
PERSONA 
Y DERECHO

ISSN: 0211-4526

REVISTA DE 
FUNDAMENTACIÓN 
DE LAS INSTITUCIONES 
JURÍDICAS 
Y DE DERECHOS 
HUMANOS

NÚMERO 68 
2013 / 1

REVISTA SEMESTRAL DE LA FACULTAD DE DERECHO / 
SERVICIO DE PUBLICACIONES DE LA UNIVERSIDAD 
DE NAVARRA / PAMPLONA / ESPAÑAN

Ú
M

ER
O

 6
8 

20
13

 /1
PE

RS
O

N
A

 Y
 D

ER
EC

H
O

PERSONA Y DERECHO
REVISTA SEMESTRAL FUNDADA EN 1974 
FACULTAD DE DERECHO / UNIVERSIDAD DE NAVARRA / PAMPLONA / ESPAÑA

Kai Ambos
¿Castigo sin soberano? La cuestión del ius puniendi en derecho penal internacional. 
Una primera contribución para una teoría del derecho penal internacional 
consistente 5-38

María Isabel Lorca Martín de Villodres
La experiencia jurídica actual desde la clásica doctrina filosófica de la naturaleza 
de las cosas. Una posible vía para la reconciliación entre el derecho natural 
y el derecho positivo 39-75

Rafael Vega Pasquín
Consideraciones en torno a la unidad de la filosofía del derecho de Spinoza 77-102

María Cecilia Añaños Meza
La doctrina de los bienes comunes de Francisco de Vitoria como 
fundamentación del dominio en el Nuevo Mundo 103-137

Pedro Pallares Yabur
La justificación racional de los derechos humanos en los redactores 
de la Declaración Universal de los Derechos Humanos 139-158

Alejandra Sánchez Fernández
Inmigración y Derechos humanos en la UE. 
Análisis de la directiva 2008/115/CE 159-179

Daniel Contreras Ríos / José Antonio Poblete Laval
Reglas constitutivas y racionalidad normativa en la teoría de los hechos 
institucionales de John Searle 181-199

Joaquín García-Huidobro
El difícil constitucionalismo hispanoamericano 201-218

cubierta persona 68.indd   1 03/10/13   09:44



directorA 
Caridad Velarde

consejo de redAcción

director técnico
Juan Cianciardo
UniversidAd de nAvArrA

vocAles
Francisco J. Contreras
UniversidAd de sevillA

Isabel Trujillo
UniversidAd de PAlermo

secretArio
Aitor Rodríguez Salaverría
UniversidAd de nAvArrA

Las opiniones expresadas en los trabajos 
publicados en esta revista son de la 
exclusiva responsabilildad de sus autores

comité científico
Javier Hervada 
Andrés Ollero 
Presidentes de Honor

Angela Aparisi 
(nAvArrA)

Jesús Ballesteros 
(vAlenciA)

Bogusław Banaszak 
(WroclAW)

Francisco Carpintero 
(cádiz)

Jean Luc Chabot 
(Grenoble)

(†) Sergio Cotta 
(romA)

Luis Cruz Ortiz de Landázuri 
(corUñA)

Francesco d’Agostino 
(romA)

Paloma Durán 
(mAdrid)

John Finnis 
(oxford)

Robert P. George 
(Princeton)

Juan José Gil-Cremades 
(zArAGozA)

Mary Ann Glendon 
(HArvArd)

Ilva M. Hoyos 
(boGotá)

Roberto Ibáñez 
(méxico)

Werner Krawietz 
(münster)

Antonio L. Martínez-Pujalte 
(elcHe)

Carlos I. Massini 
(mendozA)

José J. Megías 
(cádiz)

Peter-Paul Müller-Schmidt 
(möncHenGlAdbAcH)

Cristóbal Orrego 
(sAntiAGo de cHile)

José A. Pastor-Ridruejo 
(mAdrid)

J. P. Rentto 
(tUrkU)

Pedro Rivas 
(corUñA)

Pedro Serna 
(corUñA)

Robert Spaemann 
(stUttGArt)

Jean M. Trigeaud 
(bUrdeos)

Francesco Viola 
(PAlermo)

Christopher Wolfe 
(milWAUkee)

revista semestraL de La facuLtad de derecho  
Área de fiLosofía deL derecho – instituto de derechos humanos 
fundada en 1974 
universidad de navarra 
pampLona. españa / issn: 0211-4526 
2013/1 / número 68 (enero-junio)

Dirección, redacción y 
correspondencia:
instituto de derechos humanos
edificio de Bibliotecas, despacho 1731
universidad de navarra
31080 pamplona. españa. 
tfno.: 34-948425600
telefax 34-948425636
e-mail: pyd@unav.es

Edita:
servicio de publicaciones 
de la universidad de navarra, s.a. 
campus universitario
31080 pamplona (españa)
t. 948 425 600

Precios 2011:
unión europea: 
suscripción anual: 1 año, 2 vols. / 50 € 
número suelto: 28 €
otros países: 
suscripción anual: 1 año, 2 vols. / 52 € 
número suelto: 38 €

Maquetación:
pretexto@pretexto.es

Impresión: Graphycems

Tamaño: 170 x 240 mm

Fecha impresión: 31-julio-2013

DL: na 685-1975
sP IssN: 0211-4526

persona 
y derecho
revista de fundamentación de las instituciones jurídicas y de derechos humanos



Kai Ambos

¿castigo sin soberano? la cuestión del ius puniendi en derecho penal 
internacional. Una primera contribución para una teoría del derecho penal 
internacional consistente 5-38
[Punishment without a sovereign? the ius puniendi issue of international criminal law. 
A first contribution towards a consistent theory of international criminal law]

María Isabel LorcA mArtín de ViLLodres

la experiencia jurídica actual desde la clásica doctrina filosófica de la naturaleza 
de las cosas. Una posible vía para la reconciliación entre el derecho natural y el 
derecho positivo 39-75
[current legal experience according to the classical philosophical doctrine of “nature of things”. 
A possible way to reconcile natural and positive law]

Rafael VegA PAsquín

consideraciones en torno a la unidad de la filosofía del derecho de spinoza 77-102
[considerations concerning the unity of the philosophy of law in spinoza]

María Cecilia AñAños mezA

la doctrina de los bienes comunes de francisco de vitoria como fundamentación 
del dominio en el nuevo mundo 103-137
[francisco de vitoria’s doctrine of common goods as a basis for the domination of the new World]

Pedro PALLAres YAbur

la justificación racional de los derechos humanos en los redactores de la 
declaración Universal de los derechos Humanos 139-158
[the argument about the rational justification of human rights argument from the drafters 
of the Universal declaration of Human rights]

persona 
y derecho
revista de fundamentación de las instituciones jurídicas y de derechos humanos
2013* / número 68 (enero-junio)



4 PeRSOnA y DeReCHO / nº 68 / 2013/1

Alejandra sánchez Fernández

inmigración y derechos humanos en la Ue. Análisis de la directiva 2008/115/ce 159-179
[immigration and Human rights in the eU. Analysis of the directive 2008/115/ce]

Daniel contrerAs ríos / José Antonio PobLete LAVAL

reglas constitutivas y racionalidad normativa en la teoría de los hechos 
institucionales de john searle 181-199
[constitutive rules and normative rationality in john searle’s theory of institutional facts]

Joaquín gArcíA-huidobro

el difícil constitucionalismo hispanoamericano 201-218
[the Uneasy latin-American constitutionalism]

recensiones
ElósEgui itxaso, M.ª (coord.), La neutralidad del Estado y el papel de la religión en la esfera 
pública en Alemania / [daniel fernández cañueto] / 221 // omaggio, V.; Carlizzi, g., Er-
meneutica e interpretazione giuridica / [josé Antonio seoane] / 226 // Finnis, J. M., Natural 
Law and Natural Rights & Collected Essays / [carlos i. massini-correas] / 232 // CarpintEro 
BEnítEz, F., La crisis del Estado en la Edad Posmoderna / [leticia cabrera caro] / 235 // 
Didier, Mª M., El principio de igualdad en las normas jurídicas. Estudio de la doctrina de la 
Corte Suprema de Argentina y su vinculación con los estándares de constitucionalidad de la 
jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos. (Prólogo de juan cianciardo) / [ro-
drigo magnos soder] / 241 // BallEstEros, J.; FErnándEz ruiz-gálvEz, E. y talavEra, p. 
(eds.), Globalization and Human Rights. Challenges and Answers from a European Perspective / 
[jaime García neumann] / 246 // saraCEni, g., Ospitalità: Un valore giuridico fondamentale 
/ [mariana Hoyos] / 256 //

normas para envío de originales 263



PeRSOnA y DeReCHO / VOL. 68 / 2013/1 / 159-179 159
ISSn 0211-4526

inmigración y derechos Humanos en la Ue. 
Análisis de la directiva 2008/115/ce

Immigration and Human Rights in the EU. 
Analysis of the Directive 2008/115/CE

reciBido: 2013-01-17 / aceptado: 2013-03-25

Alejandra sánchez Fernández
ministerio del interior
alexsanchezfdez@gmail.com

Resumen: Artículo que repasa la evolución legislativa de la 
Ue en materia migratoria para, finalmente, centrarse en los 
puntos más polémicos de la directiva 2088/115/ce sobre 
el retorno de inmigrantes ilegales: el procedimiento de re-
torno y expulsión, el internamiento y el interés del menor.

en este análisis, la autora parte de la perspectiva del res-
peto a los derechos fundamentales como base que debe 
cumplir cualquier normativa. en opinión de la autora, la 
regulación de la migración debe realizarse de acuerdo a 
los requerimientos que el nuevo panorama mundial exige, 
es decir, desde una perspectiva mucho más amplia.

Palabras clave: derechos fundamentales; inmigración; 
directiva europea de retorno; globalización.

Sumario: 1. introducción. 2. evolución de la legislación 
europea en materia de extranjería. 3. Análisis de la di-
rectiva 2008/115/ce desde una perspectiva de derechos 
fundamentales. 4. conclusión. 5. referencias.

Abstract: the article reviews the evolution of eU legisla-
tion on migration to finally focus on the most controver-
sial points of 2088/115/ce directive on the return of illegal 
immigrants: the procedure or return and expulsion, the 
detention and the child interest.

in this analysis, the author gives a fundamental rights 
perspective as the basic legislation to follow. in the 
author’s point of view, the regulation of migration must 
be done according to the requirements that the new 
world situation demands, ie, from a much broader pers-
pective.

Key words: fundamental rights; immigration; european 
directive of return; globalization.

Summary: 1. introduction. 2. evolution of the european 
legislation of inmigrants. 3. Analysis of the directive 
2008/115/ce from a fundamental rights perspective. 4. 
conclusion. 5. references.

1. introducción

n os encontramos ante un nuevo escenario mundial en el que se ha pro-
ducido un traspaso de poder desde los estados-nación hacia otros entes 
de mayor amplitud, como internet o las multinacionales. este orden de 

las cosas conlleva aspectos positivos y negativos. Por un lado, contamos con más 
recursos: información, medios tecnológicos, transportes... que permiten adoptar 
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decisiones entre un mayor número de personas, teniendo más variedad de pun-
tos de vista y mayores probabilidades de acertar sobre cuál es la más conveniente; 
el conocimiento se multiplica. Sin embargo, esta mayor cantidad de recursos 
está desigualmente repartida, y aquí es donde aparece la parte negativa, estos 
recursos no son distribuidos ni usados de manera justa, sino que se concentran 
en unos pocos y además son utilizados para mantener este desigual reparto de 
medios.

Para evitar esta situación, se empezaron a adoptar Convenios, Tratados, 
Acuerdos a nivel Internacional que pudieran paliar esta desigualdad y garan-
tizar que se respetará la esfera básica de las personas, los Derechos Humanos. 
A partir de aquí, la producción legislativa a nivel Internacional se amplió para 
proteger a grupos de personas que sufrían especialmente el efecto del nuevo 
orden mundial.

esta realidad no puede ser obviada por los estados a la hora de afrontar 
fenómenos Internacionales, uno de los cuales es el movimiento migratorio. 
¿Cuál es la respuesta de la Ue ante el mismo? ¿Qué dirección está tomando 
dicha respuesta? ¿Se está teniendo en cuenta esta nueva realidad? estas pre-
guntas serán analizadas a lo largo del texto.

2. eVoLución de LA LegisLAción euroPeA en mAteriA de extrAnjeríA

Antes del Tratado de Amsterdam la política migratoria europea era regula-
da a través de acuerdos intergubernamentales 1. el Convenio de Dublín y el 
Convenio de Aplicación, de 19 de junio de 1990, del Acuerdo de Schengen 
de 15 de junio de 1985 relativo a la supresión gradual de los controles en las 
fronteras comunes, que entró en vigor el 26 de marzo de 1995 son el inicio de 
la comunitarización de la política migratoria 2.

 1 Los artículos de bAscherini, G., “Las políticas migratorias e europa: una visión comparada”, 
Revista de Derecho constitucional europeo, nº 10 (julio-diciembre 2008), pp 49-100 y cArbALLo Ar-
mAs, P., “Inmigración y derechos fundamentales en la Ue: una aproximación a los instrumentos 
jurídico-políticos de integración de los extranjeros en españa”, Revista de Derecho constitucional 
europeo, nº 5 (enero-junio 2006), pp 279-293, ilustran muy bien los antecedentes de la política 
migratoria europea actual.

 2 Véase gonzALez enriquez, C. y sorrozA bLAnco, A., “¿Hacia una política europea de 
inmigración? Un desafío para la presidencia española de 2010”, Demografía, población y migracio-
nes, nº 57/2009 (2010) pp 1-24.
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Con el Tratado de Amsterdam (que entró en vigor en 1999) se comunita-
riza finalmente parte del tercer pilar 3, la relativa al control de fronteras, inmi-
gración y asilo pertenecientes al llamado espacio de libertad, seguridad y jus-
tica, de tal manera que la Ue pasaba a tener competencias sobre las mismas 4. 
ese mismo año se celebró en Tampere el Consejo europeo para establecer 
las líneas a seguir en ese espacio de libertad, seguridad y justicia. en materia 
de inmigración se centró en cuatro elementos: la asociación con los países de 
origen; un régimen de asilo europeo común; un tratamiento equitativo para 
los nacionales de terceros países y una gestión más eficaz de los flujos migrato-
rios 5. La Ue apostó por un enfoque multilateral en el que se tendría en consi-
deración a los estados de origen, y por una política migratoria de integración.

Sin embargo, este enfoque cambió con el Programa de la Haya de 2004. 
A raíz de los atentados ocurridos en nueva york el 11 de Septiembre de 2001 
y en Madrid el 11 de marzo de 2004, la Ue se centró casi en exclusiva en 
la prevención y represión del terrorismo. La seguridad era ahora su objetivo 
principal. Cierto es que la seguridad es un tema importante, pero no puede ser 
enfocada desde un único punto de vista: el control y la restricción 6. Éste fue el 
seguido por la Ue, olvidando la perspectiva de integración y no discrimina-
ción señalada en Tampere. La lucha contra el terrorismo y la lucha contra la 
inmigración ilegal se unían bajo un mismo techo, con lo que se corría el riesgo 
de asociar ambos términos, criminalizando la inmigración ilegal.

Continuando con la línea marcada por el Programa de la Haya, la Ue ha 
ido legislando centrándose principalmente en el control de las fronteras ex-
teriores 7. Algunos de los actos normativos resultantes son: el Reglamento del 
Consejo nº 539/2001 de 15 de marzo de 2001, por el que se establece la lista 
de terceros países cuyos nacionales están sometidos a la obligación de visado 
para cruzar las fronteras exteriores y la lista de terceros países cuyos nacionales 

 3 Véase ALonso gArcíA, R., Sistema Jurídico de la Unión Europea, 2º ed., Civitas, Pamplona, 2010.
 4 Véase oLesti rAYo, A., “Las políticas de la Ue relativas al control de fronteras, asilo e inmigra-

ción”, Revista de Derecho constitucional europeo, nº 10 (julio-diciembre 2008), pp 13-48.
 5 Sn 200/99 Consejo europeo de Tampere, conclusiones de la Presidencia, 15-16 de octubre de 

1999.
 6 Véase bendeL, P., “¿Blindando la fortaleza europea? Intereses, valores y cambios jurídicos en la 

política migratoria de la Ue”, Revista Internacional de Migraciones y Desarrollo, Zacatecas, Lati-
noamericanistas, nº 004 (2005), pp 54-64.

 7 Véase soLAnes coneLLA, Á., “La política de inmigración en la Ue desde tres claves”, Revista 
Arbor, Consejo Superior de Investigaciones Científicas, nº 713 (2005), pp. 81-100.
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están exentos de esta obligación. Para establecer tal división se atendió a los 
criterios establecidos en la exposición de motivos del Reglamento: “... diversos 
criterios relativos, en particular, a la inmigración clandestina, al orden público 
y a la seguridad, así como a las relaciones exteriores de la Unión con terceros 
países, teniendo también en cuenta las implicaciones de la coherencia regional 
y de la reciprocidad”, dejando patente que la política migratoria de la Ue era 
ahora unilateral, centrándose en la seguridad.

en 2004 se creó la Agencia europea para la gestión de la cooperación ope-
rativa en las fronteras exteriores de los estados miembros de la Unión europea 
(FROnTeX), otro ejemplo de inversión europea en materia de seguridad. La 
Ue ha ido dotándolo de medios económicos y tecnológicos para hacerlo más 
efectivo; no obstante, han sido varias las críticas vertidas contra FROnTeX por 
el incumplimiento de los derechos fundamentales. Éstas consiguieron modifi-
car aspectos normativos de la agencia, de tal manera que a partir de Octubre de 
2011 se estableció un puesto de agente de derechos y un foro para consultar a 
la sociedad civil. Sin embargo, como se señala en el informe mundial de 2012 
de la organización Human Rights Watch: “no creó un mecanismo para hacer 
que Frontex tuviera que rendir cuentas por violaciones a los derechos humanos. 
Los guardias de Frontex en la frontera entre Grecia y Turquía fueron cómplices 
en el sometimiento de los inmigrantes a condiciones abusivas en los centros 
de detención griegos”. el propio Tribunal europeo de Derechos Humanos ha 
criticado las malas condiciones en que se encuentran detenidos los inmigrantes 
que entran en Grecia por la frontera con Turquía. Por todo ello, el Defensor 
del Pueblo europeo ha iniciado una investigación para comprobar el grado de 
cumplimiento de los derechos fundamentales por parte de FROnTeX.

en la misma línea se aprobó el Reglamento 863/2007 de 11 de julio de 
2007, por el que se establece un mecanismo para la creación de equipos de 
intervención rápida en las fronteras y que modifica el Reglamento 2007/2004 
del Consejo. Más conocido por RABBIT, se trata de un auténtico cuerpo de 
seguridad para casos excepcionales de llegada a las fronteras de un estado 
miembro de un gran número de inmigrantes. Dicho equipo en el ejercicio de 
sus funciones podrá llevar armas y usarlas (arts.6.5 y 6.6 del Reglamento), lo 
que prueba hasta qué punto la Ue criminaliza la inmigración 8.

 8 es importante señalar también el Tratado de Prum 2005 y sus consecuencias. bAr cendón, A., 
“el Tratado de Prum y la inmigración ilegal”, Revista de Derecho constitucional europeo (enero-
junio 2007), pp 235-273.
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Otros mecanismos migratorios, estos dirigidos más al control en el cru-
ce de fronteras, son: el Reglamento 562/2006 de 15 de marzo de 2006 por el 
que se establece un Código comunitario de normas para el cruce de personas 
por las fronteras (Código de fronteras Schengen), que establece requisitos a 
cumplir por los extranjeros que deseen cruzar las fronteras por un periodo no 
superior a tres meses; el Reglamento 1987/2006, de 20 de diciembre de 2006, 
relativo al establecimiento, funcionamiento y utilización del Sistema de Infor-
mación de Schengen de segunda generación (SIS II) y el Reglamento 767/2008, 
de 9 de julio de 2008, sobre el Sistema de Información de Visados (VIS) y el in-
tercambio de datos sobre visados de corta duración entre los estados miembros 
(Reglamento VIS) que tiene por objetivo la aplicación de la política común de 
visados recogida en el Reglamento 810/2009, de 13 de julio de 2009, por el que 
se establece un Código comunitario sobre visados (Código de visados).

Sustituyendo al Programa de la Haya pero con el mismo espíritu, se 
aprobó en 2010 el Programa de estocolmo, hoja de ruta de la Ue en materia 
de inmigración y asilo de 2010 a 2014. el Programa continúa con la vía abierta 
por el Programa de la Haya de legislar unilateralmente un fenómeno global, la 
migración, y desde un único punto de vista, la seguridad y el interés exclusiva-
mente económico de la Ue. Con este Programa la Ue dice adiós a una políti-
ca migratoria holística, multilateral y con base en los derechos fundamentales.

el enfoque multilateral y de integración en materia migratoria es más di-
fícil de encontrar en la normativa europea, y la existente no alcanza un rango 
que le haga ser vinculante para los estados miembros. Desde el punto de vista 
de la multilateralidad en la vertiente de colaboración con los países de origen, 
se destaca: la Comunicación de la Comisión al Consejo y al Parlamento euro-
peo sobre prioridades de actuación frente a los retos de la inmigración (prime-
ra etapa del proceso de seguimiento de Hampton Court, en COM (2005) 621 
final de 30 de noviembre de 2005, en ella se opta por un enfoque global de la 
migración, teniendo en cuenta aspectos tanto de seguridad como de desarrollo. 
Siguiendo este enfoque, en el Consejo de la Ue celebrado en Bruselas el 15 y 
16 de diciembre de 2005 se subrayó: “la necesidad de contar con un enfoque 
equilibrado, global y coherente, que abarque medidas orientadas a luchar contra 
la inmigración ilegal y aproveche, en cooperación con terceros países, los bene-
ficios de la migración legal”. Otros ejemplos en esta línea son: la Comunicación 
de la Comisión al Parlamento europeo, al Consejo al Comité económico y So-
cial europeo y al Comité de las Regiones sobre la aplicación del “Planteamiento 
global sobre la migración” a las regiones orientales y sudorientales de la Unión 
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europea, en COM (2007) 247 final de 16 de mayo de 2007; la Comunicación de 
la Comisión al Parlamento europeo, al Consejo al Comité económico y Social 
europeo y al Comité de las Regiones sobre migración circular y asociaciones de 
movilidad entre la Unión europea y terceros países, en COM (2007) 248 final 
de 16 de mayo de 2007 y las Comunicaciones de la Comisión al Parlamento eu-
ropeo y al Consejo en sus informes anuales sobre inmigración y asilo. ninguna 
de ellas pasa de ser una mera comunicación sin fuerza vinculante.

Desde el punto de vista de la admisión e integración de inmigrantes se 
destaca: el intento de regular las condiciones de entrada y residencia de nacio-
nales de terceros estados por razones de trabajo por cuenta ajena y de activi-
dades económicas por cuenta propia, a través de una propuesta de Directiva 
presentada en 2001 y retirada en 2006; la Directiva 2004/114 relativa a la ad-
misión de los nacionales de terceros estados a efectos de estudios, intercambio 
de alumnos, prácticas no remuneradas o servicios de voluntariado; la Directiva 
del Consejo 2005/71 de 12 de octubre de 2005, que establece un procedimien-
to específico de admisión de nacionales de terceros estados con fines científi-
cos y la Directiva del Consejo 2003/109 de 25 de noviembre de 2003, relativa 
al estatuto de los nacionales de terceros estados residentes de larga duración. 
esta última se dirige a igualar el trato a este tipo de inmigrantes con el dado a 
los nacionales europeos, aun así los estados cuentan con mayores posibilidades 
de adoptar una medida que restrinja el derecho de libre circulación y residen-
cia de un extranjero residente de larga duración que a un nacional europeo. 
La polémica Directiva 2003/86 de 22 de septiembre de 2003 sobre el derecho 
de reagrupación familiar, cuyas restricciones hicieron presentar al Parlamento 
un recurso de anulación ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades eu-
ropeas (TJCe), por no garantizar los derechos fundamentales, en concreto los 
relativos a la vida familiar y a la no discriminación. el Tribunal lo desestimó en 
su sentencia de 27 de junio de 2006, asunto C-540/03; la Directiva 2009/50/
Ce de 25 de mayo de 2009 relativa a las condiciones de entrada y residencia 
de nacionales de terceros países para fines de empleo altamente cualificado y 
la Directiva 2011/98/Ue de 13 de diciembre de 2011 por la que se establece 
un procedimiento único de solicitud de un permiso único que autoriza a los 
nacionales de terceros países a residir y trabajar en el territorio de un estado 
miembro y por la que se establece un conjunto común de derechos para los 
trabajadores de terceros países que residen legalmente en un estado miembro.

en resumen, los únicos ejemplos de políticas migratorias con un enfoque 
global quedan reducidos a meras comunicaciones y conferencias no vinculan-
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tes; los ejemplos de políticas de admisión e integración quedan reducidos a 
tres clases muy específicas de inmigrantes: los estudiantes, los científicos y los 
trabajadores altamente cualificados, es decir, aquellos que suponen una clara 
fuente de ingresos para la Ue, ya que los otros dos ejemplos, en especial la 
Directiva de reagrupación familiar, presentan serias limitaciones; finalmente y 
en contraposición, encontramos un variado elenco normativo y vinculante en 
materia de protección y vigilancia de fronteras.

Por último, en lo relativo a la regulación europea en materia de inmi-
gración ilegal (a medio camino entre la política de protección de fronteras 
y la de admisión de inmigrantes) cabe destacar: la Directiva 2002/90 de 28 
de noviembre de 2002 destinada a definir la ayuda a la entrada, circulación y 
estancias irregulares; la Directiva 2001/51/Ce de 28 de junio de 2001 por la 
que se completan las disposiciones del artículo 26 del Convenio de aplicación 
del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985, con el objetivo de establecer 
sanciones a los transportistas que no posean los documentos de viaje exigidos 
y transporten a nacionales de terceros estados; la Directiva 2004/82/Ce del 
Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la obligación de los transportistas de 
comunicar los datos de las personas transportadas; la Directiva 2001/40/Ce 
del Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativa al reconocimiento mutuo de las 
decisiones en materia de expulsión de nacionales de terceros países; la Deci-
sión 2004/573/Ce del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa a la organi-
zación de vuelos conjuntos para la expulsión, desde el territorio de dos o más 
estados miembros, de nacionales de terceros países sobre los que hayan recaí-
do resoluciones de expulsión y la Directiva 2003/110/Ce de 25 de noviembre 
de 2003 sobre la asistencia en casos de tránsito a efectos de repatriación o 
alejamiento por vía aérea. Todas ellas dirigidas a la repatriación o a sancionar 
conductas que colaboren con la inmigración ilegal. La última normativa en 
esta materia es la Directiva 2008/115/Ce de 16 de Diciembre de 2008, estu-
diada a continuación.

3. AnáLisis de LA directiVA 2008/115/ce desde unA PersPectiVA 
de derechos FundAmentALes

Tras el repaso de las políticas y normativas europeas en materia de migración, 
me centraré en la Directiva 2008/115/Ce de 16 de Diciembre de 2008 (en 
adelante la Directiva Retorno), al representar con claridad el resultado de la 
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línea seguida por la Ue en materia de migraciones en estos últimos años. Será 
analizada desde el punto de vista del cumplimiento de los derechos fundamen-
tales.

Comenzando por un estudio de los considerandos de la Directiva Retor-
no, se intuye un interés especial de la Ue por el respeto a los derechos funda-
mentales. Así, en los considerandos 6 y 11 se menciona que el procedimiento 
de expulsión ha de ser “justo y transparente” y “respetuoso con las garantías jurí-
dicas”; el internamiento es tratado en los considerandos 16 y 17 al hablar del 
“principio de proporcionalidad” y “trato digno y humano”; y en el 22 se habla del 
“interés superior del niño”. Otros derechos mencionados son: el principio de “no 
devolución”, la prohibición de toda discriminación o la protección al refugiado. 
Todo ello bajo la obligación recogida en el artículo 1 de aplicar la Directiva de 
conformidad con los derechos fundamentales.

A continuación se estudiará cómo la Directiva Retorno articula el respeto 
a los derechos fundamentales en estas tres áreas mencionadas específicamente 
en los considerandos.

3.1. Procedimiento de retorno y expulsión

La Ue opta por el procedimiento de expulsión para el trato a los inmi-
grantes sin papeles (nacionales de terceros países que no cumplen con el artí-
culo 5 del Código de Fronteras Schengen). en una primera fase con la “decisión 
de retorno” (comunicación al inmigrante de la obligación de abandono del te-
rritorio de la Ue), en segundo lugar con la ejecución de tal decisión mediante 
la “salida voluntaria” o la “expulsión” (la puesta en marcha de la primera fase) y 
finalmente, con la “prohibición de entrada” al territorio comunitario durante un 
tiempo determinado (la sanción por la estancia irregular del inmigrante). Por 
tanto, la regla general, legalizada (reconocida como obligatoria y comunitaria) 
por la Ue en su Directiva Retorno, es la devolución obligatoria (en ocasiones 
forzosa) del inmigrante a su país.

el primer artículo a analizar es el 6.5 que legaliza la posibilidad de expul-
sión de un inmigrante con un procedimiento pendiente de resolución. Dicho 
procedimiento puede resolverse con una concesión de un permiso de residen-
cia a la persona involucrada, afectando directamente a un derecho fundamen-
tal como es el derecho a la circulación y residencia contemplado en el artículo 
45.2 de la Carta europea de DDFF (en adelante Carta) y de forma transversal 
a derechos fundamentales como la vida familiar. Por tanto, la posibilidad con-
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tenida en el artículo 6.5 de la Directiva Retorno contraviene el derecho a la 
tutela judicial efectiva reconocido en el artículo 47 de la Carta, puesto que el 
inmigrante puede ser expulsado antes de obtener una resolución judicial.

en el artículo 12 de la Directiva Retorno se recogen las garantías en 
cuanto a la forma, tanto de una decisión de retorno, como de expulsión, como 
de prohibición de entrada. en él se establece que deberán ser escritas y fun-
damentadas. el apartado 3 genera dudas en cuanto al cumplimiento de textos 
internacionales sobre derechos fundamentales cuando permite la posibilidad 
de no aplicación del apartado 2 (donde se reconoce el derecho a ser informado 
en una lengua que entienda el sujeto afectado por una decisión) a determina-
das personas. Dicho derecho se encuentra reconocido en el artículo 6.3.a) del 
Convenio europeo de DDHH (en adelante el Convenio), se encuentra dentro 
del Título I, por lo que, siguiendo el artículo 1 del mismo Convenio, no se 
puede dejar de reconocer dicho derecho fundamental a una persona someti-
da a la jurisdicción de los estados firmantes (las personas mencionadas en el 
apartado 3 de la Directiva están sometidas a dicha jurisdicción). Además de 
que la no traducción de la decisión podría vulnerar directamente el derecho 
a un recurso efectivo (art. 13 del Convenio) y a la legítima defensa (art. 6.3b) 
del Convenio y 48.2 de la Carta). La posibilidad que contempla la Directiva 
de excluir el reconocimiento de dicho derecho fundamental a los “nacionales 
de terceros países que hayan entrado ilegalmente en el territorio de un estado 
miembro y que no hayan obtenido ulteriormente una autorización o derecho 
de estancia en él”, conculca el derecho fundamental a la no discriminación re-
cogido en el artículo 14 del Convenio y artículo 20 de la Carta. De la necesidad 
de contar con traducción en el procedimiento habló el Tribunal europeo de 
Derecho Humanos (TeDH). 2012. Sentencia de 5 de Mayo, Conka v. Bélgica.

en tercer lugar, el que una decisión que puede afectar directamente a 
los derechos fundamentales (vida familiar 9, trabajo, educación...), como es la 
de retorno o la de expulsión, pueda ser confirmada en vía de recurso por otro 
órgano que no sea judicial (art. 13.1 de la Directiva Retorno), quebranta de-
rechos fundamentales reconocidos expresamente en numerosos textos inter-
nacionales: el artículo 8 de la Declaración Universal de Derechos Humanos 

 9 Véase ceriAni cernAdAs, P., “La Directiva de retorno de la Ue: apuntes críticos desde una 
perspectiva de Derechos Humanos), Anuario Centro de Derechos Humanos, Chile, nº 5 (2009), pp 
85-94.
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(DUDDHH) que reconoce el derecho a un recurso efectivo ante los tribunales, 
el artículo 6.1 del Convenio (derecho a un proceso equitativo) y el artículo 
47 de la Carta (derecho a la tutela judicial efectiva). Pero más controvertido 
resulta el hecho de que tal decisión pueda ejecutarse sin necesidad de que sea 
resuelto el recurso contra la misma (art. 13.2 Directiva Retorno). Respecto 
a este último punto ya se pronunció el TeDH en la ya mencionada sentencia 
Conka v. Bélgica.

