


 
 

 

 
 
 
 

PRÓLOGO 
 
 

 
 

En tiempos de crisis normativa, institucional y epistémica, esta 
obra colectiva emerge como un gesto de resistencia y 
reconstrucción. Transformación jurídica y dignidad: paradigmas 
para la humanización del derecho, no es solo un título: es una 
declaración de principios, una cartografía crítica que recorre 
América Latina para interpelar sus dogmas, sus silencios y sus 
posibilidades. Aquí, la dignidad no se declama: se construye y se 
defiende. 

 
Cada autor ha sido convocado no por su especialidad técnica, 

sino por su capacidad de interpelar el derecho desde sus márgenes: 
desde lo digital, lo plurinacional, lo judicial, lo ambiental, lo 
procesal, lo constitucional, lo comunitario. El orden que sigue no es 
cronológico ni jerárquico, sino temático y simbólico: parte de la 
mutación silenciosa del derecho y avanza hacia sus desafíos más 
contemporáneos, como la inteligencia artificial, la justicia digital y 
la discriminación algorítmica. Esta arquitectura responde a una 
lógica de transformación: cada capítulo es una escena crítica que 
cuestiona la dignidad como horizonte normativo, político y 
epistémico. 

 
Desde Bolivia hasta Colombia, desde Brasil hasta México, 

pasando por Paraguay y Argentina, las voces reunidas en este 
volumen no se limitan a diagnosticar el colapso del derecho 
latinoamericano. Lo dignifican, lo humanizan. Cada capítulo es una 
escena de crítica y propuesta, donde el derecho deja de ser un 
aparato de reproducción formalista y se convierte en una praxis 
situada, garantista y transformadora. 
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Pablo Darío Villalba Bernié, en su artículo “La crisis del derecho 
latinoamericano, hacia un equilibrio constitucional y 
convencional”, abre el compás con una reflexión sobre la mutación 
silenciosa del derecho. Su llamado a la humanización del proceso 
judicial y a la integración internacional sin pérdida de identidad 
cultural marca el tono ético del volumen: el derecho debe servir a la 
persona humana, no a sus estructuras. 

 
Jaime Cubides-Cárdenas, Fernanda Navas-Camargo y Sneyder 

García Jiménez, abordan la“Crisis de los derechos humanos y el 
sistema interamericano de derechos humanos (SIDH): retos y 
propuestas de mejora. Su propuesta de revisión estructural y 
fortalecimiento institucional no es técnica: es una exigencia de 
justicia material frente a la letra muerta de los tratados. 

 
“Negativismo jurídico en américa latina: el control de 

convencionalidad como ruptura epistemológica”, escrita por 
Alfonso Jaime Martínez Lazcano, ofrece una ruptura 
epistemológica con su clasificación del negativismo jurídico. Su 
análisis del control de convencionalidad como exigencia ética y 
jurídica interpela a jueces, doctrinas y Estados. La figura del arraigo 
se convierte en símbolo de resistencia dogmática, y su desmontaje 
revela el poder transformador del derecho internacional de los 
derechos humanos. 

 
Desde Bolivia Paul Enrique Franco Zamora, nos habla de la 

“Metodología aplicada en la hermenéutica constitucional plural y 
su utilidad para resolver conflictos complejos”, en la cual introduce 
la hermenéutica constitucional plural como metodología para 
resolver conflictos complejos en contextos plurinacionales. El 
paradigma del “vivir bien” y el diálogo intercultural se convierten 
en herramientas de justicia epistémica que trascienden el liberalismo 
jurídico. 

 
Antonio Celso Baeta Minhoto, en su artículo intitulado “Lava-

jato, corrupção e governança: impeachments e crise democrática 
no Brasil”, revisita la democracia brasileña desde la perspectiva de 
sus rupturas históricas. Su análisis del impeachment como síntoma 
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de una democracia claudicante convoca a la academia a asumir un 
compromiso real con la reconstrucción democrática. 

 
El tema “Prisión y otras medidas cautelares personales contra 

candidatos en vísperas de las elecciones en Brasil”, abordado por 
el jurista brasileño Adriano Sant’Ana Pedra, plantea la inmunidad 
electoral como garantía de equidad democrática. Su defensa de la 
proporcionalidad judicial en tiempos electorales revela la tensión 
entre legalidad y legitimidad en la protección de los derechos 
políticos. 

 
En coautoría Felipe Kirchner y Fernanda Nunes Barbosa abordan 

el “Acesso à justiça por consumidores hipossuficientes e 
hipervulneráveis no brasil: desafios e possíveis soluções”. Su 
propuesta de redes colaborativas, educación jurídica comunitaria y 
fortalecimiento de la Defensoría Pública es una apuesta por una 
justicia sensible a las desigualdades estructurales. 

 
María Macarita Elizondo Gasperín, aborda “La prueba 

electrónica en México”, donde despliega una cartografía técnica y 
ética de la prueba electrónica en México. Su llamado a la 
alfabetización digital y a la regulación responsable de la inteligencia 
artificial en procesos judiciales anticipa los desafíos de la justicia 
del siglo XXI. 

 
En el artículo “Del monopolio estatal a la Desjudicialización de 

la ejecución civil”, escrito por Augusto Tanger Jardim, Guilherme 
Tanger Jardim y Handel Martins Dias, cuestionan el monopolio 
estatal de la ejecución civil. Su análisis de la desjudicialización 
como fenómeno normativo y político revela las tensiones entre 
eficiencia procesal y garantías fundamentales, proponiendo una 
reforma que no sacrifique derechos en nombre de la celeridad. 

 
Carlos Ernesto Arcudia Hernández, Sara Berenice Orta Flores y 

Blanca Torres Espinosa nos hablan de “La regulación de la 
comercialización y exportación de bioinsumos agrícolas y la 
producción orgánica en México, donde reflexionan sobre la 
regulación de bioinsumos agrícolas y producción orgánica en 
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México. Su propuesta legislativa y reglamentaria articula salud 
pública, sustentabilidad y soberanía alimentaria. 

 
“Justicia digital en el Código Nacional de Procedimientos 

Civiles y Familiares” escrito por Paola Jackeline Ontiveros 
Vázquez, aborda la justicia digital como manifestación de los 
derechos humanos de cuarta generación. Su análisis articula los 
desafíos normativos, tecnológicos y éticos de la digitalización 
judicial, subrayando la urgencia de una alfabetización digital 
transversal y de protocolos que garanticen la equidad, la 
transparencia y la no discriminación en el acceso a la justicia en 
entornos virtuales. 

 
Dirceu Pereira Siqueira, aborda la “Discriminação algoritmica: 

inteligencia artifical, vieses humanos e algorítimicos e a proteção 
constitucional dos direitos da personalidade”, analiza la 
discriminación algorítmica como fenómeno jurídico emergente, 
donde los sesgos humanos y algorítmicos se entrelazan para 
reproducir exclusiones en entornos digitales. Propone una 
arquitectura garantista que reconozca la dignidad humana frente a 
los sistemas automatizados, exigiendo transparencia, control 
democrático y reparación frente a los daños algorítmicos. 

 
Desde Argentina Javier Indalecio desarrolla el tema “La 

problemática de los buscadores de internet, responsabilidad y 
libertad de expresión”, en el cual examina la problemática de los 
buscadores de internet, la responsabilidad de los intermediarios 
digitales y los límites de la libertad de expresión. Su análisis revela 
las tensiones entre el derecho al olvido, la reputación digital y el 
acceso a la información, proponiendo una regulación que armonice 
derechos fundamentales en el entorno virtual sin caer en censura ni 
impunidad tecnológica. 

 
Hugo Carrasco Soulé, “Reflexiones sobre el juicio ordinario oral 

civil y el sistema de audiencias bajo el código nacional de 
procedimientos civiles y familiares de México”. Su análisis revela 
las tensiones entre oralidad, inmediación y racionalidad procesal, 
proponiendo una arquitectura judicial que garantice el debido 
proceso sin sacrificar la eficiencia. 
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Para finalizar, Rosa María Díaz López en su análisis de la “Crisis 
judicial y acceso a la justicia: los mecanismos alternativos como 
herramientas de transformación”, plantea una justicia más cercana, 
restaurativa y sensible a las realidades sociales que el modelo 
adversarial ha ignorado sistemáticamente. 

 
Esta obra no busca consensos fáciles. Sino transformación, es 

una obra para pensar el derecho, pero sobre para actuarlo. Cada 
autor, desde su trinchera teórica y territorial, aporta un paradigma 
para la humanización del derecho. Juntos, configuran un mapa de 
posibilidades, donde la dignidad deja de ser una abstracción y se 
convierte en horizonte normativo, político y simbólico. 

 
Más allá de su valor teórico y testimonial, esta obra aporta a la 

comunidad jurídica latinoamericana una arquitectura metodológica 
y crítica para repensar el derecho desde sus nuevos márgenes. 
Ofrece herramientas concretas para la formación jurídica con 
enfoque humanista, criterios interpretativos para el control de 
convencionalidad, propuestas normativas para la justicia digital y el 
acceso equitativo, y modelos de articulación intercultural en 
contextos plurinacionales. 

 
Al reunir diagnósticos, clasificaciones, reformas y praxis 

judiciales, el volumen se convierte en un insumo indispensable para 
jueces, docentes, litigantes, defensores públicos y reformadores 
institucionales que buscan transformar el derecho en una práctica 
garantista, situada y dignificante. 

 
No es solo una obra para estudiar: es una obra para actuar. 

 
 
 

Dr. Alfonso Jaime Martínez Lazcano 
Presidente del Colegio de Doctores en  

Ciencias Jurídica de Iberoamérica 
México, noviembre, 2025. 





 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

CAPÍTULO I 
 

CRISIS ESTRUCTURAL DEL DERECHO 
LATINOAMERICANO Y SUS PARADIGMAS DE 
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I. INTRODUCCIÓN  
 

Auscultar sobre la ciencia jurídica y en especial de la justicia 
constitucional del sub-continente latinoamericano no resulta fácil, 
por la ausencia de similitud de los variados modelos que surgen en 
defensa de los derechos fundamentales, como también por la 
disparidad relacionada en los repertorios constitucionales y 
procesales regulados de cada país. A tenor de la gran diversidad 
constitucional cuando la idea es describir los desafíos como sus 
justificativos teóricos, conllevan a repensar el permanente estado de 
involución o, incluso, de carencia de eficacia, independientemente 
del modelo de litigación adoptado por cada sociedad. 

 
Diseños donde se perciben agudas complejidades, motivos de 

fuste que avalan la imperiosidad de un mejoramiento de los métodos 
de juzgamiento. Mecanismos de protección caracterizados por 
anormalidades, las que se hallan habitualmente diseminadas en la 
mayoría de los sistemas jurídicos imperantes. 

 
Con frecuencia se exterioriza que el escenario de protección no 

funciona como debe ser, brindando respuestas a una sociedad 
necesitada del correcto servicio de justicia. Ante lo cual, se hace 
necesario iniciar la observación de los motivos y las razones 
profundas del estancamiento, dando vueltas en rededor de la idea 
nuclear que exhibe una ciencia jurídica que en algunos aspectos ha 
involucionado, en otros, se exterioriza inerte sin desplegar los 
movimientos precisos hacia una mutación. 

 
Se observa que los derechos humanos y los derechos 

fundamentales son insuficientemente amparados, legislaciones en 
las que se advierten más desvaríos que aciertos, instalándose en la 
órbita de la cultura jurídica una idea pesimista, pero que en el fondo 
representan a idénticos arbotantes de negación proteccionista. 

 
Estas circunstancias justifican el abordaje de la investigación con 

una perspectiva genérica, intentando demostrar que, si bien retoña 
como un dilema jurídico-procesal constitucional, se traslada a un 
campo más complejo y agudo, conllevando a un verdadero enigma 
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cultural, respondiendo a una cosmovisión distintiva sobre como 
visualizar al mundo jurídico. 

 
Justificar que las condicionantes repercuten sobre la ciencia 

jurídica en general, por cuanto el análisis filosófico teórico marca 
pautas al conglomerado legal, al punto de constituir opciones 
ideológicas que irradian efectos sobre el orden jurídico. 

 
Impone condiciones a la ciencia jurídica que deberá ajustar sus 

cánones rectores a los postulados teóricos esenciales que rigen a la 
juridicidad. Desde este punto de vista, conlleva un posicionamiento 
axiológico con valores y de connotación epistemológica hacia la 
concreción de verdad dentro del orden legal, irradiando efectos al 
conglomerado legal de menor jerarquía. Demanda también, sentar 
postura por Constituciones abiertas, admitiendo al bloque de 
constitucionalidad y la tutela jurídica efectiva. 

 
Basta recordar, que tanto la Constitución como la Convención 

Americana de Derechos Humanos son parte integrante de un todo, 
que comienza con el marco constitucional y continua con los pilares 
signados con la moldura supranacional, donde los derechos 
humanos cumplen un rol trascendente cuya concreción de tutela 
tiene que cimentarse. 

 
Mimetizados en los aspectos descriptos, encuentra un clima 

tórrido para su solidificación definitiva como si vagara por suelos 
pantanosos sin poder alcanzar la aurora anunciada. No obstante, la 
búsqueda incesante prosigue, pues las ideas que hoy parecen una 
utopía, ya no lo son tanto. 

 
Romper la idea del derecho encerrado en sus fronteras 

superficiales, planteando un repensar de los postulados 
tradicionales. Comprender al derecho más allá del derecho positivo, 
integrado interdisciplinariamente con otros conocimientos sociales 
(antropología, sociología, historia, filosofía, informática). 
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Recomendando la formación de un jurista que evite estar ocupado 
exclusivamente del derecho.1 

 
Razonar hasta el cansancio que debe abandonarse aquella idea 

de desconexión de lo jurídico hacía la filosofía jurídica. Hacia allí 
debe volcarse el diseño educativo, caso contrario, se seguirá con más 
de lo mismo con todas sus inseguridades e infortunios.  

 
 

II. LA CRISIS DEL DERECHO LATINOAMERICANO  
 

El sistema jurídico latinoamericano se registra en crisis, donde el 
primer eslabón de esta deficiencia operativa obra en la falta de 
compresión de la incidencia externa sobre el  orden jurídico interno, 
trasladada a  los campos educativos donde las facultades de derecho 
prosiguen con una fenomenología de enseñanza caracterizada por la 
inercia, limitándose a la norma, de escasa recurrencia hacia los 
ámbitos filosóficos, teóricos, éticos y convencionales donde prima 
la ley y la solución de los conflictos a como dé lugar.  

 
Esto conlleva a un desprestigio llamativo de lo judiciario, que se 

evidencia en las oprobiosas críticas al Poder Judicial.  
 
El mundo es dinámico, en consecuencia, el derecho también, 

ante lo cual surge la cuestión sobre ¿cómo es que la ciencia jurídica 
no se ha acomodado a estos tiempos de cambio? Una respuesta sería 
el conservadurismo de nuestra sociedad; otra, la falta de visión de 
los gestores de la mutación (no se puede cambiar, cuando no se sabe 
cómo hacerlo); incide ulteriormente, la carencia de políticas 
públicas adecuadas, proyectando una cosmovisión que propician la 
displicencia y el quietismo.  

 
Lo cierto es que la crisis se agudiza cada vez más, un derecho 

donde no se filosofa, no dando trascendencia ni a lo constitucional 
 

1  BARLOCCI MARIÑO, Ignacio, “La enseñanza del derecho en 
clave de interdisciplina: Análisis del plan de estudio vigente de la 
carrera de Abogacía en la Universidad de la República de 
Uruguay”, Revista Pedagogía Universitaria y Didáctica del 
Derecho, 2023, no. 2, vol. 10, p. 128. https://tinyurl.com/4vxrf6sw 
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ni a lo convencional consistiendo en una ciencia que pierde el 
sentido del ser, la lucha por la vida parte de una ideología, tratando 
de explicitar la certeza de los casos, augurando un derecho de 
espaldas a la verdad en un diseño en crisis, por sus dudas y cautelas.  

 
Rescatar la visión humanista, donde la jerarquía de la norma está 

dada por la mejor tutela, no por las famosas pirámides jurídicas,2 lo 
que denota un cambio conceptual de fuste. Los derechos humanos 
por encima de la literalidad normativa.  

 
Se constatan situaciones desalentadoras, donde reina la 

superficialidad, la carencia de profundización, no inclinación hacia 
la investigación, que a la vez es poco incentivada,3 lo cual repercute 
negativamente. 

 
 

III. INCIDENCIA EVOLUTIVA 
 

A efectos de comprender la situación exteriorizada en la ciencia 
jurídica, invita a dar un repaso por los distintos niveles doctrinarios 
que han fluido de las teorizaciones históricas realizadas sobre la 
juridicidad.  

 
Luego de la triunfante Revolución Francesa, se expande en 

Europa un modo peculiar de avistar el derecho, que por aquel 
entonces era el paradigma imperante como una conquista reveladora 
de las necesidades de la época. Podría certificarse que respondió a 
una visión dogmática, exegética, legalista e ius positivista del 
derecho, que con Kelsen alcanza un normativismo intenso, propia 
de la cultura decimonónica. El derecho estaba representado por la 
“norma”, a la que se atribuían determinados efectos de acuerdo a 

 
2  VIGO, R. L., La interpretación (argumentación) jurídica en el 

Estado de Derecho Constitucional, Editorial Tirant lo Blanch, 
México, 2017, p. 48.  

3  PEZO JIMENEZ, O., ALCA GÓMEZ, A. & FURA PONGO, D. 
R., “Análisis comparativo de la producción científica jurídica de 
revistas indexadas en Scopus de Latinoamérica”, Revista de 
Educación y Derecho, 2023, no. 28, p. 14. 
https://doi.org/10.1344/REYD2023.28.42976. 
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cada legislación. Era la vigencia de la ley que imperaba, 
respondiendo al adagio “dura lex sed lex”, por más dura e injusta 
que sea, era la Ley la que se aplicaba, los principios se toleraban, 
pero solo aquellos positivizados, de no estar en conflicto con la 
norma.4  

 
Se extendió esta visión hasta la finalización de la Segunda 

Guerra Mundial, donde a consecuencia de los juicios de Núremberg 
de 1946, comienza a discutirse sobre la validez de la ley cuando está 
en contra del derecho. Conforme el régimen jurídico del nazismo las 
conductas ilícitas de sus personeros estaban avaladas por leyes 
vigentes y válidas, por lo que se podría haber caído ante la 
imposibilidad de juzgar a los que cometieron crímenes de lesa 
humanidad. Avalando el absurdo de no poder juzgar a aquellos que 
habían cumplido la ley válida por aquel entonces, propia de un ius 
positivismo a ultranza. Claro que estas leyes no eran justas, siendo 
absolutamente injustas e ilegítimas. 

 
Es así que, utilizando la fórmula de Radbruch, bajo el rótulo de 

ser violatoria de principios del derecho natural y violatorios de los 
derechos humanos, fue cuestionada su juridicidad positiva debido a 
su abierta inmoralidad y carencia de racionalidad, al extremo de 
considerarlas como inexistente ab-intio dada su irregularidad 
inexcusable. Una injusticia mayúscula, aunque sea legal no puede 
constituir derecho. Desde ese entonces comienza un lento derrotero, 
que hoy día impone el deber de aceptar la vigencia del derecho por 
sobre la ley. 

 
La concepción fue evolucionando hacia un nuevo escenario 

donde prestar atención inusual a los principios jurídicos, que, al 
decir de Alexi, constituyen mandatos de optimización hacia el orden 
jurídico,5 en tanto mandan a sostener la mejor conducta posible 
según las posibilidades que puedan justificarse, que incluso, en caso 
de tensión lleguen a prevalecer por sobre las normas. 

 
 

4  VIGO, R. L., Constitucionalización y judicialización del derecho, 
Editorial Ibáñez, Bogotá, 2012, p. 48.  

5  ALEXI, Robert, Teoría de los derechos fundamentales, Centro de 
Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 86.  
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Estas ideas se trasladan a Latinoamérica con los casos resueltos 
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos dejando sin 
efecto las leyes de amnistía que en las épocas anteriores de 
dictaduras militares se habían legislado, dando preeminencia al 
derecho por sobre la Ley. Luego de largas y cruentas dictaduras 
militares se habían suscripto leyes de perdón o de amnistías para 
aquellos que cometieron delitos de lesa humanidad, a consecuencia 
de gran accionar de las comisiones de verdad, se logra desbaratar las 
leyes de amnistía o punto final, porque transgredían al ius cogens 
afrentando al derecho a la verdad y a la justicia.6 

 
El portento de legalidad construido sobre principios marca el 

sendero a seguir, el derecho por sobre la vigencia de la ley o norma 
en sentido abstracto. Propiciando un derecho de tutela de las 
garantías fundamentales básicas, naturales de la persona humana 
sobre todo del ámbito constitucional vía protección de los derechos 
fundamentales, que ni la propia ley vigente puede soslayar, como so 
pretexto de una tutela de los derechos humanos por vía 
convencional.       

 
 

IV. LAS RAZONES DE LA DECADENCIA  
 
 
1. Deficiencia filosófica  
 

En este preludio el eje conector pasa por desenmarañar la gran 
confusión de filosofía jurídica en que incurre la ciencia jurídica 
latinoamericana, con irradiación de efectos sobre la justicia 
constitucional, que tendrá que ser clarificada con el objetivo de 
avanzar.  

 
Una visión de sometimiento al yugo codificado, que no condice 

con la visión de los derechos humanos, que precisa de superación 
 

6  Corte IDH, La Cantuta vs Perú. Sentencia 29 de noviembre de 
2006, párr. 28/31; también, en caso Gómez Lund (Guerrilla do 
Araguaia) vs Brasil. Sentencia 24 de noviembre 2010, párr. 147; 
ídem, Caso Masacre del Mozote y Lugares Aledaños vs El Salvador. 
Sentencia 25 de octubre de 2012, párr. 283. 
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para generar un avance cualitativo, de lo contrario se proseguirá con 
posicionamientos asistémicos de difícil comprensión.  

 
En una vereda, la ciencia jurídica anclada en el positivismo; en 

cambio, los nuevos arbotantes de derechos humanos y 
convencionalidad atrincherados en teorías cuanto menos no 
positivistas. Una auténtica crisis ius filosófica, una verdadera 
contradicción que precisa ser analizada a profundidad.  

 
Corresponde clarificar los posicionamientos teóricos, de otra 

manera los inconvenientes plantearán la encrucijada de disímiles 
visiones, por la sencilla circunstancia de provenir de senderos 
filosóficos diferentes. La realidad esboza una mezcla de criterios e 
institutos, que en gran medida tienen otro recuento jurídico a los 
requeridos para el constitucionalismo contemporáneo, que sin 
vueltas se encuentra atrincherado en visiones de teorías no 
positivistas, asentando un avance cualitativo.   

 
En este tiempo el norte de la ciencia jurídica es la protección de 

la persona humana, e incluso de la naturaleza, partiendo de esta 
premisa básica el objetivo de los ámbitos constitucional y 
convencional son más abarcativos y no presos de las limitantes 
propias de los contornos antiguos y de visiones tradicionales, donde 
el legalismo imperante apremia haciendo que no pueda apartarse de 
la literalidad de la norma. Los postulados del presente indican la 
viabilización de un escenario jurídico basado en principios, 
elevando la protección hacia la persona humana en su máxima 
expresión.  

 
Uno de los principales problemas en que estuvo envuelta 

endémicamente la academia latinoamericana, consiste en la falta de 
compromiso con el estudio del marco filosófico que rodea a la 
ciencia del derecho. Resulta hasta absurdo que la enseñanza del 
derecho no tenga un norte filosófico, que discurre como esencial.  

 
En las aulas universitarias se transmiten conocimiento sin la 

suficiente contracción a las leyes del pensamiento humano, como no 
dando trascendencia a la filosofía jurídica, base de todo 
ordenamiento legal. La instrucción redujo al fenómeno jurídico a un 
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papel secundario, de memorización de las reglas contenidas en las 
leyes y en los códigos, dando preponderancia a la legalidad,7 un 
proceso cognoscitivo que privilegiaba al formalismo, con una 
creencia acrítica, en ámbitos de rigidez y jerarquización de las 
normas, haciendo creer que así se formulaba ciencia. 

 
Se arriba al momento de reflexionar sobre estas debilidades, con 

el fin de construir un modelo teórico adecuado a cada localismo. 
Quizás a consecuencia de no haber comprendido esta situación, es 
que yace tan retrasado el ámbito jurídico por estos lares. Aun así, se 
avizora una luz, que desde nuestro punto de vista constituye el 
control de convencionalidad al cual deberá dársele un sustento ius 
filosófico adecuado para concebir una irrupción acorde con las 
necesidades latinoamericanas. 

 
La consecuencia lógica de la falta de relevancia otorgada a la 

filosofía encaminó a que el sub-continente latinoamericano se viera 
sumido en un mar de confusiones teóricas, por la gran diferencia y 
deficiencia de los marcos doctrinarios de pensamientos copiados de 
modelos foráneos;8 consecuentemente, no se ha tomado conciencia 
de dicha calamitosa situación.   

 
América Latina parece ser uno de los sitios ius filosóficos menos 

interesantes siendo considerado un mero apéndice del pensamiento 
jurídico europeo.9 Los pensadores de este sub-continente se han 
preocupado más en defender la posición teórica de los juristas 
europeos, que apuntalar la idea de transformar y ajustar a los 
cánones prioritarios de los sistemas legales donde se tendrían que 
instalar.  

 
 

 
7  LISTA, Carlos Alberto, “La Educación Jurídica en Argentina: una 

revisión crítica”, Revista Pedagogía Universitaria y didáctica del 
derecho, 2022, no. 1, vol. 9, p. 12. https://tinyurl.com/2fcffvdr 

8  LÓPEZ MEDINA, D. E., Teoría Impura del Derecho:  la 
transformación de la cultura jurídica latinoamericana, Editorial 
Legis S.A., 4º Reimpresión, Bogotá, 2008, p. 12.  

9  KAUFMANN, A., La filosofía del derecho en la posmodernidad, 
Editorial Temis, Bogotá, 1992, p. 22. 
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2. Ámbito legal colonizado  
 

Al compás de los postulados del civil law, se desarrolló un 
sistema de fuentes rígidas que no permitió vuelo alguno a los jueces, 
como obligándoles a no salir del esquema propiciado, anclado en lo 
codificado.  

 
Fue lógico que a partir de estos postulados avanzara la exégesis, 

luego el positivismo normativista, como no dando relevancia a todo 
aquello que no estuviera reglado en la norma generando una gran 
estrechez interpretativa. Porque al juez, se le enclaustró en el reinado 
de la ley del cual no podía apartarse. Visualizando a la ley como 
fuente primaria e integral del derecho.  

 
Conllevó a que fuera proyectada una grandilocuencia legal que 

no transigió la dinamicidad del derecho, en especial que no fuera la 
derivada de la ley como fuente principal, generando un apego 
irrestricto a las normas jurídicas. Hasta podría afirmarse que 
constituyó una imposición más que una regulación, olvidando las 
interpretaciones que con matices diversos se producen de la 
realidad, pregonando a una ciencia jurídica estática e inerte.  

 
Surgen así los cuestionamientos a tenor de los cuales debe 

responder al clasicismo jurídico: ¿Está todo el derecho en la norma 
jurídica, o requiere de una amplitud de conceptos? ¿La versatilidad 
de la realidad social impone la variación del sistema?  

 
No cabe dudas que el derecho del Siglo XVIII tenía sus razones 

sociales, históricas y políticas; ahora bien ¿las razones de aquellos 
tiempos pueden proseguir siendo aplicadas siglos después, 
específicamente en este milenio? creemos que no, porque se ha 
comprendido que el derecho está más allá de la ley, sea en la 
jurisprudencia o en el marco teórico utilizado, desbordando al 
formalismo de antaño. Se avizora que el normativismo legalista 
comienza a mudar sus contornos en la coyuntura contemporánea.   

 
Léase, que en los países de este continente se han respondido a 

las necesidades con otras legislaciones no acomodadas a sus 
carestías, referenciando a otras prioridades, de hondura 
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europeizante, cayendo en síntomas de aculturización e inadecuación 
a su idiosincrasia. Forjando un ámbito académico rebosante de 
verdades mitológicas de dudosa procedencia, falsas y engañosas que 
no dan las respuestas requeridas por la sociedad.  

 
Ya la ley no está por encima de los principios y valores, sino que 

ha variado su sistematización, pudiendo ser fuente principal o 
accesoria, dependiendo de la casuística presentada. Se rompe con la 
tradición que enseñaba que el proceso se restringe a la interpretación 
de la ley por el juez, porque esta englobaría la completitud frente a 
las situaciones sociales conflictivas,10 encumbrando a un juez 
técnico limitado a la aplicación del derecho procesal.   

 
Comienza a trascender la jurisprudencia, justamente porque las 

fuentes ya no se encuentran exclusivamente en la ley y en la 
Constitución, sino en las respuestas dadas por los jueces 
mayormente de los procesos constitucionales como convencionales. 
Como derivada de la jurisprudencia, también adquiere importancia 
la doctrina jurídica esbozada en el caso concreto.   

 
Fue concebida una matriz jurídica europea, burguesa, 

individualista y liberal,11  en una construcción eurocéntrica, no 
adaptada a la realidad latinoamericana.    

 
Se proyecta así la gran repercusión de los derechos humanos que 

a través de la doctrina del control de convencionalidad marca una 
estela a seguir para los órdenes domésticos.   

 
 
 

 
10  RAMÍREZ CARBAJAL, D., “Contornos del derecho procesal 

contemporáneo: luces desde la obra de Michele Taruffo”, Revista 
Academia & Derecho, 2013, no. 7, vol. 4, p. 174. 

11  LOCATELLI SANTOS, Juliano, “El pensamiento decolonial 
como clave epistémica necesaria para la reconstrucción de los 
derechos humanos en (y para) Latinoamérica”, Revista 
Opinión Jurídica, 2022, no. 44, vol. 21, p. 399. 
https://tinyurl.com/5fhjtavp  
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3. Inexistencia de justicia constitucional  
 

Una cuestión que merece ser clarificada correctamente, discurre 
en asentir que, tanto en el Siglo XVIII como en el XIX, la justicia 
constitucional era inexistente, pues ciertamente tanto la 
Constitución Francesa como la norteamericana no tuvieron como 
objetivo el fin de cimentarla desde una perspectiva jurisdiccional. 

 
En ningún momento se tuvo la idea de la creación siquiera de 

algo similar a la justicia constitucional como tal, aun cuando pueda 
reconocerse que el control de constitucionalidad se afinca a 
consecuencia de la Constitución norteamericana; asimismo, resulta 
indudable que la Francia revolucionaria no tuvo como fin propiciar 
un control constitucional, al contrario, se favoreció la omnipotencia 
de la ley y la prohibición de cualquier mecanismo de control 
jurisdiccional, basta recordar aquello del juez boca de la ley, sin 
capacidad interpretativa.  

 
Aseverar incluso, que para la Francia Revolucionaria la 

Constitución consistía en una mera declaración de derechos, sin 
interés alguno que los Tribunales invoquen dichos principios 
intangibles, siendo más bien una declamación filosófica que una 
institucionalidad jurídica.  

 
Aun cuando los norteamericanos han apostado que su 

Declaración de Derechos sea invocada en tribunales, al contrario de 
la francesa, no fue concebida para crear un ámbito constitucional, 
sino su aplicabilidad directa en el entorno forense como base para 
un debido proceso, más bien se encontraba pergeñada para amparar 
derechos individuales. 

 
Lo que conlleva reconocer que, a partir del Tribunal 

Constitucional Austriaco de 1920, comienza el derrotero de un 
marco de justicia constitucional, que poco a poco se va concretando 
con el tiempo, afincándose más vehementemente luego de la 
Segunda Guerra Mundial. 

 
Certificar que la Revolución Norteamericana bregó apuntando 

que la Constitución tenga vida y custodia por medio del Poder 
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Judicial; en la Revolución Francesa, la Constitución representaba al 
pueblo soberano protegida por los legisladores, mediante el 
Parlamento Francés; en cambio, el Tribunal Constitucional 
Austriaco evitó que sea el Poder Judicial quien custodie la 
Constitución, instaurando un órgano extrapoder independiente a 
todos los poderes del Estado. Deviene así que recién a partir de la 
posguerra se comienza a cimentar una Justicia Constitucional 
jurisdiccional controlada e impartida por el Poder Judicial, que 
paulatinamente fue evolucionando hasta el presente. 

 
Ningún movimiento constitucional de los citados tuvo como 

norte generar un control de constitucionalidad, al contrario, se 
propició la omnipresencia de la ley y la prohibición de construir 
cualquier mecanismo de control jurisdiccional, lo que incidió en el 
escaso desarrollo constitucional, como consecuencia un 
desconocimiento de los embates convencionales de la actualidad.  

 
 
4. Exigüidad de respuestas propias  

 
Los pasos seguidos por el constitucionalismo latinoamericano en 

este proceso evolutivo, recién se advierten al finalizar la década de 
los 80, luego de la caída de los regímenes militares dictatoriales que 
proliferaron por el continente.  

 
Fue una alternancia a los postulados de liberalismo 

constitucional puros y clásicos, que vinieron a colapsar con las 
nuevas ideas de constitucionalismo social, como una alternativa a 
tantas deplorables actitudes dictatoriales, con el agregado del 
componente democrático.  

 
Se intentaba rescatar la tutela de los individuos como punto de 

partida, un volver a redimir al hombre como esencia de la 
protección, circunstancia de origen que se había perdido en el 
sendero evolutivo, donde lo primordial era el control del poder 
público. 

 
Optando la mayoría de los países por soluciones de 

constitucionalismo social, bregando por un Estado social de 
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derecho, pero sin que esta idea se haya encarnado en la cultura de 
los pueblos latinoamericanos. Conllevó a que, si bien la apuesta 
constitucional era innovadora, en la praxis todo quedó igual, aunque 
corresponda reconocer que con amplias libertades públicas (hecho 
notorio en las sociedades del sub-continente, de los años 90 en 
adelante).  

 
Ocurrió que el liberalismo constitucional propicio un cúmulo de 

desigualdades, como el apuntalamiento de las situaciones de 
privilegio y divergencias. Estas situaciones anormales se intentaron 
corregir con una suerte de constitucionalismo social, con la variable 
que debía desarrollarse en un espacio social democrático.  

 
La reacción constitucional se pudo visualizar con notoriedad a 

partir de la nueva constitución del Brasil de 1988, que opta por el 
Estado social de derecho, visión proseguida con fuerza por 
Colombia (1991), Paraguay (1992), Perú (1993), Argentina (1994). 
Se trasladó luego al nuevo milenio, donde se generaron 
transformaciones de fuste como la Constitución de Ecuador (2008), 
luego Bolivia (2009) ambas verdaderamente innovadoras; 
República Dominicana (2010); y más recientemente la fracasada 
reforma Constitucional de Chile (2022), que de haber sido aprobada 
la convertiría en la primera constitución ecológica del mundo.  

 
Los embates transformacionales son acuciantes, como 

igualmente trascienden los movimientos de cambio, no obstante, 
habrá que esperar lo que depara el desarrollo para indicar si versa 
sobre un movimiento consolidado de constitucionalismo 
latinoamericano u otro de los intentos que han fracasado por 
carencia de pilar teórico. De lo que no cabe dudas es que evidencia 
una sutileza transformacional profunda, donde solo el tiempo 
permitirá indicar si fue concretada y solidificada.    

 
Justificando la afirmación de sostener que Latinoamérica no ha 

sido capaz de construir un modelo teórico propio adaptable a las 
condiciones de cada sociedad en particular, donde la mayoría de las 
legislaciones cuentan con sesgos diferenciales a los modelos que le 
sirvieron de base, como también la asimilación de constructos 
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jurídicos contradictorios; lo que es peor aún, no cuentan con las 
adaptaciones a sus particulares condiciones de vida. 

 
Desde siempre se ha sustentado que las ciencias jurídicas 

latinoamericanas han sido una derivación de los modelos y sistemas 
europeos, una especie de colonización intelectual (neocolonialismo 
jurídico), donde el mayor mérito de la mayoría de los ius filósofos 
era describir las teorías que se esgrimían en el Viejo Continente.  

 
La problemática teórica ha acarreado innumerables 

inconvenientes e incomprensiones, haciendo que los análisis 
jurídicos se efectúen de manera superficial, aplicando sistemas 
legales pensados para otras comunidades. 

