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I. INTRODUCCION

E] tema enunciado, si bien est_é en términos positivos, en realidad es una pre-
|a que noS formulamos. La mqul_et}}d nace cuando nos preguntamos, si en la

yalidad estamos viviendo esa transicion, del Estado de derecho constitucional
a;fg ado de derecho convencional. De manera muy relevante el acontecimiento
:istc’S)rico que marca el iqicio’dfe esa transici(’)n3 sin dudg es a partir de la Segunda
Guerra mundial 0 més simbdlicamente a partir de los. juicios de Nuremberg, co-
10 bien lo ha referido Perelmanmj Por otra parte, si en la actualidad aparecen
rasgos de un nUEvo modelo o paradigma de Est-ado de derecho, asi como del perfil
del jurista, que podriamos acordar en denominarlo como el Estado de derecho
convencional-humanitario.

Por lo 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 transicion hacia la modificacion
o ¢l abandono de muchas tesis del Estado de derecho legal®**. En suma, la tran-
sicion del Estado de derecho legal hacia el Estado de derecho constitucional no
constituye una etapa concluida, por lo cual apreciamos con mesura la transicién

unta

" PERELMAN, Chaim, La I6gica juridica y la nueva retérica, trad. Luis Diez-Picazo, 1* reimp.,

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

La proyeccién de la transicién del Estado de derecho legal, al Estado de derecho constitucional
ya habia quedado contrastada en un trabajo anterior Véase VIGO, Rodolfo L., “Del Estado de
Derecho legal al Estado de Derecho Constitucional”, en FLORES SALDANA, Antonio (coord.)

Interpretacion y ponderacin de los derechos fundamentales en el Estado constitucional, Tirant
lo Blanch, México, 2013, pp. 583-614.
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hacia el Estado de derecho convencional-humanitario como también lo podemog

denominar, . : d s
Sin embargo, lo que es cierto, es que se advierten dichos rasgos, de constitujr

diversas variables que representen cambios de caracter cuantitaivos, pueden de-
rivar en que dichos cambios de constituyan desde una varla’ble cuah,tattva. I?or‘ lo
cual conviene precisar que la pretensién del presente estudio, es mds descriptiva
que valorativa, sin pronunciarnos a favor o en contra dg la misma, dado que
lo primero que corresponde es reconocer los rasgos de dicha realidad y poste-
riormente valorarla. Considerando la posibilidad que en algﬁn‘ Momento nos in-
clinemos respecto de determinada postura, formulando asi juicios d? valor por
las inquietudes espontdneas que necesariamente acompafian a los juristas en sus
apreciaciones en funcién de una filosofia del derecho a la que nos adscribimos.
En ese contexto, vamos a sefialar quince caracteristicas de este Estado de
derecho convencional-humanitario, que como hemos referido, algunos de estos
rasgos son novedosos y otros simplemente, son la acentuacién 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 mds visibles en nuestra rea-
lidad latinoamericana, con la intencién de sefialar de manera patente esa evolu-
cién en nuestras circunstancias especificas. Por ende, vale esta precisién que para
el presente estudio y nuestros propésitos especificos, tendra una gran relevancia.

II. LOS RASGOS DEL ESTADO DE DERECHO
CONVENCIONAL-HUMANITARIO

1. Ruptura de la identificacion entre derecho 'y ley: Constitucion y
tratados interacionales 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 Constitucién como
fuente del derecho, ms aiin, como el derecho mis alto dentro de las fuentes del
derecho. Para decirlo en terminologfa del derecho anglosajén norteamericano, se
reconoce a la Constitucién es el higer law de los distintos sistemas juridicos™.

M5 VIGO, Rodolfo L. De la ley al derecho, 3* ed., Porriia, México, 2012, pp. 9; VIGO, Rodolfo L,
“Del Estado de Derecho legal al Estado de Derecho Constitucional”, en FLORES SALDANA,
Antonio (coord.) Interpretacion y ponderacion de los derechos fundamentales en el Estado
constitucional, op. cit., pp. 587.
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. ombargos lo que advertimos ahora, € que esta Constitucion, aparece im-
ne ontrastada, referenciada a los mismos tratados de derechos humanos.

pugna"é’ Jel avance que ha habidp por via jurisprudencial o por reforma cons-

s 3 | en muchas de las constituciones del continente americano se ha dado
[ituclor(l)aéi ferenciado a la jerarquia de los tratados de derechos humanos. Por un