La Directiva Retorno tampoco garantiza el derecho a la asistencia jurídi-
ca gratuita (el artículo 13.4 habla de que los estados “velarán” pero no es obli-
gatorio), incumpliendo lo dispuesto en el artículo 47 de la Carta y el artículo 
6.3.c) del Convenio.

Por último, es necesario tener en cuenta lo que implica el artículo 11 
de la Directiva Retorno, que establece como obligatoria la imposición de la 
prohibición de entrada en dos casos, siendo opcional en el resto y estable-
ciendo excepciones en los apartados siguientes. este artículo significa, que 
“la imposición de una prohibición de entrada convierte definitivamente el 
retorno de extranjeros en una medida sancionadora, cuando de evitarse tal 
previsión cabía considerar las medidas de alejamiento como actos administra-
tivos restitutivos de una legalidad conculcada, fuera por la entrada ilegal o por 
la permanencia más allá del período autorizado por un permiso de residencia 
o autorización de estancia. ello es así porque la prohibición de entrada cons-
tituye un ‘plus’ de castigo en manos del estado que se añade a las acciones di-
rigidas a volver a la situación previa a la infracción, acción que comprendería 
fundamentalmente el alejamiento del extranjero” 10. este cambio de naturale-
za exige un plus en el cumplimiento de las garantías jurídicas y los derechos 
fundamentales. Teniendo en cuenta que la norma general es la imposición de 
una prohibición de entrada conjuntamente a la decisión de retorno y que, las 
tres fases (decisión de retorno, expulsión y prohibición) pueden resolverse 
en un único acto administrativo o judicial (art. 6.6 de la Directiva Retorno), 
se exige el respeto a los derechos fundamentales y las garantías jurídicas de 
forma minuciosa en cualquiera de las tres. Sin embargo, la enumeración de 
garantías hecha por la Directiva en relación con estas decisiones es escasa, 

10 Véase moYA, D., “La nueva Directiva de retorno y la armonización comunitaria de las medidas 
de alejamiento de extranjeros”, Revista de Derechos constitucional europeo, nº 10 (julio-diciembre, 
2008), pp 101-164.
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llegando en ocasiones a incumplir las obligaciones derivadas de los derechos 
fundamentales reconocidos en los textos europeos, e interpretadas por la ju-
risprudencia del TeDH 11.

3.2. La medida de internamiento

Se trata de una medida cautelar de naturaleza administrativa recogida en 
los artículos 15 a 17 de la Directiva Retorno. en el ordenamiento español es la 
única medida privativa de libertad de esta naturaleza 12, habiendo sólo otra me-
dida de naturaleza equivalente pero en el ordenamiento penal, la prisión pro-
visional. Genera ciertas dudas de proporcionalidad el hecho de que para ase-
gurar una posible sanción administrativa se utilice el mecanismo más gravoso 
del procedimiento penal, ya que este último es usado por la posible comisión 
de un delito y el primero por la estancia ilegal en el territorio 13. Resulta ade-
más contradictorio como, en el ordenamiento penal se tiende cada vez más a 
la sustitución de la privación de la libertad por medidas menos lesivas para los 
derechos fundamentales y menos costosas económicamente, mientras que, al 
mismo tiempo, en el ordenamiento administrativo se recoge tal privación, por 
vez primera a nivel europeo, ratificándola como posible medida a adoptar 14.

Las únicas condiciones que establece la Directiva Retorno para que un 
estado pueda ordenar el internamiento de un inmigrante sujeto a la medida 
de retorno son: la ausencia de medidas menos lesivas, que el internamiento 
cumpla la finalidad de preparar o ejecutar el retorno y, sólo podrá mantenerse 
cuando siga existiendo la posibilidad de ejecutar la expulsión. Respecto a la 
primera condición “medidas menos lesivas” es difícil encontrar en el ordena-
miento europeo dichas medidas, a pesar de las propuestas de organizaciones, 
académicos y demás expertos en migraciones acerca de fomentar la coopera-

11 Otro ejemplo polémico es la posible vulneración al principio de “non refoulement”. scuto, F., 
“Derechos de los inmigrantes en situación irregular”, Revista de Derechos constitucional europeo, 
nº 16 (julio-diciembre 2011).

12 Véase tArdío PAto, J., “Las medidas provisionales en el procedimiento administrativo”, Revista 
jurídica de Navarra, nº 38 (julio-diciembre 2004), pp 113-130.

13 Véase mArtínez escAmiLLA, M., “Análisis del régimen jurídico del internamiento de extranje-
ros”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, nº LXII (2009), pp. 1-25.

14 Véase gonzALez sAquero, P., “La Directiva de retorno y el alcance de la armonización del 
procedimiento de expulsión de extranjeros”, Papeles de Derecho Europeo e integración regional, nº 6 
(2011), pp 1-16.
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ción y el diálogo sobre la base de los derechos fundamentales, el interés de la 
Ue en las mismas parece nulo. en cuanto a la segunda condición baste recor-
dar las estadísticas españolas (en 2011, 13.241 extranjeros fueron internados 
en los centros de internamiento de extranjeros (CIe) españoles. De ellos, solo 
6.825 (el 51,5 %) llegaron a ser finalmente expulsados, según datos ofrecidos 
el 17 de Abril de 2012 por el portavoz del grupo popular en la comisión de 
Interior del Congreso de los Diputados).

estas condiciones, obligatorias para ordenar el internamiento, han de 
complementarse con una serie de garantías jurídicas. La primera de ellas se 
recoge en el artículo 15.2 donde se establece que el internamiento deberá ser 
ordenado por una autoridad administrativa o judicial. Contemplar la posibi-
lidad de que una autoridad administrativa ordene una privación de libertad 
indica que el internamiento de la Directiva no está concebida como última 
ratio. 15Por otro lado, resulta sorprendente como, en el caso de la prisión pre-
ventiva de naturaleza penal, se garantiza que sólo un juez podrá ordenar la 
privación de libertad (debido al carácter lesivo de la misma) y sin embargo, 
no siendo así en el caso del internamiento para la ejecución de una orden 
administrativa. en españa el artículo 25.3 de la Constitución (Ce) establece 
que “la Administración civil no podrá imponer sanciones que directa o subsi-
diariamente impliquen una privación de libertad”, debido a las dudas consti-
tucionales que el internamiento de extranjeros como medida cautelar admi-
nistrativa generaba, el TC en la sentencia 115/1987 declaró que la decisión 
de internamiento es una decisión judicial y por tanto, no vulneraría el artículo 
25.3 Ce, es decir, en españa el internamiento no podría ser ordenado por 
una autoridad administrativa pues se considera que no otorgaría las garantías 
suficientes para la puesta en marcha de una medida tan delicada como es la 
privación de libertad.

el control judicial es una garantía fundamental para comprobar el cum-
plimiento de las condiciones del internamiento, por ello es necesario deter-
minar temporalmente cuando es necesario proceder a este control y así evitar 
perjuicios irreparables al derecho a la libertad. es por ello que, la indetermi-
nación con la que regula la Directiva este control, con expresiones tales como 
“control judicial... lo más rápidamente posible”, “intervalos razonables” o “control 

15 Véase nieto gArcíA, L., “Derechos humanos e inmigración. europa y la Directiva de retor-
no”, Biblioteca Hegoa, papeles de cuestiones Internacionales, nº 104 (2008), pp 39-56.
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rápido”, no permite un cumplimiento estricto de las garantías que ponen en 
práctica el derecho a la libertad.

Por tanto, la Directiva Retorno no recoge estas dos primeras garantías de 
forma que pueda darse por cumplidos los artículos 9 del Pacto Internacional 
de Derechos Políticos y Civiles y 5 del Convenio.

La tercera garantía recogida es la duración máxima del internamiento. el 
artículo 15.5 fija un plazo máximo de 6 meses, prorrogable por 12 meses más. 
Teniendo en cuenta la jurisprudencia del TeDH en sentencias como caso 
“Samy v netherlands”, “Saadi v. Reino Unido” o “Chahal v. Reino Unido” 16; 
el Informe del Comisario de Derechos Humanos del Consejo de europa, el 
Sr. Tommas Hammar que consideró un plazo de detención de 8 semanas ex-
cesivo a estos efectos; así como la contradicción que supone que el Parla-
mento europeo hubiera considerado, meses antes de aprobar la Directiva, la 
duración máxima de 18 meses como excesiva para este tipo de internamiento 
(De Lucas, J., 2009), el periodo máximo establecido en la Directiva Retorno 
parece excesivo.

esta desproporcionalidad queda aún más patente cuando se compara 
con la duración máxima que el ordenamiento español prevé para la prisión 
provisional por la posible comisión de un delito. La Ley de enjuiciamiento 
Criminal en su artículo 504.2 establece como período máximo para la prisión 
preventiva con finalidad de evitar una posible fuga del imputado, el de 1 año 
para delitos con penas de privación de libertad de hasta 3 años, y de 2 años 
para delitos penados con más de 3 años.

De dudosa concordancia con los derechos fundamentales y garantías ju-
rídicas son las causas que el artículo 15.6 de la Directiva Retorno reconoce 
para prolongar el plazo de internamiento hasta 12 meses más. La primera de 
ellas “la falta de cooperación del nacional de un tercer país de que se trate” es muy 
ambigua, dejando abierta la posibilidad de aplicarla a un extranjero por el 
hecho de estar indocumentado. La segunda de ellas “demoras en la obtención 
de terceros países de la documentación necesaria” es aún más injusta pues permite 
ampliar el plazo en el que el inmigrante estará privado de un derecho funda-
mental (la libertad), por razón de la mala gestión o la demora de un estado. 
es injustificable la demora de un estado cuando de su actividad depende la 

16 moYA, D., “La nueva Directiva...”, op. cit., pp. 141-142, ofrece una mayor información de este 
aspecto.
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libertad de un individuo, pero aún más injustificable recogerlo en una Direc-
tiva y descargar la mala actuación del estado en el afectado, perjudicándole 
por partida doble.

Si bien es cierto que esta duración máxima en principio sólo afectará a 
los estados que carecían de ella, como Dinamarca, Finlandia, Reino Unido, 
estonia, Lituania, Países Bajos y Suecia, a la larga puede ser un aliciente para 
que estados como el español amplíen la duración de su internamiento, sin 
mencionar el hecho de que la Ue recoja en su legislación una norma clara-
mente desproporcionada.

A estas garantías hay que añadir las que la Directiva Retorno reconoce 
durante el internamiento. Éstas se recogen en el artículo 16 a lo largo de 5 
apartados que abarcan los siguientes temas: en primer lugar que el interna-
miento se haga en centros especializados. esta norma resulta muy poco preci-
sa pues no establece las normas mínimas que deben cumplir dichos estableci-
mientos. en segundo lugar, se reconoce la posibilidad de que los inmigrantes 
entren en contacto con “sus representantes legales, los miembros de su familia y las 
autoridades consulares competentes” en “el momento oportuno”, de nuevo cae en la 
indeterminación de plazos necesarios para garantizar los derechos fundamen-
tales. en tercer lugar, se reconoce “la atención sanitaria de urgencia y el trata-
miento básico de las enfermedades”, un derecho que ya tenían reconocido antes 
del internamiento y que por tanto no debe en ningún caso quedar afectado. en 
cuarto lugar, se reconocen las visitas de organismo y OnGs a los centros de 
internamiento “pudiendo estar sujetas a autorización previa”, de nuevo la Direc-
tiva deja sin concretar las condiciones de cumplimento de dicho derecho. Por 
último, se recoge el derecho a la información con una frase totalmente abierta 
a interpretaciones “recibirán de forma sistemática información”. Por tanto, el artí-
culo 16 no desarrolla aspectos básicos de las garantías que pretende reconocer, 
como son los plazos o, alguna mención a normas mínimas de salubridad o 
alimentación de los establecimientos donde van a ser internados, facilitando el 
incumplimiento de los derechos fundamentales, muchos de los cuales se olvida 
de reconocer, como son el derecho a la intimidad, el derecho a la educación, 
el derecho al trabajo o el derecho de queja. Basta echar un rápido vistazo a las 
normas Mínimas de Tratamiento de los Reclusos a nivel internacional, y a 
nivel europeo a las Recomendaciones del Comité de Ministros a los estados 
miembros sobre las Reglas Penitenciarias europeas de 2006, para concluir que 
los derechos reconocidos a personas internadas por la comisión de un delito, 
están mucho más desarrollados y garantizados que los reconocidos a personas 
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que no han cometido un delito, sino que han sido internados por el hecho de 
encontrarse sin papeles en la Ue.

esta escasez en el desarrollo de las garantías del internamiento ha facilita-
do casos como el español y sus controvertidos CIeS (Centros de Internamiento 
de extranjeros). Baste recordar los numerosos informes y denuncias dirigidas 
a estos centros por el incumplimiento de derechos fundamentales, como el In-
forme del Defensor del Pueblo de 2005 y los subsiguientes de carácter anual, 
así como el Dictamen de la Asociación española de Derechos Internacionales 
de los Derechos Humanos (AeDIDH) de 2011 ante el Comité de naciones 
Unidas para la eliminación de toda forma de discriminación racial 17.

Los centros de internamiento para extranjeros europeos también han 
sido criticados por su carácter marcadamente penitenciario, “en principio los 
centros son establecimientos públicos de carácter no penitenciario para la de-
tención y custodia de extranjeros que se encuentran en territorio europeo en 
situación irregular, pero su concepción y funcionamiento hace que funcionen 
con parámetros similares a los centros penitenciarios, incluso con una regu-
lación más deficiente. esa indefinición de no ser centros penitenciarios, ni 
centros de acogida ni algo definido, hace que sean, como ya se ha adelantado, 
espacios propicios para crear limbos jurídicos en los que los derechos no están 
claros” 18. Si a estas críticas unimos el hecho de que la Directiva reconozca en 
su artículo 16.1 la posibilidad de internar a los inmigrantes ilegales a la espera 
de un posible retorno (recordemos que sin haber cometido delito alguno), 
en Centros Penitenciarios, entonces el marcado carácter criminógeno queda 
patente.

3.3. Interés superior del menor

La Directiva Retorno reconoce la posibilidad de expulsar a menores no 
acompañados (art. 10). en el primer apartado de este artículo se recoge la po-
sibilidad de que antes de la misma, el menor sea asistido por los “servicios perti-
nentes” diferentes a las autoridades encargadas de ejecutar la orden de retorno, 

17 es de destacar al respecto el Informe sobre los Centros de internamiento de extranjeros en España: 
régimen vigente y propuestas de futuro, Abril 2012, elaborado por la Comisión Jurídica del Consejo 
General de la Abogacía española.

18 nieto gArcíA, L.C, “Derechos humanos...”, op. cit., p. 49.
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“teniendo debidamente en cuenta el interés superior del niño”, la ambigüedad de 
ambas expresiones hacen difícil saber el grado en el que este artículo vincula.

La segunda parte del artículo adolece de la misma ambigüedad, cuando 
establece que las autoridades de un estado se “cerciorarán”, sin indicación de 
cómo y hasta qué punto, de que el menor sea entregado a “un miembro de su 
familia, a un tutor designado o a unos servicios de acogida adecuados en el Estado de 
retorno”, qué se puede entender por unos servicios de acogida adecuados en el 
estado de retorno.

La Directiva Retorno también reconoce la posibilidad de internar a un 
menor no acompañado (art. 17.1). Las escasas garantías con las que estaba re-
cogido el internamiento en la Directiva también son aplicables a los menores 
no acompañados y, aún más, cuando la Directiva, siguiendo lo recogido en su 
artículo 5 y en su artículo 17.5 “respeto al interés superior del menor”, trata de 
hacer efectivas algunas garantías específicas para los menores por lo delicado 
del tema, las hace depender de expresiones como “dependiendo de la duración 
de su estancia” (art. 17.3) para referirse al derecho a la educación de los meno-
res de edad o, “en la medida de lo posible” (art. 17.4) para referirse al derecho a 
contar con establecimientos aptos para menores, quedando el repetido “interés 
superior del menor” en un segundo término.

esta parte de la Directiva Retorno dedicada a los menores podría vulne-
rar disposiciones de obligado cumplimiento como la Convención de Derechos 
del niño, artículos: 2, en el que se reconoce el interés superior del menor 
independientemente de su nacionalidad, el 28, que recoge el derecho a la edu-
cación del menor y 37 donde se establecen las condiciones de internamiento 
de un menor. es por ello que, no sólo OnGs y demás asociaciones dedicadas a 
salvaguardar los derechos fundamentales, sino también el propio Parlamento 
europeo 19 han criticado esta parte de la Directiva. También hay un informe 
de la Relatora especial de naciones Unidas sobre Derechos Humanos de Mi-
grantes, e/Cn.4/2003/85, párr. 75.a. en el que se expresa que la detención de 
los menores debería estar prohibida.

19 Para ampliar información consultar el estudio encargado por este órgano con el nombre de 
“Steps Consulting Social. The conditions in centres for third country national (detention camps, 
open centres as well as transit centres and transit zones) with a particular focus on provisions and 
facilities for persons with special needs in the 25 eU member states”. Bruselas, 12/2007, p. 21. 
Así como el informe de opinión aprobado por la eurocámara el 14 de enero de 2009 sobre la 
situación de los derechos fundamentales en europa.
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3.4. Conclusiones

La firma de Tratados Internacionales sobre la protección de derechos fun-
damentales, como la Declaración Universal de Derechos Humanos, la Carta 
europea de DDHH, el Convenio europeo de DDHH, la Convención de De-
rechos del niño y tantos otros, exige que las legislaciones de los estados que 
firmaron dichos Tratados no sólo respeten los derechos fundamentales, sino que 
también ofrezcan posibilidades a los destinatarios de tales normativas para hacer 
valer sus derechos, es decir, son necesarias garantías para ejercitarlos.

La Directiva Retorno, como se observa en los considerandos, recoge lite-
ralmente el respeto a los derechos fundamentales pero no da el segundo paso, 
el de garantizarlos para dotarles de eficacia. Si bien es cierto que una Directiva 
debe otorgar cierta discrecionalidad a los estados a la hora de legislar, puesto 
que ofrece un marco general a desarrollar por los mismos, no debe perderse 
en ambigüedades y términos opacos en cuanto a garantías de derechos fun-
damentales se refiere. no debe generar dudas de interpretación de preceptos 
directamente relacionados con derechos fundamentales, debiendo establecer 
unos mínimos a cumplir por los estados. esta laxitud se repite en numerosas 
ocasiones a lo largo del texto, como por ejemplo en lo referido a la tutela judi-
cial efectiva (arts. 6.5, 8.3, 13.2, 15.2 y 15.3), en la asistencia jurídica gratuita 
(art. 13.3), o directamente en los derechos fundamentales (art. 14.1). Sin em-
bargo, no ocurre así cuando se trata de legislar los aspectos de mayor dureza 
hacia el inmigrante, como sucede en el artículo 6 con la obligación de retorno, 
el artículo 8.6 insistiendo en crear un sistema eficaz de control de retorno for-
zoso o el artículo 11.1 al recoger la obligada imposición de la prohibición de 
retorno, en estos casos es nula la flexibilidad de la Directiva.

en otras ocasiones, la Directiva Retorno genera una clara desigualdad de 
trato, así sucede en los artículos 4.4.a), limitando las garantías a los inmigrantes 
en frontera, y 6.2 limitando la libre circulación a los inmigrantes ya legales.

Por último, la Directiva Retorno hace depender el cumplimiento de los de-
rechos fundamentales de las condiciones económicas de los estados miembros, 
dejado bien claro en qué posición quedan éstos. Los artículos 16.2, 17.3 y 18.1 
son ejemplos de esto. Por desgracia, esta práctica de legislar antes de comprobar 
el presupuesto disponible para garantizar la eficacia de la misma, es habitual.

Por estos motivos, el respeto a los derechos fundamentales se hace de-
pender de la jurisprudencia europea y las legislaciones nacionales, cuando es la 
normativa europea quien, en este aspecto, ha de servir de ejemplo.
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Quizá por estas deficiencias, la Directiva Retorno ha sido criticada tan-
to desde el punto de vista humano, como desde el económico (supone un 
costo demasiado alto para la escasa eficacia que tiene) 20, por instituciones 
muy variadas: desde organismos Internacionales como la Corte Interameri-
cana de DDHH en Resolución 3/2008, la OnU a través de un comunicado de 
prensa de 11/07/08 de diez expertos independientes de derechos humanos 
que forman parte de los Procedimientos especiales del Consejo de Derechos 
Humanos, Mercosur en su XXXV Cumbre celebrada en Tucumán, ACnUR o 
eCRe (Consejo europeo para Refugiado y exiliados) y por OnGs y colectivos 
como: la Asociación española para el Derecho Internacional de los Derechos 
Humanos (AeDIDH), la asociación Jueces para la Democracia, juristas Grupo 
Inmigración y Sistema Penal, Amnistía Internacional o Médicos del Mundo 
Madrid.

4. concLusión

La manera en que la Ue aborda el fenómeno migratorio es doblemente con-
tradictorio.

Por un lado, a pesar de haber firmado textos vinculantes como la Carta 
europea de Derechos Fundamentales o el Convenio europeo de Derechos 
Humanos, así como la vinculación a la que ella misma se ha comprometido en 
numerosas ocasiones a textos internacionales como la Declaración Universal 
de Derechos Humanos, lo cierto es que todo parece quedar en el papel cuan-
do llega el momento de ponerlos en práctica. La Ue no garantiza el nivel de 
protección que la normativa exige, tampoco la que ella misma dice garantizar, 
en este sentido se ha producido un paso atrás. La Ue no parece estar a la altura 
del nuevo panorama mundial. este relajo tiene víctimas 21, recordemos algu-
nos ejemplos recientes 22: unas 1400 personas perdieron la vida a principios 
de 2011 tratando de cruzar el Mediterráneo en su intento de huir de Libia, la 

20 Véase sorrozA bLAnco, A., “Crónica de una controversia anunciada: la Directiva europea de re-
torno de inmigrantes en situación irregular”, Revista de Estudios Jurídicos, Jaén, nº 8 (2008), pp 1-10.

21 Quisiera aclarar que en estos ejemplos no sólo la Ue tiene responsabilidades.
22 Algunos de estos ejemplos están explicados en el Informe 2012: la Ue, de la organización 

Human Rights Watch; özdem, M., “Por el respeto de los derechos de todos los trabajadores 
migrantes”, Cuaderno crítico, CETIM, Ginebra, nº 9 (octubre 2011), p. 7, también hace una bue-
na enumeración de los mismos.
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multitud de romaníes (ciudadanos de la Ue) expulsados indiscriminadamen-
te de Francia e Italia, las malas condiciones de detención de inmigrantes en 
Grecia, los inmigrantes (especialmente mujeres y niñas) víctimas de la trata de 
seres humanos por redes mafiosas, los inmigrantes africanos sometidos a pé-
simas condiciones laborales como atestiguan los sucesos ocurridos en Salento 
(Italia) o las críticas a Alemania desde el Comité de Derechos económicos, 
Sociales y Culturales de la OnU, por las malas prestaciones a los solicitantes 
de asilo. Todo ello unido al auge de partidos extremistas populistas en varios 
estados de la Ue.

Por otro lado, la Ue parece no prestar atención a las víctimas y sí a los 
intereses económicos, cayendo en la segunda contradicción 23. La Ue legisla 
en atención a sus intereses económicos, de tal manera que aquellos inmigran-
tes que no sean trabajadores altamente cualificados, estudiantes o científicos, 
lo tendrán muy difícil para cruzar las fronteras europeas De igual modo, el 
inmigrante que no genere beneficio económico alguno, es una lacra a la que 
hay que expulsar. es lícito que la Ue se preocupe por mantenerse como po-
tencia económica relevante, en este sentido es lógico que quiera atraer a mano 
de obra cualificada, sin embargo, este objetivo no puede ser realizado a costa 
de otros países. De tal manera que la Ue debería preocuparse no sólo por lo 
que considera una amenaza exterior en el terreno económico, sino también 
por sus propias actuaciones que resultan amenazas a las economías de terceros 
estados y que, en muchos casos, están detrás de algunas de las causas de la 
migración. el sistema económico actual, con unas reglas del juego de domi-
nación-dependencia en función de intercambios comerciales desiguales entre 
las distintas regiones del mundo, es mantenido por una serie de potencias a 
las que beneficia esta desigualdad, entre ellas la Ue. ella y otras potencias 
mundiales, como eeUU o China, se aprovechan de este sistema mantenido por 
varias instituciones, como el FMI o el BM, a través de programas como los de 
ajuste estructural que imponen un modelo único de desarrollo, fomentando el 
dumping, la desregularización de los mercados o la privatización, para que las 
empresas de estas grandes potencias económicas puedan establecerse en otros 
países sin trabas. Países que permiten que estas multinacionales produzcan 

23 Véase mArtínez PizArro, J.; reboirAs FinArdi, L. y soFFiA construcci, M., “Los derechos 
concedidos: crisis económica mundial y migraciones internacionales”, CEPAL, Serie población y 
desarrollo, Chile, nº 89 (2009), pp 1-40.
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más barato a costa de un relajo en el cumplimiento de unas normas mínimas, 
tanto laborales como ecológicas. Cierto es que los estados tienen cada vez 
menos poder en este sistema, siendo las empresas las que marcan las reglas del 
juego (recordemos que de las 100 economías más boyantes, 51 son empresas); 
sin embargo está en manos de los estados y Organismos Internacionales el no 
fomentarlo, el controlarlo acabando con los efectos perjudiciales de este sis-
tema. La Ue elabora normativas para controlar la inmigración porque puede 
perjudicar la economía europea pero, ¿por qué no se preocupa de controlar a 
sus multinacionales o sus intercambios comerciales internacionales de manera 
que no atenten contra los derechos fundamentales? no se habla de ayuda al 
desarrollo sino de justicia, de no ocasionar perjuicios. estas medidas, entre 
otras, ayudarían a evitar las migraciones forzosas.

Ante esta doble contradicción hay que recordar la universalidad de los 
derechos fundamentales y su obligatoriedad. no se trata de una concesión por 
parte de los estados sino de algo que corresponde a todas las personas. Por 
ello, la base de toda normativa, incluida la migratoria, es el respeto y garantía 
de los derechos fundamentales 24. Su cumplimiento no puede depender de las 
condiciones económicas, es más, tampoco deben depender de los Tribunales, 
y no porque los Tribunales no los garanticen, baste recordar la buena labor 
del TeDH o el TJCe en este sentido, sino porque es la normativa la que debe 
anticiparse garantizándolos. La normativa es un reflejo de nuestra sociedad.

Por otro lado, hay que tener en cuenta dos perspectivas: la primera re-
ferida al necesario enfoque multilateral. La política migratoria no puede ser 
unilateral. en europa se comprendió cómo los estados no podían dar respues-
ta por ellos mismos al fenómeno migratorio, por ello la Ue tomó cartas en el 
asunto; de igual manera, se está comprobando como la Ue no tiene capacidad 
para regular ella sola algo tan amplio como los movimientos migratorios. esto 
hace que no pueda tenerse en cuenta solamente los intereses de un estado 
o grupo de estados, ya que son muchos los actores implicados en este fenó-
meno: países y sociedades emisoras, receptoras o de tránsito de la migración 
y, por supuesto, el propio inmigrante. esto es así porque el nuevo escenario 

24 Véase de LucAs, J., “el marco jurídico internacional de las migraciones. Algunas consideracio-
nes sobre la protección de los Derechos Humanos de los inmigrantes. Acerca del Derecho a ser 
inmigrante”, en mAriño menéndez, F., Un mundo sin desarraigo: El Derecho internacional de las 
migraciones, Los libros de la Catarata, Madrid, 2006, p. 29.
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mundial hace que los intereses y las acciones estén interconectados y además 
vayan variando; por tanto, los objetivos sólo pueden conseguirse entre todos. 
La segunda perspectiva entiende la migración desde un punto de vista holísti-
co. Las causas migratorias son muy variadas, por tanto, no se puede continuar 
con políticas de parches centradas exclusivamente en la legislación migratoria, 
sino que deben estudiarse las causas con profundidad y desde todas las pers-
pectivas, lo que hará tomar decisiones que impliquen otras normativas, como 
la educacional, la económica, la sanitaria, la ecológica... 25.

Como se decía en la introducción hay una nueva visión de la realidad, 
una realidad en continuo cambio y expansión; la legislación no puede ser ajena 
a este hecho. Hay fenómenos sobre los que ya no puede legislarse localmen-
te sino globalmente, tanto desde el punto de vista de las partes involucradas 
como desde los ámbitos afectados. Se puede seguir regulando los fenómenos 
internacionales desde los resultados locales, o se puede empezar a regular sus 
causas globales.

25 en este sentido es muy interesante el artículo de FAnjuL, G., “La era de la escasez: población y 
retos globales”, Razón y fe (marzo 2012), pp 235-243.
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Resumen: en este artículo nos proponemos examinar los 
supuestos teóricos generales de la ontología social desarro-
llada por el filósofo norteamericano john searle. Para ello, 
expondremos los elementos esenciales de su teoría de las 
instituciones, a fin de mostrar cómo para el pensador anglo-
sajón las realidades sociales surgen de determinados actos 
de habla (speech acts), haciendo hincapié en el rol especial 
que en ello cumplen el lenguaje y lo que searle denomina 
como intencionalidad colectiva (collective intentionality). esta 
exposición nos permitirá poner de manifiesto una cierta 
insuficiencia en una aproximación de esta clase, mostran-
do la conveniencia, no prevista por searle, de hacer de la 
racionalidad (y específicamente de la racionalidad práctica) 
la fuente última de toda posible normatividad. con ello, es-
taremos en condiciones de asumir los desarrollos de una de 
las más innovadoras teorías sociales del último siglo, para así 
reconducirlos o reinterpretarlos a la luz de las doctrinas más 
clásicas sobre la vida en sociedad y el orden moral.

Palabras clave: ontología social, intencionalidad colecti-
va, normatividad, racionalidad práctica.

Sumario: i. reglas constitutivas y hechos institucionales. 
ii. normatividad y naturaleza humana. iii. racionalidad 
en el contexto c.

Abstract: in this paper we propose to examine the general 
theoretical assumptions of the social ontology developed 
by the American philosopher john searle. to do this, we 
will discuss the essential elements of his theory of institu-
tions, in order to show how for the American thinker social 
realities emerge from certain speech acts, emphasizing 
the special role that in such a process play the language 
and what searle calls ‘collective intentionality’. this pre-
sentation will highlight a certain deficiency in an approach 
of this kind, showing the convenience, not envisaged by 
searle, to make rationality (and specifically practical ra-
tionality) the ultimate source of all possible normativity. 
With this, we will be able to embrace the developments 
of one of the most innovative social theories of the last 
century, in order to bring them back or reinterpret them 
in the light of the classical doctrines about life in society 
and moral order.

Key words: social ontology, collective intentionality, 
normativity, Practical reason.

Summary: i. constitutive rules and institutional facts. ii. 
normativity and human nature. iii. rationality in the con-
text c.

r esulta extraña al moderno espíritu cientificista la pretensión de formu-
lar teorías unitarias de la realidad, que reclamen la capacidad de ofrecer 
explicaciones omniabarcantes de absolutamente todo lo que es. Si algo 

nos ha enseñado el desarrollo científico y tecnológico de los últimos siglos es 
precisamente a desconfiar de todos aquellos intentos simplificadores, que por un 
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afán quizás legítimo de unidad, desconocen y en último término falsean lo espe-
cíficamente constitutivo de los distintos ámbitos de que se conforma la realidad. 
Son tantas las particularidades diferenciadoras a las que una teoría de esta clase 
debería atender para alcanzar su propósito, que ya de antemano la realización de 
un proyecto de esta índole se nos presenta como implausible.

Sin embargo, ninguna de estas dificultades ha constituido un obstáculo 
para que un autor tan renuente a la vaguedad, como lo es John Searle, se haya 
embarcado en una empresa filosófica de esta naturaleza. Desde la publicación 
en 1969 de Speech Acts: An Essay in the Philosophy of Language hasta sus más re-
cientes publicaciones sobre intencionalidad y racionalidad práctica (como Ra-
tionality in Action [2001] e Intentional Acts and Institutional Facts [2007]), pasando, 
por cierto, por las numerosas y siempre significativas incursiones en filosofía de 
la mente (v.gr. The Rediscovery of the Mind [1992], The Mystery of Consciousness 
[1997], Consciousness and Language [2002], Mind: A Brief Introduction [2004]), 
Searle es un autor que, si bien ha gestado y enmarcado toda su labor intelectual 
en el marco de la filosofía analítica, se ha distanciado, no obstante, de sus pares 
anglosajones por concebir la posibilidad de ofrecer una explicación unitaria de 
la realidad, que abarque, en un gran y continuo movimiento linear, la realidad 
externa, el hombre, la mente, el lenguaje y la vida en sociedad.