 
 

5. Discordancia en el control de constitucionalidad 
 

La aurora de una coyuntura de sistema de supremacía 
constitucional tiene efectos sobre la idea del control de 
constitucionalidad, instituto vital para consolidar derechos 
fundamentales y derechos humanos, por cuanto a partir de sus 
condicionales permitirá el desarrollo efectivo de la jurisdicción 
constitucional.  

 
Por vía del control de constitucionalidad se hace efectivo el 

principio de Supremacía Constitucional, lo que denota constituir un 
punto de partida para idealizar si se trata de un control concentrado 
o difuso, o ambos a la vez. Más allá de las diferencias sustanciales, 
el objeto es salvaguardar la vigencia de la Constitución.  

 
Un sistema jurídico determinado estará soportado en una 

normativa matriz del cual fluyen los demás derechos, cual es la 
Constitución Nacional. Bajo este prisma deviene certera la 
afirmación que a partir de ella se generan los demás derechos, 
conllevando la necesidad de una compatibilización de toda norma 
inferior al texto constitucional. De modo que un primer control es el 
de constitucionalidad, habida cuenta que de transgredir sus axiomas 
y fundamentos la solución sería inconstitucional. 
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Una primera aproximación indica que la mayoría de la doctrina 
asiente al control de constitucionalidad como un modelo 
concentrado, que fue asentida con disquisiciones e irregularidades.  

 
Surge una gran confusión sobre los modelos de control de 

constitucionalidad, por cuanto en Latinoamérica se han asimilado 
modelos jurisdiccionales concentrados y difusos, e incluso donde la 
mayoría de los países optaron por un sistema atípico una tercera 
opción mixta, mezcla de ambas variables (circunstancia advertida 
en la Constitución Paraguaya, por efectos del art. 247).   

 
A pesar de dicha asistematicidad, en el desconcierto ha surgido 

un sistema mixto, multimodal o hibrido a ser comprendido, por 
cuanto lo paradójico es que la realidad social latinoamericana 
justifica esta coexistencia de características disímiles, pues a partir 
de las diferencias transigen converger en un nuevo sistema que aún 
se evidencia en ciernes y que merece ser apuntalado.  

 
La convivencia de elementos de ambos modelos le da 

singularidad, con el agregado de dicha opción modélica todavía 
resulta incomprendida, empero se ajusta a la realidad social de estos 
lares. Con seguridad resta un largo trecho por recorrer, pero aun sin 
tomar conciencia de ello, los síntomas sociales presentados en 
Latinoamérica han permitido el desarrollo de una congruencia 
modélica mezcla del control concentrado y el difuso de 
constitucionalidad. Corresponde aclarar, que la concepción 
multimodal emerge a consecuencia de que el control de 
constitucionalidad lo ejercen también los jueces inferiores  

 
Recapitulando, de la amplitud normativa surgida de los marcos 

constitucionales en pos del mecanismo de control de 
constitucionalidad, no puede concluirse que el sistema 
latinoamericano se adscriba exclusivamente al control concentrado, 
como tampoco particularmente al difuso, porque de la diversidad 
textual emerge que ambos modelos son admitidos como formas de 
custodia constitucional. La mixtura de características de ambos 
modelos es propia de la mayoría de los países latinoamericanos, 
lleva a concluir que en puridad pertenece a un sistema intermedio 
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mixto o ecléctico con variados sesgos, tomados de una o de otra 
línea. 

 
 

6. Exceso de límites codificados  
 

En pleno siglo XXI ya no debería seguirse con postulados de 
limitar la ciencia jurídica a una suerte de devoción hacia las normas 
jurídicas, pues el presente obliga a que se piense sobre estos 
cimientos donde alentar la tutela de los derechos fundamentales 
(más allá que estén o no normativizados), relevancia de principios, 
de posicionamiento teórico, compromiso axiológico, relación entre 
moral y derecho, constitucionalización, convencionalidad, entre las 
ambiciones principales. 

 
La ciencia jurídica no es solo normas vigentes, sino mucho más 

que eso, en consecuencia, debe abarcar las premisas que escapan de 
la literalidad normativa, que incluso constituyen los antecedentes 
para la formación y creación de las normas jurídicas. 

 
El derecho no es solo ley positiva (a la que también engloba) 

consiste en mucho más que la observación del dogma invita 
secundariamente al análisis de la norma, pero ya no será el tema 
esencial. Certificar que la ley es parte del derecho, pero el derecho 
no es exclusivamente la ley, siendo un concepto mucho más 
abarcativo. Romper con el clasicismo legal que propiciaba un yugo 
reduccionista como un pragmatismo atroz en la forma de analizar el 
derecho que más parecía el estudio de Ley que su profundización.   

 
Como lógica consecuencia de lo decimonónico y del legalismo, 

se consagró a la seguridad jurídica como el valor principal del plexo 
jurídico, propio de una visión burguesa y exegética del siglo XIX, 
que preveía un jurista encorsetado en el marco de legalidad, un 
sometimiento a los postulados legales.  

 
El tiempo fue demostrando que las máximas de la Revolución 

Francesa han cambiado, haciendo un click en la época de posguerra 
mediante lo ocurrido con los Tribunales de Nüremberg, donde se 
pudo percibir con certeza que los presupuestos de seguridad jurídica 
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debían ceder ante la fuerza del valor justicia, de otra manera no se 
hubiera podido condenar a los que cometieran delitos de lesa 
humanidad12 La quiebra del modelo queda al desnudo cuando se 
condena a los jerarcas nazis por “cumplir la ley y violar el 
derecho”,13 sobre la base que la “injusticia extrema no es derecho”.  

 
La crisis de legitimidad había mudado, ya no era simplemente el 

“dura lex sed lex” el que debía aplicarse, sino que las respuestas 
vinieron por la supra valoración de la “Justicia”.14 En síntesis, la 
seguridad jurídica cediendo paso a la justicia. Conlleva evitar 
formar un relativista moral15 una suerte de descreído crónico, donde 
la justicia consiste en una mera abstracción sin portento práctico 
alguno, pareciendo más una metáfora que una realidad.  

 
La ciencia jurídica y sus prolegómenos deben plantear 

seriamente las consideraciones axiológicas, por ser inmanentes de 
su desarrollo científico, no es lo mismo enseñar derecho sobre bases 
de seguridad jurídica, que, sobre premisas de justicia, sus 
consecuencias serán distintivas y hasta opuestas en algunas 
hipótesis.  

 
Definitivamente se deberán abandonar los comportamientos 

estancos, donde cada materia se halla sostenida por un cuerpo 
codificado, que parecería contener todas las respuestas para las 
problemáticas jurídicas presentadas. Traspolando por una visión de 
las ciencias jurídicas integradas entre todas las materias como 
interrelacionadas con otras ciencias afines. 

 
12  HUERTAS DÍAZ, Omar, MORALES CHINOME, Iván Ricardo, 

AMAYA SANDOVAL, Carolina, CRUZ TIBADUISA, Paula 
Andrea y ARÉVALO FONSECA, Sandra Johanna, “La 
responsabilidad penal de los industriales en los juicios posteriores 
de Núremberg y sus enseñanzas para el caso colombiano”, Revista 
Novum Jus, 2021, Edición especial, vol. 15, p. 71. 
https://tinyurl.com/48ud38hw 

13  VIGO, R. L., ob. cit., 2012, p. 314. 
14  Ídem anterior, p. 30.  
15  LISTA, Carlos Alberto, “La Educación Jurídica en Argentina: una 

revisión crítica”, Revista Pedagogía Universitaria y didáctica del 
derecho, 2022, no. 1, vol. 9, p. 27. https://tinyurl.com/2fcffvdr 
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7. Carencia de líneas teóricas  
 

Desde una perspectiva global la visión decimonónica condiciona 
al diseño, siendo una sistematización de la ilustración que diagrama 
un espectro jurídico orientado a determinados valores y criterios 
científicos,16 produciendo en los países latinoamericanos una 
especie de colonización de ideas. En el ámbito jurídico, consistió en 
consagrar el modelo legalista, exegético y positivista del siglo XIX, 
que proyectó sus efectos hasta nuestros días.17 Aspiraba la 
enseñanza de la ley o de la norma jurídica sin contaminación de otra 
índole, propia del resabio constatado primeramente en la exégesis 
francesa18  y luego sustentada en la Teoría Pura del Derecho sin una 
búsqueda de las impurezas que contagiaban a la norma jurídica.19 
Apoyada sólidamente en el principio de seguridad jurídica, propia 
del Estado de derecho legal.  

 
El devenir de esta conflictividad conlleva en haber asimilado 

modelos teóricos que aun de avanzada, debían ser acomodadas a la 
cosmovisión de estos lares, con una necesidad disímil al contexto 
donde se había generado la concepción primigenia. Esta adaptación 
generalmente no fue practicada, al contrario, fue desplegada tal cual 
provenía desde su origen, haciendo que la misma se exhiba 
inadecuada para esta región.  

 

 
16  MELÉNDEZ-FERRER, Luis Enrique, “La Educación 

decimonónica como construcción de resistencias en profesoras”, 
Revista Educación, 2016, no. 2, vol. 40, pp. 112-138. 
https://tinyurl.com/mpu28xjp 

17  CARRILLO DE LA ROSA, Yezid & CABALLERO 
HERNÁNDEZ, Joe, “Positivismo jurídico”, Revista 
Prolegómenos, 2021, no. 48, vol. 24, pp. 13–22. 
https://tinyurl.com/5y48urn4  

18 CORONA NAKAMURA, Luis Antonio & ARREDONDO 
BARTOLO, José María, “Ciencia Jurídica y enseñanza del derecho. 
Primeros pasos hacia una concepción del derecho”, Revista Misión 
Jurídica, 2015, no. 8, vol. 8, p. 16. https://tinyurl.com/2fdxtp9p 

19  VIGO, R. L., La interpretación (argumentación) jurídica en el 
Estado de Derecho Constitucional, Editorial Tirant lo Blanch, 
México, 2017, p. 156.  
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A modo referencial, como afirmaría Kunz, la iusfilosofía 
latinoamericana no es en ningún sentido de la palabra propiamente 
latinoamericana, deviniendo del pensamiento europeo. Así indicar, 
que un primer momento durante el periodo colonial perduró la 
filosofía escolástica; luego, al comienzo de las independencias, se 
afincó el Derecho Natural Francés del siglo XVIII, que apuntalara 
la Revolución Francesa; más adelante, se construyó toda la 
legislación soportada en la exégesis francesa, luego afianzada en un 
positivismo agnóstico (Spencer y Comte); para posteriormente 
proyectar la idea, de un positivismo normativo con Kelsen a la 
vanguardia a partir del Siglo XX, que con seguridad irradia efectos 
hasta este tiempo actual.  

 
Aseverando, que la mayor influencia ha sido la kelseniana, 

situación aún insuperada por la doctrina latinoamericana. Aunque 
opera cierto, que en forma posterior se proyectaron otros modelos, 
como las basadas en la fenomenología (Husserl) y el existencialismo 
(Haidegger), más no prosperaron en el área jurídica, como sí lo 
hiciera la Teoría Pura del Derecho de Kelsen. 

 
El muestrario evidencia una clara inclinación hacia las teorías 

europeas en el derecho latinoamericano, una especie de alienación 
y mimetismo con aquellas concepciones que no transigieron aflorar 
una teoría ajustada a sus urgencias indispensables. 

 
En este aspecto hubo una gran diferencia con los Americanos del 

Norte, quienes también recibieron esta orientación teórica europea, 
pero mientras los estadounidenses profundizaron el modelo 
adaptando los proyectos endógenos a la cultura jurídica local, 
marcando diferencias; los países latinoamericanos representan la 
continuidad de las teorías europeas, de allí su gran debilidad.20 

 
La actualidad jurídica caracterizada por el dinamismo y el 

pluralismo global invitan a reflexionar seriamente con el objetivo de 
abandonar resabios teóricos, que hoy se encuentran umbilicalmente 

 
20  LÓPEZ MEDINA, D. E., Teoría Impura del Derecho:  la 

transformación de la cultura jurídica latinoamericana, Editorial 
Legis S.A., 4º Reimpresión, Bogotá, 2008, p. 32.  
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relacionados con la axiología, la epistemología, los principios, 
derechos humanos, ecología, incorporación tecnológica, invitando a 
contener nuevos portentos, de lo contrario se proseguirá con una 
visión desacertada, comprimida sobre la base de códigos y del 
modelo exegético,21 al cual cuesta tanto abandonar.  

 
La evolución jurídica permitió la coexistencia de espacios 

legales superpuestos, que a su vez están interconectados, ligados e 
interrelacionados, bregando por la aplicabilidad de la norma más 
benéfica para la tutela de los derechos fundamentales, intentando 
explicar el fenómeno real desde una visión solidaria y 
cooperacionista, dejando de lado la concepción individualista de la 
ciencia jurídica,22 ubicada en un peldaño de control social. Lo 
decimonónico amparó el ideario de la ley científica y a la seguridad 
jurídica como enlace justificativo excluyente.23 

   
Al ámbito de la enseñanza del derecho le corresponderá 

comprender estas tribulaciones de superación, so pretexto que de 
intentar mudar sin avasallar la concepción decimonona, será como 
intentar nadar contra la corriente, porque se propiciarán nóveles 
idearios sobre arbotantes perimidos.  
 
 
8. Afincados en el Estado de derecho 
 

La mayoría de las legislaciones constitucionales 
latinoamericanas han realizado una apuesta con el fin de consolidar 
la noción del Estado social de derecho, que refleja como un nuevo 

 
21  POLOTTO, R., “Hacia una nueva experiencia del derecho el debate 

en torno a la enseñanza práctica del Derecho en la Universidad de 
Buenos Aires a comienzos del siglo XX”, Revista de Historia del 
Derecho, 2006, no. 34. https://tinyurl.com/4a5sxepa 

22  IANNELLO, P., “Pluralismo jurídico”, en FABRA ZAMORA, 
Jorge y NÚÑEZ VAQUERO, Álvaro (Coords.), Enciclopedia de 
Filosofía y Teoría del Derecho, vol. I, Instituto de Investigaciones 
Jurídicas de la UNAM, México, 2015, p. 769. 

23  VIGO, R. L., La interpretación (argumentación) jurídica en el 
Estado de Derecho Constitucional, Editorial Tirant lo Blanch, 
México, 2017, p. 87.  
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reto a conquistar. Incita a dejar atrás la visión del Estado de derecho 
que tenía una clara raigambre liberal, burguesa y legalista, 
reemplazada por la doctrina del Estado social de derecho que tiene 
como fin rescatar la dignidad humana y un catálogo de principios 
que invitan a analizar lo jurídico desde una visión solidaria y 
cooperacionista. Un modelo pensado sobre la base de la 
socialización del mecanismo de litigación, superando al porte 
individual de antaño. 

 
A partir de la concepción del Estado social de derecho implica 

una forma de litigación con ascendencia de lo social, donde todos 
los sujetos procesales confluyan para dirimir el conflicto llevado 
ante la jurisdicción, superando al interés de partes por una 
concepción donde también adquiere trascendencia el Estado por 
medio de los jueces.24  

 
Bosquejar como un nuevo reto, la agudeza de discernir que el 

punto de partida del análisis del Sistema Interamericano de 
Derechos Humanos no inicia en el viejo molde del liberalismo 
constitucional, sino del mandato internacional y constitucional 
sustentado en un Estado social de derecho. 

 
La doctrina sostenedora que el Estado social no implica una 

ruptura con el Estado liberal de derecho, sino un intento de 
perfeccionarlo.25 Así cuando se referencia a soberanía popular, 
exigencias de legitimidad jurídica y de límites al poder estatal, 
garantías de libertad individual y de igualdad, estos y otros 
postulados constituyen en la actualidad axiomas constitucionales 
irrenunciables, siendo componentes de un Estado social 
democrático constitucional.  

 

 
24  PABÓN GIRALDO, L., “El juez como gerente del proceso civil: 

reto en la nueva tendencia del derecho procesal contemporáneo”, en 
VELANDIA CANOSA, Eduardo (director), Tendencias 
contemporáneas del Derecho Procesal, Universidad Libre, Bogotá, 
2017, p. 522.  

25  BERNAL PULIDO, C., El neconstitucionalismo y la normatividad 
del derecho, Departamento de publicaciones de la Universidad 
Externado, Bogotá, 2009, p. 246.   
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Las raíces embrionarias del Estado de derecho sustentado por el 
liberalismo constitucional no ponían a la dignidad del ser humano 
como una concepción de incumbencia del Estado,26 a partir de la 
creencia que cuanta más libertad, igualdad y dignidad tenía el 
individuo, quedaba más inmune a la influencia del Estado, pudiendo 
libremente desarrollar su existencia sin opresión estatal.  

 
El agua que ha corrido bajo el puente ha puesto de resalto que 

esta visión del liberalismo impuesta en las primeras décadas del 
Siglo XX era insuficiente para un desarrollo integral del individuo. 
Del fracaso de la corriente neoliberal, emerge la alternativa del 
Estado social, que obliga al Estado realizar determinadas 
prestaciones para una adecuada convivencia social.   

 
El constitucionalismo contemporáneo latinoamericano ligado al 

respeto de los derechos humanos intenta visualizar la decadencia de 
constructos teóricos ya superados (cómo es el caso del 
neoliberalismo puro y el capitalismo extremo), pues el pensamiento 
humano se fue posicionando en ejes de equilibrio y armonía, en 
especial a la hora de establecer que es importante en el juego de 
valores, si propiciar el desarrollo de riqueza a cualquier precio o al 
contrario apostar por la preservación del planeta y la vida humana. 
Tan simple y complejo a la vez, porque el ser humano tiende a 
subvertir y justificar todos sus aciertos como sus desaciertos.  
 
 
V. MARCOS CONSTITUCIONALES DISÍMILES  
 

Resulta significativa la expansión que en el transcurso de los 
años ha desarrollado la jurisdicción constitucional, cuando en su 
origen se encontraba limitada a la estructuración del Estado, como 
meras declamaciones de derechos sin ejecutividad en la práctica, en 
especial, desde sus inicios hasta culminación de la Segunda Guerra 
Mundial (1945), desde aquel momento y de acuerdo a la necesidad 
social de la posguerra, se viene aduciendo con fundamento un 
modelo constitucional más abierto y dinámico. 

 
26  FERRAJOLI, Luigi, Principia Iuris (Teoría del Derecho y la 

Democracia), Editorial Trotta, Madrid, 2011, p. 832. 
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A finales de la década del 40, la expansión constitucional 
conllevó que en algunos países europeos se trasformara el marco 
normativo de la ley fundamental, sin embargo, en Latinoamérica 
esto no ha ocurrido, que fue un terreno fecundo donde cala profundo 
la idea de Supremacía Constitucional propia de la experiencia 
americana del common law. Conllevaba la aplicabilidad directa de 
la tutela de los derechos fundamentales como principal axioma, 
custodiados por el Poder Judicial. 

 
La mayoría de los países europeos comienzan a adaptar la idea 

de supremacía constitucional realizado por un Tribunal 
Constitucional, revisando el modelo austríaco de Kelsen, generando 
un tribunal concentrado de control de constitucionalidad, con la 
variante que dicho tribunal podía o no estar adentro del Poder 
Judicial (recordar que el austríaco estaba fuera del Poder Judicial). 
Esta onda expansiva se trasladó prácticamente a todos los países, al 
punto que solo Reino Unido, Holanda y Luxemburgo mantuvieron 
el sistema de supremacía parlamentaria, para en los últimos tiempos 
inclinarse hacia matices variados, otorgando potestades al Poder 
Judicial. Nótese que, hasta la propia Francia, una de las cunas del 
control político parlamentario de constitucionalidad, en los últimos 
tiempos ha otorgado mayores potestades al control judiciario vía 
Poder Judicial.  

 
Los sistemas puros fueron adecuándose a las distintas realidades 

constitucionales, esto comienza a ocurrir en Latinoamérica, donde 
se impone un sistema ecléctico o mixto, mezcla de ambos sistemas, 
europeos (concentrados) y americanos (difusos), generando 
variables atípicas con respecto a las ideas rectoras de ambos 
sistemas. La característica exteriorizada en los países 
latinoamericanos se proyectó hacia el control de constitucionalidad 
en manos de las Cortes Supremas de Justicia (en cambio los 
europeos crearon Tribunales Constitucionales),27 pero sin 

 
27  Así ocurrió en Chipre (1960), Turquía (1961), Grecia (1975), 

España (1978), Portugal (1982), Bélgica (1984), como los países de 
Europa Oriental, Polonia (1986), Hungría (1990), Rusia (1991), 
República Checa (1992), Rumania (1992), República Eslovaca 
(1992), Eslovenia (1993). Se extendió a países africanos como 
Argelia (1989), Sudáfrica (1996) y Mozambique (2003).  
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abandonar el predicamento norteamericano del control 
constitucional difuso. 

 
Las constituciones latinoamericanas, sufren los mismos embates 

antedichos, creándose una fórmula multimodal, ecléctica o mixta, 
que combina el sistema norteamericano con el europeo, permitiendo 
que determinados procesos constitucionales sean juzgados por 
jueces inferiores (amparo, acción de tutela o similar) y las 
declaraciones de inconstitucionalidad reservados para las Altas 
Cortes (más allá del nomen iuris otorgado y de su competencia).  

 
Asumir un sistema híbrido, multimodal o ecléctico no conlleva 

una idea negativa, sino al contrario, el sistema constitucionalista 
latinoamericano se fue adecuando a las variables presentadas en el 
escenario occidental, apostando por un mayor margen para la 
protección de los derechos fundamentales. Lamentablemente el 
sistema multimodal no fue desarrollado convenientemente, al 
extremo que varios sectores de la doctrina constitucional aún siguen 
sosteniendo la vigencia de un control concentrado de 
constitucionalidad. 

 
Haber asimilado esta onda expansiva de una jurisdicción 

constitucional dinámica no fue un hecho negativo, sino altamente 
positivo, lo ineficaz fue no haberlo encaminado ni comprendido 
adecuadamente, esto sí ha constituido un verdadero problema pues 
ha impedido la evolución del sistema jurídico y político 
(democracia).  

 
 
VI. INJERENCIA CONVENCIONAL  

 
Los últimos tiempos evidencian en gran medida un 

fortalecimiento cada vez mayor de los derechos humanos, invitando 
a reflexionar agudamente sobre este fenómeno, en especial, todo 
aquello que se contornea en derredor del “control de 
convencionalidad”, doctrina instaurada con el objeto dominante de 
posicionar a los derechos humanos en la cúspide del ámbito de 
protección.  
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El espectro jurídico moderno se descubre impedido de esquivar 
la visión convencional, buscando su complementación y concreción 
en cada legislación, de no hacerlo se exhibirá como un repertorio de 
litigación rezagado. Lo procesal desde la visión internacional, no es 
más que la operatividad de modelos judiciarios propiciadores de una 
justicia para todos en forma igualitaria, pero no solo en el contexto 
interno de cada país, sino en el globalizado a nivel mundial.  

 
Los derechos humanos han comenzado a trasponer las barreras 

impuestas por cada legislación interna, insertándose desde lo 
transnacional hacia lo nacional, generando una mutación cultural en 
los diversos países, al divisar como parte de lo suyo aquello que era 
pregonado desde fuera de sus fronteras, al fin de cuentas los 
derechos humanos pasaron a ser parte del derecho positivo interno 
de cada país.  

 
Esa internacionalización de los derechos tiene la virtualidad de 

influir en forma directa en el ámbito jurídico, obligando a que las 
legislaciones adapten su normativa, asimilando las instituciones 
pregonadas desde lo supranacional.28  

 
Trátese de asegurar por vía procedimental la aplicación efectiva 

de los derechos humanos, propiciando un equilibrio entre los 
miembros de la sociedad democrática inmersos en un Estado Social 
de Derecho, armonizando las relaciones entre los poderes públicos 
y las vinculaciones con los particulares. Al decir de Pérez Luño, el 
status activus processualis29 deviene en un factor clave para 
asegurar el ejercicio pleno de todas las libertades.   

 
El desafío de este tiempo compromete la nacionalización de los 

derechos universales (derechos humanos) y su intromisión en el 
orden interno como la única vía eficaz para concretarlos, de allí que 
los orientadores procedimentales evocan un papel trascendental para 
la asimilación irreversible de los derechos reconocidos. 

 
 

28  Cfr. Corte IDH, Caso Hilaire, Constantine y Benjamín y otros vs. 
Trinidad y Tobago. Sentencia 21 de junio de 2002. 

29  PÉREZ LUÑO, A., La tercera generación de derechos humanos, 
Editorial Thompson- Aranzadi, Navarra, 2006, p. 37. 
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América Latina se muestra como el continente donde el control 
de convencionalidad ha adquirido un vuelo propio, desde nuestro 
particular punto de vista, a consecuencia de la carencia de marcos 
teóricos de referencia constitucional y procesal, una situación 
negativa (falta de ius filosofía propia), convertida en positiva a la 
luz de la teoría convencional. 

 
El control de convencionalidad responde a doctrina de la Corte 

IDH, al manifestar que los juzgadores deben hacer un cotejo entre 
la norma convencional y la norma interna para verificar la 
conformidad de ésta con el tratado internacional, idéntica al control 
de constitucionalidad pero que concreta la aplicabilidad de la 
Convención Americana de Derechos Humanos, en cambio el control 
de constitucionalidad versa sobre el cumplimiento de la 
Constitución Nacional en el caso en concreto.  

 
Actúa el control de convencionalidad sustituyendo a la 

Constitución como parámetro único de validez, en el tema puntual 
de los derechos humanos, colocándose en el grado superior de la 
escala jerárquica normativa de los sistemas constitucionales de la 
región.30  

 
Emerge como un mandato solidificado hacia el orden interno, 

obligando a los jueces y al Poder Judicial adecuen su accionar a los 
postulados de la Convención, materializando en los casos concretos 
las garantías fundamentales consagradas del ámbito internacional, 
en un control de convencionalidad difuso, exhortando a cumplir en 
todos los fueros y especialidades las regulaciones de protección 
previstas desde el sistema supranacional.  

 
Al materializarse el control de convencionalidad, en puridad lo 

que se ejecuta es un solapado control de constitucionalidad, porque 
de seguro la protección provendrá certificada desde lo 
constitucional, partiendo de este primigenio control de la Carta 

 
30  SAGÜÉS, Néstor Pedro, “Obligaciones internacionales y control de 

convencionalidad”, Revista Estudios constitucionales, 2010, año 8, 
no. 1, p. 123.  
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Magna esclarecer la perspectiva de plasmar como derivado al 
control de convencionalidad. 

 
Transige ineludible transitar por la prismática constitucional, aun 

cuando la norma internacional sea preferida en su aplicabilidad, o 
incluso cuando invita a dejar de lado o recomendar la declaración de 
inconstitucionalidad de la normativa constitucional, ya que fue a 
partir de esta última que el marco internacional tiene cabida en el 
orden doméstico. 

 
La mayoría de los marcos constitucionales privilegian a la 

dignidad humana como principio rector, por lo que, si una norma 
internacional basada en el principio pro homine sea preferible por 
sobre un precepto constitucional, al privilegiar al mandato que 
mejor proteja al ser humano coopera en concretar la idea de dignidad 
humana contenida en el mismísimo marco constitucional.  

 
El respeto a la Constitución se potencia, porque la 

convencionalidad a pesar de estar fuera de la normativa 
constitucional, se efectúa una valoración ponderando y 
privilegiando a un principio básico de humanización del derecho, 
también contenido en el cuerpo constitucional. Corresponde resaltar 
que la vigencia de la Convención se proyecta a partir del 
reconocimiento constitucional, la Carta Magna contendrá un aval 
para la viabilidad de los derechos humanos, otorgando mayor o igual 
rango constitucional a los mismos, aun a pesar de las disparidades y 
asimetrías versará sobre una proyección de contenido 
constitucional.  

 
En este orden se produce primeramente, un quiebre en la 

supremacía normativa de la Constitución, o cuanto menos un 
debilitamiento no menor, ante la consolidación de los derechos 
humanos como factor de supremacía, concretado a través de la 
concepción del bloque de constitucionalidad, que no implica 
supresión de la predominancia constitucional, aunque sí un 
acomodamiento a bisoñas condicionales de convivencia ancladas en 
la tutela de los derechos humanos, que en definitiva no son otra cosa 
que brindar una vital protección y consolidación a las garantías 
fundamentales.  
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1. Gran impacto de los derechos humanos  
 

El quehacer jurídico se ha visto transformado en estos tiempos a 
consecuencia del dinamismo adquirido por el derecho que 
permanentemente plantea nuevos retos y problemas a resolver, en 
especial al postular la internacionalización de los derechos 
humanos, exhibiendo que variadas figuras son comunes a todos los 
diseños jurídicos.  

 
En un rescate por la humanización del derecho, todo el sistema 

jurídico debe estar orientado en salvaguardar los derechos de las 
personas como tal, es la razón de ser y fin último del derecho, que 
no tendría razón de existencialidad sin la persona humana. Ni el 
Ejecutivo, ni el Parlamento, ni el Poder Judicial pueden dejar de lado 
estos axiomas primordiales. 

 
En consecuencia, el equilibrio hermenéutico se obtiene 

orientando en el sentido más favorable al destinatario de la 
protección internacional.31  

 
Los derechos humanos como nuevo paradigma jurídico,32 

apuntan a reconstruir la confianza social en la ley y la justicia, 
basado en un plexo de legalidad que condiciona y obliga a los 
Estados a respetar a los seres humanos sometidos a su jurisdicción 
en estándares jurídicos mínimos en materia de derechos y garantías 
individuales cuya protección comienza en la norma constitucional.  

 
Plantea una revolución axiológica, donde la justicia está en el 

centro de la escena, cuando el orden interno propone casi 
generalmente seguridad jurídica. Se habla de internacionalización 
de los derechos humanos. El recate de una visión humanizadora del 
derecho, la razón de ser es la persona humana. El gran farol que 

 
31  Corte IDH, Caso Villagrán Morales y otros (Casos de los Niños de 

la calle) vs Guatemala. Sentencia de 19 de noviembre de 1999, párr. 
193. 

32  VILLALBA BERNIÉ, Pablo Darío, “Los Derechos Humanos como 
factor para la humanización de la ciencia jurídica”, Revista 
Criterios, 2019, no. 2, vol. 12, pp. 53–84. 
https://tinyurl.com/4s8ahz5n 
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ilumina los derechos humanos indica la aplicación de la norma que 
mejor proteja a la persona, principio pro homine o pro persona al 
frente. Los derechos humanos como nuevo paradigma jurídico 
apuntan a reconstruir la confianza social en la ley y la justicia, sin 
justicia no se concretará una mejor oleada proteccionista.  

 
 

2. La prevalencia convencional  
 

La relación entre órdenes tan discrepantes avala como correcta 
la afirmación que el marco constitucional debe dar una apertura para 
la tutela de derechos humanos, no siendo menos cierto, que se 
concretará en caso de presuponer una tendencia doctrinaria interna 
de asimilación de los efectos de la convencionalidad. 

 
La Convención deberá formar parte del orden normativo 

nacional, para que así los órganos jurisdiccionales puedan utilizarla. 
Sin embargo, la cuestión no acaba allí, sino que el tratado 
internacional requiere ser incorporado con prevalencia a las demás 
normas de la legislación doméstica, debe tener un rango superior, 
por cuanto de estar en un mismo rango que las leyes se la podría 
dejar de lado fácilmente bajo el manto del principio de temporalidad 
(una ley nueva deroga la anterior) o del principio de especialidad 
(donde la norma especial prevalece sobre la genérica).33  

 
El justificativo de la prevalencia convencional parte del art. 27 

de la Convención de Viena (Derecho de tratados) que reza: “una 
parte no podrá invocar las disposiciones de su derecho interno como 
justificación del incumplimiento de un tratado”, así comprender que 
la Convención tiene superioridad jerárquica independiente de su 
reconocimiento como tal en el orden interno. Si el Estado signatario 
tiene reconocido el Convenio de Viena, no puede eludir esta 
jerarquización, aunque su legislación local así lo prevea, porque es 
jerárquicamente superior por el solo hecho de ser un Tratado. 

 

 
33  DULITZI, Ariel, Derechos Humanos en Latinoamérica y el Sistema 

Interamericano Modelos para (Des) armar, Instituto de Estudios 
Constitucionales del Estado de Querétaro, México, 2017, p. 345. 
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Resulta oportuno aclarar, que la Corte IDH ha ratificado en 
innumerables fallos jurisprudenciales la superioridad de la 
Convención, siguiendo la línea de pensamiento que otorga 
superioridad a la Convención por sobre la legislación interna. 

 
En este estadio de los asertos, conviene destacar que 

generalmente se deberá producir una prevalencia convencional por 
sobre la legislación local, de otra manera el intento convencional no 
superaría la intencionalidad de aplicación, sin garantías que se 
produzca efectivamente. De modo, que figura acertado propiciar 
una visión de prevalencia convencional con el objetivo de encarnar 
el ideario propuesto de impregnación de los derechos humanos.  
 
 
3. La variación del sistema de fuentes  

 
A partir que los Estados confirman la vigencia de la Convención 

Americana de Derechos Humanos se obligan a respetarla, lo que 
asiente asimilar la doctrina del control de convencionalidad, que 
presupone un supuesto de supremacía del Pacto por sobre las normas 
legales, exhortando a que los preceptos internos se adecúen a los 
mandatos convencionales.34  

 
El imperativo de cumplimiento se extiende a todo tipo de vías 

procesales, sea de orden civil, penal, laboral, administrativo, 
constitucional, parlamentario o de cualquier otra índole que fuere.35  
No solo se trata de respetar a la convencionalidad, sino que va más 
allá, instando ajustar el ordenamiento doméstico a los matices 
orientadores del ámbito de derechos humanos.  

 
La ecuación generada por el control de convencionalidad 

conlleva la necesidad de armonizar el sistema de fuentes, que por 
estar en planos distintos se hace difícil compatibilizarlas. Ello ocurre 
porque se mueven en escenarios disímiles, por un lado, el 

 
34  Corte IDH, Caso Masacre Pueblo Bello vs Colombia. Sentencia 31 

de enero 2006, párr. 142.  
35  VILLALBA BERNIÉ, Pablo Darío, Derecho Procesal 

Constitucional, contenidos esenciales, La Ley Paraguaya, 
Asunción, 2021, p. 102.  
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internacional proveniente de los tratados supranacionales de 
derechos humanos y, por el otro, el orden doméstico avalado por el 
marco constitucional y los repertorios codificados de vigencia 
interna y territorial. 

 
Basta recordar, que hace un tiempo atrás lo jurídico se 

exteriorizaba como una realidad local, hasta podría afirmarse como 
provinciano, arropado desde sus bases por el concepto de soberanía, 
propio de los Estados que se movilizaban sobre el principio de 
legalidad, los códigos, el derecho local,36 sin apertura de fronteras. 

 
Parece valedero subrayar la necesidad de superar la idealización 

de las fuentes clásicas del derecho, apuntalada en una visión 
tradicional, imponiendo como fuentes a la ley, la costumbre, la 
doctrina y la jurisprudencia, aconteciendo ciertamente que dicha 
cosmovisión ya no deviene adecuada para los avatares de la 
modernidad jurídica, que oscila sobre otros postulados.  

 
La variación del sistema de fuentes consiste básicamente en el 

rompimiento con el principio de legalidad extrema, morigerando sus 
efectos, comprendiendo que no siempre la ley será la primera fuente, 
al plantear un ligamen pujante basado en los principios y valores 
esenciales. 

 
Corresponde clasificar a los distintos niveles de fuentes, en las 

siguientes: a) fuentes de aplicación directa, como serían la 
Constitución, los Tratados Internacionales y la Ley; b) fuentes 
secundarias, como ser aquellas que nacen de la interpretación hecha 
de la norma, derivada de ello surgen la doctrina, los principios 
generales del derecho y la costumbre jurídica; c) fuentes supletorias, 
que enlazan criterios interpretativos y las valoraciones axiológicas, 
reseñando a la equidad, la lógica y la experiencia, adicionando a los 
principios rectores de la humanidad.37   

 
 

36  QUINCHE RAMÍREZ, M., El control de convencionalidad, 
Editorial Temis, Bogotá, 2014, p. 110.  

37  VILLALBA BERNIÉ, Pablo Darío, Convencionalidad y Derecho 
Procesal, vinculaciones e incidencias, Ediciones Nueva Jurídica, 
Bogotá, 2021, p. 35.  
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VII. PROPICIANDO NUEVOS PARADIGMAS  
 

A consecuencia de lo antecedentemente narrado, la sociedad se 
visualiza ante la necesidad nuevos paradigmas jurídicos donde se 
busca compatibilizar, equilibrar y armonizar la correcta 
aplicabilidad de la constitucionalización y la convencionalidad en 
tutela de la dignidad humana.  