]uf“j ol nos paises han hecho un reconocimiento “minimo” de los tratados de
200y
Jerec

hos humanos, ¥ por ende ’los reconocen en c?l mismo nivel de la Constitu-
IE ¢ otra parte existen paises que han cuestionado fuertemente este lugar
cion; PO fico” dela Constitucion, y por el contrario, reconociendo a los tratados
atOPng; o5 humanos, un nivel superior a la Constitucién.
de dér‘;i o s¢ ha dicho, de algin modo esto impacta en el reconocimiento de aque-
r(i)mera norma O norma fundament'al que es la Constitucién, que a su vez
Jla P1 , las demés normas, y en lo particular a todas las respectivas fuentes del
regU ; . Cuando decimos que los tratados de derechos humanos, por sobre la
dce,f;gtitl;dé"’ por supuesto que al!i va anexo también esa jurisprudencia que va
mpaﬁaﬂdo —por parte de lqs organos competentes— a los mismos tratados,
acoe”a jurispfudencja constitucional.
aunor |o anterior, lo que queremos resaltar en este aspecto, es ese rasgo en el
ye quedan posicionados lps tratados d_e derechos humanos en la misma Consti-
wcion; sin soslayar que existen fuertes interrogantes y propuestas adversas, para

ceconocerle un lugar superior a la misma Constitucion.

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

E] nacimiento de los tribunales encargados de velar por la supremacia de la
Constitucion, resulta de gran relevancia para apreciar la evolucién del Estado
de derecho constitucional. Estos tribunales constitucionales nacionales, sin duda
cumplian ese papel de los poderes constituidos, que tienen la dltima palabra en
nombre del poder constituyente.

Sin embargo como podemos advertir facilmente, ya no esti 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 Interamericana 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 integracion 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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nacionales, tienen la dltima palabra ¥ iuz.
el derecho humanitario internacion], g
bunales son los poderes constituidos py,
| de los derechos humanos®#,

En definitiva, esos tribunales supra
gan a todo el derecho nacional, desdg
ius cogens o del ius gentium. Estos trl
que prevalezca este derecho internaciona

3. La Constitucion operativay la denuncia'de antinomias y .lagu,m:
la labor de los jueces y juristas et el sistema interamericang j,

derechos humanos

En el Estado de derecho constitucional, fuimos anunciados, que toda [a Copg.
titucién es operativa y eficaz; ya no es una norma meramente programatica que
necesitaba el desarrollo del legislador ordinario para volverse vinculante. Por ¢|
contrario adn los preimbulos, como en su momento de manera muy simbélic,
el Consejo Constitucional francés en 1971, determinara que dlchgs 'declaraciones
tienen un efecto juridico preciso y vinculante, y por ende operatividad. En cop.
secuencia, esto fue una nota identificatoria del Estado de derecho constituciona],

Sin embargo, ahora nos encontramos esta situacion que en definitiva lo que se
ha convertido en normas operativas, tenemos en los tratados de derechos hums-
nos, esta condicién de operatividad y no meramente programatica. Incluso nog
vemos obligados a referirnos a una exitosa terminologia de Ferrajoli*7, cyap.
do denuncia en relacién a los derechos nacionales, la existencia de lagunas y
antinominas. En primer lugar, encomienda a los cientificos y técnicos juridicos,
identificar en relacién con los derechos nacionales respectivos, dichas lagunas
y antinominas. Es decir, determinar la presencia de una laguna, que omiti6 |5
eficacia de una norma constitucional, un derecho fundamental reconocido en I
Constitucién dentro de la normatividad infraconstitucional. Por otra parte, |a
posibilidad que les encomienda a los jueces y juristas, denunciar la existencias
de antinominas entre las normas infraconstitucionales y la Constitucién. Esto es
la existencia de normas que se encuentran por debajo de la Constitucién 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 remisién
a la Constitucion, sino respecto de los tratados internacionales de derechos hu-

##6 VIGO, Rodolfo L., “Del Estado de Derecho legal al Estado de Derecho Constitucional”, en
FLORES SALDANA, Antonio (coord.) Interpretacion y ponderacion de los derechos funda-
mentales en el Estado constitucional, op. cit., p. 587.