Ha emprendido esta tarea, no obstante, asumiendo ciertas limitaciones 
epistemológicas que muy conscientemente (para Searle mismo) han condicio-
nado ex ante la clase de conclusiones a las que ha arribado. en efecto, Searle 
desarrolla lo que podríamos llamar una ontología social naturalista, que asume 
como incuestionable la visión global de mundo que nos ofrecen las ciencias 
experimentales (más específicamente, la visión de mundo que han avanzado 
algunos de aquellos que se dedican al cultivo de las ciencias experimentales) y 
pretende, desde y conforme a ella, formular una teoría que permita dar cuenta 
del origen y naturaleza de toda una serie de fenómenos que, por principio, 
escapan a un modelo explicativo de esta clase. La pregunta a la que Searle 
pretende dar una respuesta es entonces la siguiente: ¿Cómo puede haber una 
realidad social e institucional en un universo que consiste enteramente de par-
tículas físicas y campos de fuerza? ¿Cuál es la ontología o modo de existencia 
de la realidad institucional? es precisamente con ocasión de una posible expli-
cación de la índole de este género de objetos y acciones donde el filósofo nor-
teamericano desarrolla su ya bien conocida teorías de los hechos institucionales.

en este artículo nos hemos propuesto examinar los supuestos teóricos 
generales de la ontología social (social ontology) desarrollada por John Searle. 
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Para ello, expondremos los elementos esenciales de su teoría de las institucio-
nes y mostraremos cómo para el pensador anglosajón las realidades sociales 
surgen de determinados actos de habla (speech acts), haciendo hincapié en el 
rol especial que en ello cumplen el lenguaje y lo que Searle denomina como 
“intencionalidad colectiva” (collective intentionality). Con ocasión de esta expo-
sición general, incursionaremos en una posibilidad interpretativa algo osada 
–casi a modo de “gimnasia filosófica”– a fin de mostrar cómo la teoría de las 
instituciones que Searle desarrolla puede muy convenientemente complemen-
tarse y enriquecerse con ciertas intuiciones ya longevas de la doctrina clásica 
del derecho natural. Con ello, estaremos en condiciones de compatibilizar y 
asumir, en la medida de lo posible, los desarrollos de una de las más innovado-
ras teorías sociales del último siglo, para así reconducirlos o reinterpretarlos a 
la luz de las doctrinas más clásicas sobre la vida en sociedad y el orden moral 1.

i. regLAs constitutiVAs Y hechos institucionALes

en Speech Acts: An Essay in the Philosophy of Language (1969), Searle recoge el 
que es quizás el axioma fundamental de la moderna filosofía del lenguaje, a 
saber, que la constitución y el ejercicio del lenguaje necesariamente suponen 
la sujeción a ciertas reglas. Para estos efectos, introduce una división ya clásica 
en filosofía del lenguaje, según la cual cabe distinguir entre reglas regulativas 
y reglas constitutivas 2:

 1 estamos conscientes que un proyecto de esta índole puede muy fácilmente ser calificado de 
ingenuo, y que pretender unir y conciliar posturas que quizás a priori rechazan todo intento de 
conciliación es una tarea filosóficamente no sólo infecunda, sino inútil. Pero en ningún caso es 
ese nuestro objetivo. el mismo Searle, y con él muchos otros autores de la misma escuela de 
pensamiento, manifestarían muy probablemente un rechazo acérrimo a muchas de las premisas 
y conclusiones que una doctrina como la teoría clásica del derecho natural da por ciertas. Sim-
plemente pretendemos –nuevamente, casi al modo de gimnasia filosófica– mostrar un punto en 
el que la tradición clásica y la que es quizás la más popular de las teorías contemporáneas de las 
instituciones, parecen complementarse y enriquecerse mutuamente, a beneficio de ambas.

 2 Para esta exposición cfr. seArLe, J., Speech Acts. An Essay in the Philosophy of Language, Cambrid-
ge University Press, Cambridge, 1970 (reimpresión), pp. 33 y ss. Agradecemos a Maris Köpcke 
Tinturé el habernos hecho ver, por una parte, el paralelismo que existe entre esta distinción de 
clases de reglas y la ya clásica distinción, introducida por H.L.A. Hart, entre reglas primarias 
(que imponen obligaciones) y reglas secundarias (que confieren potestades), y, por otra parte, 
cómo este paralelismo es posibilitado justamente por una reinterpretación o reformulación de 
los avances hechos por Searle en términos de la doctrina clásica del derecho natural, que es 
precisamente la hipótesis interpretativa que inspira a este artículo.
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i) Son reglas regulativas aquellas que regulan una actividad preexistente a 
las reglas mismas, es decir, reglan acciones cuya existencia es lógicamente in-
dependiente de ellas. A esta clase de reglas pertenecen, por ejemplo, las reglas 
de etiqueta. La expresión formal de una regla de este tipo sería la siguiente: ‘si 
X haz Y’ (por ejemplo, ‘si el semáforo está en rojo, detenga su automóvil’). es 
decir, se trata reglas que se imponen sobre una actividad en términos tales que 
estas pueden describirse con prescindencia absoluta de ellas.

ii) Las reglas constitutivas, en cambio, corresponden a aquellas que de pla-
no crean o definen nuevas formas de conducta. Son reglas, en efecto, que ata-
ñen a la constitución más íntima de la actividad reglada. Por lo mismo, regulan 
una actividad cuya existencia es lógicamente dependiente de la misma regla. 
Así, por ejemplo, las reglas del ajedrez no sólo regulan el ajedrez, sino que lo 
constituyen, lo estructuran. La expresión formal de una regla de este tipo es 
la siguiente: ‘X cuenta como Y en el contexto C’ (por ejemplo, ‘la imposibilidad 
de mover al rey sin que éste se vea expuesto al dominio del oponente cuenta 
como jaque mate en el ajedrez’).

La existencia de reglas de esta naturaleza (i.e., constitutivas) aparece de ma-
nifiesto si se toman en cuanta determinadas descripciones de hechos que no se 
podrían llevar a cabo en ausencia de ellas. en este sentido, poseen un carácter 
cuasi axiológico, pues son a un tiempo regla y definición, esto es, son tanto des-
criptivas como prescriptivas. Volviendo al ejemplo antes propuesto, en el juego 
del ajedrez las reglas del jaque mate, a un tiempo regulan y definen el jaque mate.

en este contexto, cuando G. e. M. Anscombe introduce la distinción 
entre hecho bruto (brute fact) y hecho institucional (institutional fact) 3, sostiene 
en definitiva la existencia de un tipo particular de hechos que no logran ser 
aprehendidos cabalmente por medio de una mera descripción externa o em-
pírica. Así, por ejemplo, no parece posible ofrecer una descripción acabada en 
términos que sean meramente físicos o naturalistas de la distinción que existe 
entre un homicidio y la ejecución de un delincuente practicada por un verdugo 
en virtud de justa sentencia. en este sentido, existe una inabarcable cantidad 
de hechos cuya total inteligibilidad escapa o supera los límites de una mera 
descripción físico-empírica. y no se puede afirmar, por otra parte, que estos 
hechos no sean objetivos y reales, pues la constatación de su existencia es no 
menos cotidiana que evidente.

 3 Cfr. Anscombe, G.e.M., “On Brute Facts”, en Analysis, vol. 18, nº 3 (1958), pp-69-72.
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Un punto central de la teoría de Searle es que a esta clase particular de 
hechos pertenecen con propiedad los llamados hechos institucionales. en 
efecto, resulta imposible llevar a cabo una descripción meramente física de 
éstos, aún cuando obviamente existen múltiples elementos físicos o externos 
involucrados en ellos, y que son empíricamente identificables. el hecho insti-
tucional es más que su mera descripción externa o empírica; podría afirmarse 
que es un hecho bruto que, mirado desde el prisma de la institución corres-
pondiente, adquiere una nueva inteligibilidad que su sola constitución física es 
por principio incapaz de proveer.

Ahora bien, Searle avanza tres nociones que en su parecer resultan im-
prescindibles para entender la estructura lógica de los hechos institucionales, 
esto es, para poder distinguir los hechos institucionales como una subclase o 
especie del género de los (meros) hechos sociales 4:

i) Intencionalidad colectiva (collective intentionality), que Searle caracteriza 
como una propiedad en virtud de la cual el hombre (así como otros animales 
superiores) puede tomar parte en distintas clases de comportamientos coo-
perativos (como lo son, por ejemplo, tocar un instrumento en una orquesta 
o ser un jugador de un equipo de fútbol). es precisamente esta capacidad de 
intencionalidad colectiva la que para Searle posibilita a priori la existencia de 
sociedades (sean humanas o animales). De hecho, Searle define un hecho so-
cial “como cualquier hecho que supone intencionalidad colectiva de dos o más 
agentes” 5.

ii) Asignación de funciones (assignment of function), que es la capacidad en 
virtud de la cual el hombre (nuevamente, así como otros animales superiores) 
es capaz de imponer funciones a ciertos objetos que intrínsecamente (i.e., por 
su sola constitución interna) carecen de ellos y que por tanto sólo detentan en 
virtud de tal imposición.

iii) Funciones de status (status functions), que Searle concibe como una ca-
pacidad exclusivamente humana (esto es, que el hombre no comparte con nin-

 4 Para esta exposición cfr. seArLe, J., The Construction of Social Reality, Allen Lane The Penguin 
Press, London, 1995, sobre todo pp. 31-59 y 113-126. Véanse también los importantes artícu-
los “What is an Institution?”, en Journal of Institutional Economics, vol. 1, nº 1 (2005), pp. 1-22 
y “Social Ontology: Some Basic Principles”, en Anthropological Theory, en vol. 6, nº 1 (2006), 
pp. 12-29.

 5 seArLe, J., “What is an Institution?...”, op. cit., p. 6. La traducción de éste como de los otros 
pasajes de las obras de Searle es nuestra.
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guna otra clase de animal), en virtud de la cual el objeto o persona al cual se le 
impone o asigna una función sólo puede cumplirla, no en virtud de su estruc-
tura o propiedades físicas, sino únicamente en razón de la previa asignación 
colectiva de esa tarea específica. estas funciones o tareas asumen típicamente la 
forma ya mencionada de las reglas constitutivas, esto es, ‘X cuenta como Y en el 
contexto C’. Searle, consciente de los presupuestos de los cuales ha partido, es 
muy cauto en precisar la naturaleza de este tránsito, pues afirma que muchas 
veces no es posible discernir con toda claridad en qué momento exacto termi-
na el objeto físico y comienza la función de status, sino que muchas veces se 
tratará de una transición gradual.

Ahora bien, cuando el procedimiento de considerar algo ‘X como y en 
un contexto C’ se regulariza, se transforma entonces en una regla constitutiva 
de estructuras institucionales. en palabras del mismo Searle:

“La ontología institucional de la civilización humana, las formas especiales 
en las que la realidad institucional humana difiere de las estructuras sociales 
y del comportamiento de otros animales, es un asunto de funciones de status 
impuestas en conformidad a procedimientos y reglas constitutivas. Las funcio-
nes de status son el pegamento que mantiene juntas a las sociedades humanas 
[...] el mecanismo que subyace [a las distintas realidades institucionales] y que 
las produce es el mismo: la asignación de funciones de status con sus deonto-
logías correspondientes en conformidad a reglas constitutivas [...] Un hecho 
institucional es cualquier hecho que tiene la estructura lógica ‘X cuenta como 
y en el contexto C’, donde el término y asigna una función de status y (con 
muy pocas excepciones) la función de status conlleva una deontología. Una 
institución es un sistema de reglas constitutivas de la forma ‘X cuenta como y 
en el contexto C’. Una vez que una institución se ha establecido, provee en-
tonces la estructura dentro de la cual uno puede crear hechos institucionales” 6.

ii. normAtiVidAd Y nAturALezA humAnA

Ahora bien, ¿de dónde arranca la normatividad implicada, si no en todos, al 
menos en la gran mayoría de los hechos institucionales? Utilicemos el ejemplo 
que Searle mismo emplea: mediante el siguiente acto de habla ‘he aquí que 
prometo pagar 100 dólares a Juan’, el promitente se ha puesto bajo la obliga-

 6 Ibid., p. 9. 
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ción de pagar lo prometido. Pero ¿cuál es aquí la fuente de normatividad? es 
lógico que no puede provenir de la sola articulación de sonidos por medio de 
los cuales una persona se obliga para con otra. ni tampoco puede provenir de 
la mera ilación consistente de palabras, de una sintaxis correcta. La normati-
vidad para Searle proviene, al menos próximamente, de la institución corres-
pondiente de la cual la acción particular es una instancia o realización. Así, en 
la expresión (utterance) del acto de habla se encuentra implícita (dadas ciertas 
condiciones) una invocación de la institución correspondiente como provee-
dora de normatividad. De hecho, Searle expresamente señala que lo propio de 
las instituciones humanas es crear nuevas formas de poder, específicamente de 
lo que él denomina como poderes deónticos:

“La labor esencial de las instituciones humanas y el objetivo de tener ins-
tituciones no es constreñir a las personas, sino crear nuevas formas de rela-
ciones de poder. Las instituciones humanas son, sobre todo, posibilitantes 
(enabling), ya que ellas crean poder, pero una clase especial de poder. es el 
poder que está indicado por términos como derechos, deberes, obligacio-
nes, autorizaciones, permisiones, requerimientos y certificaciones. Llamo a 
todos estos poderes deónticos. Lo que distingue a las sociedades humanas de 
otros animales sociales, en cuanto yo puedo determinarlo, es que los seres 
humanos son capaces de una deontología de la que ningún otro animal es 
capaz. no todo poder deóntico es institucional, pero toda estructura institu-
cional es un asunto de poderes deónticos” 7.

De este modo, Searle sostiene que la fuente próxima de la normatividad 
radica en la institución de la que una determinada acción es instancia o rea-
lización. Mediante la institución, en efecto, se comunica al acto concreto el 
poder deóntico que se originó mediante la asignación colectiva de una función 
de status a un determinado objeto o persona incapaz de desempañar tal fun-
ción en virtud de su sola constitución o propiedades físicas. y estas estructuras 
institucionales proveen razones para actuar que son independientes de todo 
deseo, esto es, independientes de las inclinaciones de un momento concreto:

“¿Cómo funcionan estas relaciones de poder? La respuesta, que nueva-
mente es esencial para la comprensión de la sociedad, es que las estructuras 
institucionales crean razones para la acción independientes del deseo. el 

 7 Ibid., p. 10.
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reconocer algo como un deber, una obligación o un requerimiento es ya 
reconocer que uno tiene una razón para hacerlo que es independiente de 
la inclinación del momento [...] La creación del campo general de razones 
para la acción basadas en el deseo presupone la aceptación de un sistema de 
razones para la acción independiente del deseo” 8.

La apelación a las instituciones humanas, en este sentido, aparece como 
una nueva posibilidad, que posee sin duda una serie de ventajas. Por una parte, 
cuenta con una fuerza argumentativa convincente. en efecto, la distinción en-
tre hecho bruto y hecho institucional muestra, una vez más, cómo la descrip-
ción meramente física, externa, no es agotadora de lo propiamente humano. 
La constatación irrefutable de hechos que llevan una carga normativa intrín-
seca en su descripción lingüística, permite obtener válidamente el elemento 
deontológico involucrado, sin necesidad de apelar a un tertium quid que en 
cierto modo cierre la argumentación (sea el acto del legislador, la naturaleza 
humana, el bien común, etc.). De este modo, las conclusiones obtenidas a tra-
vés de este método no son sino exigencias del puro lenguaje, de la sola descrip-
ción lingüística del acto de habla respectivo. Por otro lado, la invocación de la 
institución permite evadir con plausibilidad la cuestión moral que está siempre 
involucrada en un enunciado de tipo normativo (como necesariamente lo son 
aquellos que versan sobre hechos institucionales). en efecto, la mera descrip-
ción de un hecho institucional en términos lingüístico-formales no precisa re-
ferirse a elementos potencialmente conflictivos, como lo son el bien humano, 
el fin del hombre o la buena voluntad, para dar razón de su fuerza normativa 9.

Ahora bien, muy legítimamente podría uno preguntarse qué de la insti-
tución provee a un hecho concreto de normatividad; o mejor aún, ¿qué provee 
a la institución misma de normatividad? es aquí donde Searle recurre, como 
en muchas ocasiones, al lenguaje. el surgimiento de lo que él denomina po-
deres deónticos se debe, en último término, al rol que el lenguaje juega en 
la constitución de los hechos institucionales. De hecho, una de las razones 
por las que según Searle la tradición mayoritaria de filosofía política y social 
resulta inapropiada o inadecuada radica precisamente en que estos autores 

 8 Ibid., p. 11.
 9 Algo que, por cierto, encaja perfectamente con el materialismo que ex professo sostiene Searle y 

que le impide incursionar, de un modo filosóficamente serio al menos, en áreas en las cuales muy 
fácil e inadvertidamente se puede derivar, en su opinión, en la formulación de teorías etéreas y 
sin ningún sustento científico.
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(desde Aristóteles hasta Max Weber) dan el lenguaje por supuesto: asumen 
el lenguaje como algo ya existente y después preguntan cómo son posibles 
las instituciones y cuál es su naturaleza y función. “Pero –dice Searle– si uno 
presupone el lenguaje, se presuponen ya las instituciones” 10.

el lenguaje no se limita a describir una realidad institucional preexis-
tente, sino que es parte constitutiva de ella. esto se debe a que una función 
de status (que es aquello que explica el surgimiento de las instituciones qua 
instituciones) debe ser representada como existente a fin de existir realmente, 
y es precisamente el lenguaje (o un simbolismo de esta clase) lo que provee 
los medios posibles de representación. esta representación, en que consiste la 
asignación colectiva de una función de status, tiene que ser, al menos en un 
sentido amplio, lingüística o simbólica, pues no hay otra forma de marcar o 
designar el nivel de la función de status. Searle es inequívoco en esto: “Sin re-
presentación, no hay función de status [No representation, no status function]” 11.

Para Searle, el lenguaje cumple al menos cuatro funciones en la constitu-
ción de los hechos institucionales:

i) Un hecho institucional sólo puede existir en la medida en que es repre-
sentado como existiendo y la forma de esta representación es, en un sentido 
amplio, lingüística: “La simbolización tiene que conllevar los poderes deónti-
cos, ya que no hay nada en los meros hechos físicos que conlleve deontología 
de suyo. Sin lenguaje, no hay deontología [No language, no deontology]” 12.

ii) Las formas de las funciones de status son casi invariablemente asunto 
de poderes deónticos, y estos sólo pueden representarse por medio de formas 
lingüísticas o simbólicas.

iii) La deontología que proviene del lenguaje puede continuar existiendo 
después de su creación inicial e incluso después de que todos los participantes 
involucrados han cesado de pensar acerca de la creación inicial. y esto sólo 
puede suceder si la obligación es representada mediante medios lingüísticos: 
“en general se puede afirmar lo siguiente: las sociedades humanas requieren 
de una deontología y la única forma en que pueden tenerla es mediante el 
lenguaje. Para repetirlo, sin lenguaje, no hay deontología” 13.

10 seArLe, J., “What is an Institution?...”, op. cit., p. 2.
11 Ibid., p. 12.
12 Ibid., p. 13.
13 Ibid., p. 14.
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iv) Una función crucial del lenguaje es el reconocimiento de la institu-
ción en cuanto tal: el hecho institucional presupone la existencia de una de-
terminada institución. Así, por ejemplo, la descripción ‘hoy se ha concertado 
el matrimonio entre Juan y Pilar’ describe un hecho institucional, aunque el 
presupuesto necesario para la actualización de este hecho institucional (y des-
de donde arranca finalmente su real inteligibilidad) es la institución previa del 
matrimonio.

Que el lenguaje sea de algún modo necesario para que exista siquiera la 
posibilidad de normatividad, es algo que nos parece incuestionable. no tan 
evidente, sin embargo, nos parece hacer del lenguaje la fuente última o causa 
de la normatividad de un hecho institucional y de la institución de que éste 
participa, como hace Searle. es cierto, en efecto, que algún medio lingüístico 
o simbólico debe necesariamente concurrir en la representación de algo como 
debido u objeto de deber, mas no se sigue de ello, como pretende Searle, que 
sean esos medios de representación lingüística la causa de que sea debido u 
objeto de deber. Dicho de otro modo, y en términos más generales, de la 
constatación de que algo resulta necesario para explicar o dar cuenta de un 
cierto objeto o fenómeno, no se sigue lógicamente que ello sea la causa eficiente 
del objeto o fenómeno cuya explicación reclama hacer referencia a él (esto es 
precisamente en lo que consiste la conocida falacia non causa pro causa).

el lenguaje sin duda es necesario para hablar de normatividad, pero es 
necesario como condición de posibilidad de la normatividad, no como su causa 
u origen. es un error, en efecto, pretender asignar el status de causa a algo 
que sólo es condición de un fenómeno determinado (como sería un error, 
por ejemplo –y creemos que en esto Searle estaría de acuerdo con nosotros–, 
sostener que la causa del lenguaje radica en los movimientos neuronales que 
sí son efectivamente necesarios para proferir una locución lingüísticamente 
articulada).

Para la tradición clásica del derecho natural la carga normativa de que es 
objeto una institución, y de la cual están permeados los hechos institucionales 
correspondientes, encuentra su germen u origen en la naturaleza misma del 
hombre, en su naturaleza racional. La institución participa su fuerza normati-
va, justamente en la medida en que es ella misma una institución racional. Así 
pues, cuando de la articulación de una proposición del tipo ‘prometo pagar mil 
pesos a Juan’, constatamos que ha nacido la obligación de cumplir una prome-
sa, afirmamos que la normatividad ‘generada’ por este acto de habla proviene 
de la institución de la promesa. Pero la institución de la promesa, dirían estos 
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autores, sólo es capaz de participar su normatividad en la medida en que es ella 
misma una institución racional.

Una posible vía de diálogo, por tanto, entre la doctrina de estos autores 
clásicos y la teoría de Searle –que, como mostraremos, no sólo no falsea el sen-
tido de ésta última, sino que la enriquece y complementa– radica precisamente 
en la incorporación de la categoría de racionalidad en la formación de las re-
glas constitutivas 14. Involucrar la naturaleza racional en una regla constitutiva 
permite dotar de fuerza normativa a la regla misma, y en último término, a la 
institución, al tiempo que introduce un elemento objetivo, sorteando de esta 
manera una posible fundamentación consensual o historicista que la podría 
afectar. el punto complejo al que apunta este estudio consiste justamente en 
ubicar el lugar que debería ocupar la racionalidad en una regla constitutiva.

no es preciso, a estos efectos, que toda regla constitutiva que forme parte 
de la estructura de una institución incluya este elemento deontológico (aun-
que, como veremos, bien podría éste ser el caso; o uno similar al menos, en 
que muchas de las reglas constitutivas que estructuran la institución respectiva 
contengan este elemento). Creemos, sin embargo, que es preciso que alguna 
(a lo menos una) lo incluya y que, por esta vía, sea capaz de impregnar a la 
institución de la normatividad suficiente. en este sentido, la posibilidad que 
planteamos consiste en que el contexto C podría involucrar todo aquello que consti-
tuye a un acto como uno propiamente racional, i.e., en el ejemplo ya señalado de la 
promesa, que se lleve a cabo sin coacción y libremente, en conciencia de que 
se está pagando, dentro del plazo acordado o en el que corresponda en justicia, 
que el objeto prometido sea posible, etc. Mostraremos, en primer lugar, la 
posibilidad de realizar esta incorporación, para luego mostrar la conveniencia 
de hacer de la racionalidad la fuente de normatividad de una institución cual-
quiera.

14 Aquí –por razones obvias de extensión– no se pretende demostrar que toda o siquiera la gran 
mayoría de las reglas constitutivas deba involucrar este elemento racional. el ejercicio consiste 
simplemente en profundizar las líneas trazadas por Searle en términos ajenos o extraños al tenor 
de su doctrina, introduciendo la categoría clásica de racionalidad y probando su consistencia con 
el resto de la teoría de Searle. La razón que justifica establecer y desarrollar esta hipótesis radica 
precisamente en que, para autores como Aristóteles o Tomás de Aquino, no podría describirse 
acabadamente una institución humana, cualquiera que fuese, sin necesariamente incluir el ele-
mento racional en su definición, así como tampoco cabría hablar, en general, de normatividad 
(i.e., de moral), sin apelar a la naturaleza del hombre, a su naturaleza racional. Hablar de huma-
nidad, en el pensamiento de estos autores, es hablar siempre y necesariamente de racionalidad.
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iii. rAcionALidAd en eL contexto c

Antes de incursionar en el ensayo de la hipótesis planteada, resulta preciso 
considerar qué debe entenderse (i.e. qué entiende Searle) por contexto C, esto 
es, en palabras del mismo Searle, “¿qué clase de cosas quedan comprendidas 
bajo la rúbrica ‘condiciones C’?” 15 el mismo Searle lo aclara, con ocasión del 
ejemplo de la promesa:

“estas condiciones serán [...] las condiciones necesarias y suficientes para 
que la articulación [utterance] de palabras (oración) constituya la realización 
[performance] exitosa y no defectuosa de un acto de prometer” 16.

el mayor obstáculo que enfrenta nuestra hipótesis en el conjunto más 
amplio de la ontología social de Searle, consiste en que los elementos que 
componen el contexto C de toda regla constitutiva son siempre elementos em-
píricos, es decir, descriptibles externamente en su materialidad física. en otras 
palabras, involucrar elementos en el contexto C que no sean auténticamente 
empíricos no sería sino traicionar el genuino sentido de la teoría de Searle, lo 
cual en caso alguno pretendemos. Así pues, del inmenso número de dificulta-
des que genera nuestra propuesta tomaremos este obstáculo como el central, y 
nos limitaremos a ensayar una posible solución en torno a él.

en este sentido, existe un modo preciso en que debe entenderse la inclu-
sión del elemento racional en el contexto C. en efecto, y expresándonos en los 
mismos términos empleados por Searle, el elemento racional representa una 
descripción de aquellas circunstancias o condiciones que deben verificarse de modo 
que, de la expresión o articulación de un determinado acto de habla (como el del pro-
mitente), se adquiera una determinada obligación 17.

este es precisamente el uso que hacemos de la categoría ‘racional’ cuando 
la introducimos en el contexto C de una regla constitutiva. en efecto, cuando 

15 seArLe, J., “Speech Acts...”, op. cit., p. 178.
16 Ibid., p. 178.
17 este constituye otro punto de importancia fundamental para la correcta comprensión de nuestra 

hipótesis, a saber, por qué las circunstancias racionales causan efectivamente la adquisición de 
una obligación y su ausencia lo impide. Sin embargo, esta consideración pertenece ya a una ar-
gumentación moral ‘de fondo’, i.e. una argumentación en torno a los criterios materiales bajo los 
cuales uno adquiere obligaciones morales en general. Por lo mismo, escapa a las consideraciones 
contenidas en este trabajo, que principalmente se reducen a la descripción formal de ciertos 
hechos o actos de habla.
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establecemos que el contexto en que se debe verificar el pago, o la exigencia 
del pago, o el acto de habla mediante el cual se adquiere la obligación de pa-
gar lo prometido, es un contexto racional, vemos que no existe contradicción 
lógica en que éste sea descrito en términos puramente empíricos y externos. 
La demostración de esta posibilidad hipotética es lo que permite, en último 
término, salvar satisfactoriamente la coherencia de nuestra hipótesis con lo 
que Searle exige para todo contexto C de una regla constitutiva.

el término ‘racional’ puede ser entendido tanto en un sentido (i) evaluativo 
como en uno (ii) descriptivo. (i) Se puede, en efecto, considerar como un máxi-
mum, una regla o medida, o un cierto paradigma con respecto al cual un con-
junto particular de condiciones puede hallarse más o menos conforme, de modo 
que el grado de adecuación o ajuste corresponderá al grado de racionalidad del 
que participará el conjunto considerado como un todo. esta sería la faz evalua-
tiva del término racional. (ii) Pero ‘racional’ también puede designar las con-
diciones concretas que constituyen, para un caso determinado, el que algo sea 
conforme al paradigma ‘racional’; y ésta es claramente una categoría constituida 
por elementos empíricos. esta sería la faz descriptiva de la categoría racional.

Para explicar más claramente esta cuestión, echemos mano al mismo 
ejemplo que utiliza Searle para explicar una cuestión similar 18: pensemos en 
una calificadora de frutas transnacional que designa con la sigla AAA aquellas 
uvas que cumplen con un tamaño t y con un grado de azúcar a. Según el pri-
mer sentido (i), la categoría AAA constituye un paradigma evaluativo, pues las 
uvas pueden ser más o menos AAA. De este modo, la fuerza ilocucionaria de 
una proposición del tipo ‘esta uva es, sin duda, AAA’, es la de graduar la cali-
dad de la uva. Pero, por su parte, t y a constituyen (ii) la pura descripción del 
término, el sentido descriptivo de AAA. De modo que la fuerza ilocucionaria 
característica de una proposición del tipo ‘esta uva es t y a’ es la de describir 
la clase de objeto de que se trata. el punto que busca establecer Searle se basa 
en lo siguiente:

“el hecho de que dos articulaciones [utterances] tengan fuerzas ilocucio-
narias característicamente diferentes no es suficiente para mostrar que la 
proposición expresada en la primera articulación [utterance] no implica la 
proposición expresada en la segunda” 19.

18 seArLe, J., “Speech Acts...”, op. cit., p. 136.
19 Ibid., p. 136.
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De este modo, la inclusión del término ‘racional’ en el contexto C no su-
pone que existan elementos evaluativos comprometidos en una regla constitu-
tiva. Por ‘racional’, entonces, entendemos todo aquel conjunto de condiciones 
que permiten que un acto de habla del tipo ‘he aquí que prometo pagar...’ 
produzca la adquisición de una obligación de pagar lo prometido. y estas con-
diciones son todas descriptibles en términos empíricos.

Salvada ya la coherencia mínima de nuestra propuesta en el contexto más 
amplio de la ontología social de Searle, parece posible ensayar en torno a la 
conveniencia de este movimiento. en su obra Speech Acts, al término de su famo-
sa refutación de la ‘ley de Hume’ [‘is-ought’ question] 20, y después de aclarar que 
su ensayo no ha abordado el problema particular de filosofía moral estricta 
que supone el asunto, Searle cierra su trabajo consignando un par de aseve-
raciones de carácter ético que merecen, a lo menos, alguna consideración. A 
partir del análisis que ha desarrollado, Searle repara en un hecho curioso, pues 
parece que, a pesar de que la promesa es a menudo invocada como ejemplo 
paradigmático de obligación moral 21, se trataría en realidad, mirada con más 
detención, de una obligación que no guarda un vínculo necesario con la mo-
ralidad. examinemos el ejemplo que Searle ofrece para evidenciar su postura:

“Consideremos la siguiente clase muy común de ejemplos. yo prometo ir a 
tu fiesta. en la noche en cuestión, sin embargo, simplemente no tengo ganas 
de ir. Por supuesto yo debo ir; al final de cuentas lo prometí y no tengo una 
buena excusa para no ir. Pero simplemente no voy. ¿Soy acaso inmoral?” 22.

La respuesta que deja traslucir su análisis es que tal incumplimiento sin 
excusa no sería necesariamente inmoral. Sin embargo, para la tradición clásica 
del derecho natural la obligación que emana del acto de prometer es clara-
mente una obligación moral; tal vez no sea el ejemplo paradigmático (según 
el calificativo de Searle), pero es un clarísimo caso de obligación moral en el 
sentido clásico. ¿Cuál es entonces la razón por la que a Searle le parece que no 
lo sea? el autor no da elementos suficientes como para responder con plena 
certeza a esta pregunta. Sin embargo, cualquiera que sea la respuesta, ésta 
pondrá de relieve el dualismo que subyace a una postura de esta clase, consis-

20 Ibid., pp. 132-136. Véase también el influyente ensayo seArLe, J., “How to Derive Ought from 
Is”, en The Philosophical Review, vol. 73, nº 1 (1964), pp. 43-58.

21 Cfr. seArLe, J., “Speech Acts...”, op. cit., pp. 188 y ss.
22 Ibid., p. 188.
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tente en aseverar la coexistencia de las instituciones y de la moralidad como 
ámbitos de la realidad parcelados e inconexos, que en nada suponen o exigen 
su incumbencia o referencia recíproca.