 
Ahondando en estas consideraciones es que la ciencia jurídica 

que no escapa a la incidencia de la convencionalidad debe trastocar 
sus coordenadas adaptándolas a la vigencia de una nueva 
operatividad dentro del derecho. 

 
A modo de síntesis, la transformación permanente del ámbito 

judiciario, hacen que desde el derecho procesal se planteen la 
apertura de nuevos surcos, haciendo que cuestiones tan arraigadas 
en el derecho vayan mudando al paso de la influencia de las nuevas 
coordenadas. Algunas de las mutaciones son imperceptibles y casi 
normales, como la necesidad de la humanización del proceso, en 
cambio otras transformaciones requieren de posturas legislativas y 
doctrinarias firmes tal el caso del asentimiento de la doctrina del 
control de convencionalidad, que requiera de una mutación de 
mentalidad.  

 
Tanto la constitucionalización como la convencionalización del 

proceso plantean ribetes de transformación, de aquello que era 
analizado como tradicional, para asentir una nueva teoría general del 
proceso, desde allí trasladarse al campo procesal en general, donde 
cada una de las áreas deberá ajustar sus parámetros a los noveles 
postulados. Incluso avanza sobre otras áreas, como el procesal 
administrativo, el derecho probatorio, variados mecanismos de 
reparación, entre otros cuyo análisis escapan de la posibilidad 
descriptiva de esta investigación.  

 
El Sistema Interamericano irrumpe en la esfera jurídica, 

moviendo y desestructurando antiguos cimientos institucionales, 
que ya no resisten los embates de esa fuerza avasallante del derecho 
internacional de los derechos humanos.  
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1. Hacia la decolonización  
 

Al iniciar la evidenciación de los problemas, sostener que 
Latinoamérica no ha sido capaz de construir un modelo teórico 
propio adaptable a las condiciones de su sociedad en particular, los 
que cuentan con sesgos diferentes a los modelos que le sirvieron de 
base. 

 
Los pensadores de este sub-continente se han preocupado más en 

defender la posición teórica de los autores europeos, que apuntalar 
la idea de transformar y ajustar a los cánones prioritarios de los 
sistemas legales donde se tendrían que instalar, o sea en los países 
de este continente. 

 
El pensamiento decolonial se erige como un proyecto 

epistemológico crítico que cuestiona las estructuras de 
conocimiento heredadas del paradigma colonial. Su finalidad es 
desarticular la hegemonía epistémica que ha legitimado la 
subordinación cultural, política y jurídica de los pueblos 
latinoamericanos, mediante un ejercicio de autoconciencia que 
reconoce las propias inconsistencias de los sistemas jurídicos 
modernos. 

 
Desde esta perspectiva, lo decolonial no constituye una negación 

irracional del pensamiento occidental, sino una reconstrucción 
metodológica orientada a rescatar la pluralidad de racionalidades 
históricamente silenciadas. Ello implica vincular el análisis de la 
colonización con la revisión de sus efectos en el derecho, en 
particular en la conformación de sus categorías, instituciones y 
formas de autoridad. 

 
En consecuencia, el proyecto decolonial se propone construir un 

nuevo marco teórico y normativo capaz de superar la lógica de la 
dependencia y reinstalar la dignidad como fundamento del orden 
jurídico. 

 
La idea central enmarca en verificar que los patrones históricos 

de antaño no pueden seguir vigentes en estructuras con una 
cosmovisión distintiva como la Latinoamericana, sin que todo 
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cambie, sino aquello que no responde a las realidades de la cultura 
social donde se inserta.38  

 
Recordar que el conquistador impuso condiciones de poder con 

característica dominante, en especial sustentado en la 
discriminación social.  

 
El sesgo principal fue que los colonizados no tuvieron voz, ni 

fueron escuchados, donde se podría afirmar que el ámbito jurídico 
se construyó en silencio de los subordinados.  

 
Se busca rescatar las bases culturales propias de las Américas, 

como de un conocimiento ajustado a las necesidades de este 
continente, más allá de las positividades de lo implementado,39 pero 
que a su vez no permitió visualizar sus debilidades, incluso 
escondiéndolas y evitando su discusión.  

 
A consecuencia de lo antecedentemente narrado, la sociedad se 

visualiza ante la necesidad de asentir la decolonización propiciando 
nuevos paradigmas jurídicos donde se busca compatibilizar, 
equilibrar y armonizar al derecho en una visión particular ajustada a 
dicha realidad. 
 
 
2. Equilibrio entre lo constitucional y lo convencional  
 

El fenómeno de la Constitucionalización del orden jurídico surge 
al abrigo de la necesidad de dar respuestas a los continuos avatares 
que presenta la dinamicidad jurídica moderna.40 Consiste en la 
marcha y resultado de la transformación del derecho causado por la 

 
38  LOCATELLI SANTOS, Juliano, “El pensamiento decolonial como 

clave epistémica necesaria para la reconstrucción de los derechos 
humanos en (y para) Latinoamérica”, Revista Opinión 
Jurídica, 2022, no. 44, vol. 21, pp. 394-418. 
https://tinyurl.com/5fhjtavp 

39  Cfr. QUIJANO, A., “Ensayos en torno de la colonialidad del 
poder”, Revista Del Signo, 2019. 

40  ZAGREBELSKY, G., El Derecho dúctil, Editorial Trotta, Madrid, 
Sexta Edición, 2005, p. 39. 
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Constitución,41 conllevando la idea de impregnación de todo el 
espectro jurídico por las normas constitucionales.42   

 
Plantea que no hay problema jurídico que pueda evitar estar 

constitucionalizado, irradia la creencia indubitada que no pueda ser 
posible una esfera politizada separada o inmune a la influencia 
constitucional trasuntando que cualquier tipología jurídica 
desemboca en una argumentación de los derechos fundamentales.43  

 
Avista un colapso de los moldes teóricos clásicos, bregando 

porque la filosofía jurídica incorpore postulados teóricos ajustados 
a nóveles basamentos, de manera a generar una superación del 
Estado legal de derecho por una idea de Estado social y democrático 
de derecho, provocando una verdadera metamorfosis y revolución 
de conceptos clásicos.44  

 
Esta nueva forma de concebir a la Constitución subraya la 

imperiosidad que se incorpore al análisis un equilibrio entre 
Constitución y convencionalidad mudando cimientos, escapando de 
la formación sectorizada, por otra holística e integradora que 
transmita la idea de un involucramiento de la Constitución en todos 
los sectores del ámbito jurídico.  

 
 

3. La vigencia del principio pro homine 
 

El fortalecimiento cada vez mayor de los derechos humanos 
compone una mística caracterizante del orden internacional, 

 
41  GARCÍA FIGUEROA, A., Criaturas de la Moralidad, Editorial 

Trotta, Madrid, 2009, p. 163.  
42  Cfr. GUASTINI, R., La Constitucionalización del Ordenamiento 

Jurídico: El Caso Italiano, en Neoconstitucionalismo, Edición de 
Miguel Carbonell, Editorial Trotta, Madrid, Segunda Edición, 2005. 

43  BERNAL PULIDO, C., El Neoconstitucionalismo y la 
normatividad del derecho, Departamento de Publicaciones de la 
Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2009, p. 93. 

44  VILLALBA BERNIÉ, Pablo Darío, Derecho Procesal 
Constitucional, contenidos esenciales, Editorial La Ley Paraguaya, 
Asunción, 2021, p. 226.  
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invitando a reflexionar agudamente sobre este fenómeno, en 
especial, cuando gira en torno al “control de convencionalidad”, 
doctrina instaurada con el objeto dominante de posicionar a los 
derechos humanos en la cúspide del ámbito de protección.  

 
La salvaguarda de los derechos humanos ha testimoniado 

advertir la mutación de los modelos teóricos, que van desde las ideas 
de concepción política y social hasta de filosofía del derecho, 
aparejando un replanteamiento de verdadera relevancia en el orbe 
jurídico por las repercusiones que conlleva hacia el ámbito 
jurisdiccional.  

 
Sin vueltas, desencadenó un quiebre en la supremacía normativa 

de la Constitución, cuanto menos un debilitamiento no menor, ante 
la evidente consolidación de los derechos humanos como factor de 
supremacía, que no implica supresión de la predominancia 
constitucional, pero sí un acomodamiento a nuevas condicionales de 
convivencia con estos derechos, a la postre con las garantías 
fundamentales.  

 
Ya no solamente referenciar a la Constitución como norma 

suprema ubicada en la cima, sino reconocer la existencia de un 
verdadero “Bloque de Constitucionalidad”, conformado por el texto 
constitucional y los tratados internacionales de derechos humanos 
vigentes, como por cualquier otra normativa que proteja y tutele la 
dignidad de la persona humana de rango constitucional.  

 
Al reflexionar sobre un supuesto enfrentamiento entre 

normativas del orden supranacional y del orden doméstico, versa 
sobre una conflictividad defectuosamente concebida, pues en 
definitiva lo que debe primar es el principio pro homine o pro 
persona, rescatando a la dignidad humana por sobre todas las 
posiciones jurídicas, conlleva la aplicabilidad de la norma que mejor 
proteja al caso en concreto o de la persona humana, más allá que se 
ubique en el ámbito constitucional, internacional o legal. 

 
En resumen, el derecho deberá ajustar sus líneas genéricas a las 

conquistas de la nueva doctrina, propias del avance del ser humano, 
que se han agudizado en las últimas décadas, planteando una 
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verdadera trasformación de los lineamientos procedimentales en pos 
de una mayor eficiencia del juzgamiento, que deben llegar al orden 
jurídico interno, rompiendo las barreras que se le imponen.  
 
 
4. Hacia la tutela ecológica  
 

El constitucionalismo moderno se orienta hacia una protección 
ecológica indudable, poniendo el medio ambiente como vital para el 
desarrollo de la vida humana. Aun cuando pueda firmarse que no 
versan sobre constituciones ecológicas, sí concretar que anida una 
tutela de la dignidad humana basada en una dimensión ecológica.  

 
Supera a aquello de la vieja concepción neokantiana que coloca 

al ser humano en el centro de todo, sino que busca un equilibrio entre 
la dignidad humana y el cuidado del medio ambiente, como dos 
tipologías inescindibles a ser solidificadas. A partir de esta 
cosmovisión parece posible una aplicación pluridimensional del 
ámbito jurídico, dónde la tutela ya no puede basarse únicamente en 
la persona.  

 
Los principios de cooperación y solidaridad pasan a tener una 

relevancia trascendente, ya que para el logro del derecho humano a 
un ambiente saludable se deben trastocar los axiomas del 
liberalismo clásico, que obliga a todos los seres humanos a la 
defensa de lo ambiental.  

 
La idealización ecológica de la dignidad humana, subraya 

aspectos no tenidos en cuenta en una estructura social, 
comprendiendo la necesidad de una mudanza de los pilares 
fundamentales que la sustentan, pues para el mantenimiento 
equilibrado de lo ambiental se necesita la implementación de lo que 
fuera denominado una justicia intrageneracional (solidaridad), así 
mismo una justicia interespecies (respeto del hombre a aquello que 
conforma el medio ambiente no humano), como también una 
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justicia intergeneracional (responsabilidad hacia las generaciones 
futuras).45   

 
Lo ecológico sustentado y desenvuelto sobre cuatro 

presupuestos: a) Deberes fundamentales de protección del medio 
ambiente con las personas de la misma generación; b) Protección 
del medio ambiente desde una perspectiva transnacional (qué 
involucra a los Estados como a las personas situadas en otros 
Estados); c) Deberes fundamentales de protección del ambiente para 
con las generaciones futuras; d) Obligación de tutela del medio 
ambiente involucrando a las cosas no humanas (animales) y a la 
naturaleza como un todo. 

 
El sistema capitalista generalmente se ha caracterizado por la 

falta de compromiso social y ambiental, donde el objetivo es la 
maximización de las ganancias promoviendo un crecimiento sin 
límite alguno. Hasta sería prudente certificar, que el capitalismo 
mercantiliza todo, agua, tierra, oxígeno, genoma humano, la justicia, 
la ética, entre otros, por lo que requiere de límites claros y a veces 
taxativos.  

 
En este tiempo donde se propicia armonía con la naturaleza, el 

respeto a la vida, cuidado ecológico, no cabe dudas que su origen 
neoliberal debe superarse porque ha colapsado por sus propias 
carestías. En la actualidad se referencia a la Madre Tierra, a la 
Pachamama, como base para la protección de un patrimonio común, 
esbozando un novel diseño de equilibrio y justicia social como 
ambiental, dando énfasis al cuidado de la naturaleza.  

 
La visión biocéntrica comienza a tener incidencia superando la 

noción antropocéntrica,46 conlleva que el dogma de avistar como 
sujeto de derecho a la persona humana deviene insuficiente, 

 
45  SARLET, I. y FENTERSEIFER, T., Direito Constitucional 

Ambiental, (4º ed.), Editorial Thompson y Reuters, Revista dos 
Tribunais, San Pablo, 2014, p. 256.  

46  AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, “El Estado ecológico de derecho 
y el acceso a la información en el Acuerdo de Escazú”, Revista 
Novum Jus, 2024, no. 1, vol. 18, pp. 355-377.  
https://tinyurl.com/m26vszz7 
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inclinándose hacia el reconocimiento de la naturaleza como sujeto 
autónomo de derechos.  

 
Estos tiempos modernos invitan a un reformulamiento y un 

replanteamiento de lo jurídico que sugiere deberes fundamentales 
ecológicos, instando a una atención privilegiada de esta esfera 
ambiental. De nada serviría tener derechos sin un lugar donde 
ejercitarlos, el primer derecho ligado a la dignidad humana y a la 
vida per se consiste en la garantía de un medio ambiente 
ecológicamente aceptable para desarrollar la vida, constituyendo un 
punto cardinal para el reformulamiento educativo de la ciencia 
jurídica.  
 
 
5. Enseñanza con responsabilidad social y ecológica 
 

Cuando se referencia a la enseñanza con responsabilidad social 
esta encuentra soporte en la noción de un Estado social de derecho 
recepcionada en el ámbito constitucional. Requiere de un 
compromiso con los valores sociales de justicia, solidaridad y 
cooperación como componentes principales.  

 
Incluso en este tiempo, la visión inicial se ha visto reparada por 

la complementación ambiental y ecológica. Ambiciona sustituir la 
sacralización de la propiedad por la socialización de la naturaleza,47 
considerada como verdadero sujeto de derechos, donde 
decididamente el hombre pierde su individualidad y es engullido por 
lo ecológico.  

 
La dimensión ecológica estructura una cosmovisión ampliada a 

la concebida en la dimensión social, variando los arbotantes con que 
se la analiza, suponiendo un grado de evolución del anterior. Así, se 
rompe con el reduccionismo de la dignidad de la persona humana, 
proyectando una comprensión multidimensional, que no puede estar 
sustentada exclusivamente en el hombre, sino que la proyección 
destaca al hombre y a los otros seres vivos, como al entorno 

 
47  PUREZA, J., El patrimonio común de la humanidad, Edit. Trotta, 

Madrid, 2002, p. 352.  
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ambiental, ensanchando el contenido de dignidad de la persona 
humana en el sentido de establecer padrones de calidad y seguridad 
ambiental.  

 
Recién a partir de mediados de la década de los 90 comienza a 

repercutir una gran incidencia medioambiental o ecológica. Ello no 
significa que antes no se tomara en cuenta lo ambiental, sino que se 
hacía de forma superficial y defectuosa, sin una profundización real 
de sus efectos.  

 
Incluso recién en el nuevo milenio, se contrae conciencia y 

verdadera preocupación, más que eso se observa una ocupación por 
los inconvenientes ecológicos. La evolución de la cientificidad y el 
calentamiento global fueron los detonantes que permitieron un 
avance de la tutela, circunstancias propias del impulso de los 
conocimientos, en tal sentido, haciendo que lo ecológico se proyecte 
en un lugar trascendente. La Pachamama y la Madre Tierra 
comenzaron a ser ideas que desde Latinoamérica se transmiten al 
mundo, certificando la toma de conciencia.  

 
Lógicamente que los proyectos anteriores no tuvieron en cuenta 

estos nuevos vectores, y lo más dramático, ocurre que luego de 
constatarse la realidad negativa, son pocos los modelos educativos 
que han propiciado políticas públicas de verdadera ascendencia 
ecológica.  

 
 

6. Superación de las modas jurídicas  
 

Definitivamente corresponde cimentar una concepción que 
supere las modas jurídicas (como lo fueron el proceso electrónico, 
procesos por audiencias, IA), tan típicos del contorno 
latinoamericano, donde la moda jurídica se impone sin análisis 
profundos, como si estos solucionarán los problemas de fondo. En 
puridad lo ideal es sumergirse en las profundidades jurídicas para a 
partir de allí generar un diseño eficaz.   

 
Contextos legales cimentados en el pensamiento irreflexivo o 

ante el análisis superficial de ideas y sistemas, lisonjeando con una 
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masa obediente, sumisa sin incentivo, que no prioriza la mente 
crítica.48 

 
Recién desde la década del 90 en adelante, consolidada en el 

nuevo milenio (Siglo XXI), se genera un nuevo énfasis construido 
sobre la base de la interpretación y la argumentación,49 rompiendo 
el formalismo por una idea antiformalista. 

 
La contravía generada por el antiformalismo, representaba un 

cuestionamiento argumentativo profundo en contra de las ideas de 
antaño, que precisaban ser recicladas para evitar el formalismo 
dominante. Así se fue gestando una teoría del derecho novel, 
sugiriendo una superación a las reglas anteriores, mediante un 
modelo teórico adecuado a los tiempos contemporáneos.  

 
Se cuestionaba ¿Si resulta factible seguir construyendo la ciencia 

jurídica sobre bases teóricas equivocadas? ¿Si los tiempos actuales 
de desarrollo del derecho, acaso no precisan de bisoñas coordenadas 
para un avance cualitativo? ¿Estamos acertados en Latinoamérica, 
solidificando sistemas jurídicos sin la comprensión del componente 
ius filosófico que abarca? ¿Se ha logrado construir un modelo ius 
teórico propio en el sub-continente latinoamericano?  

 
Cabe aquí reflexionar sobre lo expresado por Duncan Kennedy, 

en cuanto a la necesidad de escapar de los conceptos exóticos y las 
teorías extravagantes para construir un diseño moldeado sobre 
criterios de nuestro continente, al indicar: “…otro aspecto 
constitutivo de este enfoque es que intenta emplear, en ámbitos 
concretos y familiares, los conceptos exóticos de estructura y 
contradicción, ambos derivados de “teorías extravagantes” 
provenientes de Europa Occidental (como el estructuralismo, la 
fenomenología, el neomarxismo, la hermenéutica y otras similares). 
Esto resulta problemático porque los conceptos que emplean esos 
emprendimientos europeos usualmente forman parte de una “danza 
de las grandes palabras”, mistificadora y de alto vuelo, pensada para 

 
48  VILLALBA BERNIÉ, Pablo Darío, Nuevas fronteras del proceso 

civil, Editorial Hesaká, Encarnación, 2014, p. 172. 
49  LÓPEZ MEDINA, D., Teoría Impura del Derecho, Editorial Legis 

S.A., 4º Reimpresión, Bogotá, 2008, p. 2.  



La crisis del derecho latinoamericano, hacia un equilibrio… 
 

75 

consagrar el prestigio del coreógrafo antes que para comunicarse 
con el público”.50 
 
 
7. Implementación de soluciones para realidad latinoamericana  

 
Corroborar la idea que en nuestro continente las contiendas ius 

filosóficas se han mantenido en una superficial concepción, como si 
la asimilación no obrara con penetrante fertilidad, algo así como 
nadar en el mar sin sumergirse en las profundidades oceánicas, 
donde se descubre un mundo distinto. Fue forjado el ámbito 
académico rebosante de verdades mitológicas de dudosa 
procedencia, falsas y engañosas que no dan las respuestas requeridas 
por la sociedad. Una comunidad que tiene sesgos y matices 
distintivos merece una visión adecuada a su realidad, de no respetar 
estas condicionales derivará en que los sistemas jurídicos 
implementados estén signados por el fracaso, en una historia que se 
repite por doquier. 

 
Últimamente ha reflotado una ola reformista, donde se 

cometieron los mismísimos errores de antaño, quizás al no percibir 
la imperiosa penuria de encontrar justificativos ius filosóficos que 
asienten un desarrollo con perspectiva de éxito. 

 
Una intrepidez y osadía académica indómita debe verterse para 

que en Latinoamérica se construya verdadera cientificidad jurídica, 
lo que significa conocer los distintos modelos doctrinarios, no 
obstante, sin precocidades ser capaces de diseñar o proyectar una 
sistematización constitucional y legal acomodada a las 
condicionales sociales requeridas. Significa aceptar un 
conocimiento basado en la globalidad, pero respetando al localismo 
y la multiculturalidad. El derecho no es igual en todos lados, por 
ende, trae como consecuencia que de a poco se vayan ajustando o 
acomodando aquellos sistemas procedentes de otros modelos, 
porque de no hacerlo no satisfacen las carencias ni explotarán 

 
50  KENNEDY, D., La Enseñanza del derecho, Editores Siglo 

Veintiuno, Buenos Aires, 2014, pp. 14 y 15.  
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favorablemente las virtudes, que la sociedad latinoamericana 
precisa. 

 
Aguzar los sentidos observando que en alguna época predominó 

el ius naturalismo, en otras el ius positivismo; en algún momento el 
apego a la ley, en otras circunstancias esta idea colapsó, 
trastocándose por la preeminencia de los principios y valores; la 
exégesis dio pie al movimiento codificador y el derecho evolucionó; 
más adelante, esta tarea fue completada por el pensamiento 
kelseniano y el derecho progresó; luego de la II Guerra Mundial, se  
constató que las ideas anteriores no daban sustento suficiente al 
derecho, por lo que se rescató la visión dorkiniana y alexiana de los 
principios y valores, con gran beneficio para la ciencia jurídica. Hoy 
se habla de neoconstitucionalismo o Constitucionalismo renovador 
como nuevo modelo teórico y se ha avanzado en la tutela de los 
derechos humanos. Todos estos cambios tuvieron efectos positivos 
en la forma de prestar el servicio de justicia, fueron parte de la 
evolución propia de la ciencia jurídica.  

 
La ecuación conjuga cuestionar ¿Cómo es que Latinoamérica no 

captó esta onda evolutiva? ¿Por qué a partir del desarrollo de los 
derechos humanos y del control de convencionalidad, no se ha 
apostado por ampliar horizontes, comprendiendo que ya no es 
conveniente seguir ligados a antiguos modelos que no dan con las 
soluciones esperadas? 

 
Los derechos humanos han demostrado que el derecho va mucho 

más allá del derecho positivo, en suma, no se agota en el derecho 
vigente, en el fondo de todo ordenamiento legal están los valores y 
principios que el juez debe ponderar para descubrir y aplicar la 
mejor solución.  

 
La diatriba lleva a reverdecer las conclusiones de García Amado, 

en aquello que el rival principal del positivismo no es el ius 
naturalismo, aquella fue una doctrina marginal para el siglo XX 
reducida a una ideología de dictadores tercermundistas51, sin 

 
51  GARCÍA AMADO, J., Teoría de la decisión judicial, Ediciones 

Nueva Jurídica, Bogotá, 2018, p. 73. 
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embargo, el ius positivismo fue ampliamente ganador de la disputa. 
Sí es conveniente comprender que el ius positivismo ha colapsado 
por sus propias debilidades, siendo objeto de un posicionamiento 
extremadamente conservador que tiene que mudar. En estos tiempos 
se requiere un juez de justicia, no un juez de legalidad, un juez 
consiente de las variables, que se adapte a las mutaciones, una 
judicatura sin mácula. 

 
La agreste situación invita a reflexionar que el derecho no es solo 

un compendio normativo, ni se agota en esa literalidad, sino ante 
todo comprender que se presenta una moral jurídica (aunque parezca 
un contrasentido) a ser aplicada. La mayoría de los nóveles marcos 
constitucionales la consagran y se comprometen con los valores de 
justicia, equidad, solidaridad, dignidad humana. 

 
Atiborra el blasón de reconocer que se ha generado una nueva 

cultura jurídica, basado en nóveles paradigmas, que con seguridad 
no se sustentan en ideas antiguas, con las cuales parecieran 
incompatibilizarse, en simultaneo, más fáciles de armonizar con un 
“no positivismo”. Así, derechos humanos, constitucionalización, 
neoconstitucionalismo, principios y valores, globalización jurídica, 
multiculturalismo, jueces con facultades creadoras del derecho,52 se 
compatibilizan y armonizan más fácilmente con las ideas no 
positivistas con los ius naturalistas. Incluso algunos han afirmado 
que “los derechos humanos constituyen el derecho natural de 
nuestro tiempo”,53 porque en definitiva están redactados en un 
lenguaje de matriz ius naturalista,54 reconociendo la universalidad 
común a todo ser humano.  

 
La translucida cosmovisión construida sobre el 

constitucionalismo, la constitucionalización del derecho y la 
convencionalidad, invitan a reconocer que aún hay un largo trecho 
que recorrer para hacerlo efectivo. Con seguridad, los sistemas 
jurídicos que comprendan la nueva realidad teórica tendrán más 
posibilidades de concretar un avance eficaz a merced de la 

 
52  VIGO, R. L., ob. cit., 2012, p. 26.  
53  PUY, F., Derechos Humanos, Imprenta Paredes, Santiago, 1983, p. 

266. 
54  VIGO, R. L., Ob. cit., 2012, p. 130. 
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concreción de bisoños ideales, de lo contrario, chocarán con 
murallas inexpugnables de legalidad que impedirán lograr las 
mutaciones.  

 
 

8. Diseñar un modelo distintivo  
 

En la ciencia jurídica, un análisis riguroso llevaría a admitir la 
existencia de frecuentes innovaciones legales, la norma en muchas 
oportunidades ha cambiado, pero ¿se adecuaron a las necesidades 
estas variaciones? Aquí, arribamos al punto neurálgico, en el 
derecho es imperioso mudar el modo de ver las cosas, no basta 
observar que los preceptos se transforman, siendo vital un cambio 
de actitud mental, una forma distinta de apreciar las circunstancias. 
Cuando esa variable intelectual se adentre en el subconsciente 
colectivo, comenzará a avizorar una mayor eficiencia del nuevo 
paradigma.  

 
Si solo se trata de modificar la ley, hace tiempo se debería tener 

un mejor servicio de justicia, pues la mayoría de los países fueron 
reformado los códigos sus Constituciones y los códigos (en 
Paraguay la ola reformista se encasilla en la década del 90 en 
adelante), sin embargo, las mudanzas no han sobrevenido con el 
ímpetu necesario.  

 
Desde siempre se ha buscado implementar sistemas más justos, 

renovados, modernos, que actúen con eficacia, no obstante el 
esfuerzo, la realidad indica que en la mayoría de los países los rasgos 
de ineficacia continuista siguen latentes, de manera que fueron 
insuficientes las reformas legales, porque no se apuntó a una 
verdadera transformación, creando una nueva cultura del litigio, 
generada a partir de los derechos humanos, que desde tiempo atrás 
vienen planteando una imperiosa efectividad y nuevos parámetros.  

 
De ahí, que la verdadera mudanza se basamente en un gran 

esfuerzo intelectual, asociada a una legislación que la sostenga, no 
necesariamente por tener una flamante normativa, el paradigma 
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renovador será exitoso. Lo fundamental consiste en un cambio de 
actitud mental.55   

 
En este orden, los derechos humanos constituyen el nuevo 

paradigma a conquistar. A partir de su concreción se evidencia la 
necesidad de una mutación del orden interno, pues las normas 
domésticas no estaban acomodadas a sus mandatos. El gran farol de 
la ciencia jurídica actual lo constituyen los derechos humanos, con 
el principio pro homine al frente, tutela de la persona humana que 
se logrará cuando se aplique efectivamente la mejor oleada 
proteccionista. 

 
 

VIII. CONCLUSIONES  
 

La transformación permanente del ámbito judiciario conduce a 
que se planteen la apertura de nuevos conductos, haciendo que 
cuestiones tan arraigadas en el derecho vayan mudando al paso de 
la influencia de inéditas coordenadas. Algunos cambios son 
imperceptibles y casi normales, como la necesidad de la 
humanización del proceso. Formulando la exigencia de apuntalar 
cimientos que convaliden las transformaciones, sobre todo cuando 
de ser bien utilizadas se convertirán en elementos fructíferos para 
fortalecer el régimen proteccionista.  

 
Perfilar ribetes de mutación, de aquello que era analizado como 

tradicional, para asentir una nueva ciencia del derecho, desde allí 
irradiar impacto a todo el repertorio jurídico en general, sea 
sustancial o procesal, donde cada una de las áreas ajustará sus 
parámetros a los flamantes postulados. Una incidencia 
globalizadora que insta a revisar las condicionales del derecho con 
el objeto de hacerlo más eficiente y justo para la persona humana.  

 
En resumen, la ciencia jurídica amoldando sus líneas genéricas a 

las conquistas de nuevas doctrinas propias del avance del ser 
humano, situación agudizada en las últimas décadas, planteando una 

 
55  SOSA, T., Reingeniería Procesal, Librería Editora Platense, La 

Plata, 2005, p. 14. 



Pablo Darío Villalba Bernié 
 

80 

verdadera trasformación en pos de una mayor eficiencia del orden 
jurídico interno, rompiendo las barreras.  

 
Adscribir al criterio de no cerrar las compuertas de la 

modernidad jurídica, pero sin perder identidad y cultura. La 
ecuación sería: integración internacional en los derechos humanos, 
sin dejar de comprender que provenimos de una tierra con 
costumbres, tradiciones y forma de vida diferente. De conjugar 
ambas ideas, no caben dudas que mediante una potenciación de la 
custodia de la persona humana el marco jurídico se verá aquilatado 
y con un gran predicamento entre los justiciables. La humanización 
de la ciencia jurídica constituye un reto por el cual vale la pena hacer 
esfuerzos. Es hora de un revisionismo serio y profundo en el 
contorno de la ciencia jurídica basado en la tutela de los derechos 
humanos. 

 
Todo el sistema jurídico orientado en salvaguardar los derechos 

de las personas como tal, es la razón de ser y fin último del derecho, 
este no tendría razón de existencialidad sin la persona humana. Ni 
el Ejecutivo, ni el Parlamento, ni el Poder Judicial pueden dejar de 
lado estos axiomas primordiales.  

 
Atento a la funcionalidad que fuera manifestada y expuesta 

conforme a una visión latinoamericana, adecuadas a las necesidades 
de vinculación con los derechos humanos, creemos que las fronteras 
de esta materia deben ampliarse.  

 
Un nuevo paradigma viene haciéndose eco en la ciencia jurídica 

latinoamericana, el replanteamiento de la forma de hacer y enseñar 
el derecho, que por cierto no es una conclusión que se arriba a partir 
de un simple análisis, puesto que resulta de una evolución lógica que 
se verifica formulando una variabilidad del enfoque metodológico. 

 
Basta rememorar, que el profesional del derecho era formado 

conforme a vetustos paradigmas legalistas, generando un perfil 
generalista, teórico, conservador y alejado de la realidad. 

 
Requerirá de profundos cambios metodológicos y de contenido 

en el orden jurídico, basada en una necesaria racionalidad, ambición 
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de justicia equilibrada con la seguridad jurídica y, en especial, 
rescatando el humanismo que propone invariablemente el Estado 
social y democrático de derecho. 

 
Solo el tiempo contendrá las respuestas efectivas que se precisan, 

eso sí, de proseguir con el continuismo programático de la 
actualidad (que viene desde siempre) los augurios serán cada vez 
más negativos. Ha llegado el momento de replantear el modelo del 
derecho, de no hacerlo, la inercia, el quietismo y el desasosiego 
envolverá a la comunidad jurídica latinoamericana. Gran parte de 
estas significaciones ya vienen sucediendo, queda saber 
remediarlas.  
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I. INTRODUCCIÓN  
 

La crisis de los derechos humanos en el Siglo XXI ha sido 
documentada en discursos, narrativas e investigaciones de 
diferentes autores. Estos han abordado esta ineludible dificultad en 
América Latina desde diversos ámbitos [histórico,1 económico2 y 
político],3 contextos [indígena,4 penitenciario,5 seguridad]6 y 
ópticas,7 aunque los problemas parecen tener un común 

 
1  LÓPEZ-CALLE, Santiago, “Violencia y crisis de los derechos 

humanos en Colombia, 1934-1991”, Forum. Revista Departamento 
de Ciencia Política, 2020, no. 17, pp. 43-71. 
https://tinyurl.com/2w4cps92 

2  Cfr. JIMÉNEZ MADRIGAL, Gustavo Adolfo, Globalización y 
derechos humanos: de la globalización hegemónica neoliberal a la 
crisis de los derechos humanos y del Estado social de derecho, tesis 
doctoral, dir. María José Fariñas Dulce, Universidad Carlos III de 
Madrid, Programa de Doctorado en Estudios Avanzados en 
Derechos Humanos, Madrid, 2022. 

3  DOMÍNGUEZ REDONDO, Elvira, “La crisis de los derechos 
humanos: necesidad de un cambio de discurso y estrategias”, 
Revista ESMAT, 2017, no. 14, vol. 9, pp. 103-114. 

4  CORRÊA DE ALMEIDA, Marina, “La grave crisis de los derechos 
humanos en Brasil y sus implicaciones para los pueblos indígenas: 
en búsqueda de criterios jurídicos favorables desde la experiencia 
latinoamericana”, Revista Latinoamericana de Derechos Humanos, 
2020, no. 2, vol. 31, pp. 143-169. https://tinyurl.com/3m7mxr54  

5  PRADO KLEIN, Érico y GUEDES SOBREIRA, Renan, “Ecos del 
Carandiru: la crisis de los derechos humanos en el sistema 
penitenciario brasileño”, Revista Cuadernos Manuel Giménez 
Abad, 2019, no. 17, pp. 63-75. 

6  CÓRDOBA DEL VALLE, Enrique, “Veracruz, entre seguridad 
ciudadana y derechos humanos”, Lex Social: Revista de los 
Derechos Sociales, 2016, no. 2, vol. 6, pp. 222-238. 

7  Al respecto Luis Díaz Müller, señala: “La Crisis de los Derechos 
Humanos se extiende, no sólo a la corrupción, al narcotráfico y la 
droga; sino, que está en la base de los llamados “derechos de la vida 
cotidiana”: derechos de los niños, de la mujer, de la violencia 
intrafamiliar, de los derechos de la adolescencia, de los niños de la 
calle, de los marginados, de la salud y la nutrición”. DÍAZ 
MÜLLER, Luis, “El relámpago en la piedra: las ‘transacciones’ en 
América Latina y la crisis de los derechos humanos”, Estudios 
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denominador dentro de la región, y es la falta de efectividad real y 
material de los derechos, concluyendo en la inconcreción para todas 
las personas. 

 
Los sistemas jurídicos en el Siglo XXI; atraviesan su mayor 

crisis desde el Siglo XVIII, nunca se había fragmentado tanto los 
órdenes internos y mucho menos no se sentía tanta desesperanza en 
el ordenamiento internacional; por la poca materialización de los 
derechos y por la inmensa cantidad de necesidades insatisfechas. El 
profesor Baldasare explica con relación a esta situación: 
 

La realidad actual se caracteriza por una crisis 
de efectividad de los derechos. Su protección no 
es sentida como prioritaria. Las prioridades 
parecen, hoy, ser otras. Los Estados continúan 
siendo una de las principales amenazas para los 
derechos y las dinámicas que operan en las 
relaciones internacionales representan un 
potente obstáculo a su protección. Se 
infravalora la circunstancia de que a menudo la 
violación de derechos es llevada a cabo por 
actores no-estatales. Además, las nuevas 
tecnologías y la economía (piénsese, por 
ejemplo, por un lado, en la informática y en la 
ingeniería genética; por otro, en el mercado, 
dejado a sus dinámicas “naturales”) han 
adquirido una absoluta centralidad. Así, la 
normatividad jurídica, que, por lo menos en el 
horizonte del constitucionalismo, tiene en los 
derechos un criterio legitimador propio, cada 
vez es discutida, dominada, cuando no 
erosionada, por la normatividad económica y 
por la tecnológica, expresiones de poderes, en 
la mayoría de los casos incontrolados, de los 
que se exalta su irresistible fuerza vinculante. Se 
asiste, en relación con los derechos, a la que 

 
Internacionales, 2000, no. 131-132, vol. 33, p. 183, 
https://tinyurl.com/49r6d87w 
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podría ser definida como una verdadera y 
auténtica desmovilización cognitiva.8 

 
Ante este panorama desalentador; no se le debe dejar seguir más 

ventaja en el campo nacional ni internacional; pues no se pueden 
perder las grandes conquistas que han traído los sistemas regionales 
de protección de los derechos humanos. Contar con tres (3) sistemas 
que representan, realmente el institucionalismo internacional que ha 
creado una barrera de protección extraestatal más contundente que 
los propios sistemas de gobiernos nacionales; por lo anterior, se 
deben revisar los problemas que afrontan, y asumir esos retos 
fortaleciendo los organismos extraestatales. 