“7 FERRAJOLI, Luigi, “Pasado y futuro del Estado de derecho”, en CARBONELL, Miguel (ed.),
Neoconstitucionalismo (s), 2° ed., Trotta, Madrid, 2005, p. 18.
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¢ como sentencias, opiniones consultivas y dictdmenes, en lo particular

1ano 4 stema regional, de la Corte Interamericana de Derechos humanos,
estrovemoS esta ampliacién del trabajo de los jueces Y Juristas, se encuentra

mi el sistema interamericano de derechos humanos en concordancia con

patente 4
| Estado

en

de derecho convencional.

;L oral de los principios constitucionales en los derechos huma-

#0S

Estado de derecho constitucional, las constituciones importaron una
arga de moral, sobre los respectivos derechos nacionales. Basta con ob-

B Jos rétulos de derechos humanos, moral rigths, principios, valores, etc.

SerVarrdemos que justamente los principios, al decir de uno de los grandes teéricos

s Jo de derecho constitucional, Robert Alexy, son contenido moral y forma

del Esta da i )
jurdica. Por ende, esta moral, queda incorporada a los respectivos derechos de

. 1848
caracter pacional®®. . | o |
Sin embarg0, €5 CCESarto considerar con las explicaciones en la doctrina de

los neoconstitucionalistas, en un primer lugar lgs normas o rle’glas, funcionan,
como razones excluyentes, para marginan cualquier consideracién; por otra par-
principios cumplen un papel auxiliar en el marco del Estado de derecho

En ¢l

te, los

constitucional. '
En el Estado de derecho convencional, la moral aparece con mucha mayor

p;eponderancia y exigencia. Mas atn, estos principios se convierten en razones
excluyentes. Bajo esta perspectiva, lo que queda claro, es que todo el derecho se
ha convertido en una proyeccion de la moral, queda una especie de remanen-
te especificamente juridico. Este rasgo, precisamente es el que acentiia lo que
veiamos en el Estado de derecho constitucional, ahera en el Estado de derecho

convencional.

5. De la soberania de la Constitucion a la “soberania” de la persona

humana

El papel de la soberania en el Estado de derecho constitucional, queda su-
primida la nocién que habfamos heredado de Jean Bodin, como soluta potestas
(potestad absoluta y perpetua) en manos del Estado. Algunos neoconstitucio-

-_—
" VIGO, Rodolfo L., “Del Estado de Derecho legal al Estado de Derecho Constitucional”, en

FLORES SALDANA, Antonio (coord.) Interpretacion y ponderacion 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.
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nalistas han hablado que la soberania s traslada del Estado a la Constitucién’
concretamente Gustavo Zagrebelsky®”. |

Hoy pareciera que bajo el Estado de derecho convenciona ,.pudl’era Postula.
se que la soberanfa ya no estd mds en el EsFadO, ni en la Constitucion, sing e ol
mismo demos, en el mismo pueblo. Cada mlgmbro de este puet?lo cuenta con yp,
cuota aparte de ésta soberania, la cual se atribuye con el solo titulo de pertenece,

a la especie humana.

6. El formalismo juridico

El papel del formalismo juridico en el derecho resplta fundgmentz?l en el Es.
tado de derecho legal. El derecho siempre ha recurrido a ficciones juridicag y
presunciones y tenian el aval de la realidad. Sin embargo eran recursos formales
para posibilitar el mejor funcionamiento del derecho y en lo particular resguarda,
la seguridad juridica. El campo del derecho procesal fue muy prolifico en genery
este tipo de “mentiras técnicas”, a las que recurria el derecho.

Sin embargo hoy, en el Estado de derecho convencional, hay una especie de
hiperrealismo que no soporta escudar ninguna solucién bajo el recurso de dichag
ficciones o presunciones juridicas, etc. Asi lo fueron padeciendo distintas presyp-
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”®*’. No cabe ninguna duda que en arag
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 juridica. En lo particular el derecho procesal, padece esta especie de debacle
de formalismo, puesto que dicha rama adjetiva siempre fue cobertura generosa 2
las formas y a los procedimientos.