Pero es precisamente en este lugar donde la introducción del elemento 
racional en la regla constitutiva estructuradora de una institución, como lo 
es la promesa, se vuelve crucial. Searle se empeña con insistencia en mostrar 
que una nota característica de toda institución es su carácter privativamente 
humano, y esto por una razón específica, ya mencionada: sólo el hombre es 
capaz de lenguaje. esta intuición de Searle, ciertamente acertada, comprendi-
da ahora desde la tradición clásica del derecho natural, pareciera ser capaz de 
destrabar el dualismo existente entre moralidad y ontología social. en efecto, 
para la tradición clásica el campo de la moralidad se corresponde con el de la 
racionalidad, de modo que el bien humano no consiste en otra cosa más que en 
actuar de acuerdo a la razón, en actuar racionalmente. Pero ¿cómo demuestra 
esto la tradición clásica, a saber, que lo racional es bueno y lo irracional malo? 
Simplemente no lo hace; es un conocimiento evidente. Que es bueno actuar 
conforme a la razón y que esto debe ser hecho y procurado, es algo evidente y 
que, por lo mismo, no admite demostración alguna.

Veamos ahora el ejemplo propuesto por Searle a partir de este modo de 
entender la cuestión. Quien ha prometido por medio del acto de habla que he-
mos venido empleando, expresado en un cierto contexto, ha adquirido la obli-
gación de pagar lo prometido. Hagamos entonces operativa nuestra propuesta: 
hemos apuntado que, para que esto suceda, el contexto C en el que tiene lugar 
aquel acto de habla, debe ser un contexto racional. Pero una vez más, ¿qué signi-
fica esto? Significa que, para que aquel acto de habla produzca el efecto preciso 
de situar al promitente bajo la obligación de pagar lo prometido, deben con-
currir las condiciones exigidas por la razón para que esto produzca sus efectos, 
en términos tales que, de otro modo, no se adquiriría obligación alguna. estas 
consideraciones se referirán al tiempo adecuado, al lugar, a la capacidad jurídica 
del promitente y del beneficiario, a las posibilidades físicas y morales de pago, 
etc. en fin, condiciones que correspondería dilucidar en una investigación de 
ética material, que, como toda investigación de esta naturaleza, únicamente se-
ría capaz de ofrecer una respuesta precisa para el caso concreto, y sólo formular 
criterios generales para la mayoría de los casos 23.

23 esta es otra vía para demostrar que la introducción de la categoría ‘racional’ en el contexto C 
de una regla constitutiva no supone la introducción en ella de elementos evaluativos. en efec-
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La pregunta particular de Searle, sin embargo, apunta a otro aspecto, 
a saber, al cumplimiento posterior de lo prometido y a los aspectos morales 
comprometidos. Pues bien, el cumplimiento (o la exigibilidad) de una obli-
gación también deberá verificarse en un contexto racional. Lo contrario sería 
fragmentar la institución de la promesa, volviéndola ininteligible (i.e. en tér-
minos tales que quien profiriese el señalado acto de habla no entendería que, 
por ello, ha adquirido obligación alguna) 24. en efecto, la regla constitutiva en 
virtud de la cual se genera la obligación de pagar lo prometido, incluyendo la 
racionalidad en su definición, no ha podido sino causar la adquisición de una 
obligación racional. y así, en justicia de la unidad de la institución (toda ella 
impregnada ya de racionalidad normativa), el carácter racional de la obliga-
ción permanece tanto en su adquisición como en su cumplimiento (o, si se 
quiere, en su exigibilidad). en otras palabras, ya que la institución está toda 
ella fundada en la racionalidad, lo que se ha adquirido es una obligación racio-
nal, esto es, una obligación que ha de cumplirse también racionalmente.

Por tanto, si una circunstancia relevante se incorpora a la situación con-
creta e introduce con ello una razón proporcionada para no cumplir la obli-
gación, ésta no puede considerarse sin más como una circunstancia externa al 
hecho institucional, sino que se incorpora a la regla constitutiva que rige la 
exigibilidad del pago, excusándolo (o, siendo más precisos en los términos de 
la ontología social de Searle, se incorpora a la regla que excusa el pago; regla 
que rige aquella omisión que es, para este caso, el único hecho institucional 
comprometido). es decir, es parte de la obligación adquirida el no cumplirla 
si hay una razón proporcionada que así lo demande. esa es una condición 
definida y contemplada por la categoría ‘racional’ para que esa promesa no 
sea cumplida. Su cumplimiento, por el contrario, no es ya un hecho institu-

to, la palabra ‘racional’ designa en este caso una gran generalidad de condiciones que precisa 
determinación para cada situación concreta. es decir, cuando decimos, por ejemplo, que para 
que un acto de habla que normalmente sitúa a quien lo profiere bajo la obligación de cumplir lo 
prometido, produzca satisfactoriamente este efecto, el objeto prometido ha de ser posible física-
mente (pues nadie se obliga a lo imposible), no decimos más que ‘este acto de habla cuenta como 
asumir una promesa en condiciones racionales’; la posibilidad del objeto es una determinación 
de la racionalidad para el caso concreto de la promesa. Lo cual podría, ciertamente, concretarse 
aún más para esta o aquella promesa. 

24 en este sentido, la institución no es un mero agregado de hechos institucionales racionales, sino ella 
misma una entidad estructurada por reglas constitutivas que contienen la categoría de raciona-
lidad en su definición. De esta manera, ella misma es una institución racional.
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cional, en la medida que no es un hecho racional; es más bien un hecho bruto, 
ininteligible en sentido estricto a partir de la institución 25. en definitiva, una 
respuesta simple al interrogante de Searle sería que no se debe cumplir una 
obligación cuando el contexto racional excusa o incluso manda que no se cum-
pla. La respuesta, por lo tanto, no puede ser categórica en uno u otro sentido, 
es decir, no se predica la inmoralidad ni la rectitud del actuar del sujeto tan 
sólo por no cumplir lo prometido.

este razonamiento proviene de entender la institución como un sistema 
de reglas constitutivas. Pero ellas no son sino la expresión formal de hechos 
institucionales. De esta manera, un pago irracional o una promesa irracional 
simplemente no son hechos institucionales (siempre que entendamos el con-
texto C cargado del elemento racional), es decir, no cuentan como arraigados 
en la entidad misma de la institución y, por lo mismo, no están dotados de 
normatividad alguna. Cuentan, claro, como hechos brutos. Pero no pueden 
ser entendidos o inteligidos a través del prisma de la institución. Por lo mismo, 
la normatividad que pretenden carece de sustento y su exigibilidad se enmarca 
en el nivel de la pura fuerza bruta, pues no participan de la carga normativa de 
que los provee la institución (racional).

De esta manera, la introducción de la categoría racional al interior de la 
regla constitutiva que estructura una institución, elimina la forzada disyuntiva 
entre obligación y moralidad, pues el elemento tal vez más esencial de la obli-
gación, su fuerza normativa, se encuentra inexorablemente atado al elemento 
racional. esta sola razón parece más que suficiente para defender la conve-
niencia de nuestra propuesta.

La ontología social de Searle así entendida enriquece, por su parte, la 
comprensión clásica del problema de la normatividad. en efecto, permite a 
la tradición clásica dar cuenta de forma más acabada y completa de la fuer-
za normativa de ciertas obligaciones, precisamente en la medida en que ésta 
arranca de la institucionalidad humana. Si bien para esta particular posición, la 
normatividad que impregna toda obligación y de la que participan las mismas 
instituciones, se origina a partir de una disposición o inclinación natural del 

25 Obviamente que este hecho será interpretado como el cumplimiento de la promesa, pues tiene 
aspecto de ello. Pero en estricto sentido se trata de un hecho bruto, que sólo guarda una relación 
de apariencia con un acto de pago de promesa propiamente tal, a saber, aquél que es exigido por 
la razón.
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hombre al bien humano, a vivir de modo racional, este análisis permite dar 
cuenta de la adquisición cotidiana de obligaciones en contextos institucionales 
con mayor nitidez y riqueza. en efecto, el hombre obra ordinariamente y a 
menudo de modo institucional y, con toda razón, entiende que la fuerza nor-
mativa de las obligaciones que pesan sobre él y sobre los que lo rodean, pro-
viene precisamente de la institución humana de la que él es parte o en razón 
de la cual ha obrado.

Así, la pretensión de describir y justificar acabadamente la obligatoriedad 
que involucra una promesa, por ejemplo, sin atender al elemento institucional, 
constituye un análisis, a lo menos, incompleto. el despliegue de lógica nor-
mativa con que unimos una regla moral a otra, en una concatenación desde 
lo particular a lo universal, puede justificar una argumentación tal vez con 
suficiencia, mas no exhaustivamente. Para un estudioso del derecho natural 
clásico, la atención a la institucionalidad humana a la hora de fundamentar 
preceptos morales de manera acabada resulta, pues, ineludible.

* * *

Hemos advertido en la teoría de John Searle un dualismo a la hora de 
explicar las consecuencias morales comprometidas en el cumplimiento de las 
obligaciones adquiridas. este dualismo, sin embargo, puede ser superado me-
diante la incorporación de la categoría ‘racional’ al interior de las reglas cons-
titutivas que configuran una institución.

La ontología social de John Searle, por su parte, permite superar tam-
bién una posible forma de dualismo de que podría ser víctima una cierta 
concepción de la tradición clásica del derecho natural. en efecto, si bien 
esta última escuela de pensamiento ha reconocido siempre la importancia 
fundamental de la institucionalidad humana al momento de dar cuenta del 
bien humano, no parece tomarla en consideración o siquiera acudir a ella en 
relación con la génesis de la normatividad (no, al menos, con toda la inten-
sidad con que lo hace Searle). La adquisición de obligaciones morales, y en 
consecuencia de su fuerza normativa, suele explicarse en la tradición clásica 
como consecuencia de ciertos actos de la razón práctica que actúan sobre las 
inclinaciones naturales de un modo que no siempre es del todo claro, mas 
siempre salvando la orientación de unos y otros a un fin último del hombre 
(cuya real naturaleza sigue, después de más de veinte siglos, en el limbo de 
la discusión académica).
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La entrada en escena de las instituciones humanas en este proceso de for-
mación de la obligación moral ciertamente mejora las condiciones de la argu-
mentación. La explicación no sólo capta un fenómeno real e indiscutible, sino 
que además disuelve esta suerte de paralelismo de vías al momento de aproxi-
marse al bien del hombre (i.e., institucionalidad por una parte y moralidad por 
otra). La institucionalidad humana no sólo es imprescindible para dar cuenta 
acabada de la compleja realidad socio-política, sino que, junto con ello, en su 
seno se gestan múltiples formas de normatividad. Se trata, al final de cuentas, 
de una clara intuición del autor norteamericano, que debiera llevarnos a una 
reconsideración del papel que en la producción de un cierto tipo de norma-
tividad juegan las instituciones correspondientes de las cuales aquélla brota.





PeRSOnA y DeReCHO / VOL. 68 / 2013/1 / 201-218 201
ISSn 0211-4526

el difícil constitucionalismo hispanoamericano

The Uneasy Latin-American Constitutionalism

reciBido: 2013-03-06 / aceptado: 2013-05-08

Joaquín gArcíA-huidobro*

Grupo de investigación en filosofía Práctica
Universidad de los Andes. santiago de chile
jgh@miuandes.cl

Resumen: el constitucionalismo no es una creación pro-
pia hispanoamericana, sino una importación europea y 
norteamericana. su implante ha sido particularmente 
dificultoso, como lo muestra el hecho de que, en dos si-
glos de vida independiente, esos países han conocido 200 
textos constitucionales. en este trabajo se analizan algu-
nas causas históricas de la inestabilidad constitucional de 
latinoamérica. Asimismo, se muestra cómo, a pesar del 
divorcio que en muchos casos existe entre la constitución 
real y la aparente, y la generalizada falta de confianza 
en los textos constitucionales, el constitucionalismo ha 
producido algunos frutos importantes en esa región del 
mundo. especial importancia se le atribuye al derecho 
Procesal constitucional, cuyas instituciones están vigen-
tes y son respetadas incluso en países donde la legitimidad 
social de la ley fundamental es muy limitada.

Palabras clave: constitucionalismo; Scheinkonstitutiona-
lismus; fidelidad constitucional; rupturas constitucionales; 
crisis constitucional.

Sumario. i. el desarrollo actual del constitucionalismo. 
ii. lo que la historia puede aportar al constitucionalismo. 
ii.a. el escepticismo constitucional. iib. la apariencia 
constitucional. ii.c. las rupturas constitucionales. iii. el 
valor de las constituciones: el caso chileno. iv. más allá 
del pesimismo. 

Abstract: constitutionalism is not a latin American 
creation, but rather a european and American import. 
its implantation throughout these region has been 
particularly difficult, as shown by the fact that in two 
centuries of independence, they produced over 200 
constitutional texts. this paper gives an analysis of 
some historical causes of this constitutional instability 
in latin America. it also shows how constitutio nalism 
has brought about a number of significant results in 
the region nonetheless, despite the divorce which often 
exists between the real and the apparent constitution, 
and the general lack of confidence in constitutions. 
A particular importance is ascribed to constitutional 
litigation law, whose institutions are in force and are 
respected in countries where the social legitimacy of 
constitutions is rather slight.

Key words: constitutionalism; Scheinkonstitutionalismus; 
constitutional loyalty; constitutional breakdowns; cons-
titutional crisis.

Summary: i. the current development of constitutiona-
lism. ii. What history can contribute to constitutionalism. 
ii.a. constitutional skepticism. iib. constitutional appea-
rance. ii.c. constitutional breakouts. iii. the value of cons-
titutions: the chilean case. iv. beyond pessimism. 

 * el autor agradece las observaciones de Maries Köpcke, Lorenzo Peña, Caridad Velarde, Car-
los I. Massini, Paul-Ludwig Weinacht, Daniel Mansuy, Hugo Herrera y, muy especialmente, 
de los dos revisores anónimos de este trabajo. Una primera versión, abreviada, del mismo fue 
publicada en “Der schwierige hispanoamerikanische Konstitutionalismus”, Rechtsgeschichte 16 
(2010) 40-46.

contenido
el difícil constitucionalismo 
hispanoamericano 201

i. eL desArroLLo ActuAL deL constitucionALismo 202

ii. Lo que LA historiA Puede APortAr AL constitucionALismo 
206

iii. eL VALor de LAs constituciones: eL cAso chiLeno 215

iV. más ALLá deL Pesimismo 217



Joaquín García-Huidobro

202 PeRSOnA y DeReCHO / VOL. 68 / 2013/1

e l constitucionalismo llegó a Hispanoamérica desde los estados Unidos y 
europa, pero, a diferencia de otras importaciones culturales, como la es-
critura o las universidades, ha tenido allí una vida particularmente azarosa. 

en este artículo pretendo mostrar (I) el auge que ha experimentado la teoría 
constitucional en Latinoamérica, haciendo ver, de paso, algunas debilidades de la 
misma, para luego (II) mostrar la importancia que tiene la atención a la historia 
a la hora de explicar la carencia de bases sólidas en el constitucionalismo de la 
Región. Aunque el panorama que emerge de esta descripción no es particular-
mente alentador, particularmente por la introducción en los últimos años de 
nuevas modalidades de ruptura constitucional, pretendo hacer ver (III) que el 
constitucionalismo constituye un aporte importante para la vida jurídica de estos 
países. Lo haré a la luz del caso chileno, que se tendrá especialmente presente a 
lo largo de todo este estudio. Unas conclusiones (IV) cierran el trabajo.

i. eL desArroLLo ActuAL deL constitucionALismo

en las últimas décadas, el derecho constitucional ha experimentado un creci-
miento notable en los países de habla hispana. el motor de este incremento 
probablemente fue la constitución española de 1978, que dio origen a una 
cuantiosa literatura en la Península 1. Con todo, en diversos países de Ibe-
roamérica se produjo un movimiento análogo, sea porque, como en Chile 
(1980), Brasil (1988) o Perú (1993), se promulgaron nuevas constituciones, 
o porque, como en Argentina, se recibió la doctrina constitucional de otras 
naciones. este auge se ha traducido en una incontable cantidad de libros, en 
revistas constitucionales especializadas, y en una multiplicación de los artícu-
los sobre Derecho Constitucional que se publican en las revistas generales de 
Derecho. esta eclosión constitucionalista no solo se produjo en el campo de 
la ciencia jurídica, sino también repercutió en la actividad forense. Son innu-
merables los estudios de abogados que mantienen especialistas en Derecho 
Constitucional, cosa impensable en casi todos los países hace medio siglo, y 
las cuestiones constitucionales que deben decidir los tribunales se han multi-
plicado.

 1 Cfr. Fernández segAdo, F. (coord.), La Constitución de 1978 y el constitucionalismo iberoamerica-
no, Centro de estudios Políticos y Constitucionales, Madrid, 2003.
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Si tomamos, por ejemplo, el caso de Chile, constataremos que hasta la 
década de los ochenta del siglo pasado la actividad constitucional se reducía 
a los requerimientos de constitucionalidad de la ley que ocasionalmente se 
hacían a la Corte Suprema, normalmente con resultados decepcionantes. es 
más, la propia Corte Suprema chilena había restringido unilateralmente su 
competencia y se limitaba tan solo a conocer de la inconstitucionalidad de 
fondo, pero se negaba sistemáticamente a atender a las infracciones de for-
ma que pudieran presentar las leyes, arguyendo que eso significaría violar el 
principio de la separación de los poderes del estado. el estatuto mismo de 
la Constitución era del todo diferente que en la actualidad. A ningún juez 
chileno se le habría ocurrido resolver un caso mediante la aplicación directa 
de los preceptos constitucionales: la norma propia de la judicatura era la ley, 
la Constitución era un documento político dirigido a los legisladores o, en 
casos muy excepcionales, a los jueces del supremo tribunal. esta situación 
también se daba en otros países hispanoamericanos. Hoy, en cambio, la ge-
neralización de los recursos constitucionales lleva a que la invocación de esas 
normas supremas haya pasado a ser un elemento central de la vida jurídica 
del Continente 2, sin perjuicio de que probablemente en el resto de los países 
nunca se llegó a los extremos de pasividad constitucional propios de los tri-
bunales chilenos.

este auge del Derecho Constitucional ha ido acompañado de algunos 
fenómenos interesantes. el primero es la apertura de los autores y jueces la-
tinoamericanos a la doctrina extranjera, incluida la de los países anglosajones. 
Con la excepción de Argentina, esa bibliografía permaneció desatendida por 
años; ahora, en cambio, es muy estudiada, si bien no siempre resulta aplica-
ble, atendida la diferencia de los sistemas jurídicos. Además, entre las mismas 
naciones latinoamericanas de habla hispana existe hoy un rico intercambio in-
telectual, donde la más influyente parece ser Argentina, que tradicionalmente 
ha mantenido un estrecho contacto con el Viejo Mundo. Con todo, la fuente 
de la que, en último término, beben los constitucionalistas es la literatura es-
pañola, que sirve de vía de comunicación para la recepción de ideas jurídicas 
que vienen de europa, particularmente de Alemania.

 2 Cfr. medinAceLi rojAs, G., La aplicación directa de las normas constitucionales: una mirada en los 
países miembros de la Comunidad Andina, Universidad Andina Simón Bolívar, Sede ecuador, Qui-
to, 2010, Tesis (Maestría en Derecho. Mención en Derecho Constitucional). 
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Otra característica de este fenómeno de auge del constitucionalismo es 
el creciente protagonismo de los jueces, que comienzan a adquirir una pree-
minencia inédita. en algunos países, como Brasil, este papel ha crecido tanto 
que algunos advierten con temor que ya no hay una sino innumerables cons-
tituciones brasileñas, tantas como intérpretes. el fundamento doctrinario de 
este protagonismo judicial está dado por las teorías del neoconstitucionalismo.

el ya citado caso de Chile es muy ilustrativo al respecto. Sin perjuicio de 
la obsecuencia de algunos magistrados, la formación legalista de la mayoría 
de los jueces chilenos llevó a que, durante el gobierno militar (1973-1990) 
tendieran a ejecutar dócilmente las normas vigentes. esta actitud, insisto, no 
se debía tanto a su obsecuencia política cuanto a la mentalidad en que estaban 
formados, que respondía a los cánones más estrictos del positivismo legalista. 
La crítica a la que fueron sometidos después del retorno a la democracia, abrió 
camino a un cambio completo de los paradigmas, que incluso ha llevado a que, 
por la vía de la interpretación, se terminen por sobrepasar ciertos principios, 
como la prescripción, que forman parte de la mejor tradición jurídica de Oc-
cidente 3.

Si hubiera que caracterizar, entonces, la tendencia actual en Latinoaméri-
ca, habría que decir que se ha pasado de la primacía de la ley, vigente desde el si-
glo XIX hasta fines del siglo XX, a la primacía de la Constitución. en la prácti-
ca, este se ha traducido en el predominio de los principios sobre las reglas. Para 
algunos autores, críticos del neoconstitucionalismo, este tránsito no siempre ha 
significado una ganancia, pues el reemplazo de las reglas por principios puede 
abrir espacio a la arbitrariedad, particularmente cuando se los entiende de una 
manera tan creativa que deja al ciudadano desprovisto de la certeza mínima que 
exige un estado de derecho 4. no entraré aquí en esta discusión.

 3 Así, por ejemplo, en el doloroso caso de los desaparecidos, una amplia jurisprudencia ha consi-
derado que, como no se encuentra el cadáver, no cabe aplicar la prescripción porque estaríamos 
en presencia de un “secuestro permanente”. esa solución, que se funda en un supuesto que 
todos reconocen que no es efectivo, implica, en los hechos, aplicar con carácter retroactivo la 
imprescriptibilidad a esos crímenes. es verdad que hoy la prescripción penal es objeto de una 
interesante discusión, en cuanto que se pretende establecer la imprescriptibilidad de ciertos de-
litos particularmente graves. Pero, más allá de la posición que se pueda tener sobre esa idea, no 
resulta razonable aplicarla con efecto retroactivo a personas que, al momento de cometer deter-
minados crímenes, no podían tener conciencia de esa imprescriptibilidad, o recurrir a ficciones 
que terminen por hacerla inaplicable.

 4 Véase, por ejemplo, el interesante trabajo de humberto áViLA, Teoria dos Princípios: da Definição 
à Aplicação dos Princípios Jurídicos, São Paulo, 2007.
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en todo caso, hay que reconocer que, a pesar de los avances que ha expe-
rimentado el constitucionalismo en Latinoamérica, cabe advertir en él algunas 
deficiencias significativas. La primera es la falta de originalidad y la calidad 
muy desigual de los trabajos científicos. Quizá ésta sea la consecuencia nece-
saria de la masificación, pero en todo caso estamos lejos de la época en que las 
obras constitucionales del siglo XIX (Juan Bautista Alberdi 5 y Jorge Huneeus, 
por ejemplo 6) más allá del acuerdo que podamos tener con sus ideas, alcanza-
ban un mínimo que era muy alto, o de la época inmediatamente anterior, en 
que los juristas indianos proponían soluciones muy originales para los variados 
problemas que planteaba la vida en el nuevo Mundo 7.

Por otra parte, se echa en falta una mayor atención a la historia y a las con-
diciones reales de aplicación de las doctrinas y normas constitucionales. este ca-
rácter ahistórico y ajeno a consideraciones sociológicas (para qué decir de las de 
índole filosófica) contrasta fuertemente con parte de la doctrina constitucional 
europea 8. esta característica se explica tanto por la formación que los constitu-
cionalistas han recibido en sus estudios universitarios como, en algunos países, 
por el traslado de los esquemas legalistas a buena parte de la teoría constitucio-
nal, por más que muchos jueces ya hayan abandonado este modo de proceder 9.

 5 Obras completas, La Tribuna nacional, Buenos Aires, 1886, 8 tomos
 6 Obras de Don Jorge Huneeus, Santiago, Imprenta Cervantes, 1890-1.
 7 Un ejemplo entre muchos: muy poco después del Descubrimiento de América, el Papa y la Co-

rona española reconocieron el carácter personal de los indios. Pero si a partir de este hecho se 
hubiera deducido que debían recibir igual tratamiento que cualquier europeo, la consecuencia 
necesaria habría sido su desprotección frente a los abusos de los conquistadores. Por eso, utili-
zando la analogía se concluyó que debían ser tratadas como personas particularmente necesita-
das de ayuda, y se consideró que debía aplicárseles un régimen jurídico especial, a saber, el de 
los menesterosos o personas miserables de Castilla. Con este régimen, sin perder su condición 
de vasallos libres, pasaron a gozar de diversos privilegios patrimoniales, procesales y penales, 
al igual que las viudas, los menores y otros menesterosos de la Península. Los indios no eran 
menesterosos ni castellanos, pero el modo tópico de razonar daba a los juristas del Renacimiento 
y, particularmente, del Barroco la flexibilidad suficiente como para elaborar soluciones de este 
estilo, que muestran una particular sutileza jurídica (cfr. duVe, Th., “La condición jurídica del 
indio y su consideración como persona miserabilis en el Derecho indiano”, en LosAno, M. 
(comp.), Un giudice e due leggi. Pluralismo normativo e conflitti agrari in Sud America, Università 
degli Studi di Milano, Milano, 2004, pp. 3-33).

 8 Un claro ejemplo de esta diferencia: böckenFörde, e.-W., Recht, Staat, Geschichte: Studien zur 
Rechtsphilosophie, Staatstheorie und Verfassungsgeschichte, Suhrkamp, Frankfurt a. M., 1991; id., 
Staat, Nation, Europa: Studien zur Staatslehre, Verfassungstheorie und Rechtsphilosophie, Suhrkamp, 
Frankfurt a. M., 1999.

 9 Si se examinan algunos conocidos tratados de Derecho Constitucional chileno (nogueira, An-
drade, Silva Bascuñán, evans), se podrá constatar que la presencia de la historia y la sociología 
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Cabe afirmar, además, que el desarrollo experimentado por la doctrina 
constitucional hispanoamericana de los últimos treinta años coincide con una 
crisis de fundamentación. en efecto, esos estudios no explican las condiciones 
de posibilidad de las experiencias constitucionales exitosas, ni las causas de la 
volatilidad de unas constituciones que, a partir de la venezolana de 1811, no 
han dejado de sucederse (los veinte estados hispanoamericanos han conocido 
200 constituciones en estos últimos dos siglos) 10; ni muestran cuál es la imagen 
del hombre que está detrás de los textos; ni aclaran por qué las constitucio-
nes, por lo general, se han mostrado tan ineficaces para prevenir las rupturas 
del orden constitucional que han sido tan frecuentes en los 200 años de vida 
independiente de las naciones latinoamericanas, o por qué los cambios cons-
titucionales se suceden con tan pasmosa frecuencia: Venezuela ha tenido 8 
constituciones en los últimos 90 años, Bolivia 7, Brasil y ecuador 5, además de 
un sinnúmero de reformas 11. Tampoco parece preocuparles excesivamente las 
notorias diferencias que existen entre los textos escritos y la constitución real 
de esos países. Por ahora, esa crisis no parece inquietar mucho a los constitu-
cionalistas, pero que no por eso deja de ser importante, por lo que, en lo que 
sigue, esbozaré algunas ideas que tienen estrecha relación con esas carencias 
que me parece advertir en buena parte de los estudios constitucionales, parti-
cularmente en mi país, Chile.

ii. Lo que LA historiA Puede APortAr AL constitucionALismo

Si las dificultades de fundamentación de nuestra teoría constitucional tienen 
que ver, al menos en parte, con una falta de atención a la realidad histórica en 
la que esos textos pretenden aplicarse, parece importante, entonces, hacernos 
una pregunta: ¿qué podría aportarle una mirada histórica a una ciencia cons-
titucional que tiende a prescindir de ella? el tema es muy amplio, pero he 
querido mostrar tres aspectos donde esa contribución resulta más clara.

es en ellos muy escasa. Su modo de razonar se acerca mucho más al propio de un manual de 
Derecho Civil que al que hallamos en autores como Dicey, Carl Schmitt, etc.

10 “La poca duración de las constituciones [...] impide el surgimiento de un sentimiento consti-
tucional entre los ciudadanos” (hAkAnsson nieto, C., La forma de gobierno de la Constitución 
peruana, Universidad de Piura, 2001, 108).

11 Antes de 1920 Venezuela había tenido 15 constituciones, Bolivia 11, Brasil tan sólo 2 y ecuador 13.
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II.a. El escepticismo constitucional

el primer aporte que puede entregar una adecuada formación histórica 
tiene que ver con la actitud psicológica con la que se enfrenta el texto mismo 
constitucional. Hannah Arendt ha destacado su sorpresa cuando, al llegar a los 
estados Unidos como exiliada, descubrió muy pronto que el papel de la Cons-
titución en ese país era muy diverso del que ella había conocido en europa. 
en particular, llamó su atención el hecho de que en norteamérica existía una 
consideración cuasi religiosa del texto constitucional. Algo así aparecía como 
impensable para un europeo, pues los ciudadanos del Viejo Mundo acostum-
braban a ver en ella poco más que un papel, por muy importante que fuera.

Los países hispanoamericanos heredaron el escepticismo europeo frente 
al texto constitucional. La razón que explica esa diferencia de actitudes entre 
el norte y el sur del Continente americano es, como sucede con frecuencia, 
histórica. en los estados Unidos, la aprobación de su primer y único texto 
constitucional (1787) coincide con el proceso de fundación del estado. en ese 
sentido es explicable que dicho texto sea objeto de una especial veneración, 
pues acompaña a todo el ritual que es propio de la naciente República. ella 
se origina en un momento muy particular, cuando acababa de concluir exito-
samente, en 1783, la guerra de independencia y el patriotismo dominaba los 
espíritus, sumado a la fairness característica de esas gentes, que las mueve a 
respetar cuidadosamente las reglas del juego. en Hispanoamérica, en cambio, 
aparte de no existir algo semejante a la fairness, la Constitución que fuera vino, 
en cada caso, a regular la vida de unas naciones que ya existían desde hacía 
siglos (Colombia, Perú, Chile, etc.). Como dice Bernardino Bravo,

“estos nuevos estados de ultramar, constituidos al igual que los viejos 
estados europeos de la época bajo una forma jurisdiccional, se incorpora-
ron sin problemas a la monarquía múltiple española. esa monarquía estaba 
constituida por una pluralidad de estados, distintos entre sí, pero unidos 
permanentemente bajo un monarca común” 12.

¿es imposible, entonces, que las naciones que no tienen la experiencia nor-
teamericana puedan llegar a experimentar una veneración por la Constitución 
semejante al país del norte? Sí y no. en europa, por ejemplo, hay países que se 

12 brAVo, B., Constitución y reconstitución. Historia del Estado en Iberoamérica (siglos XVI al XXI), 
Abeledo Perrot-LegalPublishing, Santiago, 2010.



Joaquín García-Huidobro

208 PeRSOnA y DeReCHO / VOL. 68 / 2013/1

caracterizaron en su historia por cierta distancia crítica respecto a la Constitución 
pero que hoy la tratan con un enorme respeto. el caso típico es el de Alemania, 
donde la Ley Fundamental de Bonn (1949), que en un principio carecía de gran-
des pretensiones, como su propio nombre lo indica, es objeto de un respeto muy 
particular. el concepto mismo de “fidelidad constitucional” (Verfassungstreue) 
que se exige de los funcionarios públicos (en un país donde hasta los profesores 
y docentes de escuela tienen ese carácter) resulta ajeno e incluso sorprendente 
para la tradición hispanoamericana 13. en este continente, si bien se pide a las au-
toridades que no transgredan los límites de la Constitución, jamás se expresa esa 
exigencia con un vocabulario semejante, que en el mundo hispanoparlante solo 
se usa para caracterizar las relaciones familiares más íntimas u otras vinculaciones 
muy particulares. Pero el caso alemán, en cierto sentido, tiene alguna semejanza 
con el norteamericano, ya que la Ley de Bonn coincide con una refundación del 
estado y su orden político tras la catástrofe de la Guerra Mundial y su derrota 
militar. De esta manera, se dio origen a un “patriotismo constitucional” (en ex-
presión de Dolf Sternberger: Verfassungspatriotismus) muy singular 14.

en menor medida, también en españa existe un respeto por la Consti-
tución que no corresponde a la actitud que históricamente los españoles han 
mostrado ante ella. Todavía en 1974, podía decir un autor: “españa no ha te-
nido, si se prescinde de la apasionada y muchas veces irracional valoración de 
la Constitución de Cádiz por parte de los primeros liberales, un “sentimiento 
constitucional” intenso” 15.

Pero aquí también hay que tener en cuenta las circunstancias únicas del 
postfranquismo, y el enorme acuerdo de las fuerzas políticas en torno al texto 
que debía proporcionar las bases para una transición pacífica a la democracia.

Lo ejemplos señalados muestran, entonces, que el aprecio por las cons-
tituciones no siempre constituye una característica innata de ciertas menta-
lidades, sino que también puede ser un hábito adquirido. Si pudo surgir en 
españa, no es del todo impensable que también crezca en alguna de las jóvenes 
naciones hispanoamericanas.