 
La doctrina especializada se ha pronunciado sobre los sistemas; 

donde se afirma que: “Los tres sistemas regionales bien establecidos 
(en Europa, las Américas y África) tienen como objetivo 
proporcionar acceso a las personas a una decisión y reparación 
basada en la violación de derechos humanos establecidos en los 
tratados fundacionales”.9 Es importante, para las personas contar 
con una vía externa, por fuera de los Estados que busque reparar las 
violaciones a los derechos, donde la impunidad o la falta de 
mecanismos quede superada en gran medida.  

 
La autora Annika Ben David señala: “En los tres sistemas 

regionales más consolidados —Europa, América y África—, las 
organizaciones de derechos humanos han optado cada vez más por 
buscar justicia a través de mecanismos regionales en lugar del 
sistema de las Naciones Unidas, cuando los sistemas de justicia 
nacionales fallan”.10 Esto muestra una necesidad por consolidar los 

 
8  PASTORE, Baldasare, “El desafío de la efectividad”, Derechos y 

Libertades: Revista de Filosofía del Derecho y Derechos Humanos, 
2024, no. 50, pp. 85-93. https://tinyurl.com/4ew5ap6y  

9  SCHEININ, Martin, “The three well-established regional human 
rights systems: access to justice and remedy”, International & 
Comparative Law Quarterly, 2017, no. 1, vol. 66, pp. 161–185. 

10  BEN DAVID, Annika, “Regional human rights systems in Africa 
and the Americas: strengthening access to justice when national 
systems fail”, Swedish Review of Human Rights, Ministry for 
Foreign Affairs of Sweden / MRFonden, 2019, pp. 7–14. 
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sistemas regionales, debido al déficit que tiene el sistema universal 
de protección de derechos humanos ha dejado. 

 
Es por esto, que se hace necesario revisar el Sistema 

Interamericano de Derechos Humanos (SIDH); sus retos y sus 
oportunidades de mejora en la búsqueda de respuestas. Puede ser 
que la respuesta la tengamos, en mejorar la universalidad; en la 
permanencia y estabilidad de los órganos y el cumplimiento de 
estándares interamericanos. 
 
 
II. PRIMER RETO. LA UNIVERSALIDAD 
 

El SIDH no cuenta con una universalidad dentro de la región; los 
treinta y cinco (35) países11 que componen el continente americano 
no aceptan en totalidad la competencia de la Comisión 
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ni de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).  

 
El tratado principal del SIDH es la Convención Americana de 

Derechos Humanos (CADH), que solo ha sido ratificada por 
veinticuatro (24) países;12 haciendo claridad que Venezuela 
denunció la CADH, desde 2012 y esta como en una especie de 
suspenso internacional.13 La Corte IDH solo tiene veinte (20) 

 
11  Antigua y Barbuda, Argentina, Bahamas, Barbados, Belice, Bolivia, 

Brasil, Canadá, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Dominica, 
Ecuador, El Salvador, Estados Unidos, Granada, Guatemala, 
Guyana, Haití, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panamá, 
Paraguay, Perú, República Dominicana, San Cristóbal y Nieves, 
Santa Lucía, San Vicente y las granadinas, Surinam, Trinidad y 
Tobago, Uruguay y Venezuela. 

12  Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, 
Dominica, Ecuador, El Salvador, Granada, Guatemala, Haití, 
Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panamá, Paraguay, Perú, 
República Dominicana, Surinam, Uruguay y Venezuela (denunció 
la Convención en 2012, con efecto en 2013, pero aún figura como 
está que ratificó la CADH). 

13  Al respecto se puede revisar, lo señalado en: HERNÁNDEZ 
GONZÁLEZ, José Ignacio, “La jurisdicción de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos para conocer de violaciones 
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Estados14 que reconocen su competencia contenciosa para imponer 
sentencias. 

 
En términos poblacionales, contamos en el continente cuenta con 

una población aproximadamente de 1031.000.000 millones de 
personas; las personas que son beneficiadas por la CADH son 
aproximadamente 631 millones que representa un sesenta y un por 
ciento (61%); las personas que están protegidas por la Corte IDH 
son 667 millones que representan un sesenta y cinco (65%). De los 
338 millones de personas que quedan sin protección; 
aproximadamente 98 millones se encuentran en situación de 
pobreza y 25 millones en pobreza extrema.  

 
Es necesario e imperioso, que todos los Estados Americanos 

ratifiquen y acepten la CADH y la competencia contenciosa de la 
 

de derechos humanos en Venezuela luego de 2013”, Revista de 
Derecho Público, 2023, no. 173-174, pp.ௗ33–46. Donde se 
menciona: “La situación jurídica de Venezuela ante el Sistema 
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) es confusa. En 2012, 
Venezuela denunció la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos a partir del 10 de septiembre de 2013. En 2018, Venezuela 
también denunció la Carta de la Organización de los Estados 
Americanos. Sin embargo, antes de que este retiro entrara en vigor 
en 2019, el Consejo Permanente y la Asamblea General 
reconocieron, como representante de Venezuela, al designado bajo 
la autoridad de la Asamblea Nacional de 2015. Asimismo, el 
presidente de la Asamblea Nacional, en calidad de presidente 
encargado, ratificó – retroactivamente – la Convención Americana 
y revocó la denuncia de la Carta. Ambas decisiones fueron 
registradas por el secretario general en calidad de depositario de 
estos tratados. Considerando los depósitos, la Comisión 
Interamericana de Derechos Humanos concluyó que Venezuela es 
un Estado miembro de la Convención Americana. Sin embargo, la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos aún no ha decidido que 
Venezuela es nuevamente un Estado miembro y que, en 
consecuencia, la Corte tenga competencia sobre violaciones 
cometidas después del 10 de septiembre de 2013”.  

14  Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, 
Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haití, Honduras, México, 
Nicaragua, Panamá, Paraguay, Perú, República Dominicana, 
Surinam y Uruguay. 
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Corte IDH; hacerlo nos llevaría a afirmar una verdadera 
universalidad, creando estándares para mejorar las condiciones 
extremas y problemas estructurales que se viven en el continente.  

 
El profesor González Morales resume este problema de la 

universalidad en los siguientes términos, exponiendo: 
  

Uno de los tópicos recurrentes en los últimos 
años en el debate sobre las reformas en los 
órganos políticos de la OEA ha sido la cuestión 
de la falta de “universalidad” del SIDH, esto es, 
el hecho de que un conjunto de Estados de la 
OEA no ha ratificado ninguno o casi ninguno de 
sus tratados en la materia. Se trata de Estados 
Unidos, Canadá y la mayoría de los países del 
CARICOM (Caribe angloparlante). A pesar de 
que por el solo hecho de ingresar a la OEA se 
aplica a un Estado la Declaración Americana de 
Derechos y Deberes del Hombre y adquiere 
competencia a su respecto la CIDH, es evidente 
que se alcanza un estatus pleno sólo una vez que 
se ratifica la Convención Americana. De allí que 
en el contexto del SIDH se hable de una falta de 
universalidad de este para referirse a la 
mencionada carencia. Se trata de una carencia 
que ha sido reconocida en todos los niveles de 
la OEA.15 

 
Si queremos hablar de alcance; es necesario afrontar la 

Universalidad y revisar la situación de cada uno de los Estados en 
relación con la ratificación de la CADH y el reconocimiento de la 
competencia contenciosa de la Corte IDH. No debe dejarse a los 
Estados, que se denuncian o se retiran, sin herramientas 
internacionales para la protección de los derechos de las personas 
que están dentro de esos países. Debe hacer un seguimiento desde el 

 
15  GONZÁLEZ MORALES, Felipe, “El proceso de reformas 

recientes al Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, 
Revista IIDH, 2014, vol. 59, pp. 119–149. 
https://tinyurl.com/mvfz89d6 
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seno de la Organización de los Estados Americanos (OEA), para 
activar todos los mecanismos internacionales, para fortalecer y 
lograr un alcance universalizado de la CADH y de la Corte IDH.  
 
 
III. SEGUNDO RETO. PERMANENCIA Y ESTABILIDAD 
DE LOS ÓRGANOS 
 

El SIDH cuenta con dos órganos la CIDH y la Corte IDH; cada 
organismo cuenta con siete (7) miembros que tienen forma de 
elección diferente.16 El reto radica que son corporaciones demasiado 
pequeñas para atender a todas las denuncias por violación de 
Derechos Humanos de la región. Su rol protagónico es 
indispensable para la defensa y protección de los derechos. No 
obstante, es difícil porque no son corporaciones robustas que tengan 
una cobertura e impacto realmente significativo.  

 
Por ende, se necesita garantizar mayor permanencia de los 

Comisionados por lo menos a periodo de ocho (8) años, aumentando 
en cuatro años el actual; una razón es que la mayoría de los periodos 
de gobierno en la región son de cuatro (4) años a (6) años; para 
garantizar que estos estuviesen en dos periodos presidenciales 

 
16  Los comisionados de la CIDH y los jueces de la Corte IDH, son 

electos mediante procesos distintos, pero ambos regulados por la 
CADH. La CIDH está compuesta por siete (7) miembros, elegidos 
a título personal por la Asamblea General de la OEA por un período 
de cuatro (4) años, con posibilidad de una reelección, conforme a 
los artículos 34 a 36 de la Convención y los artículos 2 a 4 del 
Estatuto de la CIDH. Los candidatos deben ser personas de alta 
autoridad moral y reconocida versación en derechos humanos, y no 
pueden desempeñar funciones incompatibles con su mandato. Por 
su parte, los jueces de la Corte IDH también son siete (7), elegidos 
por los Estados parte de la CADH durante la Asamblea General de 
la OEA, por un período de seis (6) años con posibilidad de 
reelección por una sola vez, según los artículos 52 a 55 de la CADH 
y los artículos 4 a 8 del Estatuto de la Corte IDH. Los jueces deben 
ser juristas de la más alta autoridad moral y competencia reconocida 
en materia de derechos humanos, y no puede haber más de un juez 
por país. En ambos casos, la elección se realiza mediante votación 
secreta y mayoría absoluta. 
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tendría que ser superior a seis (6) años. Aumentar el tiempo de los 
comisionados genera mayor estabilidad dentro de la CIDH, mejora 
la respuesta dentro de las diferentes denuncias, genera estabilidad 
dentro de las personas que asumen este rol y garantizan mayor 
uniformidad en las decisiones.  

 
Los análisis sobre independencia judicial en la Corte IDH se 

enfatizan en lograr cambios revisando los periodos de 
permanencia17 y su reelección.18 Sería correcto equiparar los 
mandatos de los comisionados con los de los magistrados a ocho (8) 
años. Y permitir una sola vez, la reelección. Aunque uno de los 
puntos neurálgicos, es el número la corporación debería crecer en 
número de magistrados y comisionados y lograr tener un número 
mayor de jueces y comisionados. Si habláramos se podría aumentar 
a nueve (9) magistrados el número de la corporación sería un avance 
relevante para la estabilidad institucional de esta Corte IDH. 

 
La Corte IDH, no es una instancia permanente dentro del SIDH; 

por ende, su fortalecimiento debería ser que fuera una instancia 
constante, es necesario que sea continua para no estar sometido a los 
periodos de sesiones ordinarios y extraordinarios. Como lo señala 
los profesores: “Aunque la Corte IDH es un tribunal permanente, su 
funcionamiento efectivo se organiza en períodos de sesiones, y no 
cuenta con una composición judicial a tiempo completo como la 
Corte Europea”.19 La región clama por un órgano jurisdiccional a 
tiempo completo, que siempre se encuentre abierto y en funciones 
para todas las denuncias que se presentan desde la CIDH; como para 
velar por el cumplimiento de las sentencias. Tener un órgano 
continuo hace que cualquier situación que se necesite sea más pronta 
su resolución.  

 
17  RUIZ‑CHIRIBOGA, Oswaldo‑Rafael, “The Independence of the 

Inter‑American Judge”, The Law & Practice of International 
Courts and Tribunals, 2012, no. 1, vol.ௗ11, pp. 115–16. 

18  TORRES, Paola Andrea, “The Independence of International 
Human Rights Courts”, SELA - Seminar on Latin America and the 
Rule of Law, Yale Law School, 2013, p.ௗ6. 

19  RODRÍGUEZ RESCIA, Víctor y NAVAS ALVARADO, Karin, El 
proceso ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Corte 
IDH, San José, 2009, p. 21. 
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Ya la Corte IDH, ha demostrado que puede tener 
pronunciamientos en tiempos realmente cortos para no dejar 
desprotegidos los derechos; cabe mencionar el caso peruano, en 
relación con el habeas corpus que se iba conceder a Alberto 
Fujimori, y donde la Corte IDH, se pronunció de forma casi 
inmediata solicitando escuchar a las víctimas de los Casos Barrios 
Altos y Caso La Cantuta; dejando sin efecto la decisión del Tribunal 
Constitucional Peruano.  

 
 
IV. TERCER RETO. EL CUMPLIMIENTO DE 
ESTÁNDARES INTERAMERICANOS 

 
El SIDH tiene nueve tratados o elementos normativos (9) 

principales,20 no obstante, además de estos ha utilizado diferentes 
tratados del sistema universal de protección de derechos humanos, 
en diferentes sentencias de la Corte IDH, por ejemplo: el Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos (PIDCP, 1966) (Vr. 
Gr. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Caso Saramaka vs. 
Surinam); el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales 
y Culturales (PIDESC, 1966) (Vr. Gr. OC-27/21); Convención 
contra la Tortura (CAT, 1984) (Caso Azul Rojas Marín vs. Perú; 
Caso Campo Algodonero vs. México); la Convención sobre los 
Derechos del Niño (CDN, 1989) (Caso Fornerón e hija vs. 

 
20  Los tratados son: (1) Declaración Americana de los Derechos y 

Deberes del Hombre (1948); (2) Convención Americana sobre 
Derechos Humanos – Pacto de San José (1969); (3) Protocolo 
Adicional a la Convención Americana en materia de Derechos 
Económicos, Sociales y Culturales – Protocolo de San Salvador 
(1988); (4) Convención Interamericana para Prevenir y Sancionar 
la Tortura (1985); (5) Convención Interamericana sobre 
Desaparición Forzada de Personas (1994); (6) Convención 
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia 
contra la Mujer – Convención de Belém do Pará (1994); (7) 
Convención Interamericana sobre Tráfico Internacional de Menores 
(1994); (8) Convención Interamericana para la Eliminación de 
Todas las Formas de Discriminación contra las Personas con 
Discapacidad (1999); (9) Convención Interamericana contra el 
Racismo, la Discriminación Racial y Formas Conexas de 
Intolerancia (2013). 
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Argentina, Caso Ramírez Escobar vs. Guatemala); la Convención 
sobre la Eliminación de la Discriminación Racial (CERD, 1965) 
(Caso Comunidad Xucuru vs. Brasil, Caso Garífuna Triunfo de la 
Cruz vs. Honduras); la Convención sobre la Eliminación de la 
Discriminación contra la Mujer (CEDAW, 1979) (Caso Campo 
Algodonero, Caso Guzmán Albarracín vs. Ecuador); la Convención 
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD, 2006) 
(Caso I.V. vs. Bolivia) y los Convenios de Ginebra de 1949 y 
Protocolos Adicionales de 1977 (Caso Las Palmeras vs. Colombia, 
2001; Caso Santo Domingo vs. Colombia, 2012; Caso Rochela vs. 
Colombia, 2007). 

 
Esto hace que el SIDH, tanto la CIDH como la Corte IDH sean 

verdaderos armonizadores extraestatales de las diferentes 
normativas internacionales; creando estándares que a veces parecen 
que superan el poder normativo e integrador de los Estados. La 
proliferación de estándares hace crear cuerpos normativos que van 
más allá de las normas, sino que sugieren integrar interpretaciones 
contenidas en resoluciones, opiniones consultivas y sentencias. 

 
Los profesores René Tapia Herrera y Gonzalo Candia Falcón 

señalan en relación con la doctrina de los estándares 
interamericanos:  
 

La doctrina de los estándares interamericanos, 
desarrollada por la CIDH y por la Corte IDH, 
ha buscado ampliar el ámbito de las conductas 
jurídicamente exigibles a los Estados parte del 
SIDH. En efecto, ambos órganos de supervisión 
han establecido que los Estados no se 
encuentran únicamente obligados por los 
estándares de conducta recogidos por los 
instrumentos convencionales, sino también por 
estándares producidos a partir de decisiones 
adoptadas tanto por la CIDH, como por la Corte 
IDH. Si bien no existe unanimidad entre ambas 
instituciones al momento de definir qué 
actuaciones permitirían establecer esos 
estándares extra convencionales, ambas 
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coinciden en reconocer que los Estados se 
encontrarían sometidos a estándares no 
recogidos expresamente en las convenciones del 
SIDH. 

 
Pese al esfuerzo realizado por la CIDH y la 
Corte IDH por persuadir tanto a los Estados 
como a los autores, acerca de la legitimidad de 
la doctrina de los estándares, igualmente 
subsisten controversias en torno a la fuerza 
vinculante de los estándares interamericanos 
extra convencionales. Desde una perspectiva de 
estado de derecho, dichas interrogantes 
producen un severo problema de promulgación 
que impacta también otros desiderata. Todos 
estos problemas terminan por disminuir la 
capacidad orientadora del SIDH. Ello, en la 
medida que los Estados parte carecen de las 
suficientes certezas para identificar con 
precisión cuáles serían los estándares que les 
resultarían jurídicamente obligatorios. Esa 
pérdida de capacidad orientadora, a su vez, 
disminuye la habilidad del mismo SIDH para 
limitar la discrecionalidad de juicio de sus 
órganos supervisores, contribuyendo con ello a 
generar espacios de incerteza. De allí la 
necesidad de que los diversos actores del SIDH, 
al menos, reevalúen sus posiciones en torno a la 
doctrina de los estándares buscando introducir 
con ello mayores grados de seguridad jurídica 
al interior del SIDH.21 

 
Es importante, prima facie concentrar la doctrina de los 

estándares interamericanos en las sentencias de la Corte IDH para 
evitar inseguridades jurídicas; a primer semestre de 2025, se cuenta 

 
21  TAPIA HERRERA, René y CANDIA FALCÓN, Gonzalo, “Los 

Estándares Interamericanos de Derechos Humanos y el Estado de 
Derecho: Una Evaluación Crítica”, Revista Chilena de Derecho, 
2023, no. 2, vol. 50, pp. 157–184. https://tinyurl.com/4ve23nkd  
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con 484 sentencias emitidas por el tribunal internacional. Se puede 
afirmar que 190 sentencias hacen alusión a estándares que deberían 
ser seguidos por toda la región. Eso hace que el cuerpo normativo 
sea muy amplio, donde se debe revisar y de tener un constante 
seguimiento por parte de todos los agentes de Estado a los 
pronunciamientos internacionales. 

 
El estándar más potente que ha creado la Corte IDH; es el control 

de convencionalidad (CCV). Este nació en el Caso Almonacid 
Arellano vs. Chile y se ha desarrollado en diferentes sentencias; 
convirtiéndose en un practica constante, reiterada y efectiva de la 
Corte IDH. El CCV, busca armonizar la normatividad interna con la 
internacional. Es un ejercicio de confrontación normativa que busca 
que no haya incompatibilidad de los sistemas jurídicos internos con 
los internacionales. 

 
El CCV ha creado una nueva cultura jurídica que implica un 

cambio de paradigma en la manera de comprender, aplicar e 
interpretar el derecho en palabras del profesor Martínez Lazcano,22 
al respecto el profesor Villalba Bernié afirma: 
 

En este tiempo moderno el control de 
convencionalidad se ha convertido en el eje 
temático propiciado por el ámbito internacional 
para consolidar la tutela de los derechos 
humanos, ello conlleva que los marcos 
normativos del orden interno exterioricen la 
necesidad de ajustar sus cánones legales a estos 
nuevos indicadores de convencionalidad. De no 
hacerlo se estaría en presencia de un diseño 
normativo que no adecúa sus presupuestos a 
mandatos superiores de rango constitucional e 
internacional. Supone que se armonicen y 
equilibren tanto el control de 
constitucionalidad, con el control de 

 
22  MARTÍNEZௗLAZCANO, AlfonsoௗJaime, “Control difuso de 

convencionalidad: transición de la cultura jurídica en América 
Latina”, Revista Jurídica Mario Alario D’Filippo,ௗ2020, no. 24, 
vol.ௗ12, p.ௗ250. https://tinyurl.com/3xrtma8j  
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convencionalidad, a su vez ligados con el 
control de legalidad, de lo contrario se avalaría 
un orden doméstico que actúa en contradicción 
con mandatos superiores”.23 

 
 
V. A MANERA DE CONCLUSIONES 
 

Los derechos humanos viven hoy en día una crisis; un panorama 
totalmente desesperanzador visto desde todos los sistemas jurídicos. 
Los Estados no han podido lograr contener la violación masiva de 
derechos humanos, las guerras, las dictaduras, las hambrunas, los 
conflictos ambientales, los delitos de lesa humanidad y las nuevas 
problemáticas que conllevan todas las nuevas tecnologías. 

 
Hoy el mundo jurídico ha sobrepasado todos los grandes 

problemas desde el Siglo XVIII como fueron la positivización, la 
exigibilidad y la justiciabilidad de los derechos. Pero, queda una 
dificultad muy avasalladora es la efectividad. Los derechos están en 
normas que son letra muerta en la práctica, los Estados no han 
logrado volver reales y materiales los derechos a todas las personas. 

 
La respuesta que tuvo el mundo jurídico fue la creación de los 

sistemas regionales de protección; estos son una de las mejores 
respuestas que tenemos para hacer justicia real y material por la 
violación a los derechos humanos. Por ende, si es necesario revisar 
el SIDH, y mejorar su estructura, fortaleciendo los órganos su 
alcance, su composición y el seguimiento a sus estándares, seria 
construir sobre lo construido y avanzar en la protección de los 
derechos humanos.  

 
Hoy podemos decir que tenemos tres grandes retos; el primero la 

universalidad, el segundo la permanencia y la estabilidad de sus 
órganos y el tercero, el cumplimiento de los estándares americanos. 
Aunque el SIDH tiene diferentes problemas de distintos indoles. 

 
23  VILLALBA BERNIÉ, Pablo Darío, “Justicia convencional y 

derecho procesal: complejidades”, Cuadernos de Educación y 
Desarrollo, 2023, no. 5, vol.ௗ15, p.ௗ4566. 
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Enfocarse en la solución de estas tres aristas, sería un impulso para 
la protección efectiva de los derechos humanos en la región.  
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I. INTRODUCCIÓN 

 
En América Latina, el control de convencionalidad se ha 

consolidado como una herramienta jurisdiccional imprescindible 
para garantizar la eficacia del sistema interamericano de derechos 
humanos (SIDH). Desde su formulación en el caso Almonacid 
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Arellano vs. Chile (2006),1 la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos (Corte IDH) ha exigido a los jueces nacionales parte del 
SIDH aplicar directamente los tratados internacionales de derechos 
humanos, incluso por encima de normas internas contrarias2 a estos, 
siempre subordinado al principio pro homine. Este fallo ha 
transformado el control de convencionalidad, pasando de un modelo 
concentrado a difuso o único. 

 
Sin embargo, esta evolución normativa convive con una 

profunda crisis estructural del derecho latinoamericano, marcada 
por lo que denominamos negativismo jurídico: una forma de 
resistencia institucional que se manifiesta en la omisión, distorsión 
o neutralización de los principios convencionales. Este negativismo 
no es meramente técnico, sino político y epistemológico. Como 
advierte Néstor Sagüés, el control de convencionalidad “no ha 
tenido un desarrollo lineal, sino más bien zigzagueante”, con 
decisiones que a veces se contradicen o dejan “flecos colgando”. 
Esta falta de armonía revela no solo los límites del derecho judicial, 
sino también la persistencia de prácticas jurídicas que se resisten a 
la transformación emancipadora.3 

 
La tensión entre el mandato convencional y las estructuras 

jurídicas nacionales se agudiza en contextos de gobernanza débil, 
sistemas judiciales colapsados y políticas punitivas que refuerzan el 
formalismo excluyente. Marian Vidaurri, por ejemplo, señala que el 
hacinamiento carcelario y la ineficacia judicial en países como 
Guatemala y Haití constituyen una crisis sistémica que vulnera 

 
1  Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Sentencia de 26 de 

septiembre de 2006, párrafo 124. https://tinyurl.com/2cyste5e  
2 Cfr. PEROTTI PINCIROLI, Ignacio G., El control de 

convencionalidad en la Corte Interamericana y en el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos, Fundación Academia Europea e 
Iberoamericana de Yuste, 2024, pp. 6-7. 
https://tinyurl.com/mhppr2v9  

3  SAGÜÉS, Néstor Pedro, Control de convencionalidad, Instituto de 
Investigaciones Jurídicas, UNAM, 2015, p. 327. 
https://tinyurl.com/2txdjbam    
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derechos fundamentales y desacredita el compromiso estatal con los 
estándares internacionales.4 

 
Este artículo reafirma una lectura crítica del control de 

convencionalidad. Lo hace desde la categoría del negativismo 
jurídico, entendida como una de las resistencias que lo integra. A 
través del análisis de casos paradigmáticos, se busca evidenciar 
cómo el derecho convencional, lejos de ser plenamente aplicado, es 
con frecuencia instrumentalizado, contrarrestado o reinterpretado 
para preservar el statu quo jurídico y político. Un ejemplo 
emblemático es la actuación de la Suprema Corte mexicana, que ha 
creado criterios judiciales haciendo interpretaciones contrarias al 
texto constitucional y convencional, al imponer las llamadas 
“restricciones constitucionales”5 como límite obligatorio para todos 
los jueces del país. Esta fórmula, neutraliza al principio pro persona, 
y vulnera directamente la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos (CADH), lo que produce un efecto regresivo: la 
sustracción parámetros de protección de los derechos humanos a las 
personas bajo jurisdicción nacional. 

 
Además, se pretende confundir a los operadores jurídicos al 

afirmar que el principio pro persona sí se aplica, únicamente entre 
las normas constitucionales, aunque protejan menos que el derecho 
convencional. Esta interpretación es falsa y distorsiona la verdadera 
jerarquía normativa, porque desvirtúa la prioridad del derecho 
convencional en la protección máxima de los derechos humanos.6 

 
Por ejemplo, la figura del arraigo, aunque esté contenida en la 

Constitución mexicana, no supera el test del principio pro persona. 
Por el contrario, lo vulnera abiertamente: permite la privación de 

 
4  Redacción NVI Noticias, Apreciación de Marian Vidaurri sobre la 

crisis del sistema carcelario en América Latina, NVI Noticias, 
2025. https://tinyurl.com/5bsmwemz  

5  Tesis: 2a./J. 119/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la 
Federación, libro 12, tomo I, noviembre 2014, p. 768. Registro 
digital: 2007932. https://tinyurl.com/398yxeas  

6  Tesis: 2a./J. 163/2017 (10a.), Semanario Judicial de la Federación, 
libro 49, tomo I, diciembre 2017, p. 487. Registro digital: 2015828. 
https://tinyurl.com/yywk3vh7 
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libertad sin imputación formal, sin control judicial sustantivo, y por 
plazos que exceden cualquier pauta internacional de razonabilidad.  

 
La norma constitucional limita la retención ministerial a precisar 

que “en ningún caso” la detención no puede ser mayor de 48 o 96 
horas, para resolver la situación jurídica de detenidos ante éste, por 
otra parte, a petición del órgano acusador, el juez puede ordenar el 
arraigo penal de 40 a 80 días con el único argumento, que se 
sospecha de haber cometido un delito del crimen organizado. 

 
Esto genera una antinomia entre el principio constitucional de 

libertad personal y plazo breve de retención, y una norma procesal 
que permite una privación prolongada sin imputación formal, lo que 
puede ser visto como una violación al principio de legalidad, 
presunción de inocencia y debido proceso. 

 
Esta antinomia entre la retención ministerial limitada por la 

Constitución y el arraigo penal extendido por sospecha debe 
resolverse bajo el principio pro homine, que es uno de los pilares 
interpretativos más poderosos del derecho internacional de los 
derechos humanos. Ello implica una regresión grave en derechos 
humanos, y constituye una trasgresión directa al artículo 7 de la 
CADH. 

 
Esta distorsión hermenéutica alcanza su expresión más grave en 

la figura del arraigo, una institución que, pese a estar contenida en 
el texto constitucional mexicano, vulnera abiertamente el principio 
pro homine y los estándares internacionales de protección de 
derechos humanos. 

 
El arraigo permite la privación de libertad por plazos de 40 a 80 

días sin imputación formal, sin control judicial sustantivo, y con el 
único argumento de una sospecha vinculada al crimen organizado. 
Esta figura no supera el test de convencionalidad ni el principio de 
razonabilidad, y constituye una trasgresión directa al artículo 7 de la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos. Su existencia 
revela una antinomia normativa entre el artículo 16 constitucional, 
que lo autoriza, y el artículo 19, que limita la retención ministerial a 
un máximo de 48 o 96 horas. 
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Esta contradicción no ha sido resuelta conforme al principio pro 
persona, sino neutralizada mediante la imposición de las llamadas 
“restricciones constitucionales”, que impiden a los jueces aplicar la 
norma más protectora incluso dentro del propio texto constitucional. 
Así, el principio pro homine se convierte en una cláusula decorativa, 
desprovista de eficacia jurídica real, que perpetúa un sistema 
jurídico formalista, regresivo y contrario a la tutela efectiva de los 
derechos humanos. 

 
Esta contradicción se evidencia con especial claridad al 

comparar dos disposiciones constitucionales que regulan la 
privación de libertad: el artículo 16 (arraigo) y el artículo 19 
(retención ministerial). 

 
La antinomia entre el arraigo y la retención ministerial no es solo 

jurídica: es el espejo donde se refleja la lucha entre un derecho que 
protege y otro que sospecha, y resolverla bajo el principio pro 
homine no es una opción hermenéutica, sino una exigencia ética. 

 
Para evidenciar con mayor claridad la antinomia constitucional 

entre el arraigo y la retención ministerial, se presenta la siguiente 
tabla comparativa, que contrasta sus elementos esenciales desde una 
perspectiva convencional y garantista: 

 
Tabla 1. Comparativa entre el artículo 16 y el artículo 19 

constitucional 
 

Aspecto 
Artículo 16 
(Arraigo) 

Artículo 19 
(Retención ministerial) 

Naturaleza de 
la medida 

Privación de libertad sin 
imputación formal 
(arraigo judicial) 

Retención administrativa 
por el Ministerio Público 

Duración 
máxima 

Hasta 40 días, 
prorrogables hasta 80 

días 

48 horas, prorrogables a 
96 horas en casos de 

delincuencia organizada 

Control 
judicial 

Juez decreta el arraigo, 
pero sin proceso penal ni 

imputación 

El indiciado debe ser 
puesto a disposición de la 

autoridad judicial 
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Aspecto 
Artículo 16 
(Arraigo) 

Artículo 19 
(Retención ministerial) 

Finalidad 
declarada 

Éxito de la investigación, 
protección de bienes 

jurídicos, evitar fuga del 
inculpado 

Garantizar que el 
indiciado sea procesado o 

liberado en tiempo 
razonable 

Fundamento 
convencional 

Contraviene el artículo 7 
de la CADH (prohibición 
de detención arbitraria) 

Compatible con 
estándares internacionales 

si se respeta el plazo y 
control judicial 

Impacto en 
derechos 
humanos 

Regresión grave: permite 
detención sin imputación 

ni garantías procesales 

Protección relativa: limita 
la detención y exige 

control judicial 

Aplicación 
desde el 

principio pro 
persona 

No debería aplicarse: 
menos protectora, 
vulnera estándares 

internacionales 

Debe aplicarse: más 
garantista, alineada con el 

derecho convencional 

Elaboración: propia 
 

Como se observa, el artículo 19 representa una medida más 
garantista y compatible con el derecho convencional, mientras que 
el artículo 16 encarna una regresión grave que vulnera derechos 
fundamentales. Esta falsa aplicación no solo erosiona la confianza 
en el sistema judicial, sino que también legitima prácticas que 
vulneran la dignidad humana y refuerzan estructuras de poder que 
resisten la plena incorporación del derecho internacional en el 
ámbito interno. Frente a esta simulación normativa, el control de 
convencionalidad exige no solo aplicación, sino transformación. 

 
La figura del arraigo, al contravenir el artículo 7 de la CADH, no 

solo resulta inconvencional: carece de efectos jurídicos desde su 
origen. Como ha sostenido la Corte Interamericana, las leyes 
contrarias al objeto y fin de la Convención “desde un inicio carecen 
de efectos jurídicos”. 

 
Esta doctrina obliga a los jueces nacionales a desaplicar 

cualquier norma —incluso constitucional— que vulnere derechos 
humanos, sin esperar su derogación formal. El control de 
convencionalidad, en este sentido, no es solo un mecanismo 
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interpretativo, sino una herramienta de nulidad originaria que 
transforma el orden jurídico desde sus fundamentos. En este marco, 
el arraigo no es una excepción constitucional: es una anomalía 
jurídica que nunca debió existir. 

 
 

II. FUNDAMENTOS TEÓRICOS DEL NEGATIVISMO 
JURÍDICO 

 
Los fundamentos teóricos del negativismo jurídico explican 

cómo una estructura mental, institucional y doctrinaria puede 
bloquear la evolución del derecho hacia modelos más humanos, 
éticos y garantistas. No es solo una omisión técnica: es una 
resistencia activa al cambio jurídico que perpetúa injusticias bajo el 
disfraz de legalidad. 
 
 
1. Características del negativismo jurídico  
 

El negativismo jurídico no es una postura monolítica, sino un 
síndrome institucional y argumentativo que se manifiesta a través de 
diversas estrategias de resistencia. Estas características operan 
conjuntamente para bloquear la evolución del derecho hacia un 
modelo garantista. A continuación, se analizan los ejes principales 
que configuran este patrón de exclusión normativa. 
 
 
1.1. Desarrollo conceptual: defensa acrítica del positivismo 
normativo 
 

Uno de los pilares del negativismo jurídico es la adhesión acrítica 
al positivismo normativo, tal como lo formuló Hans Kelsen en la 
célebre Teoría Pura del Derecho. Esta postura considera que el 
derecho debe ser estudiado exclusivamente como un sistema de 
normas, sin referencia a valores éticos, consideraciones sociales o 
principios de justicia. 
 

Kelsen propone una separación radical entre el derecho y la 
moral, afirmando que el objeto de la ciencia jurídica debe ser 
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“puro”, es decir, libre de elementos ideológicos, políticos o 
empíricos. En su modelo, la validez de una norma no depende del 
contenido, sino de la posición dentro de una jerarquía normativa que 
culmina en la norma fundante básica, una ficción lógica que otorga 
coherencia al sistema jurídico. 

 
“La teoría pura del derecho pretende conocer su objeto, el 

derecho positivo, tal como es, no como debe ser. Por ello, excluye 
de la ciencia jurídica todo juicio de valor”.7 

 
Esta concepción, aunque útil para delimitar el campo de estudio 

jurídico, ha sido criticada por su rigidez formalista y por evadir el 
papel transformador del derecho en contextos de injusticia 
estructural. En el marco del negativismo jurídico, esta defensa 
acrítica del positivismo se traduce en una resistencia a aplicar 
principios como el pro persona, el control de convencionalidad o la 
dignidad humana, bajo el argumento de que “no están previstos en 
la ley”, lo cual es una falacia porque actualmente son exigencias 
procesales. 

 
Como advierte la doctrina contemporánea, el positivismo 

normativo puede convertirse en una coartada institucional para 
justificar omisiones graves frente a derechos humanos, 
especialmente cuando se ignoran estándares internacionales o 
jurisprudencia vinculante. 