7. Las fuentes del derecho

Comienza a perfilarse una nueva teoria de las fuentes del derecho, que sucedi6
al Estado de derecho legal; teniamos una concepcion clara de lo que eran estas
fuentes del derecho, contando con una cierta jerarquia aprioristica. En el Estado
de derecho constitucional esta jerarquia se mantiene, sin embargo en lugar de la

%9 ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho diictil, Ley, derechos, justicia, 8*. ed., trad. Marina Gas-
con, Trotta, Madrid, 2008, pp. 12-14.

850 VIGO, Rodolfo L., *Del Est‘adO de Derecho legal al Estado de Derecho Constitucional”, en
FLORES SALDANA, Antonio (coord.) Interpretacion y ponderacion de los derechos funda-
mentales en el Estado constitucional, op. cit., p. 592.
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irucion funge un papel determinante, po,
Constltuc" -bl d 2 5
le)’11 del dchChos es que €ra posipble har una nomin
uchas per
fuet® 1o, En general no eran muchas pero I3 ¢

otro lado, esa teorig de las
a exhaustiva de | fuentes
mpletud, seguia siendo sy

< de las fuentes del derecho se centrabg en
teo-ﬂaidica s generales 0 universales. La presenc;
epuestas jur a la aprobacion de la norma por parte de
(tantes Parte se pensaba fuertemente, entre las fuente
Fin?l";ensu vinculacién con el 6rgano que da a co
Jo partict afn el caso de México en Diario Oficial
cos; COMO etina el Boletin Oficial. ‘
de la Argen l :’m modo, esta visién compartida entre el Estado de derecho le-
Fsto de Zg de derecho constitucional, hoy aparece fuertemente conmovida y
gal y e (};,ZtaN‘()) hay una jerarquia aprioristica, pues el balanceo de los derechos
acentuada.

’

estard supeditada, vinculada a cada caso. En ese sentido no hay una
3 a cast
hum,afl; ’las fuentes del derecho de forma aprioristica. ‘ |
o ndo lugar, tampoco hay una némina exhaustiva, los mismos tratados
u ] : - 40 ;
5 Se}%os humanos, remiten a que sin perjuicio de la némina recono_uda en
: derecatados hay otros derechos humanos implicitos que pudieran derivarse y

1 it ’ X y . . _
dlc.hos ta la dignidad, la democracia, etc. Ademas queda lmpugngda y cuestiona
o retension de ciencia juridica desde el siglo XIX, ha perdido ese caracter
da,esa p i ]

ridicas.
e las respuestas ju _ :
genes{al dmbargo hoy en el Estado de derecho convencional, de una manrra cre
ne y .

o se intenta ir dando respuestas a la medida de los casos. _P‘or ell(; el escaso
Cle]nte:j los precedentes y la enorme flexibilidad en su aphcacn?n, se le termlne;
o ' lidad, sobre todo si se les coteja con e

sobre todo si se
ié una deficiente generalidad,

reconociéndosele

do anglosajon. A .
"k l gente en términos de escritura de los textos legalgs, hoy aparecen |

i ml izadas, apelaciones no a textos, sino a exigencias valorativas, digase
temente valorizadas, les
como por ejemplo el derecho indigena.

que teniamos la base, de
a del Estado era muy im-
los 6rganos constituidos,
s y el texto o escritura, Fn
nocer dichos textos juridi-
de la Fedetacion, o en el caso

8. La teoria de la interpretacion de los derechos humanos

La teoria de la interpretacion en el Estadq de dereiho leg:ll], ec}ogr;; (Sjibs;ng:.’
éra una teoria silogistica, subsuntiva, deductivista, f:tfc]. uei:oS i
recho constitucional, al menos en propuestas muy in 1111);11;) ol ot
Alexy, que si bien las reglas existentes se aplicaran co

o

Ihidem, pp. §90-591.
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dra una técnica ad-hoc, para aplicar principios o sea derechos humang Ve
técnica consiste precisamente en la ponderacion®2, o | "

Lo que en realidad ocurre ahora, en esta especie de Insinuacion de p,,
del Estado de derecho constitucional, pareciera que siempre estara presentf’ 0;
esquema de la ponderacién. No hay caso que escape a esta técnica, cualqui L
puede ser reconstruido en términos de derechos humanos, lo cual conlley
el jurista se plantee su necesidad cuando quiera resolver un caso.

