris
tas para ese derecho; sino que se aprecia que nos dirigimos al Estado de derecho 
legal o a lo sumo al Estado de derecho Constitucional. 
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En segundo un impacto muy fuerte en los mecanismos de creació 
ciclad del derecho vigente. En este sentido, vemos ese fuerte impactan Y PUbl¡. 

1 · · 'd' , Y co ya lo referimos con el caso Tanetse, e sistema ¡un 1co queda fracturad lllo 
existencia de sistemas que no obedecen en casos especiales a la public~d con la 
derecho y por ende ya no es absoluta la máxima de que "la ignorancia ~/

1
d del 

no exime su cumplimiento'>. ª ley 
Finalmente tiene una enorme trascendencia en la elección de jueces . 

. ' . . fi I nac1on les y supranacionales. Sm duda y s1 se con rman os postulados antes de . a-
l d. 1 'I . 1 b sen tos os jueces nacionales serán los que ICten a u tima pa a ra en nombre d 

1 
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poderes constituidos, y además el ius cogens, ius gentium o derecho ínter e _os 
1 h · · 1 . . 'd d d bl nacio-na umamtano, nos vemos en a tmpenosa neces1 a e esta ecer crite • 

elección para tan encumbrada labor. Es decir estos criterios de elección nos de 
f 1 1 . . 'd d I d . , que de manera novedosa con orman a su vez a eg1t1m1 a en a es1gnación de · 

· d I f ·' d 1· 1 d h · Jueces y mag1stra os que tengan a ~nc1~n e ª_P 1car e erec º. mternacional de los 
derechos humanos, tanto en el amb1to nac10nal como en el mternacional. 

Por lo anterior, se puede apreciar que dentro del esfuerzo descriptivo d l 
d d . d e os 

rasgos antes referidos, es claro que no se pue en e¡ar e poner acentos O p 
pectivas específicas de los cambios hacia los que se dirige el Estado de dere:t 
convencional-humanitario. Sin embargo no dejan de ser significativos, pues com 

0 

referimos el gran impacto que con dichos cambios se han gestado tanto para e~ 
derecho y los juristas. 

Los rasgos a los que hicimos referencia, sin duda vale la pena cuestionarse 
por la enorme influencia en el derecho continental americano y en lo partícula; 
con respecto a cada país que conforma nuestro sistema regional. En ese sentido 
también cabe hacerse dicho cuestionamiento con respecto de las influyentes di~ 
rectrices que desde Europa han fijado los tribunales nacionales e internacionales 
en materia de derechos humanos, a los que no debemos dejar de apreciar y valo
rar en la conformación del nuevo modelo del Estado de derecho convencional
humanitario. 

Por todo lo anterior, resulta muy importante preguntarnos hacia qué modelo 
de Estado de derecho convencional-humanitario nos dirigimos, para lo cual la 
presente obra colectiva constituye un esfuerzo muy importante en ese sentido; 
que si lugar a dudas, se gesta una pluralidad de visiones y conformaciones muy 
provechosas para la descripción o prescripción de un futuro modelo, como al que 
nos hemos referido. 

e 