 
El positivismo jurídico, en su versión más estricta, reduce el 

derecho a un conjunto de normas válidas por su origen formal, sin 
atender el contenido ético ni a el impacto social.  

 
Kelsen hace referencia a la “pureza metódica” de la ciencia 

jurídica. Para él, el pensamiento iusfilosófico de la época 
contaminaba a la ciencia del derecho con estándares morales e 
ideología política, o intentaba reducirla a las ciencias naturales o 

 
7  Cfr. KELSEN, Hans, Teoría pura del derecho, 2ª ed., trad. Roberto 

J. Vernengo, UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 
México, 1982, p. 9. https://tinyurl.com/mtp6de83 
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sociales. La idea de la “pureza” de la ciencia jurídica se concibe para 
distinguirla de la moral y de la ciencia empírica.8 

 
Así el positivismo jurídico de Kelsen es factible sintetizarlo en: 
 
a) El derecho se concibe como un sistema normativo cerrado, 

autónomo y jerárquico. 
b) La validez de una norma depende exclusivamente de su 

origen formal (la norma superior), no de su contenido ni 
eficacia. 

c) La “pureza” metodológica busca aislar el derecho de la 
moral, la política y las ciencias empíricas. 

d) La norma fundamental (Grundnorm)9 es una presuposición 
teórica que permite construir el sistema jurídico como un 
orden lógico. 
 

El contraste entre el positivismo jurídico kelseniano y la idea de 
que “el derecho nace en el hecho”10 permite una crítica profunda a 
la separación entre norma y realidad, entre validez formal y 
legitimidad social. 
 
 
1.2. La resistencia a enfoques como la justicia terapéutica o la 
interculturalidad jurídica 
 

Uno de los pilares del negativismo jurídico es la resistencia 
activa a enfoques que buscan humanizar el proceso judicial, como 

 
8  ALARCÓN, Micaela, “Hans Kelsen, la Teoría pura del derecho. 

Introducción a los problemas de la ciencia jurídica”, Revista 
Jurídica Derecho, 2024, no. 21, vol. 13, p. 156. 
https://tinyurl.com/3pktmvt6 

9  La revolución es un fenómeno crucial y el principal ejemplo que 
utiliza Kelsen para ilustrar el cambio de la norma fundamental 
(Grundnorm) y, por lo tanto, el paso de un ordenamiento jurídico a 
otro. 

10  MARTÍNEZ LAZCANO, Alfonso Jaime, “Inconvencionalidad de 
la prisión preventiva oficiosa en México”, Revista Jurídica 
Cesumar-Mestrado, 2020, no. 3, vol. 20, p. 506. 
https://tinyurl.com/z6cz3kar  
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la justicia terapéutica y la interculturalidad jurídica. Estas corrientes 
no solo amplían el horizonte interpretativo del derecho, sino que 
colocan en el centro del análisis jurídico a la persona, la dignidad y 
el contexto sociocultural. 

 
El derecho convencional sustantivo ha evolucionado hacia una 

fuente terapéutica e integradora, que obliga a los operadores 
jurídicos a adaptar el derecho nacional a estándares universales y 
regionales. Esta transformación implica un cambio de paradigma: 
del formalismo normativo a una praxis judicial centrada en la 
reparación, el reconocimiento y la inclusión. 

 
Las disposiciones e interpretaciones del SIDH se han 

transformado en una fuente invasiva, terapéutica e integradora al 
pretender que el derecho nacional se adapte a los estándares 
universales y regionales.11 

 
Asimismo, la justicia tradicional —organizada desde la 

academia y centrada en ritos procesales— ha perdido rumbo frente 
a las exigencias de una justicia eficaz, sensible y orientada al ser 
humano. La resistencia a esta evolución se manifiesta en la omisión 
de aplicar estándares convencionales, en el rechazo a la 
interculturalidad jurídica, y en la negación del control difuso de 
convencionalidad. 

 
Esta tensión se manifiesta porque estamos inmersos en una 

revolución jurídica de transición entre las viejas formas arraigadas 
de administrar justicia [...] frente a las novedosas y necesarias 
construcciones del derecho más provistas de contenido.12 

 

 
11  MARTÍNEZ LAZCANO, Alfonso Jaime, “Derecho sustantivo 

convencional. Fuente terapéutica del derecho nacional”, Emerging 
Trends in Education, 2019, no. 12, vol. 6, p. 101. 
https://tinyurl.com/y63yrtzw   

12  MARTÍNEZ LAZCANO, Alfonso Jaime, “El derecho 
convencional y los retos de su implementación en los Estados 
Parte”, Revista Direitos Sociais e Políticas Públicas, 2019, no. 3, 
vol. 7, p. 436. https://tinyurl.com/whrnsm4w 
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Esta resistencia no es neutra: perpetúa esquemas excluyentes, 
ignora contextos de vulnerabilidad y obstaculiza el acceso efectivo 
a la justicia. El negativismo jurídico, en este sentido, se convierte en 
una forma de violencia institucional que se disfraza de legalidad. 

 
 

1.3. La “incertidumbre jurídica” como resistencia retórica 
 

La crítica de que los principios jurídicos generan incertidumbre 
se basa en su naturaleza abierta, contrastando con la taxatividad de 
las reglas. Sin embargo, en el contexto de la evolución legislativa y 
la protección de los derechos humanos, este concepto ha trascendido 
la preocupación técnica para convertirse en un escudo retórico y una 
estrategia ideológica. 

 
La incertidumbre jurídica se define como la percepción de 

inestabilidad normativa que impide prever con claridad las 
consecuencias legales de una acción. Aunque esta inseguridad puede 
surgir legítimamente por fallas en la técnica legislativa, es 
frecuentemente instrumentalizada como un mecanismo de 
resistencia para preservar el statu quo normativo. 

 
a) Diagnóstico del discurso: negativismo jurídico reactivo 
 
En el marco del positivismo jurídico crítico, uno de los 

mecanismos más frecuentes de resistencia institucional es el uso del 
argumento de la “incertidumbre jurídica” para deslegitimar nuevas 
regulaciones que buscan fortalecer los derechos y la dignidad 
humanas. Este discurso, a menudo revestido de tecnicismo, opera 
como un negativismo jurídico reactivo. 

 
En México, por ejemplo, operadores jurídicos han denunciado 

que la avalancha de reformas legales, especialmente aquellas que 
reconfiguran el sistema de seguridad y los derechos de personas 
desaparecidas, genera una situación de “incertidumbre jurídica 
como nunca en la historia”, argumentando que el ritmo acelerado de 



Alfonso Jaime Martínez Lazcano 
 

118 

los cambios impide la asimilación, lo que resulta en un “ruido 
jurídico”13 que atenta contra los propios derechos fundamentales.14 

 
Cuando el argumento de la incertidumbre se convierte en un 

argumento retórico, el fin no es proponer alternativas técnicas, sino 
manifestar una resistencia ideológica para bloquear la 
implementación de cambios legislativos que incomodan al poder 
judicial, a sectores conservadores o a estructuras burocráticas 
formadas bajo dogmas formalistas. 

 
b) Propuesta garantista: gestionar la complejidad, no 

temerla 
 
Todo proceso judicial contiene un grado de previsibilidad, pero 

los operadores jurídicos, formados bajo paradigmas normativos 
cerrados, dificultan una lectura garantista del derecho. Cuando se 
trata de derechos humanos y poblaciones vulnerables, el enfoque 
debe desplazarse hacia la máxima protección posible. 

 
La clave está en reconocer que la respuesta al caso concreto se 

encuentra en el bloque de constitucionalidad, lo cual no genera 
incertidumbre, sino que constituye la llave interpretativa para 
cumplir con el mandato de protección reforzada. 

 
c) Radicalización crítica: genealogía del miedo normativo 
 
Históricamente, la idea de incertidumbre ha sido utilizada para 

frenar avances en derechos humanos. Esta estrategia revela una 
tensión entre un modelo de derecho excluyente, formalista y 
reactivo, frente a, uno garantista, situado y transformador. Desde las 
epistemologías del sur,15 la incertidumbre jurídica no debe ser vista 

 
13  El “ruido jurídico” es el término que describe el efecto 

desorganizador de la actividad legislativa frenética que, según los 
críticos, amenaza con colapsar la coherencia del sistema legal. 

14  MORALES CARRASCO, Ricardo, “Tantas reformas crean 
incertidumbre jurídica nunca antes vista”, Diario de Xalapa, 2025. 
https://tinyurl.com/2axmxd8b  

15  Las epistemologías del sur son un marco teórico y una propuesta 
política acuñada por el sociólogo portugués Boaventura de Sousa 
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como obstáculo técnico, sino como síntoma de una transformación 
institucional en curso. El derecho garantista latinoamericano no 
teme a la complejidad normativa, porque su objetivo no es la 
simplicidad formal, sino la protección sustantiva. 

 
La epistemología del sur no es solo una crítica al eurocentrismo; 

es una afirmación radical del derecho a pensar desde otros cuerpos, 
territorios y memorias. Implica reconocer que las comunidades 
históricamente silenciadas —indígenas, afrodescendientes, 
campesinas, populares, disidentes— no solo tienen voz, sino 
también pensamiento, método y horizonte. 

 
 

1.4. Desarrollo conceptual: la soberanía como argumento 
retórico frente al avance convencional 
 

Dentro del negativismo jurídico, un argumento recurrente es el 
de la “defensa de la soberanía nacional”, esgrimida como rechazo a 
la aplicación directa de normas y estándares internacionales en 
materia de derechos humanos. Esta postura confunde la soberanía 
como autonomía del aparato estatal con el concepto moderno de 
soberanía popular, en el cual la titularidad del poder reside en la 
población en los individual (libre desarrollo de la personalidad)16 y 
en lo colectivo, no en los representantes.  

 
Esta visión se convierte en una defensa soberanista instrumental 

que impide el avance del bloque de convencionalidad, sobre todo en 
materias donde el derecho internacional reconoce protección más 
amplia que la legislación nacional. La resistencia a aplicar 
estándares internacionales en la interpretación de los derechos 
humanos se apoya en una concepción rígida de la soberanía, cuando 

 
Santos que busca validar, reconocer y valorar las diversas formas de 
conocimiento producidas por los grupos sociales que han sido 
históricamente víctimas del colonialismo y el capitalismo. 

16  El libre desarrollo de la personalidad es un principio fundamental 
en el ámbito de los derechos humanos y el derecho constitucional. 
Se refiere al derecho de cada individuo a desarrollarse plenamente 
como persona, lo que incluye la libertad de tomar decisiones sobre 
su vida, identidad, creencias y expresiones. 
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en realidad estos estándares fortalecen la soberanía que reside en las 
personas. 

 
Desde una perspectiva garantista, Luigi Ferrajoli ha insistido en 

que los derechos fundamentales son límites y condiciones de 
legitimidad del poder, por lo que cualquier concepción de soberanía 
que desconozca el carácter universal deviene ilegítima. “En el 
Estado constitucional de derecho, la soberanía no es atributo del 
Estado, sino expresión de un orden jurídico fundado sobre los 
derechos fundamentales”.17 

 
La Corte IDH ha reafirmado esta visión en casos paradigmáticos 

como Gelman vs. Uruguay, al sostener —con base en el artículo 27 
de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados— que 
ningún Estado puede invocar disposiciones de derecho interno para 
justificar el incumplimiento de sus obligaciones internacionales. Por 
el contrario, debe adecuar su ordenamiento jurídico a los estándares 
del SIDH. En este sentido, el fortalecimiento de los derechos 
humanos no debilita la soberanía estatal: la reconfigura en favor de 
los titulares de derechos, quienes se consolidan como sujetos activos 
del derecho internacional.18  

 
Un caso paradigmático de la postura del negativismo jurídico se 

encuentra en la jurisprudencia mexicana reciente sobre prisión 
preventiva oficiosa. En la tesis publicada en febrero de 2024, por los 
Tribunales Colegiados de Circuito que sostienen que, pese a las 
condenas internacionales contra el Estado mexicano por violaciones 
a la libertad personal y al principio de presunción de inocencia, debe 

 
17  FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantías. La ley del más débil, 

trad. Perfecto Andrés Ibáñez, Trotta, Madrid, 2001, pp. 17–21. 
18  Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Sentencia de 24 de febrero 

de 2011, párrafo 193. https://tinyurl.com/2s4zrzwd 
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prevalecer la restricción constitucional19 contenida en el artículo 
19.20 

 
Aunque se reconoce el principio pro persona y la vinculatoriedad 

de las sentencias de la Corte IDH, se reafirma que ninguna 
disposición convencional puede desconocer una restricción expresa 
de la constitución. Esta interpretación refleja una concepción arcaica 
de la soberanía estatal, que opera como barrera frente al bloque de 
convencionalidad, y constituye un ejemplo claro de negativismo 
jurídico institucionalizado.21 

 
Esta concepción formalista y rígida de la constitución como 

límite absoluto —incluso frente a obligaciones internacionales— ha 
sido desmentida por la Corte IDH. En el caso García Rodríguez y 
otro vs. México, la Corte IDH sostuvo que ningún órgano del Estado 
puede aplicar normas internas, sean legales o constitucionales, que 
contravengan el objeto y fin de la CADH. 

 
En el párrafo 303 de la sentencia, reafirma que todos los jueces 

están obligados a ejercer ex officio el control de convencionalidad, 
considerando no solo el texto del tratado, sino también la 
interpretación vinculante que de él ha hecho la propia Corte IDH. 

 
19  Las llamadas “restricciones constitucionales” han sido interpretadas 

por diversos jueces mexicanos como límites autoimpuestos al 
bloque de convencionalidad, bajo el dogma de que los derechos 
humanos consagrados en tratados internacionales no deben 
aplicarse cuando la Constitución los regula de forma distinta. Esta 
práctica judicial, lejos de ser una técnica de armonización 
normativa, constituye una forma de anulación del principio pro 
persona previsto tanto en el artículo 1º constitucional como en los 
tratados internacionales. Se trata de una manifestación evidente del 
negativismo jurídico reactivo, que utiliza el formalismo 
constitucional como escudo para bloquear la expansión garantista 
del derecho. 

20  Tesis: XXII.P.A. J/1 P (11a.), Gaceta del Semanario Judicial de la 
Federación, libro 34, febrero de 2024, tomo V, p. 4466. Registro 
digital: 2028130. https://tinyurl.com/5t4tw7ye  

21  Tesis: XXII.P.A. J/1 P (11a.), Gaceta del Semanario Judicial de la 
Federación, libro 34, febrero de 2024, tomo V, p. 4466. Registro 
digital: 2028130. https://tinyurl.com/5t4tw7ye   
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Esta sentencia desmantela el dogma constitucionalista que opera 
como escudo frente al avance convencional, y confirma que el 
verdadero fundamento de la soberanía democrática reside en la 
protección efectiva de los derechos humanos.22 

 
Esta actitud judicial evidencia una profunda debilidad 

institucional y un problema epistemológico estructural: no se 
comprende que sacrificar la vida, la libertad y la dignidad de las 
personas en nombre de dogmas constitucionales casi primitivos —
como la supremacía absoluta del texto nacional— constituye una 
forma de violencia institucional. 

 
La prisión preventiva, por su naturaleza excepcional, debe ser 

siempre justificada, nunca impuesta de oficio. Pretender ‘ganar’ una 
discusión jurídica frente a la Corte IDH mediante el uso de dogmas 
internos revela, además, un complejo de inferioridad institucional: 
el aparato judicial se aferra a la forma para evitar confrontar el 
fondo, que es el incumplimiento sistemático de los derechos 
humanos. 

 
Esta postura no solo contradice el principio pro persona, sino 

que convierte al derecho en un instrumento de represión, cuando su 
función esencial es la garantía de la dignidad humana. 

 
Tales decisiones del Poder Judicial de la Federación trasgreden 

el texto expreso de la propia Carta Magna mexicana. El artículo 1º 
establece que todas las personas gozarán de los derechos humanos 
reconocidos tanto en la constitución como en los tratados 
internacionales de los que el Estado mexicano sea parte, y que su 
ejercicio no podrá restringirse ni suspenderse salvo en los casos y 
bajo las condiciones que la propia norma ‘suprema’ establece.  

 
Asimismo, el artículo 17 ordena que las autoridades deben 

privilegiar la solución del conflicto sobre los formalismos 
procedimentales, siempre que no se afecte la igualdad entre las 
partes, el debido proceso u otros derechos. Estas disposiciones 

 
22  Corte IDH. Caso García Rodríguez y otro vs. México. Sentencia de 

25 de enero de 2023, párrafo 303. https://tinyurl.com/ycxs4ehd 
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constitucionales consagran un mandato claro: la interpretación 
jurídica debe favorecer en todo momento la protección más amplia 
de las personas. 

 
El no aplicar este principio —como ocurre en decisiones que 

imponen prisión preventiva oficiosa sin justificación 
individualizada— revela una práctica judicial sesgada, contraria al 
espíritu garantista de los derechos humanos y profundamente 
alejada del modelo constitucional que México ha adoptado desde la 
reforma de 2011. 

 
Este tipo de decisiones no solo encarnan el negativismo jurídico 

institucionalizado, sino que exigen una transformación profunda del 
pensamiento judicial mexicano hacia un paradigma verdaderamente 
garantista, donde la dignidad humana no sea sacrificada en nombre 
de dogmas, sino protegida como fundamento del orden jurídico. 
 
 
1.5. Desarrollo conceptual: formalismo jurídico y negación del 
componente ético del derecho 
 

Una de las críticas más profundas al negativismo jurídico 
proviene del pensamiento de Norberto Bobbio, quien advierte que 
el derecho no puede reducirse a un conjunto de normas frías, 
abstractas y técnicamente válidas. Para Bobbio, el formalismo 
jurídico —cuando se convierte en dogma— desvincula el derecho 
de la función social, ética y crítica, impidiendo que sea una 
herramienta real al servicio de la justicia. 

 
En su obra Derecho y razón, Bobbio sostiene que el derecho debe 

vincularse con la realidad social, considerar los derechos 
fundamentales y cuestionarse su función transformadora. El 
formalismo, en cambio, enfatiza únicamente el aspecto técnico y 
procedimental de la ley, lo que perpetúa injusticias y bloquea la 
evolución jurídica. “El derecho positivo puede ser sumamente 
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injusto, antiliberal y antidemocrático. Puede existir derecho sin 
democracia, pero no puede haber democracia sin derecho”.23 

 
Bobbio propone una visión del derecho como instrumento 

racional y democrático, que debe estar orientado por valores como 
la libertad, la igualdad y la dignidad humana. La crítica al 
positivismo normativo no es una negación de la legalidad, sino una 
reivindicación de la legitimidad ética del derecho. “La teoría política 
sin historia está vacía; la historia sin teoría está ciega”.24 

 
Desde esta perspectiva, el negativismo jurídico —al aferrarse al 

formalismo— niega la dimensión crítica del derecho, lo despoja de 
la capacidad de transformación y lo convierte en una estructura 
excluyente. Bobbio llama a superar esta visión mediante una teoría 
del derecho comprometida con los derechos humanos y la justicia 
social. 

 
 

1.6. Fundamento adicional: Negación de la positivación de los 
derechos humanos como perpetuación del conflicto poder–
norma 
 

Este fundamento identifica cómo el negativismo jurídico se 
manifiesta en la falta de reconocimiento —explícita o implícita— 
de que los derechos humanos ya han sido incorporados al orden 
jurídico positivo, tanto nacional como internacional. Esta omisión 
no es técnica: es política, ideológica y estructural. 

 
Históricamente, el conflicto entre positivistas con poder político 

e iusnaturalistas sin él, dio lugar a debates sobre la fuente y 
legitimidad del derecho. La positivación de los derechos humanos 
en tratados, constituciones y jurisprudencia internacional marca el 
desenlace normativo de esa disputa: los derechos fundamentales ya 
no están “fuera” del sistema legal—ya son derecho positivo vigente. 

 
23  BOBBIO, Norberto, Derecho y razón: teoría del garantismo penal, 

trad. Joaquín Jordá, Trotta, Madrid, 1995, pp. 17–19. 
24  FERRAJOLI, Luigi, “Norberto Bobbio, teórico del derecho y de la 

democracia”, Revista de la Facultad de Derecho de México, 2017, 
no. 253, vol. 60, pp. 32-33. https://tinyurl.com/5y9m5j76 
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Sin embargo, muchos operadores jurídicos actúan como si esta 
transformación no hubiera ocurrido, negando la aplicación directa, 
la convencional, o el principio pro persona. Esta negación se 
traduce en: 
 

a) Ignorancia doctrinaria: desconocimiento real del bloque 
convencional. 

b) Desdén institucional: indiferencia o desprecio por normas 
internacionales vinculantes. 

c) Negligencia estructural: persistencia en modelos educativos 
y judiciales que no reconocen esta evolución. 
 

Como señala Luigi Ferrajoli, el constitucionalismo moderno 
presupone que los derechos fundamentales “no son simplemente 
declaraciones éticas, sino normas jurídicas vinculantes que limitan 
y legitiman el poder”.25 Desconocer esa positivación es perpetuar el 
conflicto original entre poder y dignidad, disfrazado hoy de 
formalismo, soberanismo o incertidumbre jurídica. 

 
Tabla 2. Fundamentos teóricos del negativismo jurídico 

 

 
25 FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantías. La ley del más débil, trad. 

Perfecto Andrés Ibáñez, Trotta, Madrid, 2001, pp. 17–19. 

Fundamento Función crítica Autores clave 
Ejemplo típico de 

resistencia 

Defensa 
acrítica del 
positivismo 
normativo 

Justifica la 
omisión mediante 
la validez formal 
y la exclusión del 
componente ético 

Hans Kelsen y 
Micaela 
Alarcón 

Rechazo del 
control de 

convencionalidad 
por jueces locales 

“Incertidumbre 
jurídica” como 

escudo 
retórico 

Deslegitima 
reformas 

garantistas 
alegando 

inseguridad 
institucional o 

legislativa 

Ricardo 
Morales 
Carrasco 

Crítica a reformas 
que protegen datos 

personales, 
derechos 

emergentes o 
reorganizan 
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Fuente: Elaboración propia. 
 

El negativismo jurídico no representa simplemente una postura 
conservadora frente al derecho contemporáneo, sino una estructura 
de resistencia paradigmática que opera a través de fundamentos 
técnicos, retóricos, institucionales y doctrinarios. A lo largo de este 
capítulo se han identificado seis ejes que configuran esta resistencia: 
la defensa acrítica del positivismo normativo, el uso disuasivo de la 
“incertidumbre jurídica”, el rechazo a enfoques humanizantes, la 
invocación soberanista contra el bloque convencional, el 
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formalismo excluyente, y la negación del hecho histórico de que los 
derechos humanos ya han sido incorporados al sistema jurídico 
positivo. 

 
Esta última dimensión revela que el negativismo jurídico no solo 

omite normas, sino que desconoce deliberadamente la evolución del 
derecho, perpetuando el conflicto entre poder institucional y 
dignidad humana. La persistencia de esta actitud bloquea el tránsito 
hacia una justicia transformadora, impide la lectura ética del 
derecho, y margina a los sujetos más vulnerables frente a un aparato 
legal que se presenta como neutral, pero reproduce exclusiones 
estructurales. 

 
Los fundamentos aquí sistematizados no son meras 

abstracciones: se reflejan diariamente en sentencias, 
argumentaciones, diseños curriculares y decisiones administrativas. 
Por ello, se propone una tarea crítica: identificar, desarticular y 
superar cada uno de estos fundamentos mediante herramientas 
pedagógicas, jurisprudenciales y doctrinarias que rescaten el sentido 
humanista del derecho.  

 
El negativismo jurídico es la prolongación institucional de una 

derrota doctrinaria no asumida: la de un positivismo ortodoxo que, 
pese a haber sido formalmente desplazado por la 
constitucionalización y convencionalización de los derechos 
humanos, se resiste a perder control sobre la interpretación jurídica. 

 
 

1.7. Falsa cientificidad del derecho como argumento retórico 
 
Uno de los pilares más sofisticados del negativismo jurídico es 

la concepción del derecho como ciencia exacta, que pretende excluir 
la dimensión ética, política y cultural de la interpretación jurídica. 
Esta visión, heredera del positivismo normativo, presenta al derecho 
como un sistema cerrado, regido por reglas formales, y al operador 
jurídico como un técnico neutral que aplica normas sin 
responsabilidad ética. 
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Esta postura no solo es epistemológicamente errónea —pues el 
derecho no es una ciencia natural, sino un producto cultural26 
situado— sino que opera como un engaño deliberado, una forma de 
seudociencia jurídica que bloquea la evolución garantista del 
derecho. 

 
Como se ha mencionado: “no hay justicia social sin justicia 

cognitiva”, y el monoculturalismo jurídico que presenta al derecho 
como ciencia neutral es una forma de violencia epistémica que 
excluye saberes críticos, contextuales y emancipadores. 

 
La idea de que el derecho es una ciencia exacta ha servido para 

legitimar injusticias, excluir la ética del análisis jurídico y convertir 
al juez en un ejecutor técnico, no en un intérprete responsable. 

 
 
III. CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD 
 

La fórmula del control difuso de convencionalidad es 
teóricamente poderosa y, si se aplica plenamente, puede transformar 
la práctica judicial en todo el continente. Al ser difuso, implica una 
aplicación indeterminada, extensa, amplia, descentralizada, sin 
límites precisos. Esta característica no es una debilidad, sino su 
mayor virtud: permite irradiar estándares sin necesidad de 
verticalidad institucional. 

 
Por una parte, el control difuso permite homogenizar criterios en 

la protección de los derechos humanos, especialmente porque los 
estándares interamericanos se han caracterizado por ofrecer una 
protección superior a la que suelen garantizar los sistemas jurídicos 
internos de los Estados parte del SIDH. Esto representa un salto 
cualitativo en la defensa de la dignidad humana. 

 
Por otra parte, significa que cualquier jueza o juez —municipal, 

provincial, estatal, nacional, de cualquier materia jurídica, desde 

 
26  MARTÍNEZ LAZCANO, Alfonso Jaime, “Derecho procesal 

convencional: nueva rama jurídica”, Revista de Derecho de las 
Minorías, 2020, no. 3, p. 45. https://tinyurl.com/36hw5xem  
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tribunales locales hasta altas cortes— debe conocer el derecho 
convencional interamericano, interpretarlo y aplicarlo. No como una 
opción, sino como una obligación jurídica y ética. El control difuso 
no es una teoría: es una práctica viva que descentraliza la justicia, 
democratiza la protección y convierte cada sentencia interamericana 
en una herramienta de transformación local. 

 
Por otra parte, la Corte IDH no tiene la capacidad de conocer la 

gran mayoría de casos en el que se trasgreden los derechos humanos, 
basta observar el número de sometimiento de casos contenciosos al 
cierre de 2024 son 414.27  

 
Emitir 414 sentencias de fondo en 36 años no es un exceso, sino 

una consolidación estratégica. La Corte IDH no ha producido actos 
vacíos, sino escenas jurídicas que, en conjunto, configuran una 
doctrina continental de derechos humanos. Cada sentencia es una 
cápsula de memoria, una corrección institucional, una pedagogía 
para los jueces nacionales. El número no debe leerse como inflación, 
sino como siembra jurisprudencial: una arquitectura de 
convenciones, estándares y obligaciones que busca transformar no 
solo los casos individuales, sino los sistemas jurídicos de los Estados 
parte. 

 
La evolución no ha sido lineal. Las primeras sentencias —como 

Velásquez Rodríguez— eran fundacionales, dramáticas, 
simbólicamente densas. Las más recientes tienden a ser más 
técnicas, más estructuradas, menos narrativas. Pero eso no implica 
pérdida de impacto: implica madurez metodológica. La Corte IDH 
ha aprendido a hablar no solo a las víctimas, sino a los sistemas 
judiciales que deben aplicar sus decisiones. 

 
Este es el punto neurálgico. Las emitidas sentencias no solo 

resuelven casos: irradian doctrina. El control difuso de 
convencionalidad exige que todos los jueces nacionales apliquen la 
CADH y la jurisprudencia interamericana, incluso sin necesidad de 
reforma constitucional. Es una revolución silenciosa: la Corte IDH 

 
27  Corte IDH, Informe Anual 2024, p. 63. 

https://tinyurl.com/ydxennvm 
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no se impone desde arriba, sino que se infiltra desde abajo, desde 
cada sentencia que puede ser citada, aplicada, dramatizada en los 
tribunales locales. 

 
Los fallos son el arsenal doctrinal que permite esa 

transformación. No se trata de cantidad, sino de capilaridad jurídica. 
Cada sentencia es una semilla de convencionalidad que puede 
germinar en cualquier juzgado, en cualquier audiencia, en cualquier 
recurso. El impacto cualitativo es profundo: la Corte IDH ha dejado 
de ser una instancia final para convertirse en una fuente viva de 
interpretación jurídica. 

 
Para los Estados parte, las sentencias son un espejo incómodo 

pero necesario. Reflejan omisiones, violaciones, negligencias, pero 
también ofrecen guías de corrección institucional. La Corte IDH no 
solo condena: enseña a reparar, a prevenir, a legislar con enfoque de 
derechos humanos. El control difuso convierte a los Estados en 
coautores de la justicia interamericana: ya no basta con acatar 
sentencias, hay que internalizar estándares. 

 
Algunos Estados han resistido, otros han reformado. Pero todos 

han sido interpelados. Las sentencias son también una cartografía 
del incumplimiento, una memoria de las promesas rotas, una 
pedagogía del deber. Para los Estados que entienden el rol como 
garantes de derechos, estas sentencias son herramientas. Para los 
que se resisten, son advertencias. 

 
Cada sentencia representa una historia, una lucha, una memoria. 

Pero el verdadero impacto para las víctimas no está solo en el 
reconocimiento individual, sino en la transformación estructural que 
esas sentencias pueden provocar. Gracias al control difuso, una 
víctima no necesita llegar a la Corte IDH para beneficiarse de su 
doctrina: basta con que un juez local cite una sentencia 
interamericana para que se active la protección. 

 
Las 414 sentencias han permitido que miles de víctimas 

encuentren eco en sus propios sistemas judiciales. Han 
democratizado el acceso a estándares internacionales. Han 
convertido el dolor en doctrina, la memoria en jurisprudencia, la 
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lucha en pedagogía. El impacto no es solo jurídico: es emocional, 
simbólico, político. 

 
Las sentencias de la Corte IDH no son una cifra técnica: son un 

legado continental. Representan la evolución de una justicia que 
pasó de ser excepcional a ser estructural. Que dejó de hablar solo a 
los Estados para hablar a cada juez, cada víctima, cada defensor. Que 
construyó el control difuso no como una teoría, sino como una 
práctica viva. 
 

 
Elaboración: Corte IDH. 

 
Durante 2024, la Corte emitió un total de treinta y siete (38) 

Sentencias, dentro de las cuales treintaiún (31) Sentencias fueron 
sobre Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, así 
como seis (7) Sentencias sobre Interpretación.28 

 
En 2024, el promedio de duración en el procesamiento de casos 

en la Corte fue de 29 meses.29 
 

28  Ibídem, p. 56.  
29  Ibídem, p. 57. 
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Elaboración: Corte IDH. 

 
 

IV. FUNDAMENTO DEL CONTROL DE 
CONVENCIONALIDAD 

 
Los dos primeros artículos de la Convención ADH son la base 

del control difuso de convencionalidad, el 1º obliga a los Estados 
Parte del SIDH a respetar los derechos y libertades que prevé la 
misma Convención ADH, es decir, amplía el catálogo de derechos 
humanos para los Estados parte; el 2º constriñe a depurar el derecho 
positivo de los Estados parte, a eliminar toda disposición o práctica 
que merme la protección convencional a los derechos humanos, es 
decir, a realizar una labor profiláctica y el artículo 29º que dispone 
las formas de interpretar los derechos y libertades de la Convención 
ADH. 

 
Los jueces nacionales, los comisionados de la Comisión IDH y 

los jueces de la Corte IDH tienen la exigencia de proteger los 
derechos humanos del Corpus Iuris latinoamericano mediante el 
control convencionalidad: 
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Los jueces y órganos vinculados a la 
administración de justicia, en todos los niveles, 
para ejercerlo; ii) a lo dispuesto en los artículos 
1º. (Obligación de respetar los derechos), 2º. 
(Deber de adoptar disposiciones de derecho 
interno) y 29 (normas de interpretación más 
favorables).30 

 
Así para algunos autores el deber del control difuso de 

convencionalidad está en la propia Convención ADH y no en la 
jurisprudencia de la Corte IDH: 

 
En ese sentido, en nuestra consideración, el 
control de convencionalidad está claramente 
previsto desde el origen mismo del sistema 
interamericano, es una función esencial de la 
Corte Interamericana y no es ningún reciente 
descubrimiento jurídico y mucho menos una 
nueva competencia como algunos afirman.31 

 
La Corte IDH vía jurisprudencial de manera gradual ha 

construido el alcance del control difuso de convencionalidad, desde 
Almonacid Arrellano vs. Chile (2006) hasta Gelman vs. Uruguay 
(2011), en el primer caso establece la obligación a los jueces de los 
Estados parte del SIDH de ejercer el control difuso de 
convencionalidad, en el segundo, esta obligación se exige a toda 
todas las autoridades, incluyendo al poder legislativo.  

 
Desde luego hay varios casos intermedios entre los mencionados 

que poco a poco van diseñando los alcances del control difuso.     
 

 
30  FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, Interpretación conforme y 

control difuso de convencionalidad, El nuevo paradigma para el 
juez mexicano, Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM, 
México, 2011, p. 341. 

31  CASTILLA, Karlos, El control de convencionalidad: Un nuevo 
debate en México a partir de la sentencia del Caso Radilla 
Pacheco, Biblioteca Virtual del Instituto de Investigaciones 
Jurídicas UNAM, México, 2011, pp. 603-604.   
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1. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile 
 
En el fallo de 26 de septiembre de 2006 la Corte IDH utiliza por 

primera vez la idea de control de convencionalidad, pero no sólo 
para describir las funciones que realiza ésta,32 sino que revoluciona 
el concepto al compartir la competencia de supervisión que le 
corresponde, con el deber de los jueces de los Estados Parte del 
SIDH de ejercer una especie de control de convencionalidad, para 
evitar restringir su impacto buscado en los sistemas jurídicos 
nacionales, so pretexto de aplicar normas nacionales contrarias al 
compromiso convencional, así como la forma de operar este control, 
también las fuentes a considerar al realizar esta tarea, que no es 
discrecional, lo que inevitablemente implica además de conocer el 
Corpus Iuris Latinoamericano, la interpretación que realiza la Corte 
IDH de éste. 