Por lo anterior, se aparece esa especie de exigencia generalizada de | ponde
racién y un notable debilitamiento de la subsuncion. Sin embargo cabe oy ;
que en el mejor de los casos de la ponderacion surgird una regla y esta a sy ve, Sr,
aplicard subsuntivamente para el caso. No obstante, lo principal se deduce ¢ , :
en la interpretacion de los derechos humanos, es lo que dice el derecho 5
de la ponderacion siempre o invariablemente.

€r cagg
ara que

9. Casos ficiles y casos dificiles

Esta especie de perfil del jurista en la era de la ponderacion, se puede detectay
con la distincion que existe entre casos faciles y caso dificiles. En el Estady
derecho legal, lo que se le ensefiaba al jurista es que iba a enfrentarse con casos
faciles y que su tarea consistiria en identificar la norma, donde subsumiria ¢| caso
Luego, en el Estado de derecho constitucional, quedaria ejemplificado que hay.
casos faciles y casos dificiles.

Sin embargo, hoy, en el Estado de derecho convencional se plantea [, posi-
bilidad de que todos los casos pueden llegar a tornarse dificiles, en la medida e,
la cual el jurista este avocado a ese caso, apele al derecho concentrado, a las res-
puestas juridicas implicitas; al derecho en potencia que aparece en esos derechos
humanos o principios®®.

Mis atin aparece la necesidad de la verdad como condicion de la justicia yse
cuestiona de manera contundente la teoria de las dos verdades. La necesidad de I3
verdad factica, la decidida superacion de la teoria de las dos verdades; la verdad
legal y la verdad real. Para decirlo con Michel Tarufo la verdad es una condicién

#52 ALEXY, Robert, Derecho y razén prictica, 3* reimp., Fontamara, México, 2006; ALEXY, Ro-
bert, Teoria del discurso y derechos constitucionales, 1* reimp., Fontamara, México, 2007;
ALEXY, Robert, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios,
trad. Carlos Bernal Pulido, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2003; ALEXY, Ro-
bert, El concepto y la validez del derecho, trad. Jorge M. Sefia, Gedisa, Barcelona, 1994, pp.
75-81,141,155,159-177,179, 184, 192-208.

3 VIGO, Rodolfo L., “;Hay casos ficiles en el derecho? en De la ley al derecho, op. cit., pp. 259
260.
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B
e justiCi3854' De igual for{na y esta verdad ente
ocesi e cando a Tarsky o Aristoteles.
ot e Crle:)cupadén, por la verdad gsgé presente en la interpretacign de| derecho
La " d los juristas, en ape!amon de verdades o implicitas, o de derecho
por P rado, seguramente podrdn terminar por reconocer las peculiaridades
coﬂcens asos. Es decir, el caso se tornard a esta mirada preocupada por los
Je est0 . humanos, hacia la verdad factica, como un caso dificil y por ende con
erechO cias que conlleva este cardcter. En ese sentido, todos los casos son

uen
COnSCC s o

?E’ciles o pueden tornarse dificiles en el marco del Estado de derecho conven-
1

ndida como corres-

i na ) 1 e . g
cio Alguna de |as notas anteriores, aportan lo necesario para posibilitar esta ca-
en cuanto a la visién problematica de los casos en los cuales se en-

terl’StiCaa ;
raz i implicados los derechos humanos.
cul

10, El sistema de eleccion de jueces nacionales y constitucionales

En ¢l Estado de derfzcho legal identificamos el perfil del jurista que podia ser
Jesignado juez y también la fuente d@l pgder para ese juez. Esto ha cambiado en
¢l marco del Estado de derechon consntuqonal, pero sin lugar a dudas en el marco
4el Estado de derecho convencional ha sido mucho mayor esa transformacién.

Por decir un primer aspecto, los mecanismos nacionales de designacién, no
resultan procedentes, pues lejos de estar cubiertos o disimularse a través de for-
mas juridicas, muchas veces asumen un rol descarado de negociaciones politicas
entre los Estados. De algiin modo estas designaciones, al menos en los jueces
nacionales —incluidos los jueces constitucionales—, guarda cierta preocupacién
de idoneidades cientificas, prudenciales, etc., se tifie claramente de politicidad en
la eleccion®.