13 Cfr. schrAder, H.H., Rechtsbegriff und Rechtsentwicklung der Verfassungstreue im öffentlichen 
Dienst, Duncker und Humblot, Berlin, 1985.

14 mAicheL, A., Das Konzept des Verfassungspatriotismus - Dolf Sternberger: Dolf Sternbergers Antwort 
auf die Suche nach einem Identitätskonzept für die Deutsche Nation, Grin-Verlag, München, 2003.

15 Fernández cArVAjAL, R., “españa ante el Derecho Constitucional”, en id., El lugar de la ciencia 
política, editum, Murcia, 1981, p. 379.
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IIb. La apariencia constitucional

el escepticismo constitucional latinoamericano tiene manifestaciones 
sorprendentes para quienes lo observan con ojos europeos o norteamericanos. 
Para descubrirlas, sin embargo, es necesario atender nuevamente a la historia. 
Pensemos, por ejemplo, en el caso de Chile, que es un país que alcanzó una 
relativamente pronta estabilidad tras la Independencia (1818). esa estabili-
dad se dio con la llamada república conservadora (1830-1861), que puso fin 
a diversos experimentos constitucionales y se plasmó en la Constitución de 
1833. este texto recogió, sobre bases republicanas, la herencia política de la 
monarquía, fortaleciendo la figura del Presidente de la República que, en los 
hecho, pasó a ser un monarca temporal y electivo. Varias son las figuras más 
relevantes de todo ese período, pero difícilmente se podrá negar la influencia 
de Diego Portales (1793-1837), el ministro que pretendió imponer el ideal de 
un gobierno fuerte e impersonal. Uno pensaría que un régimen tal se caracte-
rizaría por su respeto a la Constitución y las leyes. Sin embargo, en su famosa 
carta a Antonio Garfias, Portales no tiene pudor alguno para escribir cosas 
como las que siguen:

“Con los hombres de ley no puede uno entenderse; y así ¿para qué ¡ca-
rajo! sirven las constituciones y papeles, si son incapaces de poner remedio 
a un mal que se sabe existe, que se va a producir y que no puede conjurarse 
de antemano, tomando las medidas que pueden cortarlo? Pues es preciso que 
el delito sea infraganti.

en Chile la ley no sirve para otra cosa que no sea para producir la anar-
quía, la ausencia de sanciones, el libertinaje, el pleito eterno, el compa-
drazgo y la amistad. Si yo, por ejemplo, apreso a un individuo que sé que 
está urdiendo una conspiración, violo la ley. ¡Maldita ley, entonces, si no 
deja al brazo del Gobierno proceder libremente en el momento oportuno! 
Para proceder, llegado el caso del delito infraganti, se agotan las pruebas y 
las contra pruebas, se reciben testigos, que muchas veces no saben lo que 
van a declarar, se complica la causa y el juez queda perplejo. este respeto 
por el delincuente, o presunto delincuente, acabará con el país en poco 
tiempo. el gobierno parece dispuesto a perpetuar una orientación de esta 
especie, enseñando una consideración a la ley que me parece sencillamente 
indigna.

Los jóvenes aprenden que el delincuente merece más consideración que el 
hombre probo; por eso los abogados que he conocido son cabezas dispuestas 
a la conmiseración en un grado que los hace ridículos. De mí sé decirle que 
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con ley o sin ella, esa señora que llaman la Constitución, hay que violarla 
cuando las circunstancias son extremas. y ¡qué importa que lo sea, cuando 
en un año la parvulita lo ha sido tantas veces por su perfecta inutilidad” 16.

Difícil sería imaginar a John Adams o Thomas Jefferson diciendo cosas 
semejantes ni aún en el más privado de sus intercambios epistolares. Se podría 
decir, en su descargo, que se trata de un hombre de acción, carente de preten-
siones intelectuales, y que, además, está escribiendo una carta personal. Pero, 
aunque eso sea verdad, sus afirmaciones no dejan de resultar sorprendentes.

¿Cómo entender que un supuesto defensor del orden pueda tener tal 
desprecio por la Constitución? Una explicación posible es atribuir esas pala-
bras tan sólo al cinismo de Portales. en este caso, su interés no consistiría en 
salvar al país de la anarquía, que por entonces envolvía al resto de las naciones 
hispanoamericanas, por la vía de establecer el imperio de la ley, sino tan solo 
asegurar el predominio de un grupo social (los conservadores) sobre otro (los 
liberales), utilizando la legalidad como un instrumento más de dominación.

Sin embargo, también cabe pensar que el orden político entonces vigente 
en Chile no se apoyaba en la misma y, por tanto, no resultaba particularmente 
grave violar la letra de un texto constitucional cuya substancia no se hallaba 
en los papeles sino en la realidad social e histórica. ¿Qué era, entonces, la 
Constitución? Los autores han dado respuestas muy diversas. Aquí me inte-
resa destacar la que entregan quienes hablan del Scheinkonstitutionalismus 17, 
distinguiendo entre una constitución real y otra que es mera apariencia. Así 
las cosas, la Constitución real es muy distinta de la que aparece en los papeles. 
La primera es la que rige, la segunda es solo decorativa, un homenaje que el 
autoritarismo rinde al valor de la democracia liberal 18. ¿Sucedió eso en el caso 
chileno? Resulta difícil creer que la Constitución de Chile haya sido, o sea, una 

16 Epistolario Diego Portales vol. II (1833-1837) [edición a cargo de C. Fariña Vicuña], Santiago de 
Chile 2007, 589-590. Siguiendo el texto de la primera edición de las cartas, pongo “indigna” al 
final del segundo párrafo, en vez de “indígena”, que parece ser un error de la edición de Fariña.

17 brAVo, B., “entre dos constituciones, histórica y escrita. Scheinkonstitutionalismus en españa, 
Portugal e Hispanoamérica”, Quaderni Fiorentini, 27 (1998), pp. 151-167. ya Loewenstein decía 
que “Iberoamérica continúa siendo, tanto antes como ahora, el terreno tradicional en el que se 
asienta la constitución nominal” (Loewenstein, K., Teoría de la Constitución, Ariel, Barcelona, 
1976, 220 [trad. A. Gallego]), aunque reconocía algunas excepciones (Uruguay, Costa Rica, etc.).

18 Así lo dice weber, M. a propósito de Rusia: “Rußlands Übergang zum Scheinkonstitutiona-
lismus”, en weber, M., Gesammelte politische Schriften. Hrsg. von Johannes Winckelmann. 5. 
Auflage, Tübingen: J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1988 (1. Auflage 1921), 84.
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mera máscara para guardar ciertas apariencias, pues en muchos aspectos fue 
pacíficamente aplicada a lo largo de décadas. entonces, ¿cómo entendieron los 
conservadores chilenos de la década del 30 del siglo XIX el papel de la Cons-
titución? nuevamente es Diego Portales quien, con su habitual claridad, nos 
da la respuesta. en su famosa carta a José M. Cea (marzo de 1822), afirma que 
la democracia está muy bien, pero una vez que estos pueblos hayan alcanzado 
la cultura suficiente:

“La Democracia, que tanto pregonan los ilusos, es un absurdo en los 
países como los americanos, llenos de vicios y donde los ciudadanos care-
cen de toda virtud, como es necesario para establecer una verdadera Re-
pública. La Monarquía no es tampoco el ideal americano: salimos de una 
terrible para volver a otra y ¿qué ganamos? La República es el sistema que 
hay que adoptar; ¿pero sabe cómo yo la entiendo para estos países? Un 
Gobierno fuerte, centralizador, cuyos hombres sean verdaderos modelos 
de virtud y patriotismo, y así enderezar a los ciudadanos por el camino del 
orden y de las virtudes. Cuando se hayan moralizado, venga el Gobierno 
completamente liberal, libre y lleno de ideales, donde tengan parte todos 
los ciudadanos. esto es lo que yo pienso y todo hombre de mediano crite-
rio pensará igual” 19.

naturalmente, no resulta aceptable reducir el entero pensamiento con-
servador chileno sobre las constituciones y la democracia a la figura de uno de 
sus políticos, el “terrible hombre de los hechos”, como se lo ha llamado 20, ni 
pretender que ese movimiento tiene una uniformidad de la que, en realidad, 
carece. De todas formas, se trata de una cuestión importante, cuya respuesta 
última aún no se ha dado.

en otros casos, no se trata de que la Constitución sea violada, sino de 
que sus reformas son tan constantes que resulta difícil pensar que allí exista 
realmente una Constitución, en el sentido de una norma suprema que está 
más allá de las disputas políticas ordinarias. el caso paradigmático es el de 
Brasil, cuya Constitución de 1988 ha experimentado, en promedio, más de 
una reforma por semestre. Se trata de una norma tan extensa, y que incluye 
tan diversas materias, que gran parte de las iniciativas políticas que se im-
pulsan suponen una reforma constitucional como condición para llevarse a 

19 epistolario Diego Portales, 8.
20 brAVo, B., Constitución y reconstitución, 169.
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cabo. el cambio constitucional se transforma así en un medio ordinario del 
quehacer político.

Tenemos, entonces, que es posible que el marcado escepticismo constitu-
cional que reina en los países latinoamericanos no sea más que la otra cara de 
la convicción de que las constituciones no se hallan en el papel, sino en otro 
lugar, a saber, en el orden efectivamente vigente en esas sociedades. Si es así, 
el término “Constitución” habría que emplearlo en su sentido más original, 
tal como aún hoy hablamos de la buena o mala “constitución física” de una 
persona 21.

II.c. Las rupturas constitucionales

Otro aspecto que es digno de considerar en la vida política y jurídica lati-
noamericana es el de las tipologías que revisten las rupturas constitucionales. 
De partida, se da la paradoja de que muchos cambios políticos muy relevantes 
se realizan sin cambiar al mismo tiempo la Constitución. es el caso contrario 
al de los constantes cambios de Brasil, que se acaba de mostrar. Aquí el ejem-
plo típico es el de Argentina, donde a partir del derrocamiento de Perón se 
sucedieron regímenes políticos muy diferentes sin que la Constitución fuera 
alterada. De hecho, lo que se hizo en 1957 tras el fin del régimen peronista, 
fue volver al texto de la Constitución original, de 1853, con una adición re-
lativa a los derechos sociales. esto puede suceder cuando el orden político es 
roto de modo “lateral”, es decir, por un golpe de estado que llevan a cabo los 
militares, que entran a la política desde fuera, con la pretensión de resolver 
alguna crisis 22.

Otras veces, en cambio, el orden se rompe “desde abajo”, por la vía re-
volucionaria. Cuando nos hallamos en presencia de una revolución, como la 
mexicana, el cambio constitucional parece inevitable. ya Lenin advertía que 
no se puede hacer una tortilla sin quebrar huevos. Tal fue el caso de México en 
1917. Sin embargo, en Latinoamérica las cosas pueden ser diferentes a como 
las imaginaba Lenin, pues cabe la posibilidad de que los revolucionarios no 

21 Cfr. mohnhAuPt, H., “Verfassung I”, en koseLLek R. (Redaktor), Geschichtliche Grundbegrif-
fe: Historisches Lexikon zur politisch-sozialen Sprache in Deutschland, Klett-Cotta, Stuttgart, 1990, 
831-862.

22 Cfr. reYes ALVArez, J., Ars Regnandi Regierungsstabilität und Herrschaftskrisen in Iberoamerika. 
Am Beispiel von Argentinien und Chile, Peter Lang, Frankfurt a. M., 2003.
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se tomen la molestia de cambiar unos textos constitucionales que nunca han 
tenido efectiva vigencia y, por tanto, no constituyen un obstáculo para la trans-
formación radical de la sociedad. Así, la triunfante revolución en Cuba sólo 
en 1975 dictó una Constitución, y la nicaragua sandinista mantuvo el texto 
constitucional de 1974. Vemos que, en uno y otro caso, los textos permanecen 
no obstante haberse alterado el régimen por completo, lo que muestra que 
estamos en presencia de constituciones puramente aparentes.

Con todo, no sólo hallamos rupturas laterales y desde abajo. en los últi-
mos años, se ha producido en Latinoamérica una situación bastante peculiar, 
que consiste en la lesión constitucional que se lleva a cabo “desde arriba”. 
esto significa que ciertos gobernantes que han accedido al poder por medios 
legítimos, una vez en él, consiguen alterar el sistema desde dentro, vaciando 
a la Constitución de su contenido original. Guardando las distancias, es el 
modelo que siguió Adolf Hitler en Alemania para violentar el contenido de 
la Constitución de Weimar. También Salvador Allende, con sus “resquicios 
legales” pretendió utilizar el ordenamiento burgués para llegar al socialismo.

La lesión del ordenamiento constitucional “desde arriba” es un fenóme-
no muy distinto de los que vimos antes. no es el Scheinkonstitutionalismus, ni 
el tradicional golpe militar, ni tampoco la revolución que destruye todo. no 
se lleva a cabo en un momento ni de manera brusca, sino por un conjunto 
de medidas que se ejecutan gradualmente. Para tales efectos se aprovechan 
mayorías parlamentarias circunstanciales, o se consiguen esas mayorías por 
medios particularmente discutibles, como el cohecho o la amenaza. Tarea de 
los historiadores será determinar exactamente cómo se produjeron estos cam-
bios, qué antecedentes tienen y cómo ciertas experiencias “exitosas”, como la 
de Hugo Chávez en Venezuela (1999-2013), movieron a que también otros 
gobernantes siguieran su ejemplo (Rafael Correa en ecuador, evo Morales en 
Bolivia, e incluso, aunque en menor medida, Cristina Fernández de Kirchner 
en Argentina) 23. Un rasgo típico de estos procedimientos es el cambio del tex-
to fundamental con el fin de facilitar la reelección presidencial más allá de los 
límites establecidos por el sistema jurídico.

23 Aunque hay ciertas semejanzas en la forma de operar, la meta que persiguió el régimen de Sal-
vador Allende fue llegar al mismo socialismo de Cuba y los países de más allá de la Cortina de 
Hierro, en cambio en el caso de los presidentes Chávez, Morales y Correa la meta permanece 
mucho menos definida.
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Un aspecto especialmente interesante de considerar es la influencia de 
una determinada circunstancia histórica como condición de posibilidad de es-
tas prácticas irregulares. ¿Cómo explicar que, en el transcurso de muy pocos 
años, el ejemplo del régimen de Chávez se haya multiplicado, y sean varios los 
gobiernos que rompen o al menos hacen mutar la Constitución “desde arri-
ba”, sin que ella pierda su vigencia desde el punto de vista formal? esto nos 
lleva a la peculiar situación que se produjo en Latinoamérica en la década de 
los ochenta del siglo XX, cuando acabó el último de los gobiernos militares, 
el chileno, pocos meses después de la caída del Muro de Berlín. Antes habían 
terminado los gobiernos militares de Uruguay y Argentina (en este caso tras 
la derrota de las Malvinas).

en ese momento, se difundió una convicción generalizada en orden a 
que ya no iban a repetirse las intervenciones castrenses que habían marcado 
la vida política latinoamericana por más de 150 años. Al rechazo que siempre 
habían tenido algunos grupos políticos por los regímenes militares, se sumó 
el problema de las violaciones a los derechos humanos en el marco de la lucha 
antisubversiva 24. Todo esto llevó a un generalizado “¡nunca más!”, que privó 
de sustento a cualquier posibilidad de un golpe de estado en los países latinoa-
mericanos más influyentes 25.

este nuevo clima político, que en un principio debía traer consecuencias 
muy positivas para la estabilidad democrática de la región, tuvo, sin embargo, 
un efecto inesperado. en efecto, los gobernantes populistas se encontraron 
con la vía libre para llevar a cabo su intento de transformación ilegítima de 
los regímenes políticos. Por esta vía han llegado a acrecentar su poder hasta 
niveles que, en épocas precedentes, eran exclusivos de los gobiernos de fac-
to. Hasta ese entonces, sobre cualquier gobernante latinoamericano pesaba 
la amenaza de que, si se extralimitaba, sus opositores iban a acercarse a los 
cuarteles a pedir ayuda a los militares, tanto de izquierda como, con mayor 
frecuencia, de derecha. naturalmente era un mecanismo muy peligroso, ya 

24 Sobre este tema: Nunca más. Informe de la CONADEP [Comisión nacional sobre la desaparición de 
personas] (Argentina, 1984); Informe de la Comisión Nacional de Verdad y Reconciliación (Chile, 1991).

25 Los historiadores tendrán que determinar con mayor detalle las causas de ese inédito clima 
político. en todo caso, cabe pensar que la derrota de los socialismos reales hizo desaparecer 
cualquier justificación para regímenes militares que, como el chileno, el argentino y el urugua-
yo, se apoyaban en la necesidad de enfrentar la amenaza que representaban los movimientos de 
inspiración marxista, particularmente aquellos que habían elegido la lucha armada.
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que la determinación de qué actos significaban una trasgresión de los límites 
aceptables podía llegar a ser particularmente caprichosa. Sin embargo, esta 
amenaza actuaba como un cierto freno ante los populismos de distinto signo 
político.

Aunque innumerables veces se abusó del recurso al derrocamiento, la 
idea de que el pueblo o alguien a su nombre puede deshacerse de los malos 
gobiernos es muy antigua en el mundo hispano, pues se remonta al siglo VII 
con la fórmula de san Isidoro de Sevilla “Rex eris si recte facias, si non facias, 
non eris” 26, que se tradujo, en la tradición hispánica, en el grito “”Viva el rey, 
muera el mal gobierno”, que se oyó muchas veces tanto en los reinos de la Pe-
nínsula como en América 27. Desaparecido el peligro de los golpes de estado, 
solo en algunos países (Brasil, Uruguay, Chile) hubo una recuperación efectiva 
de la democracia. en otros, por el contrario, la tentación del populismo se 
empezó a presentar con gran facilidad.

en la base de estas conductas irregulares existe una falencia institucional: 
muchos países latinoamericanos carecen de instrumentos jurídicos y políticos 
efectivos para defender el orden establecido frente a los que buscan abusar 
de él. Pero esas anomalías muestran también el peso que tiene el tradicional 
desprecio por los textos escritos, que parece ser la característica más típica de 
buena parte de la historia constitucional latinoamericana. La pregunta que 
surge, entonces, es si, a pesar de eso, el constitucionalismo puede tener valor 
en esa parte del mundo o si ha resultado un fracaso. es lo que quiero tratar 
brevemente a continuación.

iii. eL VALor de LAs constituciones: eL cAso chiLeno

Como se ha visto, no ha sido fácil la asimilación del ideario constitucional 
en Latinoamérica. De ahí, sin embargo, no hay por qué sacar conclusiones 
pesimistas. en efecto, incluso en aquellos casos, como el de Brasil, en que se 
multiplica el número de reformas, hay partes de la Constitución que tienen 
una vigencia real y permanente. estas disposiciones influyen en la vida jurídica 

26 Etimologiarum 9, 3, 4.
27 “este grito encierra un hondo significado institucional. Distingue la constitución, que no se pone 

en duda, y el gobernante, contra el cual se reclama” (brAVo, B., Constitución y reconstitución, 30).
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diaria de las instituciones y los ciudadanos, y son un elemento fundamental 
para la solución de los conflictos. Me refiero a los aspectos procesales de la 
norma fundamental.

La importancia del Derecho Procesal Constitucional ha llegado a ser 
tan grande, y su efectividad es tan real, que difícilmente se pueda hablar de 
Scheinkonstitutionalismus, al menos no de manera general. Otro tanto sucede 
con disposiciones como, para citar otra vez ejemplos tomados de Chile, la 
autonomía del Banco Central. en este caso, hoy nadie discute su necesidad. el 
papel de un Banco Central así entendido es responsable, en gran medida, de la 
estabilidad económica de la que, desde hace décadas, goza ese país.

Otro elemento importante en la práctica constitucional chilena es el pa-
pel que desempeña el Tribunal Constitucional, que después de la reforma del 
Presidente Ricardo Lagos en 2005 pasó a adquirir un protagonismo inédito 
en la historia chilena. Si a esto se suma la importancia práctica de los meca-
nismos procesales de rango constitucional (especialmente el llamado “recurso 
de protección”, que es un amparo ampliado a un buen número de derechos 
fundamentales), podemos constatar que una Constitución que en su origen 
fue muy discutida 28, y aún hoy es objeto de polémica, bien puede tener una 
amplia vigencia e influir decisivamente en la vida diaria de los ciudadanos y 
las instituciones. Dicho con otras palabras, casos como el de Brasil y Chi-
le nos muestran que una Constitución puede carecer de un gran prestigio y, 
sin embargo, mantener una efectiva vigencia. no debe extrañarnos un hecho 
semejante: la suerte del constitucionalismo se vincula a la suerte de la demo-
cracia y la forma democrática de organizar la vida social no es especialmente 
romántica. Así, mientras los regímenes autocráticos son pródigos en sorpesas 
y emociones, la democracia representativa es más predecible, está llena de 
largas negociaciones y vive de la transacción, en la que ninguna de las partes 
queda completamente satisfecha.

esa cierta monotonía, lejos de ser un defecto, constituye uno de sus mé-
ritos más importantes. Durante muchos siglos, la vida política latinoamericana 
fue un asunto particularmente excitante, en el que uno se jugaba la propiedad, 
la libertad e incluso la vida. en cambio, al llegar al Bicentenario de las prime-

28 Fue aprobada por un plebiscito en 1980, durante el régimen militar. en ella se estableció el ca-
lendario que llevaría a la normalidad democrática, que fue el que, en definitiva se siguió, cuando 
las fuerzas opositoras se dieron cuenta de que lo más realista era cambiar el régimen empleando 
las herramientas que la propia Constitución entregaba.
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ras Juntas de Gobierno 29, algunos países hispanoamericanos (Brasil, Uruguay, 
Perú, Chile, etc.), habían conseguido que las cosas fueran diferentes, es decir, 
que su vida política careciera de grandes sorpresas, salvo alguna protesta estu-
diantil o sindical. y muchos ciudadanos del resto de los países del continente, 
es decir, de aquellos donde las cuestiones políticas ocupan casi exclusivamente 
las mentes de las personas, los miran con envidia. el desafío que se presen-
ta hoy, es el de volver a entusiasmar a los ciudadanos con la vida política en 
sociedades que están dejando de ser particularmente conflictivas, es decir, en 
sociedades donde la política no parece ser demasiado importante. Pero la re-
ceta para hacerlo no está en la Constitución y la tarea de llevar a cabo esa tarea 
excede con mucho las posibilidades del Derecho Constitucional.

iV. más ALLá deL Pesimismo

Lo visto en las páginas precedentes nos permite sacar algunas conclusiones 
importantes:

1. La Constitución española de 1978 tuvo una gran influencia en His-
panoamérica no solo porque sirvió de inspiración a diversos textos constitu-
cionales, sino también porque la doctrina que se originó con ella fue recibida 
y proporcionó el marco teórico con los que los estudiosos latinoamericanos 
explicaron sus propios textos constitucionales. La subsiguiente eclosión cons-
titucional influyó también en la práctica jurídica, donde la tradicional primacía 
de la ley ha sido reemplazada por la primacía de la Constitución.

2. Cabe, con todo, constatar algunas deficiencias en el constitucionalis-
mo latinoamericano, particularmente la falta un fundamento histórico y socio-
lógico en la mayoría de sus construcciones teóricas. esta limitación permite 
hablar de una crisis en su fundamentación, por más que con frecuencia pase 
inadvertida. ella hace que la doctrina constitucional no logre explicar un he-
cho tan relevante como la endémica inestabilidad constitucional de los países 
latinoamericanos, que se traduce en una sucesión de textos constitucionales, 
en la constante reforma de los mismos y, en algunos casos, en su falta de vi-
gencia real.

29 La primera tuvo lugar en Chuquisaca (en la actual Bolivia), en 1809, en el Virreinato del Río de 
la Plata.
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3. Si se atiende a la historia, se constata un marcado escepticismo de 
gobernantes y ciudadanos acerca del valor de los textos constitucionales, y un 
frecuente divorcio entre Constitución real y aparente. Además, en los últimos 
años se constata el surgimiento de una nueva forma de lesión constitucional, 
distinta de los tradicionales golpes de estado. ella se lleva a cabo por parte 
de los mismos gobernantes que, una vez que acceden al poder, comienzan a 
vaciar de contenido el régimen constitucional. Como ya no pesa sobre ellos la 
amenaza de las intervenciones castrenses, al parecer definitivamente desacre-
ditadas, los gobiernos populistas encuentran vía libre para desarrollar ese tipo 
de prácticas contrarias a Derecho.

4. Con todo, aunque la experiencia histórica pueda mover al desaliento 
o al menos al escepticismo acerca del efectivo valor de los textos constitucio-
nales, no puede decirse que el constitucionalismo haya sido inútil en Latinoa-
mérica. en efecto, un buen número de países tienen constituciones realmente 
vigentes, que, aunque no despierten una especial adhesión, son aplicadas y es-
tán en la base de la vida jurídica y sirven para dirimir los conflictos que se dan 
en esas sociedades. especialmente importante es el Derecho procesal consti-
tucional, que hoy constituye una vía muy efectiva y ampliamente utilizada para 
defender los derechos de las personas.
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María ElósEgui itxaso (coord.) 
La neutralidad del Estado y el papel de la religión en la esfera pública 
en Alemania 
fundacion manuel Giménez Abad de estudios Parlamentarios y del estado Autonómico, 
2012, 407 pp.

La creciente migración hacia europa de pueblos con tradiciones religiosas di-
ferentes y una tendencia a la secularización de los estados europeos, son al-
gunas de las principales causas por las que han aumentado las fricciones entre 
culturas en la vieja europa. esta evolución en la configuración de la identidad 
cultural de la sociedad europea ha puesto en el punto de mira el papel del 
estado en relación con la protección del hecho religioso. Gracias a la doctora 
María elósegui Itxaso, a la Fundación Gimenez Abad y a la fundación alemana 
Alexander von Humbolt, ha sido posible la publicación de un excelente libro 
que afronta este debate de gran actualidad e interés.

A través de una serie de artículos sobre el derecho alemán y su compara-
ción con el derecho español la obra trata de forma meticulosa, la vigencia de los 
valores religiosos en sociedades secularizadas y las acciones que los mismos si-
guen desempeñando en la vida política europea. en mi opinión, ha sido un gran 
acierto abordar en un mismo volumen los temas de la laicidad, el secularismo y 
la neutralidad del estado en relación con la enseñanza pública, la exhibición de 
símbolos religiosos en espacios públicos y el acomodo social de las minorías étni-
cas. ese gran acierto se comprueba cuando, a la vez que podemos contemplar un 
hilo conductor doctrinal a lo largo de toda la obra, también es posible ver espe-
cíficamente de que forma soluciona dicha doctrina los conflictos existentes en la 
actualidad. es, por tanto, una visión ético-jurídica de las implicaciones que debe 
tener el estado en la defensa de las diferentes culturas y códigos morales exis-
tentes en una sociedad y, más particularmente, respecto al fenómeno religioso.

Las cuestiones que se plantean en cada uno de los artículos son de sufi-
ciente enjundia como para que puedan ser analizadas de forma independiente, 
pero también creo que es imprescindible una lectura global para encontrar las 
ideas principales que subyacen a todos ellos. Pueden destacarse seis grandes 
bloques temáticos: la neutralidad del estado frente a los símbolos religiosos, 
la libertad religiosa positiva y negativa, la cooperación entre el estado y las 
confesiones, el concepto de laicidad abierta, la libertad de culto del funcionario 
frente a la neutralidad del estado y los asesinatos por honor.
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el primer tema planteado es la neutralidad del estado en relación a los 
símbolos religiosos en la escuela pública. Martin Borowski analiza el conflic-
to sugiriendo una teoría sobre los símbolos religiosos y evaluando, en base a 
ella, las sentencias del Tribunal Constitucional alemán sobre el significado del 
crucifijo y las dos sentencias de la Corte europea de Derechos Humanos de 
estrasburgo sobre el caso Lautsi. el autor sostiene que un símbolo representa 
un hecho empírico que para ser completado necesita la existencia de una con-
vención social, y que esta última no se da en relación al crucifijo en las escuelas 
públicas. Por tanto, según él, existen concepciones alternativas igualmente vá-
lidas que no permiten al estado, amparándose en la libertad de culto, actuar de 
forma prohibitiva. Borowski defiende que debemos dejar de centrarnos en la 
neutralidad del estado como punto de partida, para poner el énfasis en la inter-
pretación del símbolo religioso según las convicciones del individuo expuesto 
al mismo.

Javier Ferrer, en cambio, piensa que para el análisis del tema es impres-
cindible tener en cuenta el porque está el crucifijo en el aula y desde cuando 
se encuentra en ella. Asimismo, opina que la colisión de derechos no es exclu-
sivamente entre la persona que quiere retirar el crucifijo y el estado, sino que 
también entra una posible lesión de las convicciones de los que no quieren la 
retirada del símbolo, pudiendo acabar imponiéndose la voluntad de la minoría 
por encima de la mayoría. Por otra parte, Ferrer hace también una compara-
ción entre Alemania y españa en relación a los conceptos de estado neutral, 
aconfesionalidad y laicidad para abordar, finalmente, el objeto principal de la 
controversia del caso Lautsi.

Sobre la libertad religiosa positiva y negativa en la escuela pública alemana 
es Christian Starck quien escribe fundamentando sus tesis en tres pilares. el 
primero es que se ha producido un cambio de paradigma de la tolerancia esta-
tal hacía la libertad de culto estatalmente garantizada, cosa que ha hecho que 
dicha libertad se haya convertido en un derecho fundamental. el segundo es 
que la separación del estado frente a la religión y la consideración de que ésta 
tiene un ámbito privado y otro público, ha llevado a la creación de instituciones 
religiosas independientes con capacidad para conservar y afirmar las bases de la 
vida humana, es decir, postular un sistema de pensamiento sobre el mundo. y 
el tercer es que considera un error pensar que no tener en cuenta los intereses 
religiosos no es una ideología sino que significa neutralidad, por eso, afirma 
que, la neutralidad del estado no elimina el debate sobre la tolerancia. en base 
a estos tres pilares traza cuáles deben ser los contenidos de la libertad religiosa, 
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cuál la relación entre el estado y las confesiones y cómo interpretar los conte-
nidos de la libertad religiosa negativa en la escuela pública alemana.

Por su parte, María José Roca Fernández, nos ofrece un análisis sobre la 
jurisprudencia española de los temas abordados por Starck, concluyendo que 
tanto la Administración como los jueces han trasladado la solución de los con-
flictos a los órganos más cercanos de decisión, sin considerar conveniente la 
promulgación de una ley general. Para la autora, la elaboración de medidas res-
trictivas oportunas por parte de la Administración debe basarse en el juicio de 
necesidad y en el de proporcionalidad en sentido estricto. en función de éstos, 
se puede examinar si la medida es necesaria para conseguir el propósito y, si de 
la misma, se derivan más beneficios para el interés general que perjuicios sobre 
bienes o valores. Además, es de reseñar, la síntesis comparativa que relaciona 
los conceptos de libertad religiosa, dignidad y laicidad diciendo que la laicidad 
es complemento de la libertad religiosa pero no fundamento de ésta, puesto 
que el fundamento superior es la dignidad humana.

La reflexión sobre la cooperación entre el estado y las comunidades reli-
giosas alemanas en el ámbito de la educación escolar, así como de las causas de 
confrontación actuales, es realizada por Jörg ennuschat. el autor hace un re-
paso de las bases jurídicas germánicas para concluir que no existe una Iglesia de 
estado pero tampoco una separación laicista. en base a esta idea, se adentra en 
los problemas vigentes en el ámbito escolar alemán, sobre todo en relación con 
la religión islámica, tratando algunos casos significativos y elevando diversas 
preguntas generales tales como quién actuará como contraparte al estado para 
la autorización de profesores de religión, dónde se realizará su formación, qué 
vertiente del Islam se enseñará o, por último, si la creación de escuelas privadas 
musulmanas puede generar una sociedad islámica paralela. y acaba afirmando 
que, una de las dificultades básicas que encuentra el estado alemán con la re-
ligión islámica es la falta de interlocutor válido para generar una cooperación 
fructífera.

en relación a este tema, Carlos Vidal Prado focaliza su atención en aque-
llas cuestiones que le parecen remarcables desde el punto de vista de un ob-
servador español en relación con la formación y contratación del profesor de 
religión, los símbolos confesionales en las escuelas públicas y las facultades de 
teología. está de acuerdo con ennuschat en que hoy en día los casos más con-
flictivos se producen con la religión islámica por su idiosincrasia interna y por 
la difícil compatibilidad de su sistema ético y moral con los principios y liber-
tades básicos en nuestro estado de Derecho. Según su opinión, la legislación 
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española debería tender a imitar a la alemana porque está más avanzada en 
dichas materias gracias al contexto histórico y normativo de cooperación entre 
estado y confesiones religiosas.