 
La Corte es consciente que los jueces y 
tribunales internos están sujetos al imperio de la 
ley y, por ello, están obligados a aplicar las 
disposiciones vigentes en el ordenamiento 
jurídico. Pero cuando un Estado ha ratificado 
un tratado internacional como la Convención 
Americana, sus jueces, como parte del aparato 
del Estado, también están sometidos a ella, lo 
que les obliga a velar porque los efectos de las 
disposiciones de la Convención no se vean 
mermadas por la aplicación de leyes contrarias 
a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen 
de efectos jurídicos. En otras palabras, el Poder 
Judicial debe ejercer una especie de “control de 
convencionalidad” entre las normas jurídicas 
internas que aplican en los casos concretos y la 
Convención Americana sobre Derechos 
Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe 

 
32  Concepto que Sergio García Ramírez lo había utilizado en tres casos 

anteriores, en votos concurrentes para describir la función de la 
Corte IDH no como obligación de los jueces de ejercer un control 
difuso de convencionalidad. 
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tener en cuenta no solamente el tratado, sino 
también la interpretación que del mismo ha 
hecho la Corte Interamericana, intérprete 
última de la Convención Americana.33 

 
 
2. Caso Gelman Vs. Uruguay 

 
La Corte IDH en la sentencia de 24 de febrero de 2011 reitera 

que el control de convencionalidad debe ser ejercido por todos los 
órganos del Estado parte, de forma oficiosa y que es la Corte IDH la 
última intérprete de las normas, principios y directrices del SIDH, 
pero además se precisa que no basta con que un Estado parte 
formalmente cuente con el respaldo popular y democrático (límite 
de la decisión de la mayoría) para “legitimar” la impunidad de actos 
graves de violación de derechos humanos, así lo medular es que la 
democracia tenga eficacia en su aspecto sustantivo, en última 
instancia lo relevante, así se insiste, es que las disposiciones 
convencionales tienen que observarse en la práctica aun en contra 
de la voluntad de la colectividad: 

 
La sola existencia de un régimen democrático 
no garantiza, per se, el permanente respeto del 
Derecho Internacional, incluyendo al Derecho 
Internacional de los Derechos Humanos, lo cual 
ha sido así considerado incluso por la propia 
Carta Democrática Interamericana. La 
legitimación democrática de determinados 
hechos o actos en una sociedad está limitada por 
las normas y obligaciones internacionales de 
protección de los derechos humanos 
reconocidos en tratados como la Convención 
Americana, de modo que la existencia de un 
verdadero régimen democrático está 
determinada por sus características tanto 

 
33  Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, sentencia 

de 26 de septiembre de 2006, párrafo 129. 
https://tinyurl.com/2cyste5e 
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formales como sustanciales, por lo que, 
particularmente en casos de graves violaciones 
a las normas del Derecho Internacional de los 
Derechos, la protección de los derechos 
humanos constituye un límite infranqueable a 
la regla de mayorías, es decir, a la esfera de lo 
“susceptible de ser decidido” por parte de 
las mayorías en instancias democráticas, en las 
cuales también debe primar un “control de 
convencionalidad”, casos y tarea de cualquier 
autoridad pública y no sólo del Poder Judicial. 
En este sentido, la Suprema Corte de Justicia ha 
ejercido, en el Caso Nibia Sabalsagaray 
Curutchet, un adecuado control de 
convencionalidad respecto de la Ley de 
Caducidad, al establecer, inter alia, que “el 
límite de la decisión de la mayoría reside, 
esencialmente, en dos cosas: la tutela de los 
derechos fundamentales (los primeros, entre 
todos, son el derecho a la vida y a la libertad 
personal, y no hay voluntad de la mayoría, ni 
interés general ni bien común o público en aras 
de los cuales puedan ser sacrificados) y la 
sujeción de los poderes públicos a la ley”.34  

 
 
V. CONTROL ÚNICO DE CONVENCIONALIDAD 

 
¿Cómo deben actuar este conjunto de instituciones nacionales y 

convencionales en la protección de derechos humanos?, todas las 
entidades garantes deben hacerlo a través del control difuso de 
convencionalidad, especialmente las primeras, ante la exigencia de 
adoptar medidas legislativas, administrativas y de cualquier otra 
índole, con el objeto de adecuar la legislación y las prácticas de los 
Estados parte del SIDH a los estándares interamericanos, y ello sólo 
se logra si se cambia la forma de operar y se erradican los obstáculos 

 
34  Corte IDH, Caso Gelman Vs. Uruguay, Sentencia de 24 de febrero 

de 2011, párrafo 239. https://tinyurl.com/2s4zrzwd 
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legales de los países que impiden los ajustes necesarios a los 
sistemas jurídicos nacionales a los parámetros convencionales.     

 
El control de convencionalidad tiene aplicación 
en el ámbito nacional e internacional. En el 
ámbito internacional, dicha función la realiza la 
Corte IDH y consiste en la expulsión de normas 
contrarias a la CADH a partir de los casos 
concretos que se someten al conocimiento de la 
Corte…En el ámbito interno, el control de 
convencionalidad es el que deben realizar los 
agentes del Estado y, principalmente, pero no 
exclusivamente, los operadores de justicia 
(jueces, fiscales y defensores) para analizar la 
compatibilidad de las normas internas con la 
CADH.35 

 
Es equivocado señalar que la Corte IDH realiza un tipo de control 

concentrado y los Estados de carácter difuso, ambas instancias están 
obligadas a ejercerlo, sólo hay un tipo de control, es factible 
señalarlo como control convencional horizontal, tanto para los 
tribunales nacionales como las instituciones convencionales están 
obligados en base a las mismas fuentes jurídicas, claro la 
interpretación definitiva de éstas es la que realiza la Corte IDH, toda 
vez que sus fallos son definitivos e inapelables. 

 
La intencionalidad de la Corte IDH es clara: 
definir que la doctrina del “control de 
convencionalidad” se debe ejercer por “todos 
los jueces”, independientemente de su formal 
pertenencia o no al Poder Judicial y sin 
importar su jerarquía, grado, cuantía o materia 
de especialización.36  

 
35  Cfr. Corte IDH. Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte 

Interamericana de Derechos Humanos Nº 7: Control de 
convencionalidad, 2017. https://tinyurl.com/3wk42yms 

36  Corte IDH, Cabrera García y Montiel Flores vs. México, Sentencia 
de 26 de noviembre de 2010, párrafo 19. 
https://tinyurl.com/3c6288ry 
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Por ello no es acertado que la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación (SCJN) establezca que debe distinguirse entre el control 
difuso de convencionalidad que deben ejercer  las autoridades 
nacionales y los órganos del SIDH,37 porque en su momento la Corte 
IDH no va determinar si los agentes del Estado realizaron o no un 
control de convencionalidad previo y adecuado, ya que el control 
difuso que deben realizar no es previo debe ser definitivo ante 
cualquier instancia, si bien es cierto la Corte IDH es el intérprete 
último de la Convención ADH, también lo es que no por ello 
implique un control concentrado. 

 
Este desacierto de la SCJN lo realiza al motivar la tesis 1a. 

CXLV/2014 (10a.), al referirse entre otras sentencias a la de Cabrera 
García y Montiel Flores vs. México, porque la Corte IDH señala que 
antes de la exigencia a todos los Estados parte del SIDH, ésta 
realizaba un control concentrado, pero dicho requerimiento se ha 
trasformado en difuso, además no es lógico que subsistan 
simultáneamente el control difuso y concentrado, toda vez que son 
excluyentes cuando se refieren a la misma materia, la protección de 
derechos humanos que debe realizarse bajo los parámetros 
convencionales similares. 

 
Error que la doctrina ha venido perpetuando, al señalar en forma 

similar que el control de convencionalidad es concentrado y difuso, 
el primero se dice por parte de la Corte IDH, en sede internacional, 
y el segundo por los jueces nacionales en sede interna.38     

 
En este sentido, el “control concentrado de 
convencionalidad” lo venía realizando la Corte 
IDH desde sus primeras sentencias, sometiendo 
a un examen de convencionalidad los actos y 
normas de los Estados en un caso particular. 

 
37  Cfr. Tesis: 1a. CXLV/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial 

de la Federación, libro 5, abril de 2014, tomo I, p. 793. Registro 
digital: 2006165. https://tinyurl.com/55aynjfb  

38  APREZA SALGADO, Socorro, TAPIA ARGUELLO, Sergio 
Martín y MEZA FLORES, Jorge Humberto, Derechos Humanos, 
Enciclopedia Jurídica, Facultad de Derecho-UNAM, México, 2017, 
p. 327.  
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Este “control concentrado” lo realizaba, 
fundamentalmente, la Corte IDH. Ahora se ha 
transformado en un “control difuso de 
convencionalidad” al extender dicho “control” 
a todos los jueces nacionales como un deber de 
actuación en el ámbito interno, si bien conserva 
la Corte IDH su calidad de “intérprete última de 
la Convención Americana” cuando no se logre 
la eficaz tutela de los derechos humanos en el 
ámbito interno.39 

      
Sergio García Ramírez al referirse al control difuso de 

convencionalidad lo dimensiona como un control extenso de manera 
vertical y general, al ampliar la obligatoriedad de las fuentes que 
deben utilizar los jueces, las cuales no se reduce a la Convención 
ADH, se amplía a la interpretación que la Corte IDH realiza de ésta 
y a las otras normas convencionales interamericanas:     
     

Esto permitiría trazar un sistema de control 
extenso --vertical y general-- en materia de 
juridicidad de los actos de autoridades --por lo 
que toca a la conformidad de éstos con las 
normas internacionales sobre derechos 
humanos--, sin perjuicio de que la fuente de 
interpretación de las disposiciones 
internacionales de esta materia se halle donde 
los Estados la han depositado al instituir el 
régimen de protección que consta en la CADH y 
en otros instrumentos del corpus juris regional. 
Me parece que ese control extenso --al que 
corresponde el “control de convencionalidad” -
- se halla entre las más relevantes tareas para el 

 
39  CORTE IDH. Cabrera García y Montiel Flores vs. México, 

Sentencia de 26 de noviembre de 2010, párrafo 22. 
https://tinyurl.com/3c6288ry. Cfr. FERRER MAC-GREGOR, 
Eduardo, “El control difuso de convencionalidad en el Estado 
constitucional”, en FIX-ZAMUDIO, Héctor, y Valadés, Diego 
(coords.), Formación y perspectiva del Estado mexicano, El 
Colegio Nacional-UNAM, México, 2010, pp. 151-188. 
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futuro inmediato del Sistema Interamericano de 
Protección de los Derechos Humanos.40 

 
 

VI. CLASIFICACIÓN DE LA AFECTACIÓN A LOS 
DERECHOS HUMANOS COMO HERRAMIENTA DE 
PONDERACIÓN ÉTICA, JURÍDICA Y PEDAGÓGICA 

 

 
 

Se propone una escala metodológica para clasificar el grado de 
afectación de los derechos humanos en el ámbito constitucional y 
convencional, como apoyo para la ponderación ética y jurídica. La 
escala sirve para dimensionar la intensidad de la insatisfacción o 
restricción de un principio fundamental, permitiendo objetivar el 

 
40  Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado 

Alfaro y otros) vs. Perú. Sentencia de 24 de noviembre de 2006, 
supra nota 15, párrafos. 4, 12 y 13 del voto razonado. 
https://tinyurl.com/578k4uvs 
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diagnóstico judicial y mejorar los procesos educativos y 
deliberativos. Los niveles se justifican en criterios de análisis 
técnico que facilitan la detección, valoración y priorización de 
medidas judiciales y pedagógicas, alineadas con estándares 
internacionales y nacionales. 

 
La escala consta de seis niveles progresivos, que pueden ser 

utilizados en análisis jurisprudencial, diseño pedagógico o 
visualización institucional: 

 
Tabla 3. Escala de afectación de derechos humanos 
 

Nivel Descripción Síntesis ética 

1. Leve 
Insatisfacción 

puntual, reversible, 
sin daño estructural. 

Error técnico sin ruptura ética. 

2. Moderado 

Restricción 
sostenida, con 

impacto parcial en el 
ejercicio del 

derecho. 

Negligencia institucional con 
posibilidad de reparación. 

3. Medio 

Afectación 
significativa, con 

riesgo de 
vulneración 
estructural. 

Omisión judicial que debilita el 
principio. 

4. Grave 

Violación directa, 
con consecuencias 
institucionales o 

sociales. 

Complicidad judicial con la 
afectación. 

5. Intenso 

Afectación 
sistemática, 

irreparable o con 
daño ético profundo. 

Ruptura estructural del derecho. 

6. Injustificable 

Violación que no 
admite ponderación 

ni justificación 
jurídica o ética. 

Negación absoluta del principio. 

Elaboración: Propia. 
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Esta clasificación permite valorar la intensidad de la afectación 
y transforma el juicio técnico en un juicio ético, en el que juez, 
intérprete y pedagogo deben asumir su responsabilidad frente a la 
dignidad, la legalidad y la memoria. 

 
A continuación, se expondrá la aplicación de dicha clasificación 

a diversas tesis mexicanas que han abordado el control de 
convencionalidad y las llamadas restricciones constitucionales, 
entendidas como la limitación de derechos humanos convencionales 
cuando la Constitución regula un derecho de forma menos 
protectora. Se evidenciará, además, el predominio del formalismo 
en el tratamiento de los derechos humanos, así como errores de 
carácter epistemológico y deficiencias institucionales que explican 
la gravedad del fenómeno. 

 
a) Análisis del criterio 1: Tesis 2028130 sobre prisión 

preventiva oficiosa41 
 
Contexto normativo: La tesis reconoce la tensión entre el artículo 

19 constitucional —que ordena la prisión preventiva oficiosa— y 
las sentencias condenatorias de la Corte IDH. Aunque introduce una 
interpretación más garantista (someter a debate la necesidad de la 
medida), mantiene la restricción constitucional como límite 
infranqueable, incluso frente a estándares internacionales. 
 

Tabla 4. Nivel de afectación según la escala 
 

Nivel Justificación 

Grave 

La tesis perpetúa una afectación directa al derecho a la libertad 
personal, al priorizar la restricción constitucional sobre los fallos 
internacionales. Aunque modula la aplicación de la medida, no 
rompe con su lógica estructural. El juez sigue obligado a 
considerar la prisión preventiva como punto de partida, no como 
excepción. 

Elaboración: Propia. 

 
41  Tesis: XXII.P.A. J/1 P (11a.), Gaceta del Semanario Judicial de la 

Federación, libro 34, febrero de 2024, tomo V, p. 4466. Registro 
digital: 2028130. https://tinyurl.com/5t4tw7ye  
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b) Crítica estructural a la tesis I.14o.T.4 K (11a.):42 
 
Desnaturalización del control de convencionalidad 
 
La tesis I.14o.T.4 K (11a.) del Décimo Cuarto Tribunal 

Colegiado en Materia de Trabajo del Primer Circuito representa una 
afectación intensa (nivel 5) a los derechos humanos, al desfigurar el 
modelo constitucional y convencional instaurado tras la reforma de 
2011. Su núcleo problemático no es solo técnico, sino 
epistemológico, ético y estructural, pues confunde las vías 
procesales con las obligaciones constitucionales del juez. 
 
 
1. Desfase epistemológico y confusión terminológica 
 
 
1.1. Confusión en la arquitectura del control 
 

La tesis denomina “control concentrado” al análisis de 
constitucionalidad en el amparo directo, ignorando que dicho 
control: 
 

 No produce efectos generales (erga omnes), sino relativos 
(inter-partes). 

 No corresponde al modelo concentrado stricto sensu, 
reservado a la SCJN en acciones y controversias. 

 Opera como control concreto o difuso, al permitir la 
inaplicación de normas en casos específicos. 
 

La tesis confunde la concentración orgánica (competencia dentro 
del Poder Judicial) con la concentración de efectos (nulidad 
general), lo que revela una visión obsoleta del sistema post-2011. 

 
 

 
42  Tesis: I.14o.T.4 K (11a.), Gaceta del Semanario Judicial de la 

Federación, libro 38, junio de 2024, tomo IV, p. 3968. Registro 
digital: 2029046. https://tinyurl.com/mr2rncv5  
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1.2. Negación del deber ex officio 
 
La tesis declara improcedente el control difuso cuando el quejoso 

ya planteó la inconstitucionalidad, lo cual: 
 

 Contraviene el artículo 1º y 133 constitucionales. 
 Ignora la jurisprudencia vinculante de la Corte IDH. 
 Desnaturaliza el deber judicial de contrastar toda norma con 

el parámetro constitucional y convencional, 
independientemente de los argumentos de las partes. 
 
 

2.  Invalidez procesal y afectación estructural 
 
 
2.1. Ruptura con el principio pro persona 
 

Al limitarse a lo planteado por el quejoso, el tribunal renuncia a 
su facultad de aplicar la norma más favorable. Esto: 
 

 Reduce el juicio a una lógica procesal defensiva. 
 Niega la posibilidad de suplir deficiencias argumentativas 

mediante el control ex officio. 
 Desactiva el núcleo ético del principio pro persona. 

 
 

2.2. Confusión entre impulso procesal y deber constitucional 
La tesis confunde: 
 

 El planteamiento del quejoso (impulso procesal). 
 Con la obligación del juez (deber constitucional 

permanente). 
 

El tribunal debió reconocer que el planteamiento activa el 
estudio, pero no sustituye el deber. Declarar improcedente el control 
difuso implica que, si el concepto de violación es débil, el juez queda 
impedido de proteger derechos, lo cual es jurídicamente inadmisible 
y éticamente grave. 
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Esta tesis desnaturaliza el control de convencionalidad, 
subordinando el mandato constitucional de protección de derechos 
humanos a una distinción procesal interna. El juez se convierte en 
operador de la forma, no en garante del derecho. La afectación es 
intensa, pues perpetúa un modelo judicial que omite, restringe y 
neutraliza el deber de protección. 
 
 
3. Crítica estructural ampliada a la tesis III.2o.C.16 K (11a.):43 
La colisión entre deber constitucional y formalismo procesal 
 
La tesis III.2o.C.16 K (11a.) no niega el control ex officio en 
abstracto, pero lo anula en la práctica por una causa procesal de 
orden privado: el consentimiento tácito del quejoso. Esta decisión 
crea una jerarquía incorrecta, subordinando el deber constitucional 
de protección de derechos humanos a la pasividad procesal, lo que 
constituye una afectación intensa (nivel 5). 
 
 
3.1. El deber de control ex officio (supremacía constitucional) 
 

 El artículo 1º constitucional impone a todas las autoridades 
—incluidos los jueces de amparo— la obligación de 
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos 
humanos. 

 Este deber incluye el control de convencionalidad y 
constitucionalidad ex officio, y es de orden público e 
irrenunciable. 

 Crítica a la tesis: Sostener que el control se vuelve 
“imposible” por consentimiento tácito subordina un deber 
constitucional imperativo a una formalidad procesal. El 
consentimiento solo puede operar sobre derechos 
disponibles, no sobre la validez de normas que regulan 
derechos fundamentales. 

 
43  Tesis: III.2o.C.16 K (11a.), Gaceta del Semanario Judicial de la 

Federación, libro 37, mayo de 2024, tomo V, p. 4973. Registro 
digital: 2028773. https://tinyurl.com/yc86vn7f  
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3.2. La firmeza procesal (seguridad jurídica) 
 

 La tesis defiende que el sobreseimiento firme excluye la 
norma de la litis constitucional. 

 Esta postura se basa en el principio de preclusión procesal, 
que busca seguridad jurídica. 

 Crítica estructural: Esta interpretación confunde la pérdida 
de la vía procesal con la desaparición del deber judicial. El 
deber subsiste, pero la tesis lo anula bajo un argumento 
formalista, desnaturalizando el control de 
convencionalidad. 

 
 
3.3. Desequilibrio constitucional 
 

La tesis prioriza una causal de improcedencia sobre el deber 
constitucional, lo cual: 
 

 Viola el principio pro persona (art. 1º), que exige aplicar la 
norma más favorable. 

 Impide la protección judicial de normas notoriamente 
inconvencionales, incluso si fueron aplicadas en el acto 
reclamado. 

 Neutraliza el rol del juez como garante de derechos 
humanos, convirtiéndolo en operador de la forma. 

 
Tabla 5. Nivel de afectación: 5. Intenso 

 
Nivel Justificación 

5. 
Intenso 

La tesis institucionaliza la omisión judicial del control ex officio, 
incluso frente a normas que han sido señaladas como 
inconvencionales. La afectación es sistemática, estructural y 
perpetúa un modelo judicial que renuncia a su deber ético y 
constitucional. 

Elaboración: Propia. 
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4. Corte IDH y el control de convencionalidad 
 

La sentencia de la Corte IDH en el caso Pérez Lucas y otros vs. 
Guatemala44 refuerza la crítica anterior, sino que confirma 
categóricamente que el control de convencionalidad es un deber 
activo, permanente e irrenunciable. Cuando jueces mexicanos —
como en las tesis III.2o.C.16 K (11a.) e I.14o.T.4 K (11a.)— 
subordinan ese deber a formalidades procesales o al silencio del 
quejoso, se configura una vulneración estructural de derechos 
humanos. 
 
 
4.1. Confirmación del grado de afectación 
 

 La Corte IDH exige colaboración efectiva, acceso irrestricto 
a documentos, y rechazo a cualquier obstáculo formal o 
institucional. 

 Las tesis mexicanas analizadas hacen exactamente lo 
contrario: niegan el control ex officio, lo condicionan a la 
vía procesal, y permiten que normas posiblemente 
inconvencionales permanezcan vigentes sin revisión 
judicial. 

 Esto sitúa la afectación en el nivel 5 de tu escala: intensa, 
pues se trata de una omisión sistemática, institucionalizada 
y contraria al estándar internacional. 

 
La clasificación no solo permite identificar el grado de 

afectación, sino que visibiliza el desfase entre el deber ético del juez 
y la práctica judicial mexicana. La Corte IDH actúa como espejo 
continental: muestra lo que el juez mexicano debería hacer, y lo que 
—al no hacerlo— revela como complicidad estructural. 

 
44  Corte IDH, Caso Pérez Lucas y otros vs. Guatemala. Sentencia de 

4 de septiembre de 2024, párrafo 239. https://tinyurl.com/2mzh59jz  
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VII. CONCLUSIÓN 
 

El presente artículo ha demostrado que el control de 
convencionalidad, lejos de ser una técnica interpretativa marginal, 
constituye una ruptura epistemológica en el derecho 
latinoamericano. Su exigencia —desaplicar normas internas 
contrarias a los tratados internacionales de derechos humanos, 
incluso constitucionales— revela una tensión profunda entre el 
mandato convencional y las estructuras jurídicas nacionales. Esta 
tensión no es solo normativa: es política, institucional y simbólica. 
Para comprender esta resistencia, se ha propuesto una clasificación 
del negativismo jurídico como síndrome institucional y 
argumentativo, que opera mediante cinco ejes: 
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a) Negativismo normativo: adhesión acrítica al positivismo 
jurídico kelseniano, que reduce el derecho a un sistema 
cerrado de normas válidas por su origen formal, ignorando 
principios como el pro persona y la dignidad humana. 

b) Negativismo hermenéutico: distorsión deliberada de los 
principios convencionales, como ocurre con la figura del 
arraigo y las “restricciones constitucionales”, que 
neutralizan el principio pro homine, la presunción de 
inocencia y vulneran el artículo 7 de la CADH. 

c) Negativismo institucional: prácticas judiciales que 
legitiman violaciones a derechos humanos bajo el ropaje de 
la legalidad, evidenciando una debilidad estructural del 
aparato judicial frente al bloque de convencionalidad. 

d) Negativismo retórico: uso de argumentos como la 
“incertidumbre jurídica” o la “defensa de la soberanía” para 
bloquear reformas garantistas, ocultando bajo tecnicismos 
una resistencia ideológica al cambio. 

e) Negativismo epistémico: rechazo a enfoques humanistas 
como la justicia terapéutica, la interculturalidad jurídica y 
las epistemologías del sur, que colocan a la persona y su 
contexto en el centro del análisis jurídico. 
 

Esta clasificación permite evidenciar que el negativismo jurídico 
no es una postura doctrinaria aislada, sino una forma de violencia 
institucional que se disfraza de legalidad para preservar el statu quo. 
Frente a esta resistencia, el control de convencionalidad exige no 
solo aplicación, sino transformación: una praxis judicial que 
reconozca la primacía del derecho internacional, la centralidad de la 
persona y la urgencia de una justicia situada, garantista y 
emancipadora. 

 
La figura del arraigo, analizada como caso paradigmático, revela 

que incluso las normas constitucionales pueden ser 
inconvencionales, y que la vigencia formal no garantiza la 
legitimidad jurídica. Como ha sostenido la Corte IDH, las leyes 
contrarias al objeto y fin de la CADH carecen de efectos jurídicos 
desde su origen. En este sentido, el control de convencionalidad no 
es una opción hermenéutica: es una exigencia ética y jurídica que 
interpela a los jueces, a las instituciones y a la doctrina. 
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Finalmente, se reafirma que la soberanía no reside en el Estado, 
sino en las personas. Rechazar el derecho convencional en nombre 
de la soberanía estatal es una forma de represión jurídica que 
sacrifica la vida, la libertad y la dignidad en nombre de dogmas 
constitucionales obsoletos. El derecho latinoamericano, si quiere ser 
verdaderamente garantista, debe abandonar el formalismo 
excluyente y asumir la complejidad normativa como oportunidad de 
transformación. Solo así podrá cumplir su función esencial: la 
protección efectiva de los derechos humanos. 
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I. INTRODUCCIÓN 
 

El concepto de pluralismo jurídico está referido a la 
multiplicidad de sistemas normativos coexistentes en un espacio 
territorial. El reconocimiento formal de la pluralidad jurídica fue 
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tardía, ocasionando conflictos en cuanto a la interpretación adoptada 
en las disputas sometidas a la justicia plural. 

 
Con el ingreso de la modernidad, el modelo del Estado-nación 

impuso el monismo jurídico como forma predominante de 
organización social, ocultando la vigencia de otros sistemas ajenos, 
pues primaba la negación de los derechos de los pueblos 
originarios.1 

 
Por esta razón, la idea moderna de un derecho único y 

centralizado quedó consolidada a partir de las reformas 
administrativas napoleónicas seguida del positivismo jurídico, que 
proclamaron la supremacía exclusiva del derecho estatal siendo una 
fiel expresión de soberanía.2 

 
El nacimiento del pensamiento monista tuvo por consecuencia la 

invisibilización de diversas formas de producción normativa, en 
particular de aquellas sustentadas en las cosmovisiones indígenas. 
El derecho estatal se encontraba alejado de la diversidad social y 
cultural, más aún, surgió un desgaste de este modelo a finales del 
Siglo XX. De hecho, la ineficacia del monismo ante conflictos 
indígenas propició una revalorización del pluralismo jurídico, dando 
curso al surgimiento de interpretaciones basadas en la identidad de 
los pueblos.3 

 
En América Latina, el pluralismo jurídico adquirió fuerza con las 

reformas constitucionales de finales del Siglo XX y principios del 
XXI, impulsadas por los movimientos sociales indígenas y 

 
1  VALENCIA-TELLO, Diana Carolina, “Pluralismo jurídico. 

Análisis de tiempos históricos”, Revista Derecho del Estado, 2020, 
no. 45, pp. 121-154. https://tinyurl.com/mrv6cndy 

2  LAGUNA DELGADO, Harold Esteban, MÉNDEZ CABRITA, 
Carmen Marina y PUETATE PAUCAR, Jairo Mauricio, “Origen y 
evolución del pluralismo jurídico en América Latina, como una 
visión crítica desde la perspectiva del derecho comparado”, Revista 
Universidad y Sociedad, 2020, no. 5, vol. 12, pp. 381-388. 

3  ARIZA SANTAMARÍA, Rosembert, “Pluralismo jurídico 
conservador, el monismo jurídico de siempre”, Revista Jurídica 
Derecho, 2021, no. 15, vol. 10, pp. 209-226. 
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afrodescendientes. La constitucionalización de derechos colectivos 
a través de normas internacionales, con el célebre Convenio 169 de 
la Organización Internacional del Trabajo, dieron curso al 
reconocimiento pleno de la variedad de normativa interna que 
podría primar en los Estados.4 

 
Empero, la corriente del pluralismo jurídico es propensa a 

debilitarse. De no impulsarse reformas que lo introduzcan 
normativamente, quedaría en un enunciado formal sin una verdadera 
transformación estructural de los sistemas jurídicos estatales y los 
indígenas.5 En el caso de Bolivia el panorama fue diferente, ya que, 
con la promulgación de la Constitución Política del Estado en el año 
2009, emerge un hito histórico para la evolución del pluralismo 
jurídico latinoamericano. 

 
La Constitución del país andino reconoce expresamente la 

igualdad jerárquica de la jurisdicción ordinaria con la indígena 
originario campesina, principalmente mediante el establecimiento 
de un Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario. 
Dicho reconocimiento, se articula con la reivindicación histórica de 
los pueblos indígenas cuya identidad jurídica se mantuvo viva, pese 
a siglos de colonización y exclusión social. 

 
No obstante, este avance constitucional no elimina las relaciones 

asimétricas que persisten entre los veredictos dictados por jueces, de 
aquellas decisiones adoptadas en comunidades indígenas. Persisten 
aún dinámicas de subordinación de los sistemas normativos 
originarios, generando que el pluralismo jurídico boliviano se 
desarrolle en un ambiente tenso y proclive a contradicciones 
interpretativas durante la resolución de conflictos.6 

 
4  CANTILLO PUSHAINA, Juan José, “Pluralismo jurídico: avances 

constitucionales actuales”, Foro. Revista de Derecho, 2021, no. 36, 
pp. 193-211, https://tinyurl.com/599b8ud5 

5  LUNA ACEVEDO, Héctor, “La legitimidad social del pluralismo 
jurídico en Bolivia”, 2016, Temas Sociales, no. 39, pp. 243-262. 

6  VALENTIN MBALLA, Louis y COPA PABÓN, Magali Vianca, 
“Un acercamiento analítico al pluralismo jurídico en Bolivia: Lo 
Aymara en un panorama multipolar desde la visión de Fernando 
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En mérito a lo expuesto, la pluralidad incumbe el respeto real de 
los derechos en condiciones de igualdad. Para lograrlo, es 
indispensable conocer metodologías hermenéuticas plurales que 
permitan la exégesis constitucional por medio de un enfoque 
intercultural, tomando en cuenta las cosmovisiones propias de cada 
pueblo; de esta manera, podrá superarse el paradigma monista que 
todavía subsiste en la cultura jurídica dominante. 

 
El presente trabajo está enfocado en un análisis de la 

metodología aplicada a la hermenéutica constitucional plural 
boliviana, con la finalidad de contribuir a una interpretación que 
promueva una convivencia normativa libre de prejuicios. 
 
 
II. ESTADO PLURINACIONAL Y HERMENÉUTICA 
CONSTITUCIONAL PLURAL 
 

La consagración del pluralismo jurídico, por medio del artículo 
primero de la Constitución de Bolivia, marca la ruptura decisiva con 
la tradición monista del derecho estatal, reconfigurándose las 
categorías clásicas del constitucionalismo moderno. 

 
La apuesta boliviana por el pluralismo jurídico supone que las 

naciones y pueblos indígenas originarios campesinos ejerzan sus 
derechos, en condiciones de igualdad con la jurisdicción ordinaria. 
Con ello, quedaría superada la noción liberal clásica que asociaba el 
Estado a un sistema jurídico homogéneo, para abrir paso a un 
modelo constitucional que articula unidad y diversidad en términos 
de autodeterminación y autogobierno.7 

 
El texto constitucional boliviano incorpora los principios 

identitarios de plurinacionalidad e interculturalidad, que emancipan 
al derecho de la hegemonía formalista y monista. El concepto de 

 
Untoya”, Revista Humanidades, 2020, no. 1, vol. 10, pp. 169-183. 
https://tinyurl.com/ya8xa83e 

7  CHARNEY, John y NÚÑEZ, Manuel, “Fundamentos normativos 
del Estado plurinacional: una reconfiguración de las categorías 
centrales del constitucionalismo”, Revista Derecho del Estado, 
2024, no. 59, pp. 159-204. https://tinyurl.com/mux2nw6x 
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plural podría limitarse a la coexistencia pasiva de sistemas 
normativos, pero en la práctica no es así; en realidad, postula la 
interacción dialógica entre ellos, basada en el respeto a la diferencia 
cultural y la construcción de una hermenéutica intercultural que 
supere las prácticas jurídicas coloniales.8 

 
Por esta razón, el pluralismo jurídico latinoamericano desafía 

directamente la matriz monista del Estado moderno, afirmando la 
validez de formas jurídicas diversas sustentadas en cosmovisiones 
ajenas a las ideas occidentales. Así, el pluralismo boliviano participa 
en una dinámica de resistencia y afirmación cultural frente a los 
procesos históricos de homogeneización estatal.9 

 
Pese al reconocimiento constitucional del Estado Plurinacional, 

el monismo jurídico continúa con una fuerte inercia en la práctica 
judicial, pues los operadores judiciales (formados en paradigmas 
positivistas) dificultan la consolidación de una justicia 
verdaderamente intercultural. Bajo este panorama, es inminente que 
el pluralismo jurídico está en proceso de construcción, para lo cual 
requiere de la adopción de metodologías hermenéuticas capaces de 
interpretar el derecho desde la diversidad. 

 
El Estado Plurinacional boliviano es un ejemplo de 

transformación profunda del constitucionalismo clásico, inclusive, 
la democracia intercultural, regida por la autodeterminación de los 
pueblos indígenas, está en profundo auge. Allí, surge la 
hermenéutica constitucional moderna, centrada históricamente en 

 
8  BAGNI, Silvia, RODRÍGUEZ CAGUANA, Adriana y CASTRO 

LEÓN, Felipe, “Una exploración del pluralismo jurídico 
intercultural en la jurisprudencia de Bolivia, Colombia y Ecuador”, 
Revista Derecho del Estado, 2024, no. 58, pp. 61-90. 
https://tinyurl.com/4fc9snbz 

9  Cfr. MILANI, Giammaria, “Pluralismo jurídico e interculturalidad: 
un discurso sobre la diversidad”, en RESTREPO MEDINA, Manuel 
Alberto (Coord.), Interculturalidad, protección de la naturaleza y 
construcción de paz, Editorial Universidad del Rosario, Bogotá, 
2020. https://tinyurl.com/5e6h2ujf 
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postulados positivistas y eurocéntricos, cuales afirman la necesidad 
de comprender realidades jurídicas plurales.10 

  
No es factible utilizar una idéntica metodología interpretativa de 

derechos o problemas jurídicos en cada jurisdicción. Lo cierto es 
que una autoridad, munida de facultades para administrar justicia, 
debe circunscribirse a métodos o enfoques propios, pero respetando 
los preceptos contenidos en la norma suprema. 

 
La interpretación basada en una supuesta neutralidad 

argumentativa excluye formas jurídicas distintas a las estatales, 
encubriendo como universal lo que en realidad es un modelo cultural 
particular.11 En rigor, es imposible que se interpreten las cuestiones 
surgidas en comunidades indígenas o que involucren a sus 
habitantes mediante técnicas específicas del monismo jurídico. 

 
A partir de esta crítica, la hermenéutica positivista considera 

relevante la adopción de enfoques dialógicos e interculturales, 
capaces de respetar la pluralidad real de las sociedades 
contemporáneas. Es precisamente el motivo para que la 
hermenéutica constitucional plurinacional adquiera la condición de 
herramienta dirigida a garantizar la vigencia de los derechos 
colectivos. 

 
Es innegable que el nuevo constitucionalismo latinoamericano 

propone un modelo de interpretación que reconozca formalmente la 
diversidad, con el propósito de alcanzar epistemologías jurídicas 
abiertas al diálogo entre saberes jurídicos distintos. Dicha 
perspectiva, pertenece al pensamiento boliviano cual es afín a la 
teoría del “Constitucionalismo del Sur”, que reivindica la existencia 

 
10  MONTALVÁN ZAMBRANO, Digno José, “El pluralismo jurídico 

y la interpretación intercultural en la jurisprudencia constitucional 
de ecuador y bolivia”, Revista Ratio Juris, 2019, no. 29, vol. 14, p. 
6. 

11  STORINI, Claudia, “Razón y cultura: una crítica a la hermenéutica 
constitucional moderna desde la interpretación dialógica”, Revista 
IUS, 2016, no. 37, vol. 10, pp. 33-58. 
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de racionalidades jurídicas alternativas frente al positivismo 
hegemónico.12 

 
En este sentido, la hermenéutica constitucional plural es una 

exigencia para la consolidación del Estado Plurinacional. De hecho, 
el nuevo constitucionalismo latinoamericano rompe con el 
positivismo jurídico tradicional promoviendo interpretaciones 
axiológicas que reconocen los principios de interculturalidad, 
descolonización y protección de los derechos colectivos. 

 
No se trata de una técnica de interpretación, invocada en 

cuestiones donde intervienen exclusivamente personas de las 
naciones o pueblos indígena originario campesinos. Por el contrario, 
es un concepto que contribuye a la transformación del propio sujeto 
que interpreta asuntos ordinarios con matices plurales; por ello, el 
Estado Plurinacional requiere de juzgadores dispuestos a dialogar 
con cosmovisiones distintas, reconociendo la legitimidad de otras 
formas de entender el derecho.13 

 
Entonces, la hermenéutica plural considera que la supuesta 

universalidad de categorías jurídicas destinadas a comprender el 
derecho no beneficia a la totalidad del pueblo, sino limitan la 
apertura de espacios a formas de argumentación alternativas, pues 
son requeridas soluciones híbridas respetuosas de la cosmovisión 
jurídico indígena.14 

 
12  LASCARRO-CASTELLAR, Diemer, et. al., “Nuevo 

constitucionalismo en Latinoamérica: Perspectivas 
epistemológicas”, Revista de la Facultad de Derecho, 2019, no. 46, 
pp. 24-48. https://tinyurl.com/34mubfvb 

13  YÁNEZ YÁNEZ, Karla Ayerim y MILA MALDONADO, Frank 
Luis, “Construcción de espacios transnacionales: el nuevo 
constitucionalismo latinoamericano”, Foro. Revista de Derecho, 
2021, no. 35, pp. 145-167. https://tinyurl.com/3uybcbhh 

14  VICHINKESKI TEIXEIRA, Anderson, “El método en derecho 
constitucional comparado: contribuciones críticas para una 
metodología constitucional comparativa”, Opinión Jurídica Revista 
Jurídica, 2020, no. 39, vol. 19, pp. 311-329. 
https://tinyurl.com/y7jutsbk 
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De este modo, en el Estado Plurinacional de Bolivia, la 
hermenéutica plural tendría que superar las prácticas jurídicas 
coloniales. La interpretación constitucional no puede ser neutra ni 
unilateral, debe contemplar una praxis transformadora que 
materialice el pluralismo jurídico y los principios fundantes del 
nuevo constitucionalismo latinoamericano. 
 