También las fuentes de legitimidad se tornan muy diferentes. Hoy en dia sabe-
mos que en buena medida, la legitimidad ni siquiera pasa por la argumentacin,
sino intenta legitimarse o deslegitimarse, a los jueces invocando el caricter de
valor “axiolégico” —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

" Taruffo, Michele, Verdad, prueba y motivacion en la decision sobre los hechos, Tribunal Elec-
toral del Poder Judicial de la Federacion, México, 2013, p. 9; TARUFFO, Michele, ¢Verdad

N negociada®, Rev. derecho (Valdivia) [online], 2008, vol. 21, n.1, pp. 129-151.

~ VIGO, Rodolfo L., “Del Estado de Derecho legal al Estado de Derecho Constitucional”, en
FLORES SALDANA, Antonio (coord.) Interpretacion y ponderacion de los derechos funda-
mentales en el Estado constitucional, op. cit., p. 604.
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cientificas y por supuesto necesitaremos de especialistas en derech,
derecho internacional, filosofia juridica, etc. La legitimidad deja de
juridica, procedimental y apela a estos otros aspectos de legitimacig,

Com pa fa d(

‘o ),
T form-ll)

11. La tutela judicial efectiva

El impacto que ha tenido el Estado de derecho convenciona] o, i
al derecho a la tutela judicial efectiva, el derecho al acceso a la Justicia et:. to
cardcter que se le ha reconocido como un derecho humano fundamental, :
tiene un enorme impacto a la hora de las respuestas que van dando o
sintonfa con las exigencias de este derecho a la tutela judicial efectiy,

Por supuesto, aquf el costo serd para el respeto a la seguridad juridic, al
ceso, a la imparcialidad, la independencia y en su lugar, asumir un protag’onilsm
judicial que queda reflejado de muchas maneras. Por mencionar alguno, e r émo
bito argentino, existen resistencias en algunas jurisdicciones al amicys Ctige :n
embargo, en estos tribunales es un lugar comin, el hecho que los juece bu;c in
superar los prejuicios que puedan tener en los jueces nacionales, principalme,ig
los constitucionales.

3 Siﬂ duda
Jueces, en

12. Las ramas del derecho

La relevancia de las ramas del sistema juridico, incluso de nuestra curricyly
como juristas, académica o universitaria. Estd claro que de algiin en ¢] ambito de|
Estado de derecho legal y también en el Estado de derecho constitucional, se res.
petaba de algin modo esta curricula al momento de evaluar idoneidades, capy.
dades e inserciones de donde provenian los juristas. Sin embargo, hoy esta especie
de tradicion que tenfamos para elegir a los grandes juristas, como acreditados e
las ramas importantes de nuestra enciclopedia juridica ha cambiado. Seguramep.
te en esa nomina tradicional estarfan los civilistas, los constitucionalistas, etc.

En el Estado de derecho convencional ya no pasa por los adjetivos de las gran-
des ramas juridicas; lo civil del derecho, lo penal del derecho, lo constitucional
del derecho, etc. Sino que hoy la preocupacién 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-
borara lo que sucede en la actualidad, en el sentido de preguntarnos cuanta filo-
soffa juridica existe en los juristas, ain aquellos que odian o ignoran la filosoffa
del derecho. Cabe traer a colacion al personaje de Moliére que habla en prosa sin
saberlo, todos los juristas hablan desde una concepcién del derecho. Es relevante
identificar esa concepcion del derecho, porque finalmente desde esa concepeion
se generan las respuestas juridicas.
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Je, asistimos @ un debiliF?mienFo de las ramas tradicionales, y en ese
por € n,a especie de reconversién de importancia de las ramas y de su confi-
geﬂ[id,Q’ : Eﬂ lo particular cu_ando l’lablamos del derecho a secas, seguramente €s-
quraci® +Jando — bien bajo el rptulo del derecho constitucional—, de filosofia
208 ha 1 antropologia. No qlvndemos que de alg(m modo todos estos autores
iuﬁdxca ](()) . i unales Constltumona!es. 4 ’sgpranaaonales, citan generosamente,
e & e vienen de la ﬂ]().s’of{a ]grldlca y que hacen filosofia ]gridica con
gon AU os cuando también indirectamente con derecho constitucional.
derechos hum

;3.1 eficacia en el derecho

o la pedagogia a la que recurre el Estado de derecho constitucional,
rado de derecho convencional, se inserta en el orden de lograr efica-
381" " | derecho. Sin duda en el Estado de derecho constitucional —en términos
e s— se siguio ap ostando al hecho de que la técnica del derecho, es una
4 e ara dirigir conductas bajo la amenaza de coercién.