Uno de los escritos que más profundiza en la esencia de las cuestiones 
que aborda el libro es el de María elósegui. esta autora contrasta el modelo de 
laicidad abierta o liberal de los filósofos canadienses Charles Taylor y Jocelyn 
Maclure, con el derecho de libertad religiosa al ser interpretado el principio 
de neutralidad en Alemania de un modo estricto. Para elósegui, los filóso-
fos canadienses establecen el lugar, antropológicamente hablando, que ocupan 
las creencias o filosofías de vida en la identidad personal, dado que la tesis 
de aquéllos es que la religión o las convicciones filosóficas forman parte de la 
personalidad y que relegarlas estrictamente al ámbito privado es atentar con-
tra el principio de identidad personal. Por tanto, dichos filósofos creen que 
la diversidad moral y religiosa de nuestra época no conlleva necesariamente 
una homogeneización de la vida cívica, sino que el reto debe ser acomodar la 
vida pública al respeto de las creencias de los ciudadanos y así permitirles es-
tructurar su identidad moral. A la luz del modelo de laicidad abierta, elósegui 
analiza el uso de símbolos religiosos por funcionarios públicos, la incoherencia 
de las leyes alemanas a través del estudio de la reacción legislativa de ocho de 
los Länders y formula cuatro consecuencias que se derivarían de la aplicación 
del modelo de laicidad abierta sobre los estados: la inclusión de las confesiones 
religiosas en el debate político para que se visualicen sus argumentos filosófi-
cos, el acomodamiento razonable de la libertad religiosa de los usuarios de los 
servicios sociales, la protección en sentido positivo de la libertad religiosa y la 
neutralidad del estado con apertura a las identidades culturales y religiosas de 
los funcionarios.

A la sazón de estos asuntos, Cristina Hermida del Llano complementa el 
análisis de elósegui elaborando una serie de reflexiones sobre cuál es la verda-
dera integración de aquellos individuos que se instalan en culturas diferentes, 
cómo abordar la diversidad, qué actitud es mejor adoptar y qué comportamien-
tos considerar válidos. También lo completa subrayando los factores que con-
tribuyen actualmente a que en Alemania exista una fuerte acogida de la laicidad 
rígida y los examina de forma pormenorizada. y, finalmente, al igual que Taylor 
y Maclure, cree que la neutralidad y la laicidad del estado han de estar al ser-
vicio de otros dos principios, como son la igualdad moral de los individuos y la 
protección de la libertad de conciencia y de religión. eso significa que el estado 
debe erigirse en un buen gestor de la diversidad cultural, lo que comporta que 
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éste se ponga al servicio del interés de la mayoría para la defensa de los dere-
chos fundamentales.

La libertad de culto de los empleados de la Administración en relación 
con el artículo 33 párrafo 3 de la Ley Fundamental alemana es examinada por 
Dorothee Frings que, a su vez, analiza críticamente las facetas del término neu-
tralidad y desarrolla su postura sobre la relación entre la libertad de culto y 
la neutralidad del estado. La idea de que la obligación de no intromisión del 
estado no se ve afectada por la aceptación de vestimentas religiosas a funcio-
narios, la necesidad de una tolerancia social e institucional de las religiones y 
la crítica del concepto de “conservación de la paz comunitaria” esgrimido por 
el Tribunal Constitucional Alemán, son algunas de las tesis desarrolladas por 
ella. También hace una magnífica radiografía de las perspectivas de futuro y de 
los posibles paradigmas interpretativos, así como ofrece su visión de cuál es el 
mejor prisma para alcanzar una mayor tolerancia.

Por su parte, Ignacio Torres Muro resalta al respecto los puntos de en-
cuentro y las divergencias entre Alemania y españa en materia de respeto 
de las convicciones religiosas de los empleados públicos. Analiza, además, la 
trayectoria histórica diferenciada de los dos países en el tratamiento del fenó-
meno religioso para ilustrar de que manera las bases sociológicas de cada país 
pueden generar sus propios problemas y soluciones. Para finalizar expone, a 
través de jurisprudencia, las diferentes problemáticas que se han dado o pue-
den darse en relación con la neutralidad religiosa de los empleados públicos 
españoles.

Luís Greco, introduce una nueva temática abordando la clasificación de 
los asesinatos por honor por “motivos abyectos”. Desde una actitud contra-
ria al relativismo cultural en la tipificación de las normas jurídicas y con una 
crítica a lo que él denomina “principios de solución parsimoniosos”, realiza 
una reflexión de fondo sobre cuál es el contenido de los motivos abyectos, de 
la culpabilidad y del injusto, para acabar afirmando que los delitos por honor 
son asesinatos y no homicidios porque “los motivos solo demuestran ser una 
epifenómeno en el que se refleja la gravedad objetiva del injusto”, es decir, la 
culpabilidad máxima es consecuencia de un injusto máximo, y no de una valo-
ración moral de la motivación.

Desde otro punto de vista, Miguel Ángel Boldova Pasamar, examina los 
asesinatos por honor relacionándolos con el tratamiento del autor por con-
vicción. Parte de la misma premisa que Greco al decir que, en relación a los 
motivos abyectos, todavía no se ha sabido trasladar la afirmación kantiana 
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de que el estado liberal sólo se debe preocupar por la legalidad y no por la 
moralidad. Afirma que en Alemania y españa no se ha renunciado a valorar 
moralmente las motivaciones del autor de los hechos y eso provoca que la va-
loración moral del juez todavía tenga un papel muy destacado en el momento 
de la imposición de la pena. Concluye con dos sugerencias. La primera es que 
sería beneficioso suprimir la referencia “por honor” en los asesinatos, dado 
que tal consideración parece insinuar que la comisión de dichos ilícitos sea 
honorable. y la segunda, que si el legislador quiere regular las motivaciones 
del delito debería vincularlas a la violación de los derechos humanos y no a 
datos puramente anímicos.

en suma, el mundo es un lugar en constante cambio. Cómo consecuen-
cia de ello, las realidades jurídicas modifican sus normativas para adaptarse lo 
mejor posible a las transformaciones sociales y, de este modo, contribuir a re-
gularlas para el bien común e individual. La idoneidad del presente libro reside 
en el intento de dar soluciones legales a problemas reales que surgen en europa 
en relación a la incardinación de las convicciones religiosas dentro de los es-
tados modernos. Para ello, ha sido un gran acierto el comparar las soluciones 
aportadas por dos países europeos con tradiciones religiosas diferentes, dando 
la posibilidad al lector de adentrarse en profundidad en cada una de las proble-
máticas de actualidad. en definitiva, la obra coordinada por María elósegui, 
es una excelente oportunidad para reflexionar sobre cuáles son los pilares que 
deben forjar la convivencia de los ciudadanos para asegurar el progreso de la 
europa del siglo XXI.

Daniel Fernández cAñueto 
Universidad de Zaragoza

Vincenzo omaggio / Gaetano Carlizzi 
Ermeneutica e interpretazione giuridica 
G. Giappichelli, torino, 2010, 210 pp.

el examen crítico de algunas teorías contemporáneas de la interpretación jurí-
dica y de la tarea interpretativa y decisoria de los órganos judiciales desde los 
postulados de la hermenéutica filosófica y jurídica es el objeto de Hermenéutica 
e interpretación jurídica, resultado de la colaboración de Vincenzo Omaggio, 
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catedrático de Filosofía del Derecho de la Universidades Suor Ursola Benin-
casa y Parthenope de nápoles, que se hace cargo de la primera parte, de tono 
más teórico e iusfilosófico, y Gaetano Carlizzi, juez del Tribunal militar de 
nápoles y docente en las Universidades mencionadas, autor de la segunda 
parte, donde la exposición teórica se orienta a la praxis judicial.

en el primer capítulo de la primera parte (pp. 3-42) Omaggio describe 
los rasgos generales de la interpretación para el positivismo jurídico, sinteti-
zados en el modelo silogístico y la jurisprudencia mecánica, y tres intentos de 
superación dentro de dicha tradición: la teoría de la interpretación de Hans 
Kelsen, la teoría de la discrecionalidad judicial de H. L. A Hart, en conexión 
con la regla de reconocimiento y los principios, y la teoría realista de Michel 
Troper. La valoración de estos esfuerzos teóricos es negativa: ni la respuesta 
tradicional ni las propuestas posteriores resultan satisfactorias. el olvido de la 
razón práctica, el distanciamiento de la praxis jurídica y el desconocimiento 
del papel de los valores en la tarea interpretativa son las principales objeciones 
a la teoría kelseniana. en el caso de Hart, la crítica apunta a la tesis convencio-
nalista de la regla de reconocimiento y el insuficiente papel de los principios, 
junto con la débil justificación de la tesis de la discrecionalidad de los jueces. 
Por último, a pesar de reconocer ciertas innovaciones de Troper, Omaggio 
afirma que su escepticismo, la excesiva concentración en el resultado de la 
actividad interpretativa, en desmedro del proceso, y la expulsión del momento 
práctico de la razón jurídica lastran decisivamente su teoría.

Las deficiencias de las doctrinas de la interpretación y de la ciencia jurí-
dica positivistas pueden ser superadas desde la hermenéutica jurídica, cuyas 
aportaciones son analizadas por Omaggio en el capítulo segundo de esta pri-
mera parte (pp. 43-88). el carácter práctico y dialógico de la comprensión 
normativa de la interpretación y la interacción de norma y caso en sucesivos 
niveles, expresada mediante el círculo hermenéutico y la espiral hermenéu-
tica, o la precomprensión y la historicidad del Derecho son rasgos de la her-
menéutica jurídica que justifican la crítica del carácter rigurosamente lógico 
del modelo positivista y muestran la inevitabilidad de la interpretación para 
la construcción de las premisas del silogismo de subsunción. Además, si el 
Derecho no es un objeto separado del intérprete sino una práctica social que 
se hace presente mediante una actualización interpretativa, los cánones tradi-
cionales de interpretación propuestos por Savigny –gramatical, lógico, histó-
rico y sistemático–, que servían de fundamento de la racionalidad formalista 
propia del estado legislativo de Derecho, resultan ineficaces. es necesario 
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un control racional de la actividad interpretativa y decisoria diferente, que 
dé cuenta del empleo jurisprudencial de principios (Gundsätze), elaboracio-
nes técnico-jurídicas y criterios extralegales (estándares, tipos, conceptos ju-
rídicos indeterminados, Derecho natural, “naturaleza de la cosa”). Con tal 
finalidad Omaggio rescata los dos niveles de control de las decisiones suge-
ridos por Josef esser (Richtigkeitskontrolle y Stimmigkeitskontrolle) y enuncia 
las aportaciones del realismo norteamericano y sus semejanzas con la herme-
néutica. Prosigue con la discusión sobre la existencia de una lógica específi-
camente jurídica entre Perelman y Kelsen, decantándose por aquél, y vuelve 
a la obra de esser a través de su polémica sobre el papel de los principios con 
el voluntarismo kelseniano. Todo lo anterior conduce a una conclusión, par-
cialmente anticipada: la inadecuación del modelo positivista y formalista para 
el estado constitucional de Derecho. el capítulo culmina con un panorama 
de la rehabilitación de la razón jurídica como razón práctica en Martin Krie-
le, quien subraya su importancia en el proceso de elaboración del Derecho 
(Rechtsgewinnung), destacando en particular el valor del precedente. Como 
corolario Omaggio expone las tesis de Kriele en relación con el deber jurí-
dico y la legitimidad de la desobediencia de las normas, comparándolas con 
la reflexión de Hart sobre la doctrina de la ley injusta y la tesis de la extrema 
injusticia del último Radbruch.

La segunda parte se divide en tres capítulos, de índole expositiva los dos 
primeros y de índole propositiva el tercero y último. en el capítulo primero 
(pp. 91-127) Carlizzi retoma la relación entre norma y hecho como núcleo 
hermenéutico de la práctica social del Derecho, dedicando especial atención 
a la configuración normativa de los hechos, en la medida en que la interpreta-
ción jurídica no tiene lugar en abstracto sino siempre en relación con el caso 
concreto. Aquí rechaza la idoneidad jurídica del concepto abstracto, entendido 
como un conjunto de propiedades necesarias y suficientes que integra una cla-
se homogénea de objetos mediante una lógica clasificatoria (“esto-aquello”), 
y propone reemplazarlo por el tipo (Typus) y el análisis de las funciones típicas 
–siguiendo a Gustav Radbruch, Arthur Kaufmann y Winfried Hassemer–, que 
demanda una lógica ordenadora (“más-menos”) apoyada en la comparación, 
en el sentido introducido por Carl Gustav Hempel y Paul Oppenheim en su 
obra pionera Der Typus im Lichte der neuen Logik (Leiden, A. W. Sijthoff’s Uit-
geversmaatschappij, 1936). esto es, a las condiciones prefijadas y definidas del 
concepto se opone el carácter asintótico de la comprensión de las funciones 
típicas. Finalmente, la vinculación funcional entre norma y hecho, que hace 
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posible la comprensión del sentido normativo, conduce a la exigencia de una 
interpretación teleológica y explica el fundamento analógico de la aplicación 
jurídica, no tanto en el sentido de inferencia lógica cuanto en el sentido onto-
lógico de relación de semejanza entre entes singulares, parcialmente iguales y 
parcialmente diferentes.

el capítulo segundo (pp. 129-169) presenta los presupuestos de una 
“teoría hermenéutica del juicio jurídico” en el marco del proceso judicial, 
donde se distinguen tres fases: formación, decisión y justificación, que tam-
bién son desarrolladas en el tercer capítulo. Carlizzi prefiere esta denomina-
ción frente a la mayor unilateralidad de la expresión “teoría del razonamiento 
jurídico” o la excesiva amplitud de “teoría del pensamiento jurídico”, pues 
da cabida de forma más cumplida a la importante actividad probatoria que 
acompaña a la interpretación, aplicación, argumentación o justificación. en 
esta sede critica la separación analítica entre contexto de descubrimiento y 
contexto de justificación, disuelta desde una perspectiva hermenéutica afin-
cada en la experiencia jurídica, y emplea una vez más la noción de tipo y de 
formulación típica, con apoyo ahora en la noción weberiana de tipo ideal. 
Con todo, el núcleo del capítulo es un recorrido histórico-filosófico de las 
vías de superación de la lógica tradicional: la lógica trascendental kantiana, 
su desarrollo por el neokantismo de Heinrich Rickert, la fenomenología de 
Husserl, el acento ontológico de Martin Heidegger o la aportación herme-
néutica de Hans-Georg Gadamer. en cuanto a la hermenéutica jurídica, pre-
cisa el autor que su aparición no hubo de esperar a la publicación de Verdad 
y método, pues ya cobraba forma con antelación a través de la obra de Gustav 
Radbruch y Karl engisch.

La correlación entre normas jurídicas y hechos singulares en el proceso 
judicial, objeto del capítulo inicial de la parte primera y, en especial, del ca-
pítulo segundo de la segunda parte recién comentado, se presenta como una 
concatenación de actos procesales típicos. La investigación de las condicio-
nes hermenéutico-fenomenológicas del juicio jurídico, aplicando a la praxis 
judicial los fundamentos teóricos de capítulos precedentes, es el propósito 
del capítulo tercero y último (pp. 171-208). Mediante ejemplos extraídos de 
la jurisprudencia se muestra cómo funcionan conceptos hermenéuticos clave 
como la precomprensión normativa, y se justifican otros como el círculo 
hermenéutico o la espiral hermenéutica. De nuevo se dirige aquí la atención 
a la dimensión fáctica y sus sucesivas configuraciones a lo largo del proceso 
interpretativo, distinguiendo el hecho material (Sachverhalt) o hecho jurídi-



Recensiones

230 PeRSOnA y DeReCHO / VOL. 68 / 2013/1

co (Rechtstatsache) de la elaboración posterior del caso jurídico (Rechtsfall), y 
así, poniendo en relación la quaestio facti y la quaestio juris, se desemboca en 
la sentencia.

* * *

Omaggio y Carlizzi confirman en este libro su interés y su competen-
cia en el estudio de la hermenéutica jurídica, anticipados en su trayectoria 
investigadora y editorial 1 y reflejados en el manejo de los principales autores 
alemanes y de la doctrina italiana más destacada (Luigi Lombardi, Giuseppe 
Zaccaria, Francesco Viola, Luigi Mengoni,...), que comparten la obra con los 
iusfilósofos más representativos de la tradición positivista y de la tradición 
analítica (Kelsen, Hart) y con otros autores no específicamente hermenéuticos 
que son, a su vez, críticos del logicismo, como Chaïm Perelman.

Además del mencionado rigor en los contenidos, el estilo sencillo y legi-
ble, la extensión proporcionada de las distintas partes y unas útiles anotaciones 
marginales rotulando los párrafos garantizan una lectura fluida, informada y 
fecunda, si acaso con la excepción del sugerente último capítulo, que adolece 
de la claridad de los anteriores, en parte por su abrupto final, sin una deseable 
recapitulación u ordenación postrera que hubiese facilitado su comprensión.

en otro orden de consideraciones, el libro habría mejorado con la su-
presión de alguna reiteración y con una mayor coordinación de ambas partes, 
sobre todo si fue concebido como una obra común unitaria y no como una 
yuxtaposición de aportaciones, aprovechando el perfil iusfilosófico de Omag-
gio y el tono más metodológico y orientado a la praxis de Carlizzi.

 1 Destacan sus valiosas traducciones al italiano de obras de autores alemanes contemporáneos, 
usualmente acompañadas de estudios críticos. en concreto, al margen de traducciones de ar-
tículos de otros autores afines (Stefan Meder, Ulfrid neumann), cfr. kAuFmAnn, A., Analogie 
und ‘Natur der Sache’. Zugleich ein Beitrag zur Lehre vom Typus, Heidelberg-Hamburg, Decker 
& Müller, 1965, 19822. Traducción italiana de Carlizzi, G., Analogia e ‘natura della cosa’. Un 
contributo alla dottrina del tipo, napoli, Vivarium, 2003; krieLe, M., Recht und praktische Vernun-
ft, Göttingen, Vandenhoeck & Ruprecht, 1979. Traducción italiana de Omaggio, V., Dirito e 
ragione pratica, napoli, Scientifica, 2006; hAssemer, W., Tatbestand und Typus. Untersuchungen 
zur strafrechtlichen Hermeneutik, Köln, C. Heymanns, 1968. Traducción italiana de Carlizzi, G., 
Fattispecie e tipo. Indagini sull’ermeneutica penalistica, napoli, edizioni Scientifiche Italiane, 2007; 
hruschkA, J., Die Konstitution des Rechtsfalles. Studien zum Verhältnis von Tatsachenfeststellung und 
Rechtsanwendung, Berlin, Duncker & Humblot, 1965. Traducción italiana de Carlizzi, G., La 
costituzione del caso giuridico. Il rapporto tra accertamento fattuale e applicazione giuridica, Bologna, Il 
Mulino, 2009.
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en todo caso, aquí comparecen los hitos históricos y los conceptos her-
menéuticos principales, aun cuando sus argumentaciones y sus énfasis están 
influidos por los autores que mejor conocen, entre ellos Martin Kriele en el 
caso de Vincenzo Omaggio, y Arthur Kaufmann, Winfried Hassemer o Joa-
chim Hruschka en el caso de Gaetano Carlizzi. esta circunstancia determina 
que algunas elecciones y desarrollos temáticos, explicables por las razones ex-
puestas, parezcan poco justificados. Sorprende en este sentido el apartado de-
dicado a Martin Kriele al término del capítulo segundo de la primera parte, no 
tanto por su extensión o su detalle –quizás desproporcionado en relación con 
otros, aunque referido a cuestiones de la interpretación jurídica– cuanto por 
la atención a la legitimidad de la desobediencia o resistencia al Derecho y la 
doctrina de la lex iniusta, conectada en menor medida con el objeto central del 
libro y ayuna de explicaciones previas, entre las que hubiese resultado razona-
ble e ilustrativa una mención de la doctrina clásica, al menos de su exponente 
más sobresaliente, Tomás de Aquino, cuyas tesis son semejantes a las ofrecidas 
siglos después por Kriele.

Por el contrario, no cabe aplicar tal crítica a la influencia de Hruschka 
en la atención a los hechos y la configuración del caso jurídico, porque no se 
trata de un análisis monopolizado por dicho autor y porque responde a una 
preocupación central y distintiva de la hermenéutica. Asimismo, merece un 
comentario favorable la configuración típica del proceso de determinación del 
Derecho delineada por Carlizzi, basado en una categoría metodológica neta-
mente antiformalista y vigente en la hermenéutica jurídica como el tipo. Sí 
se puede reprochar, en cambio, la falta de concreción del modo de operar del 
tipo en dicho proceso, tal vez por la elección como modelo del tipo ideal de 
Max Weber –en cuyo lugar podría haber sido utilizada la doctrina del tipo de 
Georg Jellinek, antecesora de la weberiana y más afín al Derecho– o la inde-
terminación de las concepciones típicas de Kaufmann o Hassemer. en cual-
quier caso, debe elogiarse este ensayo de proyección de la teoría hermenéutica 
en la praxis jurídica.

en suma, el balance de la lectura de Ermeneutica e interpretazione giuridica 
es positivo, como se infiere de la descripción de sus contenidos e incluso de 
los apuntes finales, que pretenden prorrogar un diálogo constructivo con las 
aportaciones de Omaggio y Carlizzi, a la espera de recomendables desarrollos 
futuros de su teoría hermenéutica del conocimiento jurídico.

José Antonio seoAne 
Universidade da Coruña
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John Mitchell Finnis,  
Natural Law and Natural Rights & Collected Essays 
oxford University Press, oxford, 2011, 6 vols., 2.624 pp.

Hace unos pocos meses ha aparecido, en la prestigiosa Oxford University Press, 
una edición en cinco volúmenes de los ensayos de John Finnis publicados en 
diversos lugares a lo largo de más de cuarenta años de prolífica actividad inte-
lectual. esos cinco volúmenes recogen los trabajos bajo los siguientes títulos: 
“La razón en la acción” (Reason in Action), “Intención e identidad” (Intention 
and Identity), “Derechos humanos y bien común” (Human Rights and Common 
Good), “Filosofía del derecho” (Philosophy of Law) y “Religión y razones pú-
blicas” (Religion and Public Reasons). Pero además, la misma casa editorial ha 
publicado conjuntamente una segunda edición –ya se habían realizado varias 
reimpresiones– de la primer obra importante del filósofo australiano, Natural 
Law and Natural Rights, edición que incluye un extenso –65 páginas– post scrip-
tum, en el que el autor aclara varios de sus puntos de vista más debatidos, se 
extiende en tópicos poco desarrollados y refuta algunas de las críticas dirigidas 
a esa obra en los últimos treinta años.

La aparición de esas obras, que totalizan más de dos mil seiscientas pá-
ginas en una muy cuidada y exquisita edición, reviste una particular impor-
tancia para la filosofía práctica de comienzos de este siglo. en efecto, se trata 
de la recopilación de prácticamente toda la obra de quien aparece como el 
más notable y sugerente iusnaturalista de los últimos cincuenta años 1, sobre 
cuya obra han existido extensos y profundos debates, se han realizado tesis 
doctorales, publicado artículos y libros y organizado congresos, simposios y 
jornadas. Por otra parte, sus ideas en materia ética y de filosofía moral, ju-
rídica, política y religiosa, son objeto de referencia casi obligada para todos 
aquellos que pretenden abordar esos tópicos con amplitud de miras y mente 

 1 Véase, entre muchos otros trabajos: coVeLL, C., In Defence of Natural Law. A Study on the Ideas 
of Law and Justice in the Writings of Lon Fuller, Michael Oakeshott, F.A. Hayek, Ronald Dworkin and 
John Finnis, Houndmills & London, MacMillan Press, 1999, pp. 196-225; PereirA sáez, C., 
La autoridad del derecho. Un diálogo con John Finnis, Granada, Comares, 2008, pp. 9-39 y gAhL, 
R.A., Practical Reason in the Foundation of Natural Law according to Grisez, Finnis, and Boyle, Roma, 
Athenaeum Romanum Sanctae Crucis, 1994, 53-110; LóPez mArtínez, A., El debate anglo-
americano contemporáneo sobre la teoría tomista de la ley natural. La razón práctica y las inclinaciones 
naturales en la Summa Theologiae, I-II, q. 94, a. 2, Romae, Pontificia Universitas Sanctae Crucis, 
2006.
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abierta. Por supuesto que en su extensa obra existen aspectos discutibles, te-
mas poco desarrollados y doctrinas que necesitarían una mayor clarificación. 
Pero como decía Winston Churchill de sí mismo, ni Finnis –ni ningún otro– 
habría completado una obra tan extensa y destacada si no hubiera cometido 
yerros y omisiones.

Pero quizá lo más importante de esta edición múltiple es que ella pone 
al alcance de los estudiosos prácticamente la totalidad de la obra del profesor 
Finnis, haciendo asequibles textos que, de otro modo, resultarían de muy 
difícil –sino imposible– acceso. Si a esto se le agrega que los volúmenes con-
tienen toda una serie de referencias cruzadas a todas las obras restantes, por 
las que es posible acceder a la totalidad de los lugares paralelos, puede afir-
marse que los estudiosos de la obra de este pensador han visto notablemente 
aligerada su tarea. Todo este sistema de referencias cruzadas, así como las 
muy pertinentes Introducciones de cada volumen, han supuesto seguramente 
un arduo trabajo al autor, trabajo que se ve compensado con la enorme fa-
cilidad de acceso, estudio e interpretación de los textos proporcionada a los 
investigadores y estudiosos.

en los seis volúmenes que aquí se presentan se abordan prácticamente 
todos los tópicos de la filosofía práctica, es decir, de la filosofía política, de 
la ética, de la filosofía del derecho y de la filosofía de la acción humana. en 
todos ellos, Finnis pone en evidencia no solo una erudición notable y un co-
nocimiento acabado de las diferentes problemáticas que aborda, sino también 
la originalidad de sus aportaciones y explicaciones; por supuesto que, como 
sucede siempre el filosofía, esta originalidad no puede ser sino relativa, pero 
en todos los casos Finnis realiza presentaciones novedosas, reformula ideas 
clásicas y simplifica elaboraciones complejas. entre estas aportaciones origi-
nales, es posible destacar la habilidad que pone de manifiesto este autor para 
desarrollar doctrinas clásicas en diálogo vivo con los problemas contemporá-
neos. Así por ejemplo, al exponer el tema de la ley conforme a la Tradición 
Central de Occidente, desarrolla toda una doctrina acerca del rule of law en la 
que se sintetizan las ideas clásicas con los desarrollos de los juristas y filósofos 
tardomodernos y contemporáneos, en especial con las contribuciones efectua-
das por Lon Fuller.

Además, reviste especial importancia el contenido del Postscript que se ha 
agregado a esta segunda edición de Natural Law and Natural Rights (este libro 
ya había tenido numerosas reimpresiones), en el que Finnis responde a varios 
de sus contradictores –que han sido muchos en los últimos años– aclarando 
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el sentido de su estrategia argumentativa y de varias de sus afirmaciones. en 
especial, afirma que su modo de exposición y argumentación siempre tuvo 
en cuenta el publico al que ellas iban dirigidas: los estudiantes universitarios 
de espíritu secular, formados principalmente en las ideas de David Hume y 
Bertrand Russell, para quienes el argumento de autoridad –y en especial la 
referencia a Tomas de Aquino– carecía en absoluto de valor epistémico. Por 
ello, resultaba necesario partir desde ideas más obvias y aceptables por todos 
ellos, para recién después introducirse en los contenidos filosóficos acerca de 
la praxis humana y su dirección perfectiva.

Según Finnis, muchas de la objeciones que se han efectuado a sus in-
terpretaciones, en especial a las que versan sobre afirmaciones de Tomas de 
Aquino, provienen de pensadores formados en la tradición pedagógica esco-
lástica, en la cual los estudios de ética solo se abordan luego de concluidos los 
de metafísica y antropología y como una continuación –y con dependencia– de 
ellos. De este modo, la pretensión de Finnis de una autonomía relativa de los 
estudios de filosofía practica respecto de los referidos a los aspectos especula-
tivos de la filosofía, queda para aquellos pensadores descartada de antemano 
e invalidada noéticamente de modo absoluto. Para el filósofo y jurista austra-
liano, esa invalidación torna inviable la estrategia explicativa y argumentativa 
antes expuesta y, por consiguiente, hace muy difícil el acceso al publico univer-
sitario de las universidades seculares contemporáneas.

Por supuesto que de una obra de la extensión de la aquí reseñada podrían 
decirse muchísimas cosas mas, pero ello significaría convertir a esta reseña en 
un trabajo largo y tedioso, en el que ni siquiera sería posible abordar los prin-
cipales temas desarrollados en la obra. Lo que sí puede agregarse, es que estas 
obras de Finnis ponen en evidencia la profundidad de sus meditaciones, la ex-
tensión de sus conocimientos y la agudeza de sus razonamientos y explicacio-
nes. A muy pocos intelectuales una editorial como Oxford University Press le 
ha dedicado una edición de la extensión y calidad de la que aquí presentamos. 
Como se dijo al principio, muchas de las ideas de este autor son discutibles –y 
de hecho han sido discutidas– pero nada de eso empaña la real importancia 
de su contribución a los estudios de filosofía practica de los últimos cincuenta 
años.

Carlos I. mAssini-correAs 
Universidad de Mendoza
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Francisco CarpintEro BEnítEz 
La crisis del Estado en la Edad Posmoderna 
thomson-Aranzadi, cizur menor, 2012, 306 pp.

el libro que firma el Prof. Carpintero y que tengo la oportunidad de reseñar 
se inserta en las líneas de investigación ya abordadas por este autor en trabajos 
anteriores. ello hace que este trabajo presente mayor interés, pues Carpintero 
realiza en este libro una síntesis de las investigaciones a las que ha dedicado 
buena parte de su vida académica. esto le proporciona una madurez y un rigor 
científico verdaderamente admirable y deseable para cualquier experto en la 
materia. Ahora bien, no es un libro para aficionados. y no lo es porque Car-
pintero aborda la crisis del estado actual desde una perspectiva intencionada-
mente abstracta, al hilo de los cambios metodológicos observados en el campo 
de la física experimental.

Según el autor, toda teoría (política o jurídica) parte de una prerre-
flexión o pre-decisión del investigador; en todo caso de un prejuicio que pre-
determina la propia teoría. en el caso que nos ocupa, estas prerreflexiones 
están constituidas por el método científico impuesto por Galileo y newton 
en la física y en las matemáticas. Los dos primeros capítulos constituyen 
precisamente el deseo de sacar a la luz estos pre-condicionantes que deter-
minan actualmente la teoría del derecho como conjunto de normas unitario 
y exclusivo del estado.

Para el autor, el estado actual no es más que una realidad o modelo or-
ganizativo concreto, que se impuso a partir de la Revolución francesa y que 
desde su inicio se caracterizó por su afán totalizador o acaparador de toda la 
producción jurídica. este estado es entendido, desde los presupuestos inte-
lectuales que le dieron luz, como sinónimo de unidad. De ahí que, desde su 
origen, el estado haya reclamado el monopolio de toda la creación jurídica y 
de ahí también que el Derecho haya sido entendido, durante todo el siglo XIX 
y buena parte del XX, como el conjunto de la legislación que emana del es-
tado. Así, desde el estado decimonónico, el Derecho es contemplado como 
un conjunto de derechos subjetivos, como un conjunto de habilitaciones (que 
dirían los alemanes) para accionar la jurisdicción de los tribunales. Pero, como 
hemos dicho, esta caracterización responde principalmente a un pre-juicio o 
una prerreflexión que se origina en las teorías de la Modernidad y que tuvo su 
sentido en ese contexto, en el que era preciso afirmar la individualidad para 
romper con el Antiguo Régimen.
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es un hecho constatado en la Historia, que los modos de pensar en las 
ciencias humanas han venido, desde la Modernidad hasta hoy, desde los mo-
dos de las ciencias naturales. Así, como señala el Prof. Carpintero, la Teoría 
del Derecho (del estado) se construyó sobre las bases intelectuales que fun-
damentaron la ciencia moderna. estas ideas (que tuvieron su paradigma en 
newton y en su idea del mundo como una máquina) se basaron en una visión 
unitaria de la realidad. Pero ahora el modelo está agotado, de la misma mane-
ra que está agotado el modelo o el método científico sobre el que se asienta, 
y así como la ciencia actual ha abandonado la idea de unidad, también han 
desaparecido los fundamentos teóricos que hicieron posible el estado. es por 
ello que el Prof. Carpintero reclama, desde las primeras páginas de su obra, 
una vuelta a “las bases ontológicas de los razonamientos, pues siempre llega un 
momento en que los razonamientos tropiezan con lo que es patente” (p. 11).

y es que durante todo el capítulo primero, el Prof. Carpintero trata de 
hacernos ver cómo el método de la física clásica, basado en modelos funda-
mentalmente geométricos, que se establecen sobre líneas rectas y puntos de 
atribución, ha sido el causante de la consideración homogénea de los indivi-
duos, de la reducción de los seres humanos a individuos aislados e iguales que 
se erigieron frente al derecho como simples puntos de atribución de normas 
en lo que él denomina “éticas de línea recta”.