 
III. METODOLOGÍAS DE LA HERMENÉUTICA 
CONSTITUCIONAL PLURAL 

 
 

1. Paradigma del vivir bien como pauta interpretativa 
 

El paradigma del vivir bien, denominado también suma qamaña 
o sumak kawsay, está arraigado en las cosmovisiones de los pueblos 
indígenas andino-amazónicos. Debe entenderse como una propuesta 
de vida buena que articula a la persona con la comunidad, la 
naturaleza y la espiritualidad. 

 
La Constitución boliviana recoge este paradigma y le dota la 

condición de principio rector. El artículo 8 establece literalmente 
que el Estado asume y promueve los principios ético-morales de la 
sociedad plural, incluyendo el suma qamaña (vivir bien), el 
ñandereko, el teko kavi, el ivi maraei y el qhapaj ñan. Dicho 
precepto, representa la afirmación de una nueva racionalidad 
jurídica que supera el dualismo occidental entre naturaleza y cultura, 
derecho y moral, o individuo y comunidad.15 

 
Las realidades de cada grupo o sector de la sociedad difieren, por 

lo que este modelo de vivencia colectiva no puede reducirse a una 
regla jurídica cerrada. El vivir bien opera como un principio 
axiológico interpretativo que orienta el contenido y sentido de las 
instituciones jurídicas; por estas motivaciones, contempla un valor 

 
15  CONCHA FLORES, Luis Fernando, “La ley natural, el bien y el 

vivir bien en la constitución boliviana una alegación Iusfilosófica 
cognitiva del concepto”, Revista Jurídica Derecho, 2022, no. 16, 
vol. 11, pp. 35-54. 
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práctico que articula una ética de la armonía y de la relacionalidad, 
sustituyendo el paradigma antropocéntrico del desarrollo por uno 
biocéntrico y comunitario para la reproducción ampliada de la vida 
en condiciones de equilibrio.16 

 
Queda demostrada que la interpretación constitucional deja de 

limitarse a la aplicación literal o sistemática del texto normativo. En 
su lugar, incorpora una lectura teleológica en función del bien 
común armónico, aspecto que permite la integración de criterios 
territoriales, ecológicos y hasta espirituales. Con base a lo anotado, 
la hermenéutica constitucional plural (construida gracias al vivir 
bien) transforma metodológicamente el modo de comprender el 
derecho en el Estado boliviano. 

 
El sumak kawsay introduce una lógica vitalista y 

descolonizadora que interpela los fundamentos epistemológicos del 
derecho occidental moderno, abriendo horizontes de sentido donde 
la norma jurídica se reencuentra con el conocimiento ancestral junto 
a los saberes territoriales. En efecto, el vivir bien pasa de un 
contenido constitucional a un método hermenéutico que exige una 
nueva actitud plural del intérprete; es decir, quien administra justicia 
poseerá una conciencia intercultural que reconozca la pluralidad 
epistémica y valore los sistemas normativos propios de los pueblos 
originarios sin desconocerlos.17 

 
La idea de una pauta interpretativa, basada en el vivir bien, 

también guarda relacionamiento con la crítica al desarrollismo 
neoliberal. Las corrientes indianistas o decoloniales señalan que el 
derecho estatal, fundado en la racionalidad instrumental y 
productivista del desarrollo, es funcional a la expansión de modelos 

 
16  CORTÉS-CASTILLO, Darío E. y SIERRA-ZAMORA, Paola 

Alexandra, “Buen vivir, vivir bien y el choque de paradigmas”, 
Escritos, 2019, no. 59, vol. 27, pp. 319-343. 
https://tinyurl.com/bdctwazf 

17  Cfr. LAGUNAS VÁZQUES, Magdalena, “Buen Vivir (Sumak 
Kawsay): pautas para una ética mundial civilizatoria, no 
extractivista y sostenible”, Revista Estudios del Desarrollo Social: 
Cuba y América Latina, 2023, no. 2, vol. 11. 
https://tinyurl.com/yn9tdy8f 



Franco Zamora, Paul Enrique 
 

164 

extractivistas que destruyen territorios y vulneran culturas; por ello, 
surgen profundas desigualdades entre la población que exige (a la 
justicia) la adopción de nuevas técnicas jurídicas para resolver las 
contiendas.18 

 
A consecuencia de ello, el vivir bien presenta una racionalidad 

alternativa, traducida en una ética jurídica que privilegia la 
reproducción de la vida sobre el crecimiento económico, el 
equilibrio ecológico en lugar de la explotación, y la justicia 
comunitaria en vez de la competencia individual. 

 
La epistemología andina, a la que pertenece Bolivia, reafirma el 

citado enfoque sosteniendo que el vivir bien hace referencia a una 
meta o aspiración colectiva, libre de prejuicios entre habitantes, que 
se materializa en una forma de vida ya practicada por los pueblos 
indígenas enmarcados en los principios de reciprocidad y la 
relacionalidad cósmica.19 

 
La frase “somos diversos, pero nos complementamos” resume el 

anhelo del paradigma del vivir bien. Parecen categorías abstractas 
de difícil aplicabilidad en los países, pero son principios 
profundamente invocados en la práctica diaria que guían la solución 
de controversias. Se colige que la hermenéutica constitucional del 
vivir bien permite reinterpretar el derecho, dotándole la categoría de 
instrumento de equilibrio entre todos los elementos de la vida. 

 
Verbigracia el ser humano, la comunidad y la naturaleza 

conviven en un mismo espacio siendo deber de quienes imparten 
justicia (indígena u ordinaria) precautelar el bienestar común frente 

 
18  TORRES-SOLIS, Mauricio y RAMÍREZ-VALVERDE, Benito, 

“Buen vivir y vivir bien: alternativas al desarrollo en 
Latinoamérica”, Latinoamérica. Revista de estudios 
Latinoamericanos, 2019, no. 69, pp. 71-97. 
https://tinyurl.com/msx5puvk 

19  SOLEDISPA TORO, Julieta Magaly, “La construcción de la 
sociedad del buen vivir en tiempos de globalización”, Foro. Revista 
de Derecho, 2022, no. 37, pp. 97-116. https://tinyurl.com/3mrhjver 
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al interés individual.20 Por tanto, la pauta interpretativa del vivir bien 
muta de un principio retórico del constitucionalismo boliviano a un 
verdadero eje metodológico que redefine el sentido de la 
Constitución plural. 

 
En efecto, el operador jurídico y la autoridad indígena originaria 

campesina desarrollarán capacidades hermenéuticas que permitan 
aplicar esta lógica en casos concretos, reconociendo la validez de 
saberes no escritos o de las normas consuetudinarias. Ello, supone 
un giro interpretativo que transforma de manera radical la 
funcionalidad del derecho dentro del Estado Plurinacional. 
 
 
2. Diálogos interculturales 
 

El modelo plurinacional requiere la implementación de 
mecanismos de interacción en los sistemas reconocidos por el 
pluralismo jurídico. Bajo el término de diálogo suele darse cabida a 
una coordinación permanente entre la justicia ordinaria, 
agroambiental e indígena originaria campesina. 

 
Por consiguiente, los diálogos interculturales se configuran en un 

eje metodológico imprescindible de la interpretación constitucional 
plural. Son espacios de intercambio simbólico para compartir puntos 
de vista, razón por la que representan procesos activos de 
negociación de sentido jurídico positivistas, con cosmovisiones 
distintas históricamente enfrentadas por la imposición del monismo 
estatal. 

 
En rigor, la interculturalidad (en su dimensión normativa) parte 

de la premisa de reconocimiento hacia la diversidad, exigiendo una 
relación de horizontalidad o reciprocidad epistémica en los sistemas 
normativos plurales. Por tanto, el enfoque intercultural introduce un 
nuevo parámetro interpretativo que exige considerar el derecho a 

 
20  CRUZ, Miguel, “Cosmovisión andina e interculturalidad: una 

mirada al desarrollo sostenible desde el sumak kawsay», Revista 
Chakiñan de Ciencias Sociales y Humanidades, 2018, no. 5, pp. 
119-32. 
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través de miradas de pluralidad, reconociendo la validez formal del 
derecho indígena y su legitimidad como forma jurídica originaria.21 

 
La judicatura formal deriva de tradiciones romanas; en cambio, 

la justicia indígena tiene una propia visión de acuerdo a los saberes 
ancestrales, razón para que ambos recurran a consultas periódicas 
con el objetivo de evitar lesiones a los derechos de las personas. 
Significa que el diálogo intercultural supera la visión integracionista 
que pretende traducir el derecho indígena al lenguaje jurídico 
estatal, para dar paso a una co-creación de sentido en condiciones 
de igualdad. 

 
En mérito a la igualdad jerárquica entre jurisdicciones 

reconocidas constitucionalmente es indispensable que una instancia 
entable lazos dialógicos. Dicho esto, la justicia constitucional funge 
en su condición de garante del pluralismo igualitario, mediante 
decisiones que fortalezcan espacios de intercambio dialogado en la 
jurisdicción ordinaria e indígena originario campesina; 
especialmente, a través de pasantías interculturales in situ o 
informes periciales de campo, que permiten la formación técnica de 
los operadores junto al conocimiento vivencial de las otras formas 
de justicia. Las referidas iniciativas desmontan prejuicios, 
habilitando interpretaciones sensibles al contexto cultural de los 
pueblos indígenas.22 

 
El principio de interculturalidad pregona que ninguna cultura es 

superior a otra, motivo para que la justicia pretenda construirse 

 
21  Cfr. BAGNI, Silvia y PAVANI, Giorgia, “La comparación jurídica 

como instrumento epistemológico para el estudio y la investigación 
en el ámbito de los derechos de la naturaleza, la interculturalidad y 
los procesos de paz”, en RESTREPO MEDINA, Manuel Alberto 
(Coord.), Interculturalidad, protección de la naturaleza y 
construcción de paz, Editorial Universidad del Rosario, Bogotá, 
2020. https://tinyurl.com/5e6h2ujf 

22  NEGRÓN PINO, María Elena, “Diálogo intercultural para una 
efectiva coordinación y cooperación entre sistemas jurídicos: 
Pasantías interculturales in situ de autoridades provenientes de 
sistemas jurídicos plurales”, Iuris Tantum Revista Boliviana de 
Derecho, 2012, no. 13, pp. 102-15. 
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sobre la base del respeto mutuo aunada a la complementariedad. 
Procesalmente, esto se traduce en la creación de reglas de 
competencia culturalmente sensibles y metodologías de 
interpretación que impongan el principio pro-persona, mismas que 
habrán de ajustarse a la especificidad de los pueblos y naciones 
indígenas.23 

 
En la práctica, los diálogos interculturales demostraron su 

utilidad al momento de resolver conflictos complejos. El caso de la 
justicia indígena del Cauca es un ejemplo emblemático.  

 
Se logró articular un proyecto pedagógico conjunto entre las 

autoridades indígenas, el Instituto Nacional de Medicina Legal y 
Ciencias Forenses, y la Universidad del Cauca, con el fin de 
capacitar a la guardia indígena en procedimientos forenses y 
construir consensos sobre estándares probatorios válidos en ambos 
sistemas.24 

 
La citada experiencia intercultural demostró que el diálogo 

permite el reconocimiento mutuo, mediante la co-producción de 
conocimiento jurídico útil para las referidas jurisdicciones. Cabe 
resaltar que el diálogo intercultural se justifica por construirse en un 
modelo judicial comunicativo, el cual parte de la incompletitud de 
cada sistema jurídico pues difiere el pensamiento de las 
comunidades, incluso, hasta la propia manera de concebir el derecho 
es distinta en cada sujeto.  

 
Entonces, se requiere de una conciencia colectiva que integre las 

diversas racionalidades jurídicas. A diferencia del diálogo 
interjudicial clásico, limitado a la comparación vertical entre cortes, 

 
23   BENAVIDES BENALCÁZAR, Merck, et. al., “Sistema para la 

toma de decisiones en la aplicación del principio de 
interculturalidad mediante proceso analítico jerárquico y su 
aplicación a la justicia y la educación”, Conrado, 2021, no. 83, vol. 
17, pp. 92-97. 

24  ÁLVAREZ SOLER, Jaime Antonio, “Diálogo de saberes: justicia 
indígena del Cauca y justicia ordinaria, un intercambio cultural 
posible”, Revista Historia de la Educación Latinoamericana, 2019, 
no. 33, vol. 21, pp. 35-59. https://tinyurl.com/2vt2xunv 
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el diálogo intercultural apuesta por una horizontalidad radical entre 
saberes, donde la ritualidad o espiritualidad permiten la 
interpretación del derecho sin vulnerar la cosmovisión ancestral.25 

 
Cuando surgen situaciones jurídicas complicadas de resolución, 

los diálogos interculturales son el fundamento metodológico del 
constitucionalismo para invocar principios o valores, 
descolonizando la tradicional práctica de aplicar la letra muerta de 
la ley. 

 
La Sentencia Constitucional Plurinacional (SCP) 0778/2014 de 

21 de abril fijó algunos métodos y procedimientos a ser utilizados 
durante la interpretación intercultural, entre ellos, los peritajes 
antropológico-culturales o el desarrollo de diálogos interculturales. 
Según la resolución consultada, la finalidad del análisis, efectuado 
en sede constitucional respecto a la posible lesión de derechos o 
garantías constitucionales, significa la materialización del valor del 
vivir bien.26 

 
La experiencia boliviana demuestra que es posible edificar un 

sistema jurídico plural a partir del encuentro entre distintas formas 
de percibir el derecho, pero ello requiere de la apertura 
epistemológica de los juzgadores y su compromiso ético con la 
igualdad de culturas. 
 
 
3. Respeto del derecho a la vida 
 

La interpretación del derecho a la vida da cabida a un 
replanteamiento epistemológico, donde se eviten concepciones 
individualistas típicas del constitucionalismo liberal clásico. En la 
cosmovisión de los pueblos indígenas, la vida no queda limitada a 

 
25  GARZÓN BUENAVENTURA, Édgar Fabián, “Paradigmas del 

diálogo en la pluriculturalidad”, Prolegómenos, 2021, no. 48, vol. 
24, pp. 83-92. https://tinyurl.com/3tjj3mta 

26  Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, Sentencia 
Constitucional Plurinacional 0778/2014 de 21 de abril, 2014. 
https://buscador.tcpbolivia.bo/resolucion/130549. 
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la protección del individuo aislado, puede extenderse a una noción 
comunitaria de la existencia de múltiples seres biológicos. 

 
Dicho enfoque, deviene en una comprensión integral de la vida 

vinculada a la integridad física de las personas, especialmente 
transmite el equilibrio ecológico con miras de prever la continuidad 
de las culturas. Por lo fundamentado, la vida adquiere la categoría 
de bien jurídico colectivo enraizado en los principios ancestrales de 
reciprocidad.27 

 
Por ejemplo, cuando se trata de delitos contra la vida (por citar, 

el homicidio), en la praxis jurídica suele afirmarse que es 
competencia exclusiva de la jurisdicción penal ordinaria conocer 
tales causas, debido a que en la cosmovisión indígena la vida no se 
protege en su condición de derecho individual, tiende a manifestarse 
en un bien colectivo. 

 
El respeto del derecho a la vida mediante una hermenéutica 

constitucional plural exige una metodología interpretativa, que 
reconozca las múltiples ontologías jurídicas. Por consiguiente, la 
interpretación tendrá que ser diatópica, es decir, un encuentro de 
tópicas culturales distintas que permita la construcción de un criterio 
jurídico intercultural. Sin duda, supone abandonar la pretensión de 
neutralidad universalista del derecho, reconociendo que su 
interpretación está culturalmente condicionada y, por lo tanto, debe 
abrirse al diálogo intercultural para no caer en el etnocentrismo 
jurídico.28 

 
De acuerdo a lo expresado previamente, Bolivia opta por una 

visión más pluralista, al entender que el respeto del derecho a la vida 
debe articularse con el principio del vivir bien o suma qamaña, que 

 
27  CAGAS OÑA, Ximena, MACHADO MALIZA, Mesías y Centeno 

Maldonado, Paúl Alejandro, “Transcendencia de la cultura indígena 
y su intervención jurídica en la sociedad”, Revista Universidad y 
Sociedad, 2021, no. 2, vol. 13, pp. 430-436. 

28  BREVIS CARTES, Priscilla, “Derechos humanos e 
interculturalidad. Los desafíos de una comprensión hermenéutica 
diatópica”, Revista CES Derecho, 2023, no. 1, vol. 14, pp. 31-44. 
https://tinyurl.com/4dvpt3s2 
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irradia el contenido de los derechos fundamentales con una visión 
integradora, donde la vida se concibe en su conexión con la 
naturaleza. 

 
Toda decisión jurisdiccional, incluida la indígena originaria 

campesina, está condicionada a respetar valores plurales supremos. 
Por ello, el Tribunal Constitucional Plurinacional (TCP) de Bolivia, 
mediante la Declaración Constitucional Plurinacional 0017/2020 de 
16 de octubre indicó que: 

 
(…) la Norma Suprema reconoce a la 
jurisdicción originaria campesina la facultad de 
administrar justicia, con independencia y 
autonomía, pero la condiciona al respeto a la 
vida, el derecho a la defensa y los demás 
derechos y garantías previstos en la 
Constitución (art. 190.II de la CPE), porque ésta 
goza de primacía frente a cualquier otra 
disposición normativa, incluyendo a las 
determinaciones asumidas por la justicia 
indígena.29 
 

De acuerdo a lo señalado, el respeto por la vida en las culturas 
originarias se demuestra mediante prácticas de reconciliación o 
reintegración comunitaria que permiten el equilibrio puesto en 
conflicto. 
 
 
4. Test de proporcionalidad 
 

Para resolver colisiones entre derechos fundamentales (en casos 
que revisten de complejidad) suele acudirse al test de 
proporcionalidad. La interpretación constitucional en temas que 
conciernen al pluralismo jurídico no tiende a consultar criterios 
racionales del derecho positivo; más al contrario, acude a la 

 
29  Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, Declaración 

Constitucional Plurinacional 0017/2020 de 16 de octubre, 2020. 
https://buscador.tcpbolivia.bo/resolucion/168701 
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cosmovisión de las naciones y pueblos indígena originario 
campesinos. 

 
Por lo señalado, la proporcionalidad no contempla un 

procedimiento rígido y universal, está caracterizado por una 
metodología flexible. 

 
El test de proporcionalidad se estructura en los subprincipios de 

idoneidad, necesidad y ponderación en sentido estricto. Conforme 
los criterios doctrinales desarrollados por autores como Robert 
Alexy y aplicados por numerosos tribunales constitucionales de 
América Latina, este instrumento permite evaluar si la limitación de 
un derecho fundamental es justificable en relación con otro derecho 
o interés constitucionalmente protegido.30  

 
Empero, la estructura de proporcionalidad fue construida desde 

una lógica liberal individualista, sin considerar la pluralidad 
cultural, donde los derechos adquieren dimensiones colectivas que 
no encajan fácilmente en la fórmula de la ponderación.31 

 
El test de proporcionalidad debe reinterpretarse mediante una 

ponderación dialógica o intercultural. Dicha versión plural del test, 
no renuncia a la lógica de los subprincipios, pero incorpora nuevos 
elementos que permiten contextualizar la valoración de los derechos 
en debate, tales como el significado cultural del bien jurídico. Por 
ejemplo, lo que para el derecho estatal se considera una sanción 
proporcional, para un pueblo indígena puede constituir una afrenta 
a su estructura de valores y cohesión social.32 

 
30  CÁRDENAS GRACIA, Jaime, “Noción, justificación y críticas al 

principio de proporcionalidad”, Boletín mexicano de derecho 
comparado, 2014, no. 139, vol. 47, pp. 65-100. 

31  MAMANI CONDORI, Eddy Erik, et. al., “Principio de 
proprocionalidad en la jurisprudencia constitucional peruana”, 
Revista Universidad y Sociedad, 2023, no. 2, vol. 15, pp. 675-684. 

32  ARBOLEDA RAMÍREZ, Paulo Bernardo, et. al., “La ponderación 
entre el principio a la intimidad y el principio a la libertad de 
información: aplicación del método de medición objetiva”, Revista 
de la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas, 2019, no. 130, vol. 
49, pp. 28-50. https://tinyurl.com/49z9uy87 
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En Bolivia, el TCP reconoció la necesidad de ajustar la 
ponderación a criterios interculturales. La SCP 0778/2014 de 21 de 
abril estableció el paradigma del vivir bien como pauta intercultural 
de interpretación de derechos. En el marco de un diálogo 
intercultural, la ponderación contendrá los siguientes aspectos: 
 

a)  El análisis de compatibilidad del acto o decisión 
cuestionado con las normas y procedimientos propios de  
cada nación y pueblo indígena originario campesino, 
aspecto que obliga a resolver la problemática de acuerdo a 
métodos y procedimientos constitucionales interculturales 
para que, en caso de verificarse una incompatibilidad de 
dichas normas y procedimientos, se materialice el valor del 
vivir bien, el cual es el contenido esencial de los  derechos 
individuales o colectivos en contextos intra e interculturales 

b)  El análisis de compatibilidad del acto o decisión 
cuestionado con los principios de complementariedad, 
equilibrio, dualidad, armonía y otros de la cosmovisión 
propia de los pueblos y naciones indígena originario 
campesina.33 

 
En rigor, en los sistemas jurídicos indígenas la ponderación 

opera sobre nociones distintas de justicia, centradas en la 
restauración del equilibrio colectivo que en la sanción individual. El 
test de proporcionalidad intercultural se encuentra justificado por el 
paradigma del vivir bien y los principios constitucionales enfocados 
en la participación activa de autoridades comunitarias. 

 
Por tanto, la ponderación intercultural no constituye una 

adaptación técnica del test de proporcionalidad, es un nuevo modelo 
de razonamiento jurídico plural. El pluralismo permite una lectura 
del derecho como un acontecimiento diversificado, prescindiendo 
de categorías homogéneas y lineales.  

 
De ello, se concluye que con la ponderación intercultural fueron 

encaminados procesos interpretativos intersticiales, donde el 

 
33  Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, Sentencia 

Constitucional Plurinacional 0778/2014 de 21 de abril. 
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diálogo de cosmovisiones sea el eje de la construcción de decisiones 
legítimas. El test de proporcionalidad significa una herramienta de 
mediación entre mundos normativos distintos, más que una fórmula 
de jerarquización abstracta de principios.34 
 
 
5. Ponderación intercultural de derechos 
 

La ponderación intercultural de derechos es el aporte más 
representativo del constitucionalismo pluralista boliviano a la teoría 
de la interpretación jurídica contemporánea. 

 
El modelo tradicional de ponderación jerarquiza derechos bajo 

criterios abstractos y universales, ocasionando divergencias con los 
derechos colectivos. Dicha problemática pudo subsanarse a través 
de la ponderación intercultural, la cual exige un ejercicio 
hermenéutico dialogante y respetuoso de la pluralidad epistémica 
del Estado Plurinacional.  

 
La técnica resultó sistematizada por el TCP, principalmente a 

partir de la Sentencia Constitucional Plurinacional 1422/2012, en la 
cual se establece el llamado test del paradigma del vivir bien, como 
parámetro para resolver conflictos entre derechos pertenecientes a 
matrices civilizatorias distintas. 

 
La innovación ponderativa boliviana critica el universalismo 

liberal que sostiene la teoría clásica de los derechos fundamentales. 
Dentro del pluralismo jurídico, no es posible resolver los conflictos 
valorando simplemente el ‘peso’ abstracto de los principios en 
pugna, sino se impone una reconstrucción dialógica de sus 
significados, considerando las formas de vida, la historicidad y las 
estructuras simbólicas propias de los pueblos involucrados.  

 
Como advierte Boaventura de Sousa Santos, esto requiere una 

‘ecología de saberes’ y una ‘traducción intercultural’, en la cual 

 
34   RODRÍGUEZ OROZCO, Arlet, “Ontología del pluralismo: 

Diversidad y escenarios intersticiales”, Andamios, 2019, no. 40, vol. 
16, pp. 17-36. https://tinyurl.com/433syzzs 



Franco Zamora, Paul Enrique 
 

174 

ningún sistema cultural posea el monopolio de la verdad jurídica 
para que todos los derechos sean interpretados desde su propia 
matriz de sentido.35 

 
El presente enfoque encuentra respaldo también en el 

constitucionalismo ecuatoriano. Los principios de aplicación de los 
derechos reconocidos en el artículo 11 de la Constitución del 
Ecuador (por ejemplo, la favorabilidad, la no regresividad y la 
interpretación pro-persona) son compatibles con la necesidad de una 
ponderación dialógica y plural. 

 
Los indicados principios generan condiciones hermenéuticas 

para que los derechos sean interpretados en función del contexto 
comunitario y ecológico en que se ejercen. De este modo, la 
ponderación intercultural no niega los principios universales de los 
derechos humanos porque los reconstruye a partir de una 
racionalidad alternativa.36 

 
Por lo argumentado, resta indicar que la ponderación se ejerce 

principalmente en la jurisdicción constitucional, pero está presente 
en las dinámicas institucionales. De hecho, la ponderación 
intercultural constituye una técnica de aplicación judicial, que es 
factible de utilización por otras entidades estatales como 
instrumento transversal de gobernanza plural.37 
 
 

 
35  ROJAS TUDELA, Farit, “Ponderación y diálogo intercultural. 

Jurisprudencia y práctica del Tribunal Constitucional 
Plurinacional”, Revista de Derecho de la UCB, 2024, no. 15, vol. 8, 
pp. 51-79. https://tinyurl.com/mp8zzmu8 

36  POLO PAZMIÑO, Esteban Javier, “Los principios de aplicación de 
los derechos en la constitución ecuatoriana: una mirada desde la 
doctrina y la jurisprudencia”, Ius Humani. Revista de Derecho, 
2018, no. 7 pp.  223-247. https://tinyurl.com/bdhpwrth 

37  MILLÁN-GÓMEZ, Miguel Ángel, “Multiculturalismo Derechos 
Humanos y Políticas Públicas”, Revista Tecnológica-Educativa 
Docentes 2.0, 2023, no. 1, vol. 16, pp. 83-94. 
https://tinyurl.com/zr4j2mfe 
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IV. CONCLUSIONES 
 

La transición desde el monismo jurídico estatal hacia una 
estructura plurinacional justifica que la interpretación de la 
Constitución se fundamente en una racionalidad intercultural, 
evitando técnicas dogmáticas clásicas. 

 
La justicia plurinacional debe cimentarse sobre una metodología 

interpretativa que permita articular los principios constitucionales 
desde la coexistencia de racionalidades jurídicas heterogéneas, en 
condiciones de igualdad. 

 
El paradigma del vivir bien es una pauta hermenéutica central. 

Este principio, extraído de las cosmovisiones indígenas andino-
amazónicas, permite una lectura axiológica de los derechos 
fundamentales que trasciende la visión liberal-individualista. Se 
suma el diálogo intercultural siendo una práctica jurídica activa, que 
requiere la capacidad de situarse en medio de dos o más mundos 
normativos, reconociendo soluciones co-construidas. 

 
El respeto al derecho a la vida adquiere un significado ampliado. 

Ya no se reduce a la protección de la existencia biológica, abarca 
también la reproducción de condiciones colectivas o ecológicas que 
hacen posible una vida digna en cada pueblo. Dicha perspectiva, 
habrá de integrarse en los métodos de ponderación y 
proporcionalidad, de modo que se conviertan en un ejercicio de 
justicia epistémica y no en un simple balance aritmético entre 
derechos.  
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I. INTRODUÇÃO 
 

O Brasil passou por momentos de especial tensão em 1992-1993, 
com Fernando Collor, mas de modo ainda mais marcante no período 
2013-2016, sob o governo de Dilma Rousseff. Àquela altura, a 
Operação Lava-Jato – considerada a maior operação de 
investigação, julgamento e punição de envolvidos em corrupção na 
história do país – experimentava o seu auge.  
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O foco aqui, diga-se logo, é buscar afastar-se das análises mais 
apaixonadas e sectárias tão presentes no ambiente de discussão 
social atual, algo especialmente amplificado pelo largo uso das 
mídias sociais, uma espécie de nova ágora em que todos têm 
liberdade para se manifestar, mas a qualidade, e principalmente a 
veracidade, do que se possa alegar é de difícil ou às vezes inviável 
apuração. 

 
Pretende-se aqui, a partir de uma visão fática concreta, de uma 

análise dos fatos, se construir algumas reflexões que, espera-se, 
possam representar uma visão mais científica, acadêmica e 
ponderada sobre tais fatos, sem preocupações ou compromissos em 
defender esta ou aquela ideologia política ou, menos ainda, 
partidária. 

 
Um esclarecimento adicional importante é que após o período 

ora considerado, 2013-2016, muitos fatos ocorreram, inclusive 
“fatos da vida”, situações acima das forças humanas como a 
pandemia da COVID 19. E no Brasil muito aconteceu e, mesmo com 
eleições regulares em 2018 e 2022 –, inclusive com a prévia 
interinidade de Michel Temer na Presidência da República – essa 
regularidade não afastou até mesmo uma possibilidade de golpe em 
2023. 

 
Não há, porém, espaço para se tratar de todos os fatos relevantes 

desse período. Propositalmente, fizemos um recorte de alguns 
aspectos e de alguns pontos. E se o presente trabalho estimular 
reflexões outras sobre o mesmo tema, ou conjunto de temas aqui 
trazidos, plenamente cumpridos estarão seus propósitos.  
 
 
II. TERRA EM TRANSE: O BRASIL DE 2013 A 2016 

 
Em 1967, o falecido cineasta Glauber Rocha lançava um filme 

que viria a tornar-se verdadeiro ícone do cinema brasileiro, Terra 
em Transe. O enredo do filme é simples: o senador Porfírio Diaz 
(Paulo Autran) detesta seu povo e pretende tornar-se imperador de 
Eldorado, um país localizado na América do Sul. Porém existem 
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diversos outros homens que também querem este poder, e resolvem 
enfrentá-lo.  

 
Enquanto isso, o poeta e jornalista Paulo Martins (Jardel Filho), 

ao perceber as reais intenções de Diaz, muda de lado, abandonando 
seu antigo protetor. A trama acima desenhada é desenvolvida de 
modo dramático, intenso, barroco, bem ao estilo de Glauber.  

 
Mas o que isso tem a ver com a democracia recente no Brasil? 

Alguma coisa parece ter a ver, especialmente a dramatização do 
enredo, os extremismos de ações e de opções ideológicas, bem 
como, claro, o desfecho em alta voltagem de todo esse processo com 
o impeachment de Dilma Rousseff, muito embora tenha sido um 
desfecho parcial, eis que muitos outros episódios ocorreram depois 
desse fato, quase tão marcantes quanto.  

 
Em 2013 a sociedade brasileira foi tomada por um movimento 

que nem era totalmente desconhecido, mas que ressurgia com 
renovada força: a manifestação pretensamente carente de ideologia 
política, espontânea em sua organização e assumidamente 
apartidária.  

 
Nomeada como “manifestações dos 20 centavos” – por conta da 

tarifa de ônibus que havia sido reajustada em R$ 0,20 – 
“manifestações das placas” ou “jornadas de junho”, foi um 
movimento que, de algum modo, ecoou outros movimento 
mundiais, seguindo a mesma lógica de forte apoio das mídias sociais 
e internet, bem como “propagação viral" de protestos, como a 
Primavera Árabe, no mundo árabe, Occupy Wall St, nos Estados 
Unidos, e Los Indignados, na Espanha.1 

 
O leque de temas presentes nas manifestações era extremamente 

amplo. Como causas, se apontavam aumentos nas tarifas de 
transporte público; transporte público insuficiente e de má 
qualidade; repressão policial violenta aos protestos; serviços 

 
1  Disponível em: BBC News Brasil, Protestos globais crescem com 

perda de fé na política e no Estado, diz 'Observer', 2013. 
https://tinyurl.com/43pu92dp 
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públicos (em geral) de má qualidade; gastos públicos exorbitantes 
em grandes eventos esportivos internacionais; taxas elevadas de 
corrupção política e impunidade.  

 
Mas motes como “quero hospital, não quero copa” (alusão à copa 

do mundo de futebol a se realizar em 2014); “o povo unido não 
precisa de partido”; “verás que um filho seu não foge à luta”; 
“desculpe o transtorno, estamos construindo um país”, tomaram 
conta da pauta de reivindicações, dando o tom amplo e inespecífico 
das manifestações, algo bastante compreensível por sua própria 
espontaneidade. Maria da Glória Gohn comenta:2 

 
O crescimento das manifestações levou à 
ampliação das demandas com um foco central: 
a má qualidade dos serviços públicos, 
especialmente transportes, saúde, educação e 
segurança pública. As manifestações fazem 
parte de uma nova forma de movimento social, 
que se caracteriza por participação de uma 
maioria de jovens escolarizados, predominância 
de camadas médias, conexão por e em redes 
digitais, organização horizontal e de forma 
autônoma, e crítica às formas tradicionais da 
política da atualidade – especialmente os 
partidos e os sindicatos.  

 
Muito embora, àquela época, os governos (federal, estadual, 

municipal) então vigentes tenham procurado responder de forma 
positiva aos anseios dos manifestantes, não somente congelando o 
valor da tarifa, mas agindo no sentido de atender certas demandas, 
culminando, por exemplo, com o engavetamento da PEC 37 que 
limitava os poderes de investigação do Ministério Público, bem 
como tornando a corrupção crime hediondo, o fato é que as 
manifestações não foram bem compreendidas pelo mundo político. 

 

 
2  DA GLÓRIA GOHN, Maria, A sociedade brasileira em 

movimento: vozes das ruas e seus ecos políticos e sociais. 
https://tinyurl.com/4ymfr84m  
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De fato, Rui Falcão, presidente do PT, incentivou a militância 
petista a “engrossar os protestos” e “identificar as demandas e seus 
interlocutores”, enquanto Jacques Wagner, governador da Bahia na 
ocasião, e também petista, dizia que era preciso “se evitar a 
glamourização do movimento”, sendo necessário “organizar a 
demanda, senão vira Woodstock”.3  
 

Concretamente, as manifestações de junho de 2013 foram 
inéditas, marcantes, relevantes, mas não geraram impacto imediato 
no universo político-social. Em verdade, se bem lidos os fatos 
posteriores ao movimento, fica clara a influência das ideias centrais 
ali veiculadas na dinâmica político-social observada, mas nenhuma 
das reivindicações articuladas foi efetivamente atendida ou, nem 
mesmo, ingressaram na pauta das discussões formais junto ao 
Congresso ou nos canais formais democráticos.  

 
No momento seguinte, a Copa do Mundo de Futebol transcorreu 

sem maiores intercorrências, exceção feita a uma inédita vaia a 
então presidente da República Dilma Rousseff, por ocasião da 
solenidade de abertura do evento, o que, bem de se ver, já havia sido 
observado cerca de um ano antes por ocasião da abertura da Copa 
das Confederações.4 

 
A vaia à Dilma dividiu opiniões, mas indicou uma cisão no que 

se refere à sua imagem junto à população, cujos desdobramentos 
históricos mostraram ser algo irreversível. Em seu primeiro 
mandato, Dilma conseguiu imprimir uma marca pessoal e, em boa 
medida, desvinculada de Lula, seu antecessor e “padrinho político”.  

 
Com um estilo austero e de valorização da ética, sua 

administração foi bem recebida, trazendo consigo inclusive uma 
espécie de promessa de aprofundamento do projeto popular petista 
de política, logrando materializar o que Lula não havia conseguido 
em seus dois mandatos, especialmente no campo da inclusão social.  