tecmcallaphora de analizar las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Huﬁanos, vemos Con Sorpresa una serie de} recursos sancigngtorios tales como
homenajes, arrep EnfIIIGHLDS O disculpas publicas, YERODOCIMIEIEOS, MOnGHTen-
tos,etc. LS cuales son propios de la moral y no de la trad1Cl({I’1 juridica desde un
Jspecto mas formal. En este aspecto se hace una fuerte apelacmn a la moral, para
erecho se torne eficaz, los cuales se presentarian como absolutamente
Jusive en el Estado de derecho constitucional.

técnica

general

que Cl d
insolitos, 1nc

14, El insularismo juridico

Cuanto importaria lo juridico para lo no juridico en nuestro analisis de la
rransicion 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
formulé desde un punto de vista muy insular, para operarlo o comprenderlo solo
requeria el derecho. Insularismo juridico se llegé a llamar, para referir al derecho
que discriminaba todo aquel conocimiento, que no se encontraba bajo las catego-
rias especificas de la disciplina juridica®®.

En el Estado de derecho constitucional hay una apertura, sin duda, mas alla
del derecho. Sin embargo, cuando analizamos la jurisprudencia convencional lo
que quizas facilmente apreciamos, es un discurso proveniente de la antropologia,
de la sociologia, de la cultura y referencias de otra indole que no son estrictamen-

LA

Ibidem, p. 605.
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te juridicas u ortodoxamente juridicas. De algun. andO, €N €512 Superacigy 4,
la frontera de lo juridico, o mds adn, de la absorgngfl de lo juridico por parte do
otras disciplinas, en lo particular la cultura, la religion, la moral, etc.

13. El sistema juridico

Finalmente, se puede identificar una especie de impacto que ha tenido sobre
el Estado de derecho constitucional y sobre el Estado de derecho convenciopg|.
humanitario, el concepto de sistema juridico. En el ﬁstadg de. derecho constity-
cional, todavia se postula el caracter de sistema juridico unitario, pero que emite
ala Constitucién como una norma que unifica las fuentes del derecho y | sistemg
juridico. Sin embargo, cuando remitimos a ese sistema que regula la Constigy.
cién, podemos encontrarnos también con la sorpresa que este sistema remige ,
una pluralidad de sistemas juridicos, para derivar en una situacién de conflicto,
dentro del mismo sistema que delimita la propia Constitucion. En ese sentidg e,
pluralidad de sistemas juridicos, sin duda no deja de ser conflictiva.

Por sefialar un caso del derecho indigena, cuando este disputa con ¢l sistemg
del “derecho oficial”, cerramos con una jurisprudencia de la Sala Superior del
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién. Se trata de aquel caso de|
pueblo de Oaxaca, Tanetze, que refiere a un problema de la violacion a derechog
politico-electorales de dicha comunidad; toda vez que la legislatura local facyleg
al gobernador para designar a un encargado del gobierno municipal, por cops;-
derar que no habia condiciones para convocar elecciones, sin respetar los usos y
costumbres de la comunidad indigena®’’.

Sin embargo al cabo de un tiempo algunos integrantes de la comunidad, s
apersonan para impugnar la legitimidad de referida designacion del representante
municipal. La admision de ésta queja tenia dos obstaculos formales muy fuertes,
Por un lado el tema de la personeria, el apoderamiento, la legitimacién activa de
estas personas, pues no tenian documento legal alguno para acreditarla. Simple-
mente invocaban ser representantes por eleccidn interna con base en la geronto-
cracia. Por otra parte, otro obstdculo atn peor, es que se habia vencido el plazo
para impugnar la designacion del representante municipal.