Partiendo de las críticas de einsten, Plank, Heinsenbeg o Gödel, Car-
pintero intenta superar este modelo racionalista y sistemático de la filosofía 
práctica dominante desde el siglo XVII hasta nuestros días. Así como la física 
cuántica ha desplazado a la física clásica, urge en el ámbito de la filosofía del 
derecho recuperar un modelo de racionalidad que supere el individualismo, el 
solipsismo individualista y la homogenización igualitaria que conlleva irreme-
diablemente a afirmar la irracionalidad de aquello que no encaje en el sistema.

el problema es que aún somos deudores de nuestro pasado y que las 
palabras de Heinseberg en relación a la dificultad de la mecánica cuántica 
para expresar los movimientos tendenciales o teleológicos de las partículas in-
traatómicas (“no podemos explicar conceptos científicos nuevos con lenguaje 
mecánico”) se hace aún más palpable en nuestro caso: La filosofía práctica aún 
no ha dado una buena cuenta del cambio de paradigma científico, aunque lo ha 
intentado tratando, por ejemplo, de sustituir el positivismo normativista por 
el positivismo incluyente. La Hermenéutica puede aportar soluciones aunque, 
como señala Carpintero siguiendo a Vattimo, no ha conseguido romper estos 
esquemas de unidad sistemática, lo que puede observarse en el hecho de que 
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la propia Hermenéutica no distingue entre el contexto de representación y el 
contexto de justificación (p. 25). y es que estos esfuerzos no son suficientes: 
el estado actual, tal y como planteó Bökenförde en los años sesenta, se basa 
en unos fundamentos epistemológicos que han resultado ser incompletos o no 
suficientemente precisos.

Durante todo el capítulo segundo de su obra, el Prof. Carpintero va re-
pasando los defectos de las doctrinas políticas y jurídicas dominantes en la 
Teoría del Derecho y del estado: desde el iusnaturalismo moderno hasta el 
positivismo normativista; desde la Hermenéutica hasta las éticas dialógicas o 
procedimentales: todas ellas participan de un mismo rasgo, heredado de la 
metodología geometrizante de la física clásica: la uniformidad. y basándose en 
esta uniformidad o unidad que para sí reclama todo sistema, sólo reconocen 
un dato homogéneo en el conjunto de los seres humanos (la igualdad natural). 
este dato funciona a modo de vector que guía los puntos que forman las líneas 
de estos razonamientos, pero realmente estos puntos no existen o no los cono-
cemos, ni en geometría ni en las ciencias humanas. Por ello, esta uniformidad 
impuesta por el sistema impide a estas teorías reconocer cierta ontología de 
las cosas particulares. en otras palabras, las teorías jurídico-políticas actuales, 
para mantener la homogeneidad y uniformidad de sus constructos racionales 
no tienen más remedio que afirmar la “irrelevancia ontológica de las con-
creciones y reafirmar una totalidad que no viene ofrecida por la experiencia” 
(p. 55).

es especialmente crítico con las éticas procedimentales (desde Kant hasta 
Apel o Habermas, pasando por Locke, Rousseau, Hobbes, Rawls, nozick o 
Buchanan) a las que denomina “éticas de tránsito” porque, una vez que expli-
citan “el paso de un estado asocial al estado social o desde un estado de cosas 
injusto a una sociedad justa” (p. 122), no son capaces de ofrecer una adecuada 
explicación de la verdadera naturaleza del derecho; no son capaces de dar una 
respuesta que explique razonablemente por qué un profesor debe preparar sus 
clases o por qué un taxista debe conducir con prudencia. estas éticas de trán-
sito han suprimido todos aquellos elementos individuales o concretos que no 
tienen cabida en esa homogeneización, que no son reductibles a una realidad 
única. Frente a ellas, el autor reinvindica una vuelta al modo de pensar aristo-
télico, análogo y no formal, propio de la ciencia jurídica bajomedieval.

el Prof. Carpintero muestra cómo en nuestra realidad cotidiana no existe 
lo homogéneo; al menos, con carácter general. Lo que sí existe con carácter 
general es la asimetría, que es la que fundamenta y explica a la misma socie-
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dad. en palabras del autor: “La sociedad es posible porque existen situaciones 
asimétricas: un hombre busca en otro lo que él no tiene, o lo que él no sabe: 
si todos tuviéramos las mismas capacidades para tocar el piano no habría pro-
fesores de piano (...). Al pensarnos a nosotros, pensamos necesariamente una 
red de mediaciones humanas. La representación de nuestra cotidianidad va 
ligada a la representación de la familia, de las profesiones, de los temas econó-
micos, de las relaciones sociales, amistosas, de los comercios, o del médico que 
nos atiende. estas realidades crean conexiones de sentido –puntos universa-
les de convergencia según la terminología de algunos físicos– necesariamente 
fragmentados, porque las categorías bajo las que interpretamos la función del 
profesor se relacionan poco con las que nos representamos el trabajo de los 
camareros de la cafetería de la facultad” (p. 135).

A esta última idea dedica todo su tercer capítulo, cuyo título es suficien-
temente significativo por sí solo: “Personas, cosas, personas”. y es que el Prof. 
Carpintero intenta “salvar los derechos de lo concreto” (p. 129) y para ello 
parte de la necesidad de completar la teoría con fundamentos ontológicos. 
Porque los derechos concretos de una persona, o los derechos que esa misma 
persona tendrá en distintas situaciones y momentos de su vida, son difícil-
mente explicables desde una situación de igualdad formal y abstracta, donde 
los hombres no tenemos rostros y somos en la medida en que no optamos o 
elegimos distinto a los demás. Reclama sin tapujos a lo largo de todas estas 
páginas, la recuperación de la ontología y de las cosas para explicar el tránsito 
de lo uniforme a lo diverso; en definitiva, para explicar intransitivamente el 
por qué de nuestras instituciones jurídicas.

Las instituciones jurídicas no pueden explicarse suficientemente desde 
la uniformidad y homogeneidad de los consensos ideales. Porque como nos 
recuerda el autor, las razones por la que un taxista debe conducir prudentemen-
te son difícilmente compatibles con las razones por las que un profesor debe 
prepararse su clase. Aquí el autor abandona el terreno de la abstracción y con-
templa la relación jurídica como una relación de personas, cosas y personas, tal 
y como nos adelantaba en el título del capítulo. es decir, una fundamentación 
del derecho donde el punto de partida está constituido por las necesidades de 
las personas, que son las pre-reflexiones o los determinantes de las normas 
jurídicas. Las necesidades vitales determinan la decisión sobre lo jurídico. y 
es que el rasgo humano que más inmediatamente se nos viene a la vista no es 
la igualdad natural, sino sus carencias: el derecho depende de las cosas, no de 
las personas o, si se quiere, depende de las necesidades de las personas y en 
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esto, como mantiene el Prof. Carpintero, no cabe relativismo, aunque sí caben 
distintos modos de resolver estas necesidades.

Siguiendo las explicaciones aristotélicas ampliadas por Tomás de Aquino 
sobre el medium rei, el autor centra su discurso no en el método (a ello ha de-
dicado los dos capítulos anteriores), sino en la razón metódica demostrativa, 
que está en la base de todo método: esta razón metódica no trabaja en el vacío, 
ni desde una sola categoría uniforme, sino que trabaja sobre todo con funcio-
nes, porque las dimensiones ontológicas del derecho no poseen una naturaleza 
homogénea.

Precisamente son las funciones las que explican la propia Administración 
del estado y las que distinguen la actividad pública de la actividad privada. La 
separación tajante y radical entre lo público y lo privado es una consecuencia 
de la razón metódica geométrica, pero no es real. en un caso y en el otro, so-
mos las mismas personas las que realizamos las mismas funciones y por ello la 
validez de lo público debe fundamentarse en las mismas razones que la validez 
(justicia, racionalidad...) de lo privado. Por ello, el fundamento de lo jurídi-
co reside en las personas, pero no en cuanto que personas (esto supondría 
una pervivencia de la Modernidad) sino en cuanto que hombres insertos en 
sociedad: en definitiva, el fundamento último de lo jurídico reside en las ne-
cesidades humanas. en palabras del autor: “... las personas en sus necesidades 
componen los fundamentos últimos de las decisiones jurídicas. Pero esta com-
probación arrastra tras de sí modificaciones sobre lo que se puede entender 
como público o como privado, y a las que se podría aludir como la vertiente 
pública de lo aparentemente privado” (p. 11).

estas modificaciones sobre la concepción de lo público y de lo privado 
son tratadas muy a fondo por el autor durante todo el capítulo cuarto, el más 
extenso de la obra. A lo largo de ciento diecisiete páginas, el Prof. Carpintero 
aborda el problema actual de la fundamentación del estado y de la sociedad 
civil. en coherencia con lo expuesto en las páginas anteriores, para Carpintero 
el poder no es tanto un bien común como una necesidad común, tal y como ya 
expuso en su día Segio Cotta. Si las necesidades humanas constituyen el fun-
damento último del derecho, en ocasiones estas necesidades requieren, para 
ser resueltas, de una instancia pública y un esfuerzo colectivo. esto explica 
que el poder o, como el autor dice, los poderes sean considerados como “fun-
ciones de las necesidades de las cosas” (p. 203). Las necesidades que justifican 
y explican la naturaleza del poder, a veces revisten una naturaleza técnica y a 
veces presentan una faceta jurídica, moral, económica, legal o política, de ahí 
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que no quepa la separación entre lo público y lo privado porque, de admitirlo, 
los ciudadanos nos veríamos irremediablemente alejados, excluidos completa-
mente de toda posibilidad de participar activamente de aquello que es nuestro, 
porque estas necesidades son tanto de las personas como de las cosas.

y es que, invalidados los fundamentos metodológicos que hicieron na-
cer al estado decimonónico, rotas la uniformidad y la igualdad homogenei-
zante, urge explicar el por qué y el para qué del estado y de la Administración 
actual. Desde los presupuestos anteriores, el estado aparece como el titular 
del poder político, porque lo ha recibido voluntariamente de los individuos 
igualados en el estado de naturaleza. Hoy, ya superadas estas hipótesis, resul-
ta que seguimos tratando de justificar el estado y su Administración desde 
los mismos presupuestos y por ello partimos de una radical separación entre 
lo público y lo privado y atribuimos con toda naturalidad el dominio del 
primero al estado. Los individuos quedamos lejos, excluidos de cualquier 
posibilidad de participar activamente de las decisiones que la Administración 
adoptará sobre nuestras vidas, pero el estado no es el titular ab origine del 
poder político.

Al hilo de esta cuestión, Carpintero también aborda el problema de la 
libertad individual en el interior del poder y el papel de los derechos humanos 
en este contexto. Actualmente, nos contentamos con las declaraciones uni-
versales de derechos humanos, que recogen la libertad residual y abstracta de 
unos individuos que tratan de defenderse frente al poder. Indudablemente, es-
tas libertades individuales tuvieron su momento y cumplieron aceptablemente 
su misión pero hoy día no tienen sentido. en coherencia con lo expuesto ante-
riormente, el Prof. Carpintero nos recuerda la necesidad de completar esta vi-
sión de los derechos humanos con nuestra propia realidad como seres insertos 
en sociedad y dotados de una libertad no abstracta ni absoluta, sino concreta 
y relativa que no se conforma con defenderse negativamente del poder. Más 
explícitamente, los derechos humanos no son el último reducto de nuestra 
libertad, sino un paso intermedio entre el monopolio del poder político de la 
Administración y el reconocimiento de cada uno de nosotros como Sujeto de 
Derechos: “ellas (las personas) son las protagonistas de su derecho, de forma 
que resulta algo paradójico que en un primer término se declare el poder del 
estado para, en un segundo momento, exceptuar de tal poder derechos pun-
tuales de los seres humanos” (p. 306).

en definitiva, las cosas (funciones), las concreciones, existen y están ahí 
determinando lo que se debe a cada uno. De este modo, Carpintero reclama 
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cierta ontología, no tanto de las personas en cuanto que Sujetos del Derecho, 
sino de las cosas o, más explícitamente, de sus necesidades. Porque el estado 
y su Administración se justifica y obedece al hecho de responder a unas nece-
sidades humanas; surgen para suplir una carencia que no puede realizarse más 
que a través del esfuerzo colectivo de todos. Pero el estado no es una realidad 
que se explique a sí misma ni somos deudores de ella.

La crisis del Estado en la Edad Posmoderna es un trabajo minucioso y deta-
llado que resulta especialmente recomendable para todos aquellos a quienes 
las explicaciones sobre estados de naturaleza y situaciones ideales del habla 
resulten ya insuficientes para explicarse por qué debemos pagar nuestras hipo-
tecas o renunciar a parte de nuestros salarios.

Leticia CAbrerA cAro 
Universidad de Cádiz

María Marta didiEr 
El principio de igualdad en las normas jurídicas. Estudio de la doctrina de la Corte 
Suprema de Argentina y su vinculación con los estándares de constitucionalidad 
de la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos. 
(Prólogo de juan cianciardo) 
marcial Pons, buenos Aires, 2012, 383 pp.

La obra aborda el principio de igualdad bajo un sesgo innovador. en primer 
lugar, por el exhaustivo análisis de la jurisprudencia constitucional argentina 
relacionada con el principio de igualdad. Luego, por la comparación entre 
las sentencias de la Corte Suprema de Argentina y las decisiones de la Corte 
Suprema de los estados Unidos relativas al tema. Por último, y no menos 
importante, por la excepcional sistematización de su estudio, lo que conduce 
al lector a percibir el elemento más fuerte de su trabajo, que es el análisis de 
los “modelos de escrutinio”, patrones hermenéutico-interpretativos utilizados 
para determinar si una medida legislativa es, o no, razonable, y, consecuente-
mente, conforme a la igualdad.

Con el objeto de situar bien al lector, la autora comienza el capítulo I 
tratando acerca de la semántica de la igualdad y, al definirla, demuestra que 
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la igualdad se constituye ligada a la condición humana y, por lo tanto, con 
efectos axiológicos que vinculan este principio al valor justicia. Se destaca, en 
este punto, que la igualdad es un concepto relacional y exige, para su análisis, 
la existencia de un término de comparación, hecho que distingue la igualdad 
de otros derechos fundamentales. en la secuencia, retrata el texto la doble 
dimensión de la igualdad, en su fase de igualdad de iure o formal y, su necesa-
rio complemento, que es la igualdad material o sustancial. en este momento, 
además de un rico diálogo doctrinario, inicia un calificado y profundo análisis 
de las sentencias de la Corte Suprema de Argentina y de los estados Unidos, 
además de traer aportes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y 
del Tribunal Constitucional español.

Luego de estas notas iniciales –tan ricas como necesarias para el estu-
dio– analiza las vinculaciones entre los principios de igualdad y razonabilidad. 
en este momento, la autora destaca los aspectos más importantes de los tres 
subprincipios que conforman la razonabilidad, esto es, adecuación, necesidad 
y proporcionalidad en sentido estricto. Demuestra el análisis que el juicio de 
razonabilidad, cuando es utilizado en raciocinios jurídicos relacionados con la 
igualdad, adquiere características particulares y varía en intensidad, de con-
formidad a los criterios diferenciadores y a los derechos involucrados por la 
distinción hecha por el legislador.

También, no puede dejar de ser mencionada, la crítica muy pertinente a 
una concepción utilitarista de la proporcionalidad en sentido estricto, la que 
es formulada por la autora siguiendo y compartiendo en este punto lo sos-
tenido por el Prof. Juan Cianciardo 1. en este sentido, la Prof. Didier afirma 
que “considerar una medida como proporcionada o razonable, no obstante 
alterar el contenido del derecho de que se trate, implicaría reducir la máxima 
de razonabilidad a un mero juicio técnico o instrumental, desvinculándola de 
las exigencias que plantea la justicia y perdiendo de vista su origen histórico: 
preservar los derechos fundamentales de las intromisiones arbitrarias por par-
te del estado. Asimismo, ello supondría una contradicción, pues lo razonable 
no puede diferir de lo justo y lo justo es aquello que a cada uno le corresponde, 

 1 Cfr. CIAnCIARDO, J., El principio de razonabilidad, Del debido proceso sustantivo al moderno juicio de 
proporcionalidad, Ábaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2004, pp. 94-102.
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es decir, su derecho” 2. en consonancia con lo expuesto, la autora se propone 
una defensa de lo que el Prof. Juan Cianciardo denominó el juicio de inaltera-
bilidad del contenido esencial del derecho, complemento necesario del juicio 
de proporcionalidad en sentido estricto.

el Capítulo II está enteramente dedicado al estudio de la jurisprudencia 
de la Suprema Corte de los estados Unidos relativa a la igualdad. en este 
Capítulo, se percibe la intrepidez de la autora en enfrentar un arduo desafío. 
Pues, no se trata solo de analizar sentencias que se asientan, inevitablemente, 
sobre aspectos históricos y sociológicos de otra cultura bastante diversa, sino 
también, de adentrarse en el modus operandi y en la racionalidad de decisiones 
nacidas de otra tradición jurídica, en el caso, la del Common Law. en este sen-
tido, la sistematización del estudio tiene un papel determinante, ya que, las 
sentencias son agrupadas con base en la intensidad del análisis hecho por la 
Corte (modelos de escrutinio), lo que proporciona coherencia a la investiga-
ción realizada.

Así, la autora establece un camino a ser recorrido por el lector en donde 
éste percibe claramente la intensificación del examen de razonabilidad hecho 
por el Tribunal. es decir, en función del criterio elegido por el legislador para 
realizar una distinción, o del derecho fundamental regulado por la medida 
cuestionada como violatoria de la igualdad, se formulará el examen de razo-
nabilidad aplicado por la Corte. este examen puede ser, por lo tanto, el de la 
relación racional –que analiza la adecuación de la medida impugnada–, o, de 
forma más intensa, el examen intermedio, que se vincula a la adecuación y a 
la proporcionalidad en sentido estricto y, finalmente, puede ser utilizado el 
escrutinio estricto, por el que se exige superar la adecuación, la necesidad y 
la proporcionalidad en sentido estricto. Según la autora, el modelo de análi-
sis hecho por la Corte estadounidense, aunque bastante consistente, presenta 
algunas fragilidades. entre ellas, menciona el peligro del utilitarismo y la posi-
bilidad de que una medida –definida como no violatoria de la igualdad– afecte 
el contenido esencial de un derecho fundamental o de un derecho humano.

en el capítulo III comienza el examen de la jurisprudencia de la Corte 
Suprema de Argentina. Aquí, cabe referenciar la excelente elección hecha por 

 2 DIDIeR, M.M., El principio de igualdad en las normas jurídicas. Estudio de la doctrina de la Corte 
Suprema de Argentina y su vinculación con los estándares de constitucionalidad de la jurisprudencia de la 
Corte Suprema de los Estados Unidos, Marcial Pons, Buenos Aires, 2012, p. 72.
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la autora, que divide el análisis en el principio de igualdad y los derechos con 
contenido patrimonial –hecho en este citado Capítulo– y el principio de igual-
dad y los derechos fundamentales extrapatrimoniales, objeto de estudio en el 
Capítulo IV.

Según lo expuesto por la profesora Didier, la Corte Suprema de Argen-
tina, en lo que respecta a los derechos con contenido patrimonial, aparenta 
operar en dos extremos. De un lado, existe una gama enorme de sentencias 
en las que la Corte presume la razonabilidad de la distinción normativa por 
tratarse de casos calificados como “no justiciables” y, por lo tanto, dentro de 
la esfera de discreción legislativa. esto conduce a la crítica de la autora, quien 
afirma que la Corte no examina los hechos y particularidades de cada caso, 
efectuando afirmaciones dogmáticas y omitiendo responder los argumentos 
brindados por el impugnante, o sea, incurre en un déficit de argumentación, 
terminando el tribunal por producir decisiones que poco se distinguen unas 
de otras, aunque las situaciones puedan ser muy distintas. Por el otro lado, se 
analizan decisiones en donde efectivamente hubo un examen de razonabilidad 
(escrutinio ordinario); menos intenso en algunos casos –y para los cuales bastó 
la verificación de la adecuación–, más denso y profundo en otros, en los cuales, 
el tribunal ponderó si hubo, o no, una alteración sustancial del derecho bajo 
análisis.

el capítulo IV aborda el principio de la igualdad relacionado a los dere-
chos fundamentales extrapatrimoniales, tales como, derecho a no ser discri-
minado por razón del origen nacional y la nacionalidad; por razón de sexo, 
por razón de edad; por razón de la opinión política; derecho a la libertad de 
expresión; derecho a la libertad física o ambulatoria y derecho a contraer ma-
trimonio. en esta fase del estudio, la autora señala que la Corte Suprema de 
Argentina realiza un examen de razonabilidad más riguroso que el aplicado 
para las clasificaciones que involucran derechos patrimoniales, al que deno-
mina “escrutinio extraordinario”. Con relación a ello, destaca que cuando 
se utilizan criterios que están expresamente prohibidos por los Tratados In-
ternacionales de Derechos Humanos que tienen jerarquía constitucional, el 
Máximo Tribunal de Argentina intensifica el examen de razonabilidad, lo que 
conduce a una reformulación del “escrutinio extraordinario” hacia un modelo 
de análisis muy similar al “escrutinio estricto” utilizado por la Corte Suprema 
de los estados Unidos.

Al final de la obra, a través de un epílogo, la autora armoniza y sintetiza 
las ideas más importantes discutidas a lo largo del texto, señalando criterios 
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para la interpretación y aplicación del principio de igualdad; comparando la 
doctrina jurisprudencial de la Corte Suprema de Argentina con la de la Corte 
Suprema de los estados Unidos, y extrayendo de dicha comparación algunas 
conclusiones vinculadas con la evolución en la comprensión de las exigencias 
que plantea el principio de igualdad. Citamos, arbitrariamente, y a nuestro 
juicio, dos elementos fundamentales que emergen del estudio realizado por la 
autora: a) el análisis de los criterios de distinción hechos por el legislador es 
una tarea valorativa, que debe considerar la importancia de los fines buscados 
mediante la diferencia de trato, la idoneidad de los medios para alcanzar tales 
fines, los bienes humanos objeto de los derechos fundamentales involucrados 
en las clasificaciones, así como la relación de tales derechos con el bien común 
y con el resto de los derechos. ello, contradice los postulados iuspositivistas 
que pretenden una aproximación avalorativa al estudio del derecho, puesto 
que implica una tarea, en verdad, de cuño eminentemente axiológica; b) la 
presunción de inconstitucionalidad de ciertas categorías, reconocidas como 
“sospechosas”, se vincula al hecho de que ciertas características, como raza, 
color, sexo y origen nacional no son mutables, ni elegidas por la persona, sino 
que, en verdad, son “rasgos inmodificables y permanentes”. esta es una de las 
razones, entre otras, por la cual se debe aplicar un examen de razonabilidad 
más estricto cuando se juzgan las clasificaciones basadas en dichos criterios de 
diferenciación.

Para finalizar, cabe afirmar que todo el texto, además del exhaustivo aná-
lisis y las ponderadas críticas a la doctrina jurisprudencial, está impregnado de 
esperanza en la evolución del derecho y del ser humano. Como sostiene la au-
tora, para la determinación del contenido concreto del principio de igualdad 
es posible necesario superar creencias y condicionamientos muy aferrados a 
nuestra actual tradición jurídica.

Rodrigo mAgnos soder 
Universidad Católica de Santa Fe



Recensiones

246 PeRSOnA y DeReCHO / VOL. 68 / 2013/1

J. BallEstEros, E. FErnándEz ruiz-gálvEz y p. talavEra (editores) 
Globalization and Human Rights. Challenges and Answers from a European 
Perspective 
ed. springer. Heildelberg, new York, london, 2012

Parece claro, finalizado 2012, que la profundidad y extensión de la actual cri-
sis en la zona euro significa, no solamente la más comprometida situación 
económica y financiera que ha vivido la Unión europea desde sus inicios, 
sino también un prueba de fuego para su identidad, su actual orientación, sus 
instituciones, principios y valores.

Una instantánea de la situación –extrema, si se quiere, pero representa-
tiva del malestar social que recorre europa en los últimos años– nos la puede 
dar la denominada Jornada de Acción y Solidaridad europea, acordada por 
la Confederación europea de Sindicatos (CeS), el 14 de noviembre de 2012 
en 23 países europeos, por primera vez en su historia, contra la política de 
austeridad de la Ue. Además de paros generales totales o parciales en Portu-
gal, españa, Italia, Grecia y Chipre, hubo manifestaciones y protestas en las 
principales ciudades europeas, particularmente en Francia y en Bruselas, ante 
la sede de la Comisión europea.

Independientemente de su eventual politización local o la idoneidad de 
los convocantes, el contenido de las protestas es relevante para el tema de 
globalización y derechos humanos que nos ocupa. el sindicato europeo (CeS) 
destacó en una nota que las medidas de austeridad para pagar las deudas sobe-
ranas de los países “han arrastrado a europa desde el estancamiento económi-
co hasta la recesión (...) Los recortes a salarios y la protección social son ata-
ques al modelo social europeo y agravan las desigualdades y la injusticia social. 
es necesario un cambio de ruta”. este cambio de ruta estuvo también en los 
lemas de las protestas: “Cambiar de política: por un Portugal con futuro”; en 
Italia, “Por el trabajo y la solidaridad, contra la austeridad”; en españa, “nos 
dejan sin futuro. Hay culpables. Hay soluciones”; en Grecia, “La austeridad 
mata la dignidad. Reclamo a europa”; en Alemania, contra el Mecanismo de 
estabilidad europeo: “Salvar a europa de la dictadura europea”.

Podemos preguntarnos entonces hacia dónde va europa, más allá del 
futuro de su principal moneda; si hay una escisión creciente entre los países 
del centro y la periferia, o si la brecha es aún mayor entre los ciudadanos y 
sus dirigentes; si instituciones claves como la Comisión y el Banco Central 
continúan en la senda trazada por los Padres Fundadores u obedecen a otros 
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intereses; si la solución economicista a la crisis financiera implica el desman-
telamiento del estado de Bienestar; en definitiva, si está en peligro el mode-
lo europeo de realización de los derechos humanos, que ha sido hasta ahora 
un paradigma para otros pueblos del planeta. y, por otra parte, ¿qué líneas 
de solución puede dar una filosofía política, moral y jurídica no desvinculada 
de la realidad? ¿Cuál es el aporte necesario de nuestros pensadores, juristas, 
maestros y forjadores de opinión, para salvar el proyecto humanista europeo 
de solidaridad, paz y desarrollo?

A pesar de lo novedoso de la situación, acaba de salir un libro que, en 
cierto sentido, se ha adelantado en plantear algunos aspectos clave de los de-
safíos a los que se enfrenta europa internamente y como modelo hacia afuera, 
y en esbozar algunas alternativas de solución. Se trata de la publicación en 
inglés de la editorial Springer: Globalization and Human Rights. Challenges and 
Answers from a European Perspective (Globalización y Derechos Humanos. Desafíos 
y respuestas desde una perspectiva europea), realizado por un equipo de investiga-
dores de Filosofía del Derecho y Derecho Internacional de las universidades 
de Valencia (españa) y Palermo (Italia), bajo la dirección editorial de Jesús 
Ballesteros, encarnación Fernández Ruiz-Gálvez y Pedro Talavera.

Consideramos de gran importancia su estudio, no solamente para los 
especialistas en los aspectos filosóficos y jurídicos, sino para todos los que 
quieran profundizar sobre la realización efectiva de los Derechos Humanos en 
medio de la actual crisis global, desde una perspectiva europea.

y nos parece importante, por varias razones. en primer lugar, porque 
plantea de manera directa pero rigurosa problemas clave relacionados con la 
globalización económica que ha vivido el mundo en las últimas décadas y que, 
en muchos casos y pese a las expectativas en sentido contrario, va a contra-
corriente de la implantación de los derechos humanos, en particular de los 
derechos económicos, sociales y culturales en muchas zonas del mundo. y 
no solamente por el aumento de la pobreza y la exclusión social derivados de 
la ruptura de la burbuja financiera global del año 2008, inclusive en regiones 
desarrolladas como europa, sino también por la exclusión efectiva, política y 
a veces militar, de naciones desestructuradas y estados fallidos, como Somalia 
o Afganistán.

Por otra parte, las diferentes visiones de los diversos autores del libro, 
a veces más optimistas sobre las realizaciones jurídicas del proyecto europeo 
y de los derechos humanos, otras veces más realistas (en cierta medida con-
trapuestas, en el análisis de los obstáculos y alternativas de solución), lejos de 
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empobrecer, enriquecen el trabajo. Se manifiesta como el resultado de in-
vestigaciones y discusiones sobre temas no totalmente resueltos que, por lo 
tanto, enfrentan al lector a considerar los pros y contras, en particular sobre 
las formas futuras del proyecto europeo así como la participación europea en 
los conflictos de países menos desarrollados. Pero lo que sí tienen en común 
es el propósito de buscar salidas o perspectivas jurídicas y políticas de solu-
ción, en lugar de quedarse en el análisis como simples ejercicios académicos. 
Los procesos negativos investigados, la guerra y las violaciones a los derechos 
humanos, no son hechos inevitables, su “avoidable nature” es una constante a 
lo largo del libro, tanto en lo que se refiere a los efectos de la globalización en 
los derechos económicos y el modelo social europeo, como en la búsqueda de 
instrumentos que propicien la paz y el desarrollo en el resto del mundo.

el libro aborda, además, otra temática íntimamente relacionada con la 
actual crisis financiera, tal como ha sucedido con crisis anteriores: se trata de 
la extensión de los conflictos bélicos, en este caso en regiones de Asia y África, 
donde la realización de los derechos humanos se pone en juego de manera aún 
más dramática y donde la intervención militar europea (sobre todo a través de 
la OTAn) es determinante aunque con resultados altamente dudosos, como se 
ha visto en Irak y Afganistán y, más recientemente, en el caso de Libia y, como 
preparativo, en Siria.

Por último, una razón definitiva, a nuestro juicio, para valorar la impor-
tancia de este libro es que rompe con la óptica imperante entre los especia-
listas jurídicos y los sociofilósofos académicos, para señalar una profundidad 
mayor de los fenómenos estudiados. Se trata de lo que podría denominarse 
como una base de humanismo integral, expresado no tanto en los desarrollos 
temáticos como en los axiomas en los que necesariamente se sustentan sus 
enfoques y argumentaciones.