%7 Cfr. VIGO, Rodolfo L., “Argumentacién constitucional”, en ATIENZA, Manuel y VIGO, Ro-
dolfo L., Argumentaciin constitucional, Teoria y prictica, Porria-Tribunal Electoral del Po-
der Judicial de la Federacion-IMDPC, México, 2011; Atienza Rodriguez, Manuel, Reflexiones
sobre tres sentencias del Tribunal Electoral: casos Tanetze, Garcia Flores y Yurécuaro, notas
introductorias a cargo de José Eduardo Vargas Aguilar, Fabricio Fabio Villegas Estudillo y Juan
Manuel Sanchez Macias, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, México, 2009.
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barEd [a Sala Superior del Tribunal Federal Electoral, no s6lo admite
Gn € scion de los integrantes de la comunidad, sino que admite a queja
I rCPfeSc: e en definitiva lo que se publica en el Diario Oficial de Ia Federg.
qvoca®  oublica €n la lengua del pueblo oaxaquefio conlleva una violacién
Jiom 10 ;os de los pueblos indigenas en cuanto a sus usos, costumbres y lengua
Jos d€ & or ende sus derechos politico-electorales.

especi® ’contexto’ es claro que queda fracturada una de las piezas claves del
L (dico mexicano, en cuanto a que la publicidad del derecho y no apli-
gistema 1}1; 1a “la ignorancia de la ley no exime su cumplimiento”. Es decir, no
eatener certeza de que lo publice}d(.) se haya hecho del conocimiento del
ndigena, que habla una lengua distinta al espariol en el que fue publicado

Esto controvierte fuertemente uno de los postulados del sistema juridico, que

? conectado al Estado de derecho constitucional, por la inclusién de la diver-
.edmd de sistemas juridicos, a través de una justificacion muy especifica como lo
s10a

podia S ¢l derecho indigena.

[1I. PROYECCIONES DESCRIPTIVAS

En referencia a lo antes €XpUESIO en cuanto a la pregunta que nos realizamos
en relacin a la posible transicion de_l Estado de derecho constitucional, hacia
o Estado de derecho convencional; dichos rasgos no dejan de ser descriptivos,
como referimos al inicio del presente estudio, pues de aventurarnos a sefalar
conclusiones valorativas, tendiamos que adentrarnos a muchas cuestiones que
en la actualidad no se aprecian claras o definitivas. Sin duda implicaria un es-
wdio aparte, en cuanto a la posibilidad de vislumbrar, de manera un tanto més
profunda, si en realidad estamos ante un nuevo modelo de Estado de derecho
convencional-humanitario.

En lo particular sefialamos tres conclusiones o proyecciones en cuanto a
la descripcion que realizamos para apreciar un panorama de la realidad que
vivimos como transformacion del derecho hacia el Estado de derecho conven-
cional. Pero sin duda, si bien constituyen proyecciones descriptivas, no dejan
de ser relevantes para guardar sintonia con esta realidad, se aprecia un fuerte
impacto que con dicho modelo se ha originado en el derecho en general, asi
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 0 a lo sumo al Estado de derecho Constitucional.
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En segundo un impacto muy fuerte en los mecanismos de Creacion y o1
cidad del derecho vigente. En este sentido, vemos ese fuerte Impacto Pubj;
ya lo referimos con el caso Tanetse, el sistema juridico queda fracturad’o C Oy
existencia de sistemas que no obedecen en casos especiales a Ja publici:j;:j)n a
derecho y por ende ya no es absoluta la mdxima de que “la ignoranj, de ]| e
no exime su cumplimiento”. ey

Finalmente, tiene una enorme trascendencia en la eleccion de juece nagi
les y supranacionales. Sin duda y si se confirman los postulados apteg dESCr(') .
los jueces nacionales sern los que dicten la dltima palabra en nompy, delt["%
poderes constituidos, y ademds el ius cogens, ius gentium o derecho intern, g
nal humanitario, nos vemos en la imperiosa necesidad de establecer criterigscl(;x
eleccion para tan encumbrada labor. Es decir estos criterios de eleccign, que de
manera novedosa conforman a su vez la legitimidad en la designacion g, o C
y magistrados que tengan la funcién de aplicar el derecho internaciop, de lces
derechos humanos, tanto en el ambito nacional como en el internaciona| Os

Por lo anterior, se puede apreciar que dentro del esfuerzo descriptivo de I
rasgos antes referidos, es claro que no se pueden dejar de poner acentos 0 per:
pectivas especificas de los cambios hacia los que se dirige el Estado de derechg
convencional-humanitario. Sin embargo no dejan de ser significativos, pueg como
referimos el gran impacto que con dichos cambios se han gestado tanto Para ¢|
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 particyly,
con respecto a cada pais que conforma nuestro sistema regional. En ese sentid,
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 yalo-
rar en la conformacién 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 descripcion o prescripcion de un futuro modelo, como al que
nos hemos referido.