Cuando el profesor Ballesteros, en el primer trabajo, explica la íntima 
relación entre el origen de la actual especulación financiera en los años 70 y 
la pérdida de valores producida por la irrupción de la contracultura nihilista 
de esta época, y ambos con la filosofía de la postmodernidad, apunta desde ya 
a la necesidad de un cambio que sobrepasa la sola regulación financiera o los 
nuevos mecanismos económicos, para situarse en la transformación más pro-
funda del paradigma cultural, filosófico y moral predominante. Algo semejan-
te puede decirse, en general, sobre otros desarrollos del libro, como la crítica 
de fondo al modelo neoliberal de la globalización; la necesidad de eliminar 
no sólo las barreras físicas sino las culturales y mentales para incorporar a los 
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excluidos; la defensa a ultranza de la persona humana en las contradicciones 
de hecho entre las intervenciones humanitarias y los derechos humanos; el 
rechazo al relativismo cultural; o la defensa de los principios de los padres fun-
dadores del proyecto europeo, contra las actuales soluciones economicistas.

el libro está dividido en tres partes, cada una de las cuales comprende 
a su vez tres artículos. La parte I, titulada “Human Rights: Soft Threats”, 
comprende, en primer lugar, el trabajo de Jesús Ballesteros: “Globalisation: 
From Chrematistic Rest to Humanist Wakefulness” (“Globalización, del sue-
ño crematístico a la vigilia humanista”). el trabajo de Ballesteros, cuya lectura 
recomendamos ampliamente, por sí sólo merece un estudio aparte, por lo que 
sólo anotaremos los principales temas que aborda. Como lo indica su autor, 
se trata de un análisis de los aspectos epistemológicos, antropológicos y éticos 
de la globalización, así como la urgencia de un cambio de paradigma, luego de 
la crisis de la burbuja financiera especulativa a partir de 2008. en la primera 
parte, establece la intima relación entre la globalización económica y lo que en 
obras anteriores ha caracterizado como “postmodernidad decadente”, expli-
cando cada avance en la financiarización de la economía de las últimas décadas 
como desarrollos patológicos de alejamiento de la realidad, instantaneismo y 
pérdida de referentes, racionalizados en el pensamiento postestructuralista. 
en la segunda parte presenta las alternativas positivas al desastre globalizador, 
como la “postmodernidad resistente” y la economía de la permanencia.

entre los aspectos más relevantes del trabajo de Ballesteros, para los ob-
servadores atentos, señalamos: ubicar el inicio de la ola de especulación finan-
ciera que ha generado la actual crisis, en la ruptura de los tratados de Bretton 
Woods por parte del presidente nixon en 1971; su vinculación epistemológica 
con la irrupción de la contracultura del llamado “mayo del 68”; el ascenso de 
la crematística sobre la economía productiva con la creación del mercado de 
futuros de Chicago por parte de Milton Friedman; el crecimiento exponencial 
de los derivados financieros a través de los hedge funds y su opacidad al resto 
de la sociedad. También, como alternativa, las iniciativas del ordoliberalismo 
y la referencia a las eficientes medidas tomadas por el presidente Roosevelt 
para salir de la crisis de los años 30, como la ley Glass-Steagall de separación 
de la banca comercial de la pura especulación, que bien podrían aplicarse hoy 
por las autoridades europeas, lo cual subraya el carácter “no inevitable” de la 
crisis actual.

el capítulo 2 trae el trabajo del investigador de la Universidad de Paler-
mo, Francesco Biondo: “Basic Structure and Tax Havens” (“estructura básica 
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y paraísos fiscales”). el autor defiende la utilización de conceptos fundamen-
tales de J. Rawls, particularmente de su The Law of Peoples, en el debate sobre 
la justicia distributiva internacional. en contra de sus críticos, explica el con-
cepto rawlsiano de “estructura básica” de la sociedad como el ámbito dentro 
del cual se aplican los principios de justicia, para analizarlo en las relaciones de 
comercio internacional y la redistribución global. De allí concluye de manera 
impecable en señalar la existencia de los paraísos fiscales como una forma vo-
luntaria y culpable de injusticia y violación de los derechos sociales, aceptada 
de manera hipócrita por la gobernanza global. Los paraísos fiscales, tan en-
trañables para la economía financiera europea, son, en palabras del autor, una 
forma de parasitismo que atenta contra la integridad y la estabilidad tanto de 
los sistemas fiscales nacionales como de la comunidad económica internacio-
nal, y constituye la más radical negación de la justicia distributiva.

el tercer trabajo es el del internacionalista Jorge Cardona Llorens, “Hu-
man Rights and the Inclusive Society” (“Derechos humanos y sociedad in-
clusiva”). en él se aborda el problema de la exclusión de las personas disca-
pacitadas como violación sistemática de sus derechos humanos. Para ello el 
autor parte de la definición de discapacidad en el contexto de la diversidad de 
habilidades que caracteriza a la sociedad, así como el papel del estado en la in-
tegración social y la inclusión de estas diferencias para garantizar los derechos 
de todos y cada uno. De esta manera expone la necesidad de visibilidad social 
de las personas con discapacidad, su accesibilidad a la vida social en activida-
des productivas y la necesidad de abolir las barreras culturales y físicas que les 
discriminan y excluyen socialmente. Un importante paso en la juridificación 
de estos derechos se logró con la aprobación de la Convención Internacional 
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en diciembre de 2006.

La parte II del libro, titulada “Human Rights: Hard Threats”, incluye tres 
capítulos. el primero de ellos (cuarto, del libro) es el artículo de la Jefe del de-
partamento de Filosofía del Derecho de la Universidad de Valencia, encarna-
ción Fernández, titulado: “Afghanistan: Why Has Violence Replaced Political 
Power?” (“Afganistán: ¿Por qué la violencia ha sustituido el poder político?”). 
A partir de trabajos anteriores de la autora, relacionados con la naturaleza de 
los llamados “estados fallidos” en el contexto de las relaciones internacionales, 
se abordan aquí las principales fases de la historia reciente de este país; en par-
ticular, desde su invasión en 1979 por parte de la entonces Unión Soviética, 
su abandono posterior a la caída del bloque comunista y su nueva invasión 
en 2001 por parte de estados Unidos y las potencias europeas, como parte 
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de la denominada “guerra al terrorismo”. La conclusión es que, además de la 
carencia de instituciones propias y su vulnerabilidad externa, Afganistán ha 
devenido en un estado en descomposición ante todo por la intervención de 
los factores internacionales. De allí la responsabilidad de la comunidad inter-
nacional para facilitar que los habitantes de esta nación recuperen el diálogo 
interno y los instrumentos políticos como herramientas fundamentales en la 
resolución de los conflictos, en lugar de la violencia imperante.

A continuación, el capítulo 5 se titula “Somalia: From the errors of Co-
lonialism to the Horrors of War” (Somalia: de los errores del colonialismo 
a los horrores de la guerra”), elaborado por Ana-Paz Garibo-Peyró. en la 
primera parte, la autora presenta la situación actual de este país africano, que 
en pleno mundo globalizado del siglo XXI enfrenta la peor crisis humanitaria 
de la historia, con una descomposición social que le convierte en un “estado 
sin estado”, primero en la lista de los estados fallidos. en la segunda parte, 
se presentan los cambios de paradigma necesarios para invertir la espiral de 
descomposición por parte de la comunidad internacional (en particular, los 
países europeos que la colonizaron en el último siglo), pasando de políticas de 
seguridad nacional a las de seguridad humana, y de intervenciones humanita-
rias a la “responsabilidad de proteger”, como lo exige la legislación actual de 
los derechos humanos.

Precisamente el capítulo 6 aborda este tema, en un artículo de la investi-
gadora de la Universidad de Palermo, Isabel Trujillo, titulado: “Human Rights 
and Changes to the International Legal System. Philosophical Reflections on 
the (Difficult) Coexistence of International Humanitarian Law and Interna-
tional Human Rights Law” (“Derechos Humanos y cambios en el sistema 
jurídico internacional. Reflexiones filosóficas sobre la convivencia (difícil) de 
la Legislación humanitaria internacional y la Legislación internacional de los 
Derechos Humanos”). Allí se analizan las tensiones reales entre los dos enfo-
ques jurídicos, la relación de ambos con el concepto de guerra justa y el ius in 
bello como parte del antiguo derecho de gentes, proclamando la necesidad de 
defender de manera efectiva los derechos humanos en condiciones de conflic-
to bélico.

La parte III del libro se titula: “european Union as a Referent for Peace 
and Development”, centrado de nuevo en la temática europea con la que ini-
ciamos esta reseña. el capítulo 7 se titula: “europe’s Path to Public Reason” 
(“La vía europea de la razón pública”), escrito por Francesco Viola, catedráti-
co de la Universidad de Palermo y presidente de la Asociación Italiana de Fi-
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losofía del Derecho. el capítulo 8 es un artículo de ernesto Vidal Gil titulado: 
“The Social State Based on the Rule of Law in the europe of Rights” (“el 
estado Social basado en el imperio de la ley en la europa de los derechos”). el 
último capítulo corresponde al artículo de Pedro Talavera: “Peace as a Prio-
rity” (“La paz como prioridad”). Por la interrelación y complementariedad 
de los tres trabajos, abordamos de manera conjunta esta breve reseña sobre 
algunos aspectos clave de su contenido.

Los tres autores, Viola, Vidal y Talavera, parten de que la prioridad ex-
plícita del proyecto de Unión europea a lo largo de más de 60 años, desde los 
Padres Fundadores hasta la actualidad, no lo constituyen tanto las realidades 
económicas sino más bien la realización de los valores comunes de libertad, 
igualdad, justicia y solidaridad. Luego de conflictos bélicos devastadores al 
interior de europa, la integración de las economías y los programas políticos 
se enmarcaron en un proyecto superior de paz y desarrollo común. Así se ex-
presa claramente en el preámbulo del Tratado Constitutivo de la Comunidad 
europea, retomado y ampliado luego en el Tratado de la Unión europea, 
actualmente vigente.

Por esta razón, para Viola, es necesario pasar de una integración sola-
mente económica y jurídica a una integración cultural y de valores. Siendo 
europa un proyecto colectivo de individuos, pueblos y gobiernos, se trata de 
un sujeto histórico en formación. Para ello se requiere la mayor comunica-
ción y trasparencia que permita, en medio de la pluralidad, definir los valores 
compartidos y garantizar los derechos. Un espacio para ello es lo que Rawls 
ha definido como “razón pública” que, desde otra perspectiva, aparece en Ha-
bermas como “uso público de la razón”. De esta manera, la superación del 
pluralismo, partiendo del respeto a la pluralidad, aparece como resultado final 
de un proceso de aceptación de las diferencias, respeto de las reglas de interlo-
cución y sometimiento común al escrutinio de la razón. el constitucionalismo 
contemporáneo representa para el autor una salida a la paradoja del antiplu-
ralismo de los estados y la necesidad de alcanzar un orden de universalidad 
que supere las identidades locales y las diferencias religiosas y culturales, con 
miras al bien común. La aceptación de las convicciones religiosas en el espa-
cio público europeo y la búsqueda de verdades prácticas a través de la razón 
pública son un requerimiento para lograr la integración a través de los valores 
compartidos.

Aunque el artículo de Viola no se propone analizar la actual situación 
de la Unión europea, ofrece una serie de conceptos sólidos que permiten su 
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mejor comprensión. La carencia de una “razón pública” europea es también el 
reconocimiento de la distancia existente entre los ciudadanos de los diferentes 
pueblos europeos y la red de instituciones supranacionales, con su burocracia 
y su abundante normativa. Igualmente, de la brecha entre los principios y va-
lores declarados en los documentos constitutivos y la forma concreta en que 
operan sus instituciones; por ejemplo, los mecanismos de control monetario y 
financiero sobre las economías de los países miembros. Son muchos los ana-
listas que revisan ahora los tratados de Maastricht y Lisboa, entre otros, para 
buscar una explicación a la forma como están operando estas instituciones 
que, una vez desatada la crisis, parecen representar mejor intereses corporati-
vos privados que los de los ciudadanos, en particular los de la periferia euro-
pea, con medidas que erosionan de manera continuada los derechos sociales 
alcanzados.

Precisamente el trabajo de ernesto Vidal hace referencia a esta crisis del 
estado social en europa. Frente al proyecto europeo de “asegurar el progreso 
económico y social de sus pueblos” a partir de principios y valores comparti-
dos, el autor opone la visión economicista de la “europa de los mercaderes” 
guiados, en sus palabras, “por la obtención exclusiva del beneficio no importa 
con qué medios ni con qué fines, por la eficiencia a costa de la justicia y de la 
equidad, y por la supresión de todo tipo de obstáculos que impidan el libre 
funcionamiento del mercado (desregulación, minimal state)”. La referencia a 
la desregulación y minimización del estado nos parece clave para la compren-
sión de fondo de lo que es y debe ser el proyecto social europeo en medio de 
la crisis global. Además, está íntimamente relacionada con la concepción seña-
lada por Ballesteros en el primer capítulo, sobre la vinculación epistemológica 
entre la especulación económica y financiera, y el rechazo de toda norma y 
referencia de la realidad, propio de la cultura hedonista postmoderna.

el autor hace un recuento histórico de la progresiva conformación del 
estado Social de Derecho, pasando por la leyes de Bismarck y el New Deal 
de F.D. Roosevelt, hasta llegar a los padres fundadores del proyecto europeo, 
oponiendo al individualismo del estado Liberal de laissez-faire, el estado So-
cial de Derecho, que asume el deber de regular y vigilar los mercados para 
que cumplan su función social. Se contrapone así una filosofía social que po-
dríamos denominar continental, derivada de las luchas obreras de finales del 
siglo XIX y de la naciente Doctrina social de la Iglesia, con el liberalismo ma-
terialista de ancestro inglés, que parte del contrato hobbesiano para impedir la 
lucha de todos contra todos, al individualismo lockeano, a la supervivencia del 
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más fuerte de Malthus y los darwinistas sociales, hasta llegar a la mano invisible 
del mercado de A. Smith, renovado y difundido en las últimas décadas a través 
del neoliberalismo. Dice Vidal: “Frente a la lotería natural y a la mano invisible, 
el estado social garantiza los mínimos de justicia: ingreso, alimentación, sa-
lud, vivienda, educación a todo ciudadano como derecho político y no como 
beneficencia”.

Para el autor, luego de la crisis del 29 y las medidas tomadas por Roosevelt, 
quedó claro que el mercado es incapaz de estabilizar el crecimiento y lograr el 
pleno empleo, por lo que el estado social debe reaccionar contra las supuestas 
leyes inexorables del mercado y los privilegios injustificables de los poderosos, 
a fin de garantizar el respeto a los derechos, la realización de las capacidades y 
la satisfacción de las necesidades básicas. no se trata de la estatización colecti-
vista, de pasar del minimal state egoísta e injusto al total state totalitario, cuyas 
realizaciones históricas a lo largo del pasado siglo han sido desastrosas. Como 
alternativa el autor utiliza el principio de subsidariedad del estado, formulado por 
la Doctrina social de la Iglesia, afín a la economía social de mercado y al ordo-
liberalismo, donde el estado no interviene más que en las situaciones en que ni 
los individuos ni las comunidades lo pueden hacer por sí mismos.

el desarrollo conceptual de lo que implica el estado social de Derecho 
con sus principios y valores ha quedado incorporado de manera directa en los 
textos del Tratado de la Unión europea y la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Unión europea, que consolidan el Derecho constitucional común. 
Según la legislación europea, entonces, la actual desregulación económica y 
financiera es inaceptable y los mercados deben ser regulados y vigilados para 
que cumplan su función social. el problema, como lo señala Vidal, es que la 
globalización, con sus agentes desreguladores y partidarios del minimal state, 
han debilitado al máximo el estado nacional que, además, en el caso europeo 
y particularmente en la eurozona, ha cedido parte de su soberanía económica, 
fiscal y monetaria a las instancias supraestatales europeas, cuya capacidad, ve-
locidad o voluntad para intervenir protegiendo los derechos sociales, es ahora 
objeto de duda. en otras palabras, por ejemplo, las crisis de deuda soberana 
que en otras regiones del mundo se podrían solucionar con medidas igual-
mente soberanas de índole fiscal y monetaria, si no existe una acción directa 
reguladora por parte del estado, tienden a convertirse en espirales negativas 
de recortes, recesión y más endeudamiento.

¿Qué podemos decir entonces, ante la ola de descontento social que agita 
europa y las medidas de ajustes y recortes que exigen las autoridades supraes-
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tatales (la llamada troika, formada por la Comisión europea, el Banco Central 
europeo y el Fondo monetario internacional)? Asistimos sin duda a un duelo 
decisivo entre los mercados privados y el estado Social de Derecho, cuya sub-
sistencia, como indica el autor, está en grave riesgo. Pero si el estado social de 
derecho está en el corazón del proyecto europeo, su desmantelamiento ante 
los embates de la crisis financiera pone en riesgo la vigencia, identidad y con-
tinuidad del proyecto europeo mismo.

el problema de la integración de los estados nacionales en el proyecto 
supranacional europeo es analizado también por Viola desde la perspectiva de 
la “razón pública” y es retomado de nuevo en el trabajo de Pedro Talavera so-
bre el modelo europeo de construcción de la paz. Para Viola, el estado nación 
está vinculado a una forma de vida determinada elaborada a lo largo del tiem-
po y con valores compartidos donde se entrelazan costumbres, normas civiles 
y convicciones religiosas. Por esta razón, para el autor, el camino de europa 
hacia una “razón pública” dentro de la pluralidad de naciones y al interior 
de ellas, debe pasar necesariamente por los estados y no puede prescindir de 
ellos. De esta manera, la necesaria creación de una conciencia pública euro-
pea deberá surgir del encuentro de las diversas culturas nacionales y no de su 
desmantelamiento. en esto, Viola se muestra contundente: “europa no podrá 
ser una europa de los ciudadanos sin ser antes una europa de los pueblos y no 
es una europa de los pueblos si no es una europa de los estados. Así, quiere 
seguir su historia, que no es la de borrar la experiencia del estado moderno 
sino la de remodelarla”.

Talavera retoma el tema desde la óptica del sueño kantiano de la “paz 
perpetua”, donde la paz universal está vinculada a la desaparición de los esta-
dos nacionales contrapuestos y la creación de un estado mundial cosmopolita, 
lo cual ha sido retomado una y otra vez por diversos pensadores como la forma 
de superación definitiva de los conflictos bélicos. el autor señala, sin embargo, 
que el propio Kant modifica su posición original por una solución más realista 
como es la de una federación de estados soberanos, estableciendo luego las 
condiciones prácticas para llegar a ese fin. De allí establece que el pensamiento 
europeo contemporáneo, aunque anhela conseguir la paz superando los con-
ceptos de soberanía y de ciudadanía, “pretende el establecimiento de un orden 
mundial no basado en el poder coactivo de un estado mundial (a imagen del 
viejo modelo del estado-nación) sino en el reconocimiento universal de la dig-
nidad de la persona humana y del respeto universal a los derechos humanos 
que le son inherentes”.
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Sobre la paz como prioridad, sin entrar en los detalles de su elaborado 
trabajo con los que concluye el libro, Talavera presenta el papel de europa 
para extender al mundo un modelo de paz que no parta de la división del 
mundo entre amigos y enemigos; que no esté basado en la disuasión sino en la 
cooperación; no en el equilibrio de poderes militares o el predominio de uno 
de ellos, sino en el reconocimiento universal de la dignidad personal y los de-
rechos humanos. en un mundo donde la globalización neoliberal ha generado 
la actual crisis global, con el peligro de extender por el planeta una escalada 
de guerras, este llamado europeo de paz a través del desarrollo se convierte 
también en una tarea inmediata.

es posible que la actual crisis global no sea solo una crisis, sino un pro-
fundo cambio de fase en la historia humana, como algunos señalan; los con-
ceptos de este libro apuntan desde ya a ese cambio de paradigma.

Jaime gArcíA neumAnn 
Universidad de Valencia

g. saraCEni 
Ospitalità: Un valore giuridico fondamentale 
cedAm, Padua, 2012. 

en su nuevo libro el profesor Saraceni plantea el don de la acogida como un 
valor fundamental, indispensable para hacer efectiva una verdadera justicia. 
Analiza el significado que la hospitalidad ha tenido en la cultura occidental 
desde la época clásica hasta la actualidad marcada por el auge de las migra-
ciones y la urgente necesidad de integración. Ante estos desafíos de la pos-
modernidad, el autor señala a la hospitalidad como la respuesta adecuada para 
enfrentarlos.

Apunta Saraceni que ser significa ser (al menos) dos, encontrarse en la 
condición de estar ‘en relación con’. La alteridad se compone de múltiples 
gradaciones desde el momento en que los otros existen ya dentro de nosotros 
mismos: el yo contiene rostros y voces del pasado, del presente o que le dan 
un sentido al futuro –aquellos que están por llegar o por nacer–. en todos 
los casos, podemos aceptar al otro o rechazarlo, decidirnos a ofrecerle hos-
pitalidad o perseguirlo. Asimismo, se puede considerar al otro en cuanto ser 



Recensiones

PeRSOnA y DeReCHO / VOL. 68 / 2013/1 257

humano individual o plural. en un grupo, podemos desear ser acogidos o no y 
amar a las personas con las cuales compartimos una condición de pertenencia 
u odiarlos. explica Saraceni que el otro puede venir a mi encuentro como her-
mano, ciudadano o como ‘simple’ ser humano; a su intención habré de darle 
la justa respuesta, con el fin de promover el valor jurídico de la hospitalidad, 
salvaguardando la principal condición de posibilidad de la justicia. Siguiendo 
a Bergson (el autor lo estudia también en Il Profeta e la legge) las relaciones 
interpersonales pueden representarse como una serie de círculos concéntricos 
que incluyan la estrecha esfera de la familia, la esfera de la comunidad nacio-
nal, la del estado occidental hasta llegar a la humanidad entera. La realización 
de la moral abierta supondría el paso del amor por la familia al amor por toda 
la humanidad 1. 

en la cultura occidental, la hospitalidad ha atravesado diferentes etapas. 
Señala Saraceni que en Grecia tenían un respeto sagrado hacia el extranjero. 
en las obras de esquilo, eurípides, Homero, Ovidio, etc. se insiste en que la 
hostilidad hacia los extranjeros es un delito abominable. Al mismo tiempo, 
en toda esta literatura se hace hincapié en que entre anfitrión y huésped debe 
respetarse una justa distancia, para que ambos huyan de cualquier deseo de 
confusión. Se evidencia cómo la amenaza de avasallar al propio huésped supo-
ne la más peligrosa perversión de la acogida. Por otra parte, se resalta la fuerza 
de los vínculos que nacen de la hospitalidad. en algunas obras se liga el ca-
rácter sagrado de la hospitalidad a una recompensa divina cuando el anfitrión 
la merece. Por ello se destaca el valor ético de la donación desinteresada y la 
perversión que hay en considerar la acogida de manera estratégica, instrumen-
tal. También se habla del amor de pareja y, específicamente, de la procreación 
como el primero y más importante gesto de acogida.

el ejemplo clásico de la hospitalidad judeocristiana es la tienda de Abra-
ham, en la cual se acogía a todo peregrino, fuere cual fuere su procedencia. 
explica cómo el Antiguo Testamento hace una verdadera apología de la hos-
pitalidad, ya que “una de las peculiaridades de la enseñanza bíblica es el man-
damiento de amar y respetar al otro, de amarlo en cuanto ‘otro ser humano’ y 
no en cuanto miembro de un grupo social específico” 2. Hay que amar al otro 

 1 bergson, H., Las dos fuentes de la moral y de la religión, Tecnos, Madrid, 1996, p. 40. 
 2 sArAceni, G., Ospitalità: Un valore..., op. cit., p. 17.
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independientemente de si pertenece a mi familia o de si es un ‘extraño’ porque 
según la antropología bíblica, el hombre es estructuralmente pobre ya que 
necesita del cuidado de otro ser humano. Saraceni destaca la diferencia en el 
modo de entender el tiempo en la cultura griega y en la historia de Israel. en 
la primera predomina una nostalgia por el pasado que se evidencia en narra-
ciones como La Odisea, que relata el viaje de retorno a casa de Ulises), en la 
segunda  se contempla la expectativa hacia el futuro en el éxodo de un pueblo 
que busca una tierra prometida. no obstante, en ambas  se daban discrimina-
ciones. en Roma y Grecia el criterio de discriminación era la no pertenencia 
a la propia comunidad étnico-política, en Israel el criterio era la diferencia en 
la fe.

La edad Moderna se caracterizó por una sociedad cerrada donde la so-
lidaridad hacia adentro se apoya en la exclusión hacia afuera, haciendo impo-
sible la hospitalidad. Con Hobbes el concepto de soberanía llevaba aparejada 
desconfianza hacia los extranjeros, con el consiguiente fortalecimiento del 
vínculo entre ciudadanía y pertenencia nacional. Al mismo tiempo, la relación 
entre el estado y sus ciudadanos se basaba en el deber de lealtad y exclusividad. 
Por último, en el siglo XX los totalitarismos y guerras convirtieron parte del 
planeta en el ‘corazón de las tinieblas’, donde el valor de la hospitalidad fue 
incomprendido y humillado. La distorsión política de las instituciones jurí-
dicas sirvió para afirmar y perpetuar esas abominaciones produciendo  así  la 
sociedad del masacrificio.

en la actualidad, migrantes del tercer y cuarto mundo vienen a los países 
más ricos de Occidente con una esperanza que los massmedia les han alimen-
tado. europa ha vendido el sueño de una tierra feliz. y para quienes viven en 
la miseria, como dice natoli, “Occidente es una provocación: sí se mira pero 
no se toca”. 

A la vez que se multiplican los medios de comunicación global, llegan 
olas masivas de inmigrantes. Ambos fenómenos han hecho de Occidente una 
sociedad multicultural donde se da un compartir –el primero, físico; el se-
gundo, virtual–, entre ciudadanos y extranjeros. Pero falta un diálogo real y 
oportuno entre los actores implicados y un verdadero pluralismo. Mientras 
se compite por los recursos se va alterando la dinámica socioeconómica de 
estos países. Ahora bien, el que un territorio sea cohabitado por individuos 
con raíces étnicas y culturales heterogéneas, pone en entredicho la correspon-
dencia estado-nación, y causa, a su vez, problemas jurídicos. Por este motivo, 
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Saraceni cuestiona el significado real y el valor jurídico concreto de la frontera 
política. Asegura que aunque es legítimo que los estados hagan normas para 
controlar sus fronteras, no podrán nunca legitimar su cierre de modo absoluto.

Para explicar el sentido que el valor fundamental de la hospitalidad tiene 
en la actualidad, Guido Saraceni plantea tres presupuestos fundamentales: 1. 
Se refiere al Derecho como dimensión categorial de la práctica intersubjetiva. 
2. Supone que el Derecho se basa en un universo específico de valores. 3. Cree 
posible identificar valores jurídicos fundamentales y fundados.

el autor defiende que la experiencia jurídica no se puede reducir a la 
dimensión legal. el Derecho existe para permitir una justa convivencia entre 
los seres humanos, por ello defiende un ideal de justicia ‘iusnaturalista’ que no 
hace referencia a la naturaleza en un sentido físico, biológico o teológico, sino 
a “una ortopraxis de las relaciones humanas, a la exactitud connatural y estructu-
ral que gobierna la dinámica social, uniendo el concepto de normalidad al de 
normatividad; independientemente de cualquier cálculo económico o proyecto 
político” 3.

Hay que remediar la actitud de desconfianza que se ha generalizado en 
el último siglo respecto de la justicia, por la generalización de la idea según la 
cual sólo al estado pertenece la tarea de establecer lo que es correcto. Frente a 
ello, Saraceni defiende la existencia de valores propiamente jurídicos, que in-
fluyen de manera decisiva sobre la jurisprudencia, los cuales pueden definirse 
como fundamentales o esenciales, pues sin éstos no sería posible imaginar un 
sistema de reglas justas. entre estos valores, destaca la reciprocidad, la impar-
cialidad del juez, entre otros, pero, esencialmente, el deber de acogida y de 
hospitalidad, un valor que define como no equiparable a otros ya que repre-
senta la condición original y fundamental.

Con la trágica experiencia de los totalitarismos que marcaron el siglo 
pasado, Saraceni señala la necesidad de buscar un rumbo nuevo y alternativo 
para la humanidad. esta nueva vía pasa por una filosofía de la justicia que 
implique la superación de la voluntad de poder que parece ser un rasgo carac-
terístico de la sociedad occidental. 

Una justicia que tenga en cuenta la hospitalidad deberá superar la rigi-
dez conceptual que ha gestado un concepto de democracia que privilegia el 

 3 sArAceni, G., Ospitalità: Un valore..., op. cit., p. XIII. 
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valor de la sangre y de la autoctonía. Habrá que plantearse el rol del concepto 
engañoso e inauténtico de fraternidad que ha impregnado la política, que ha 
colocado una especie de ‘familiarismo’ en el centro de la democracia y que 
ha entrado en contradicción con las exigencias de la hospitalidad 4. eliminar 
esta referencia no será fácil ya que la política se ha apoderado de un lenguaje 
familiar (que es tan agregativo como excluyente) haciendo un paralelo entre el 
vínculo de asociación y el de sangre (por ejemplo: llamar a un estado, madre 
patria). esto ha desembocado en el fortalecimiento de sociedades cerradas, ha 
influido de manera determinante en el nacimiento y subsistencia de los regí-
menes totalitarios del siglo XX. Al mismo tiempo, obstaculiza decisivamente 
la construcción de una comunidad de la hospitalidad. 

el mito sobre la génesis de la ciudad narra que el evento originario es el 
fratricidio. Carl Schmitt ha elaborado a partir de aquí una teoría negativa de 
las relaciones humanas, cuya máxima expresión es una concepción de la polí-
tica estructurada a partir de la dicotomía amigo/enemigo. A ello objeta Saraceni 
que la comunidad nace a través del sacrificio de cada uno de sus miembros, 
los cuales reniegan de una parte de la propia subjetividad, salen de su familia y 
consienten una comunión con otros seres humanos 5. 

Para construir una comunidad hospitalaria hay que escapar de la absolu-
tización de la autonomía. Por esto, hay que estar dispuesto a cambiar radical-
mente la perspectiva, para poder ‘pensar el mundo a partir de la exterioridad 
alternativa del otro’. Solo así podremos superar el individualismo y dejar de 
considerar al ser humano como si fuera simplemente una ficha en el mosaico de 
la totalidad. Le entenderemos como alteridad de relación.

Citando a Levinás,el autor afirma que la hospitalidad es la condición exis-
tencial primera y fundamental de la subjetividad, es inherente íntimamente al 
sujeto, pero no le pertenece, proviene de otro lugar. esta es la vía para formular 
una filosofía de la justicia ‘mínimamente sensible y respetuosa con las graves 
preocupaciones posmodernas’. 

 4 La alusión a la familia implica excluir a quien no pertenece a ella. Aunque como señala Saraceni, 
citando a Cotta, a pesar del egoísmo familiar, la cerrazón no es absoluta ya que hay una serie 
de aperturas. no obstante, éstas no invalidan su carácter cerrado. Una de ellas es la paternidad. 
Podría pues decirse que la familia es una estructura intermedia no tanto con respecto al estado, 
como con relación a la ‘familia humana’. cottA, S., Il diritto nell’esistenza. Linee di ontofenomeno-
logia giuridica, Milano, 1992, pp. 127 y ss.

 5 sArAceni, G., Ospitalità: Un valore..., op. cit., p. 152.
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De acuerdo con Bergson y Cotta, Saraceni diferencia y separa el mundo 
conflictual de la política del mundo pacificante del derecho. Señala que la apli-
cación desinteresada del deber de acogida trastorna la categoría discriminato-
ria del mundo de la política, pero ‘no los valores y los conceptos básicos que 
pertenecen al mundo del derecho, por su natural estructura abierta a caracteres 
complementarios potencialmente universales’. 

Como defendía Francisco de Vitoria, los bienes de la naturaleza son co-
munes a todos los hombres y el poder civil está obligado a proteger este de-
recho natural. La relación posesiva entre un pueblo y el territorio que habita 
desemboca en conflictos con otros pueblos. y, paradójicamente, por defender 
la ‘supervivencia’ de la tierra, la propia vida del pueblo puede perecer. Saraceni 
destaca cómo “metafóricamente hablando, se muere cuando se cae esclavo de 
las posesiones”. También se muere cuando se traiciona la propia humanidad, 
negando acogida a aquellos que tienen necesidad de ser acogidos y defendidos. 
y si no se reconoce la titularidad de los derechos fundamentales a todos los 
seres humanos y se les garantiza su disfrute, independientemente de su nacio-
nalidad, cultura, etc. se está aceptando la lógica perversa que lleva a diferenciar 
entre persona, casi-persona y no-persona. 

Si se quisieran ver las relaciones interpersonales sólo en clave del propio 
beneficio, se terminaría entendiendo la relación de hospitalidad igual que la de 
enemistad, bajo la consideración de que ‘el enemigo es dos veces útil’. Así, es 
útil para el estado discriminar jurídicamente a los individuos: Disponer de una 
cantidad considerable de inmigrantes bajo la amenaza constante de expulsión 
supone ventajas económicas (como trabajador mal pagado difícilmente reivin-
dicará sus propios derechos) y sociales (el miedo a ser considerado enemigo 
público le llevará a  no perturbar el orden). en nuestra sociedad un inmigran-
te puede recaer con facilidad en situaciones de neoesclavitud. “en definitiva, 
para defender la hospitalidad como valor jurídico fundamental debemos estar 
dispuestos a abandonar el enfoque de la utilidad, interpretando las relaciones 
con el extranjero bajo una luz que no tiene nada que ver con el código económico 
del beneficio”. Saraceni compara la raíz del término italiano ‘llave’ (viene de 
claudere –cerrar– en latín) y la etimología de la palabra hebrea patah (abrir), y 
asegura que en la transición de uno a otro valor etimológico reside la respuesta 
a la inmigración ‘norte-Sur’. 

Finalmente, el deber de hospitalidad no debe ser considerado un precep-
to ético entre otros, sino  que se identifica con la ética tout court, ya que repre-
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senta  la condición primera e imprescindible para pensar la justicia, dice Saraceni. y 
el deber de mostrarse activamente hospitalario depende de la experiencia ori-
ginal del dar lo que cada uno ha recibido. La hospitalidad debe ser concebida 
“como un verdadero y propio regalo/donación, como un gesto completamen-
te gratuito, sustraído a la lógica mercantil del cambio crediticio”. esto implica 
la posibilidad de una verdadera justicia que incluya la caridad. 

el autor une la profundidad del contenido con un estilo ágil y brillante 
que hace su lectura sumamente atractiva para cualquier persona interesada en 
conocer desde distintas perspectivas uno de los problemas centrales de nuestro 
tiempo. 

Mariana hoYos  
Universitat de València
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