 
3  Disponível em: https://tinyurl.com/mshp2d87 
4  Globo.com, Dilma é hostilizada durante abertura da Copa do 

Mundo em São Paulo, 2014. https://tinyurl.com/92a3tesd,  
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O professor do Instituto de Economia da Universidade Federal 
do Rio de Janeiro, Eduardo Costa Pinto, bem observa este aspecto:5 

 
À época, o estilo contundente da Dilma, em 
comparação com o estilo conciliador de classes 
adotado pelo ex-presidente Lula, sinalizaria, 
para muitos, uma nova etapa de medidas 
econômicas e reguladoras que poderiam 
domesticar o excludente capitalismo brasileiro 
(caracterizado por altas taxas de rentabilidades, 
especialmente do segmento bancário-
financeiro; elevada concentração da renda e da 
propriedade; e elevada pobreza, a despeito das 
melhorias sociais verificadas nos anos 
anteriores). Dilma estaria indo além do Lula, 
rompendo o “acordo” entre a cúpula do Partido 
dos Trabalhadores (PT) – comandada pelo ex-
presidente e por Dirceu – e os setores 
dominantes brasileiros; e avançando na 
estratégia de desenvolvimento sustentado e 
inclusivo para a população brasileira. 

 
Experimentando uma mescla de desgaste do modelo anterior 

político-social, herdado de seu antecessor, com outras fontes de 
atrito, de amplo espectro, caminhando desde aspectos de ambiente 
exterior desfavorável, passando por decisões administrativas 

 
5  COSTA PINTO, Eduardo, Dilma: de “coração valente” à 

“presidenta acuada”, Academia, 2015. 
https://tinyurl.com/umkjnajp. O governo Lula não é o nosso foco 
aqui, eis que recortamos um período temporal posterior aos seus 
dois mandatos, mas sua política de inclusão das classes menos 
abastadas, especialmente a chamada “ascensão da classe C”, 
mostrou-se bem-sucedida, o que se diluiu com Dilma. Para melhor 
análise dessa política inclusiva de Lula, ver BOITO JUNIOR, 
Armando, “Governos Lula: a nova burguesia nacional no poder”, 
in: BOITO JUNIOR, Armando; GALVÃO, A. (Orgs.), Política e 
classes sociais no Brasil dos anos 2000, Alameda Casa Editorial, 
São Paulo, 2012. 
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equivocadas e chegando em elementos pessoais problemáticos6 – 
bem distintos do carisma e da habilidade de Lula – Dilma ingressa 
na campanha eleitoral de 2014 num clima extremamente 
desfavorável, o que só poderia gerar o observado na sequência: a 
mais agressiva campanha política para Presidente da República da 
história da recente democracia brasileira. 

 
 

III. REELEIÇÃO DE DILMA, OS PROTESTOS DE 2015 E O 
IMPEACHMENT 

 
Superando esse clima adverso, Dilma se reelege. A superação 

mencionada, nada obstante, mostrou-se bastante relativa. Não 
apenas o resultado da eleição foi “apertado” em relação ao candidato 
derrotado Aécio Neves (Dilma 51,64% x Aécio 48,36%), como as 
condições sociais e econômicas se deterioravam rapidamente, mais 
uma vez por força de decisões administrativas equivocadas, bem 
como em decorrência das atividades investigativas da operação 
Lava-Jato, cujas prisões e delações de personagens ligados ao 
universo político se faziam presentes de modo cada vez mais 
intenso. 

 
O foco deste estudo não é fazer minudente análise do processo 

que levou ao impeachment de Dilma, mas apenas destacar alguns 
fatos marcantes relacionados a tal evento. Inicialmente, fica claro, 
obviamente desde um ponto de vista do presente para o passado, que 
Dilma e o PT não consideraram, com a relevância pertinente, as 
manifestações populares que se sucederam à eleição de 2014, bem 
como – e talvez seja este o elemento principal – não houve 
articulação suficientemente adequada do governo Dilma junto ao 
Congresso Nacional, notadamente junto ao até então aliado, 

 
6  COSTA PINTO, Eduardo, op. cit., observa, sobre Dilma que “no 

campo da habilidade política a presidenta mostrou-se um desastre. 
A sua incapacidade de dialogar mostrou-se impressionante. Não 
recebia deputados e senadores, até mesmo do seu partido. O 
governo foi perdendo votações e sua capacidade de pautar agendas 
no Congresso Nacional, ampliando a insatisfação no âmbito da 
cena política”. 
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deputado Eduardo Cunha, àquela ocasião presidente da Câmara 
Federal de Deputados. 

 
Com uma economia agora refém dos eventos políticos, um 

quadro social em rápida deterioração e um clima de enfrentamento 
ao qual se poderia nominar de “3º turno” das eleições, Dilma, como 
já dito, seguia resistindo em enxergar o quadro todo de modo mais 
realista e, comprovando esse alheamento da realidade, em meados 
de junho de 2015, em plena efervescência da crise de seu governo, 
a ex-presidente adotou tom de enfrentamento em relação ao 
Congresso Nacional, sem ter força política para tanto.7  

 
Enquanto isso, sob intensos protestos do governo, do PT e seus 

aliados, o processo de impeachment seguia seu rumo na Câmara dos 
Deputados, restando inicialmente aprovado junto à comissão criada 
para a sua análise em 11 de abril de 2016 e, posteriormente, 
aprovado também pelo plenário da mesma casa legislativa em 17 de 
abril de 2016.  

 
Encaminhado ao Senado, o veredito foi o mesmo da Câmara, 

com aprovação na comissão específica em 4 de agosto de 2016 e, 
finalmente, culminando com o julgamento propriamente dito, o que 
demandou seis dias de discussões, deliberações, oitiva de 
testemunhas, cujo resultado foi a aprovação do afastamento da 
presidente de suas funções em 31 de agosto de 2016. 

 
Ao longo de todo o processo de afastamento, a defesa de Dilma 

manejou diversos recursos junto ao STF, inclusive ao final visando 
rediscutir o mérito da decisão tomada pelo Senado Federal, mas não 
logrou êxito, tendo sido o afastamento considerado como matéria de 
competência exclusiva do Senado, sem possibilidade de qualquer 
tipo de análise e menos ainda modificação pela Suprema Corte 

 
7  Em 7 de julho de 2015, em entrevista concedida ao Jornal Folha de 

São Paulo, Dilma comentou o seguinte: “Eu não vou cair. Eu não 
vou, eu não vou. As pessoas caem quando estão dispostas a cair. 
Não estou. Isso é luta política (...) e venha tentar. Venha tentar. Se 
tem uma coisa que eu não tenho medo é disso. Não conte que eu 
vou ficar nervosa, com medo. Não me aterrorizam”. 
https://tinyurl.com/5cakw682 
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brasileira.8 Outros senadores, opositores do Governo Dilma, 
acionaram o STF para que a pena de inabilitação para exercício de 
função pública, não aplicada pelo Senado à Dilma, fosse 
reconhecida como cabível ao caso, vendo em tal situação inclusive 
uma “anomalia jurídica”.9 

 
Mais especificamente no campo da democracia, ou da dinâmica 

democrática, o que vimos no episódio do impeachment de Dilma 
Rousseff foi a instalação de um clima de enfrentamento totalmente 
inédito na história recente do país, especialmente após a chamada 
redemocratização, observada com o final do governo militar (1964-
1985).  

 
Os prosélitos de Dilma passaram a trabalhar com a narrativa do 

“golpe” para se referir ao impeachment. A entidade “Mapa da 
Democracia”, por exemplo, desenvolveu um pequeno questionário 
para fundamentar a visão de que Dilma era vítima de um “golpe 
parlamentar” e que não havia crime de responsabilidade a justificar 
a instauração de um processo de afastamento:10 

 
A presidenta Dilma é acusada de algum crime? 
Não. O processo de impeachment em andamento 
acusa a gestão da presidência da república de 

 
8  O próprio sítio eletrônico do Senado, sob o título “Onze ações 

questionam o julgamento do impeachment de Dilma Rousseff no 
STF”, relata que após o afastamento de Dilma diversas ações foram 
manejadas junto ao STF, de um lado objetivando anular o 
julgamento e, de outro, visando acrescer à pena de afastamento 
também a pena de perda do direito de exercer função pública por 8 
(oito) anos. Agência Senado, Onze ações questionam o julgamento 
do impeachment de Dilma Rousseff no STF, 2016. 
https://tinyurl.com/mu3yr6me 

9  RAMALHO, Renan y OLIVEIRA, Mariana, Juristas questionam 
permissão para Dilma voltar a exercer função pública, 2016. 
https://tinyurl.com/au39trwe. A respeito do tema, nos autos do MS 
34430, a relatora, Ministra Rosa Weber, negou liminar para anular 
o “fatiamento” da decisão do Senado, o que permitiu a apreciação 
em separado do afastamento da presidente Dilma e, de outro lado, 
da pena de afastamento das funções públicas por oito anos. 

10  Disponível em: http://www.mapadademocracia.org.br/entenda-o-golpe/ 
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uso de “pedaladas fiscais”. Pedaladas fiscais 
são atrasos no repasse do Tesouro a bancos 
públicos encarregados da operação financeira 
de alguns programas sociais. Pode-se 
argumentar que é uma maneira de cumprir 
artificialmente o orçamento, mas não é crime de 
responsabilidade. Portanto, não, a presidenta 
Dilma não é acusada de nenhum crime. 

 
Ainda num campo mais subjetivo, surgiram análises indicando 

estar sendo Dilma vítima até mesmo de uma certa misoginia. Com 
efeito, para Maurício Gonçalves Saliba e Brunna Rabelo Santiago, 
pesquisadores, “um dos principais inimigos do governo Dilma foi a 
misoginia, o discurso de ódio que ultrapassa comportamentos 
machistas cotidianos, chegando ao ponto de extirpar do poder uma 
mulher eleita democraticamente”, e concluem referidos estudiosos 
que “para a sociedade patriarcal, a política representa um campo 
masculino, onde mulheres jamais serão bem-vindas”.11 

 
De um ponto de vista mais técnico, a defesa de Dilma buscava 

identificar a inexistência de crime de responsabilidade, bem como a 
descaracterização das chamadas “pedaladas fiscais” como 
operações de crédito, sendo, por esta linha de interpretação, meros 
remanejamentos de recursos feitos pela União a fim de manter em 
atividade diversos programas sociais de sua titularidade, como 
Bolsa Família, Minha Casa Minha Vida, dentre outros. 

 
Ricardo Lodi Ribeiro, professor da UFRJ e integrante da equipe 

de defesa de Dilma, sempre pontuou este aspecto e, em artigo seu 
publicado no Conjur, reafirmou a necessidade de se caracterizar 
operação de crédito como algo diverso do que foi feito pelo governo 

 
11  SALIBA, Maurício Gonçalves e; SANTIAGO, Brunna Rabelo, 

Bailarinas não fazem política? Análise da violência de gênero 
presente no processo de impeachment de Dilma Rousseff. 
http://apps.unibrasil.com.br/ojs235/index.php/rdfd/article/view/91
6/482. A própria ex-presidente, logo após a votação final no Senado 
Federal que decidiu por seu afastamento, declarou ter sido vítima 
de um golpe “misógino, homofóbico e racista”. EBC tv Brasil. 
https://tinyurl.com/yxyp4jyd 
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de Dilma:12 
 

Não se pode confundir operação de crédito, que 
tem um regramento jurídico próprio, inclusive 
quanto à vedação contida no artigo 36 da LRF, 
com o nascimento de um crédito em decorrência 
de um inadimplemento contratual, que, 
obviamente, não sofre as mesmas restrições. A 
União, como qualquer outro contratante, deve 
responder pelo inadimplemento das obrigações 
por ela assumidas com as instituições 
financeiras que contrata, ainda que seja 
controladora dessas entidades. 

 
Em alentado parecer sobre o tema,13 ou seja, o impeachment da 

então presidente da república, Dilma Rousseff, o jurista e professor 
da PUC/SP, Pedro Serrano, contratado pelo PT para emitir uma 
opinião técnica sobre o caso, concluiu pela inexistência dos 
requisitos de instauração e processamento do procedimento em tela.  

 
O professor destacado inicia seu estudo observando inexistir ato 

punível praticado pela presidente e que “não se pode atribuir à 
Presidenta da República a responsabilidade por atos praticados 
por outros agentes da Administração Pública, para os quais a 
legislação determine consequências próprias, específicas”. 
Vejamos alguns outros trechos do parecer: 

 
(...) a aplicação do chamado impeachment à 
Presidenta da República em face da prática de 
conduta típica e ilícita no exercício de suas 
funções é um recurso excepcional e que 
demanda o acolhimento de uma compreensão da 
Constituição da República à luz dos princípios 
republicano e democrático, devendo-se evitar a 

 
12  RIBEIRO, Ricardo Lodi, Pedaladas hermenêuticas no pedido de 

impeachment de Dilma Rousseff, 2015. 
https://tinyurl.com/4pzafunb 

13  Blog do Tarso, Jurista Pedro Serrano emite parecer contra o 
Impeachment de Dilma, 2015. https://tinyurl.com/yb9n7xus 
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compreensão literal e isolada dos seus artigos 
85 e 86 e da Lei n.º 1.079/50. 
 
A abertura de créditos suplementares ocorreu 
em estrita observância às disposições 
normativas de regência, não havendo violação 
ao inciso V do art. 167 da Constituição da 
República e ao art. 4º da Lei n.º 13.115/2015. 
 
Os programas sociais viabilizados por meio do 
fluxo de caixa de compensação que existe entre 
a União e o BNDES, o BB e a CEF são 
operacionalizados por meio da utilização de 
chamadas contas de suprimento de fundos. 
 
(...) não se identifica conduta dolosa da 
Presidenta da República na abertura de créditos 
suplementares, o que ocorreu por meio da 
edição de quatro decretos em 27.7.2015 e de 
dois decretos em 20.8.2015, o que é afastado 
pelo amparo em pareceres técnicos e jurídicos 
exarados nos respectivos processos 
administrativos. 

 
De outro lado, várias entidades defensoras do impeachment 

argumentavam por sua estrita legalidade. Vejamos abaixo trecho de 
texto do professor George Humbert que bem sintetiza as linhas 
principais de sustentação do afastamento como um instrumento 
próprio da democracia e plenamente cabível no caso de Dilma:14 

 
Dois atores fundamentais nos respondem que o 
impeachment não é golpe: o povo e a 
Constituição. O povo, via os seus 
representantes, fez a Constituição que previu e 
disciplina o processo de impeachment, bem 
como elegeu os congressistas, que irão dizer do 
cabimento e da procedência, ou não, de cada 

 
14  Disponível em: https://tinyurl.com/yhm9vjta 
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pedido. Esse mesmo povo e a sua Constituição 
em vigor, criou e decide o impeachment. E povo, 
cujo poder é soberano, baseado na 
Constituição, instrumento jurídico e político de 
expressão da vontade soberana do povo, nos 
dizem, de forma clara, ao ensejo dos artigos 85, 
52 e 51 da Lei Maior: impeachment não é golpe, 
é parte da democracia. 

 
O tradicional jornal britânico The Economist observou que não 

parece ter ocorrido um golpe no Brasil. Começa dizendo “não, seu 
impeachment [de Dilma] não foi um golpe, de modo algum” e 
prossegue: “o processo durou nove meses, de acordo com a 
Constituição e supervisionado pela Corte Suprema [Supremo 
tribunal Federal], cuja maioria dos membros foi nomeada por 
Rousseff ou Luiz Inácio Lula da Silva”, observando por fim ter sido 
ele “seu predecessor e líder fundador de seu partido de esquerda, o 
Partido dos Trabalhadores (PT)”.15  

 
Obviamente o impeachment de Dilma mereceria não apenas um 

capítulo a parte, mas um livro completo a ele dedicado. Esse, 
contudo, não é o foco aqui. Como estamos a analisar a democracia 
no período indicado no tópico acima, o que nos interessa é verificar 
e buscar responder ao menos duas questões:  

 
1. O impeachment é um procedimento extremo, 
finalístico, cujo desenvolvimento e conclusão se 
mostram extremamente desgastantes e, em 
assim sendo, por que tivemos dois 
procedimentos dessa natureza no Brasil no 

 
15  Tradução livre do autor. Texto original: “No, her impeachment was 

not a coup, of any description. It took place over nine months, in 
strict accordance with the constitution and supervised by the 
supreme court, a majority of whose members were nominated by Ms 
Rousseff or Luiz Inácio Lula da Silva, her predecessor and the 
founding leader of her left-wing Workers Party (PT)”. The 
Economist, The impeachment country, 2016. 
https://tinyurl.com/4t9zuhhb 
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espaço de menos de 24 anos, ambos ocorridos 
em ambiente democrático?  
 
2. O impedimento de Dilma, e isso é conclusão 
praticamente unânime, paralisou o país 
especialmente em 2015. Pode-se dizer que o país 
passou por verdadeira expiação, uma 
depuração, certamente não advinda somente do 
impeachment, mas também, de modo especial, 
das inúmeras prisões, delações e acusações 
oriundas da operação Lava-Jato. O saldo final 
é positivo para a jovem democracia brasileira 
ou não? 

 
Busca-se aqui não exatamente uma resposta categórica para as 

questões acima, porém uma reflexão que possa servir, de algum 
modo, para nortear outras tantas reflexões possíveis, algo bastante 
natural quando se observa a complexidade da temática. 

 
Para responder à primeira questão, mostra-se vital diferenciar – 

ainda que de modo sucinto e objetivo – os processos de 
impedimento de Collor e Dilma. Há, claro, pontos de contato. Os 
pontos de diferenciação, nada obstante, se colocam de modo natural 
no contexto de uma análise como essa. 

 
Collor foi o primeiro presidente eleito democraticamente, após 

praticamente trinta anos. Isso porque o último presidente eleito pelo 
voto popular foi Jânio Quadros em 1960. Com a renúncia de Jânio, 
assumiu o governo o seu vice, João Goulart, apeado do poder, 
contudo, em 1964 por força de um golpe militar que instaurou um 
verdadeiro regime de exceção cuja vigência se estendeu até 1985, 
ano em que o Presidente da República escolhido pelo colégio 
eleitoral (eleição indireta), morre ante de tomar posse e a presidência 
é assumida por seu vice, José Sarney.  

 
Sarney governa até 1989, ano em que se realiza, assim, a primeira 

eleição popular para escolha do presidente da república em trinta 
anos. Fernando Collor de Mello é eleito com uma plataforma de 
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ideias muito ampla, notabilizando-se na campanha como sendo o 
“caçador de marajás”.  

 
Sua juventude, aliada à busca do novo, a ótima performance de 

Collor na televisão, bem como o momento de renovação vivido pelo 
país certamente explicam em parte sua vitória no pleito eleitoral, 
devendo se considerar, também, a pouca afeição do eleitor brasileiro 
a uma análise mais objetiva dos candidatos de um modo geral, ao 
menos naquele momento. 

 
Collor, contudo, era integrante de um partido novo e com pouca 

expressão na cena política, o PRN, o que explica em boa parte sua 
pouca articulação com o Congresso Nacional, especialmente a 
Câmara de Deputados, algo determinante para seu afastamento da 
Presidência da República. 

 
Em comum com Dilma, Collor foi igualmente tragado por 

diversas acusações de corrupção, uso de “caixa 2” em sua 
campanha, além do famigerado “esquema PC Farias”, menção ao 
tesoureiro da campanha de Collor, Paulo César Farias. Segundo 
denúncias, Farias cobraria uma espécie de propina padrão de 10% 
sobre quaisquer contratações governamentais, partilhando o produto 
daí advindo com Collor e outros colaboradores. 

 
O impeachment de Collor foi o resultado de um somatório de 

diversos elementos, alguns mais objetivos outros claramente 
imponderáveis. No campo objetivo podemos colocar a gravidade 
dos fatos e das denúncias envolvendo seu nome, assim como a 
ausência de uma rede política capaz de lhe proporcionar uma 
proteção, mínima que fosse. Essa rede sempre foi pequena, mas com 
o desgaste contínuo do governo Collor, foi ficando ainda menor e 
mais frágil. Isso foi determinante para o desenlace do impedimento 
no Congresso. 

 
No campo dos aspectos imponderáveis, destacamos ao menos 

três: inicialmente, o maior e principal delator de todo o esquema de 
corrupção foi ninguém menos que Pedro Collor, irmão do 
presidente. Certamente, ter que lidar com uma questão política e ao 
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mesmo tempo familiar revelou-se como um desafio ao mesmo 
tempo inédito e difícil para Fernando Collor. 

 
Outro aspecto subjetivo, e imprevisível, foi a participação 

popular crescente nos protestos de rua contra Collor e seu governo. 
E, dentro deste aspecto, adquiriu especial relevo os estudantes 
transformados em pelo menos um dos grandes protagonistas das 
manifestações populares, personificando os famosos “caras-
pintadas”. 

 
Por fim, não se pode deixar de lado o estilo pessoal de Collor, 

propositalmente direcionado para alguém firme, resoluto, 
destemido, como sua campanha sempre fez questão de destacar. No 
desenvolvimento do processo de impeachment, talvez tivesse sido 
de mais valia a Collor adotar um tom mais conciliador, exercer 
alguma auto-crítica. Claro que estamos aqui no campo das 
hipóteses, afinal, nunca se saberá se essa eventual mudança geraria 
alguma diferença concreta em favor do presidente ao final afastado. 

 
Podemos concluir, assim, que a somatória dos elementos acima 

gerou como resultado o impeachment de Collor. Esquematicamente, 
podemos colocar do seguinte modo: democracia incipiente + 
governo frágil e mal articulado com o Congresso + denúncias de 
corrupção + estilo pessoal de Collor + pressão popular = 
impeachment. 

 
Já Dilma tomou parte num processo de impeachment com uma 

dinâmica bastante diferente daquela observada no caso Collor, ao 
menos em alguns pontos. Um primeiro e fundamental ponto a favor 
de Dilma vem a ser justamente sua sustentação política, muito 
maior, mais forte e mais ampla do que a de Collor. 

 
Objetivamente, o Partido dos Trabalhadores havia conseguido a 

eleição de Lula para a Presidência da República por dois mandatos 
(2003-2010) e Dilma, por sua vez, já havia cumprido um mandato 
na presidência (2011-2014). No momento em que Dilma é reeleita 
(2015-2018), portanto, seu partido (PT) era simplesmente o segundo 
maior partido do país, contando com 1.590.000 filiados, atrás apenas 
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do PMDB, com 2.350.000. Essa é certamente uma diferença 
considerável a separar as situações de Collor e Dilma. 

 
Outro aspecto diferenciador entre os dois casos em análise são as 

campanhas eleitorais respectivas. Em 1989, o próprio clima 
político-social no Brasil era de extrema receptividade a uma eleição 
presidencial que, ao cabo e ao fim, obviamente teve o clima de 
disputa próprio das eleições, especialmente para Presidente da 
República, mas transcorreu, digamos, dentro de marcos aceitáveis 
de enfrentamento. 

 
A eleição de 2014 foi não apenas acirrada em sua disputa, mas 

apresentou uma agressividade inédita, algo que adquiriu uma 
dimensão amplificada com o uso das redes sociais. Foi também uma 
eleição que trouxe um elemento de alta imponderabilidade, que veio 
a ser a morte do candidato Eduardo Campos, em plena campanha, 
num acidente de avião ocorrido em Santos. A entrada de sua vice na 
campanha, Marina Silva, apenas acirrou ainda os ânimos já 
exaltados por parte de Aécio Neves do PSDB e de Dilma Roussef, 
pelo PT. 

 
Há, claro, pontos de contato entre Collor e Dilma referentemente 

aos seus respectivos impedimentos. Um primeiro ponto bastante 
evidente são as acusações de corrupção, devendo se registrar, 
contudo, que Dilma não foi acusada e nem envolvida em atos de 
corrupção como sendo uma partícipe pessoal de tais atos, muito 
embora o maior dos focos de corrupção em seu governo, o chamado 
“Petrolão” – envolvendo a empresa estatal Petrobrás numa série de 
irregularidades, malversação e desvio de verba pública, propinas, 
má gestão dolosa, dentre outras práticas deletérias – tivesse sido, em 
tese, criado e posto em marcha sob seu conhecimento ou, pelo 
menos, sua tolerância. 

 
Um outro ponto de contato entre os dois impedimentos ora 

comentados foi a pressão popular, maior e mais forte no caso de 
Dilma. Neste ponto, deve-se acrescer todo um desgaste de doze anos 
de governo petista, aliás, um desgaste que qualquer governo com 
tanta duração experimentaria de algum modo, mas, no caso, essa 
fadiga política foi especialmente majorada pelo enfrentamento 
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profundo, agressivo como já se disse, observado na campanha de 
2014 entre as candidaturas existentes, especialmente a polarização 
PSDB x PT.  

 
Jairo Pimentel, pesquisador da USP, em pesquisa de campo 

realizada nas manifestações populares de 15 de março e 12 de abril, 
ambas de 2015, especificamente na cidade de São Paulo, apurou 
alguns dados interessantes relativamente ao perfil dos manifestantes 
e, no ponto que nos interessa mais de perto agora, sobre que 
demandas os motivavam a se manifestar. Vejamos:16 

 
A primeira hipótese é de descontentamento em 
relação à corrupção e de fato foi a razão mais 
citada pelos entrevistados (41%). Em segundo 
lugar vem a hipótese econômica de que o 
descontentamento seria derivado da má gestão 
de Dilma durante seu primeiro mandato, que 
inclusive a levou a fazer ajustes fiscais no 
começo de seu segundo mandato (com 19%). Em 
terceiro lugar aparece a hipótese de estelionato 
eleitoral (com 16%). Em quarto a hipótese de 
que o movimento seria um “terceiro turno”, 
pelo não reconhecimento do merecimento de sua 
vitória em novembro (14%). Por fim, a última 
hipótese se refere a hipótese de antipetismo, 
mensurada pela ideia de que o PT já está há 
muito tempo no poder (com 10%).  
 

E conclui o pesquisador em foco: 
 
Assim, os dados indicam que a corrupção é de 
fato o motivo principal para descontentamento 
dos entrevistados, entretanto, outras razões de 
desempenho do PT e de Dilma na presidência 

 
16  PIMENTEL, Jairo, “Impeachment, Oposição e Autoritarismo – o 

perfil e demanda dos manifestantes em São Paulo”, Em Debate, 
Belo Horizonte, 2015, n. 2, v.7, pp.15-22 
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também aparecem com força como motivação 
para pedir o impeachment. 

 
No caso de Dilma, a força das denúncias, delações e prisões da 

operação Lava-Jato, envolvendo antigos colaboradores de seu 
governo, políticos de sua base, além de empresas (especialmente 
empreiteiras) com um relacionamento amplo e profundo com o 
próprio PT, certamente trabalharam como elementos que foram 
agravando e aprofundando a crise governamental cada vez mais. 
Isso, aliado a um eleitorado que se sentia derrotado por uma margem 
mínima – refere-se aqui aos eleitores dos outros candidatos, mas 
especialmente de Aécio Neves – acabou formando a base de um 
caldo político-cultural cada vez mais desfavorável à Dilma. 

 
No campo subjetivo, há aspectos comuns a serem considerados. 

Se Collor era arrogante e prepotente, e isso certamente o prejudicou, 
Dilma revelou alguma soberba e muita inabilidade para lidar com a 
situação como um todo. A estratégia adotada pelo PT, por Dilma e 
seu governo foi o enfrentamento, e isso mesmo em momentos em 
que a composição, a cessão, o “passo atrás”, poderia ser mais 
efetivo. Sobre o ponto ora destacado, Eduardo Costa Pinto comenta 
o seguinte:17  

 
A presidenta realmente achou que poderia 
enquadrar a cena política e o bloco no poder. 
Ela acreditou que o seu poder estatal (sua 
posição de presidente) decorria de uma força 
própria (ao estilo weberiano) distinta do poder 
de classe que possibilitaria a realização de 
mudanças estruturais. Bastaria um desenho de 
especialistas, destituídos de interesses de classe, 
e a vontade política do governante para realizar 
mudanças mais amplas. Doce ilusão! 

 

 
17  COSTA PINTO, Eduardo, Dilma: de “coração valente” à 

“presidenta acuada”, Academia, 2015. 
https://tinyurl.com/umkjnajp 
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Respondendo de modo objetivo à pergunta, ou seja, por que 
tivemos dois procedimentos dessa natureza no Brasil no espaço de 
menos de 24 anos, ambos ocorridos em ambiente democrático, 
parece-nos que a resposta natural é que a estrutura política e 
principalmente o modo de se fazer política não se modificaram 
substancialmente no período de tempo em foco.  

 
O presidencialismo de coalização aqui vigente, formado por um 

laço de mútua dependência entre o Presidente da República e o 
Congresso, uma estrutura na qual o governante loteia os cargos 
públicos de livre nomeação entre os congressistas que o apoiarão – 
a chamada “base de sustentação do governo” – e estes, por sua vez, 
se comprometem a aprovar tudo o que o governante enviar ao 
mesmo Congresso, fragiliza o sistema como um todo e o torna 
instável. 

 
Referentemente à segunda questão, sobre se o saldo do 

impeachment de Dilma é positivo, especificamente para a jovem 
democracia brasileira, quer parecer que não, muito embora a análise 
a partir dessa conclusão deva ser posta de modo claro. 

 
Como aspectos positivos desse processo como um todo, vimos 

um país em transe, como já dito, mas não houve sequer indícios de 
qualquer tipo de ruptura, notadamente um golpe – militar ou não.  

 
As teses, algumas expressamente antagônicas, foram expostas e 

defendidas por seus prosélitos com ampla liberdade. Especialmente 
as manifestações de rua, a favor ou contra o impeachment, foram 
desenvolvidas em ambiente de tensão, de enfrentamento ideológico, 
mas sem episódios mais extremos ou de violência física. 

 
As instituições, ainda que sob críticas, seguiram funcionando de 

modo regular. Apenas para ilustrar, veja-se que a defesa de Dilma 
teve assegurado um direito de defesa o mais amplamente possível, 
inclusive ultrapassando as previsões legais, senão vejamos: 
manifestou-se quando a comissão do impeachment foi instalada na 
Câmara dos Deputados e voltou a se manifestar ao final dos 
trabalhos nesta comissão; manifestou-se no plenário da mesma 
Câmara antes da votação do prosseguimento do procedimento de 
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impeachment; no Senado, tudo o que ocorreu na Câmara se repetiu 
na mesma comissão formada por senadores e, por fim, defesa prévia, 
oitiva de testemunhas e alegações finais articuladas com ampla 
liberdade. 

 
 

IV. O PAPEL DA IMPRENSA NO IMPEACHMENT DE 
DILMA: ¿ATUAÇÃO DEMOCRÁTICA? 

 
Há quem defenda um papel definitivo da imprensa e dos meios 

de comunicação no desfecho final do impedimento de Dilma.18 
Certamente houve “reforço nas tintas” por parte especialmente da 
grande imprensa, mas não se viu, e isso é importante registrar, 
criação de fatos ou boatos sobre os quais a mesma imprensa se 
manifestaria depois.  

 
A própria situação, em si mesma, fornecia os fatos sobre os quais 

a imprensa se manifestava em seguida. E nada foi cerceado neste 
campo também. Opiniões de parte a parte foram veiculadas com 
liberdade, algo especialmente observado nas mídias sociais e na 
internet de um modo geral. 

 

 
18  A professora da PUC/GO, Cileide Alves, escreveu artigo em que 

busca analisar se três grandes jornais, “O Globo”, “Folha de São 
Paulo” e “O Estado de São Paulo” apoiaram ou não o impeachment 
de Dilma. A conclusão da professora é que esses jornais apoiaram 
sim o impedimento da então presidente: “Trocam-se as palavras 
comunismo e totalitarismo de 64 e por lulopetismo e 
bolivarianismo. Formou-se, assim, o novo quadro ideológico que 
novamente uniu jornais, empresários, parte da população e 
políticos contra esta ameaça moderna que seria representada pelo 
governo de Dilma Rousseff. Na comparação dos editoriais de 1992 
com os de 2016, desta vez os jornais não tentaram fazer apenas a 
crônica dos fatos jornalísticos. Eles mesmos se tornaram porta-
vozes dos setores que defendem o impeachment, tomando partido a 
favor de um dos lados (aqui cabe ressalvar a posição mais neutra 
da Folha)”. ALVES, Cileide, “Jornais apoiaram o impeachment de 
Dilma?”, Revista Panorama, edição on line, 2016, n. 1, v. 6, pp. 56-
64. 
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Não se nega certas tendenciosidades notadamente dos jornais e 
revistas impressos, bem como da TV, inclusive com algum 
sensacionalismo.19 Contudo, a pauta veio de fontes não controladas 
por esses órgãos, veio da rua, do Ministério Público, da Polícia, do 
Judiciário, do Legislativo, e mesmo do Executivo que, como dito 
acima, exibiu algumas inabilidades neste processo como um todo 
que se revelaram fatais ao final.  

 
Obviamente há posicionamentos diferenciados neste tema, 

defendendo um papel determinante da mídia a favor do 
impeachment de Dilma, decorrente inclusive de uma concentração 
dos meios de comunicação entre poucas empresas, a maioria 
constituída por grupos familiares.20 Neste mesmo sentido, e 

 
19  Sobre o ponto destacado: “(...) podemos perceber o 

sensacionalismo sendo usado nas reportagens para construir 
‘personagens’ do enredo político. O destinatário é transportado 
para o momento da ação e é levado para dentro da cabeça das 
principais figuras políticas do país: como agem com os mais 
íntimos, o que pensam, como reagem seus assessores. Apesar de 
serem construídos como uma coluna ou artigo político, o espaço 
destinado os textos na edição é juntamente com reportagens e 
matérias. Os escândalos da Lava Jato e do impeachment são 
fortemente explorados e o foco do texto deixa de ser o fato 
jornalístico, para se tornar as emoções e desejos dos 
‘personagens”. MENDES DE CARVALHO, Maria, “O jornalismo 
político e o sensacionalismo: uma análise da cobertura do início do 
processo de impeachment de Dilma Rousseff”. Trabalho 
apresentado na Divisão Temática de Jornalismo, da Intercom Júnior 
– XII Jornada de Iniciação Científica em Comunicação, evento 
componente do XXXIX Congresso Brasileiro de Ciências da 
Comunicação. https://tinyurl.com/3npkjp2b 

20  O relator da Organização das Nações Unidas para a Liberdade de 
Opinião e Expressão, Frank William La Rue, fez críticas à 
concentração de imprensa no Brasil e na América Latina, e afirmou 
que pretende fazer uma visita oficial ao país em breve. “A 
concentração de mídias traz concentração de poder político e isso 
atenta não só contra o direito à diversidade, mas também contra a 
democracia”, destacou Frank. No Brasil, além da crescente 
participação de empresas de telefonia no setor de comunicação, 
também foram debatidas a ligação de políticos com canais de TV e 
rádios, “muitos deles beneficiados com concessões públicas”. 
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especificamente quanto ao impedimento em destaque, dois 
pesquisadores observam que:21 

 
A mídia no Brasil é comandada por um pequeno 
grupo de famílias que decide o destino da 
comunicação no país. É este seleto grupo que 
escolhe o que a maioria da população merece 
saber e nem sempre os interesses dessa 
hegemonia favorecem as informações 
noticiadas. 
 

E concluem: 
 

Tanto o telespectador, o ouvinte, o leitor ou o 
internauta são levados a entender o fato de um 
ponto de vista único que é quase sempre o ponto 
de vista das próprias empresas jornalísticas que 
detém uma ideologia conveniente aos seus 
objetivos. A forma de compreensão dos fatos 
também está de acordo com interesses políticos 
e particulares, que muitas vezes, são contrários 
ao interesse do público.  
 

Ainda quanto às diversas nulidades, ou irregularidades, ou 
abusos, ou ilegalidades cuja existência foi e ainda é defendida por 
muitos dos que se postaram contrariamente ao impeachment, 
inicialmente é preciso cautela tanto na análise quanto nas 
conclusões. Isso porque tais itens são, por sua natureza, itens afetos 
ao campo jurídico e, no caso, estamos falando de um processo 70 
volumes e mais de 14.000 páginas.  

 

 
Disponível em: SANTINI, Daniel, Relator da ONU para Liberdade 
de Expressão critica concentração de mídia no Brasil, Repórter 
Brasil, 2013. https://tinyurl.com/3y6jd2rm  

21  CARDOSO, Yasmin Ribeiro Gatto e; SOUZA, Rafael Bellan 
Rodrigues de, Dilma, uma “presidente fora de si”: o impeachment 
como um processo patriarcal, sexista e midiático. 
https://tinyurl.com/bdvx2h4r 
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Nota-se, assim, que as críticas e as invectivas pugnando 
nulidades, irregularidades e até cerceamento de defesa em desfavor 
de Dilma, seguem um caminho mais de adesão ideológica às teses 
de defesa da ex-presidente, o que pode ser adotado, com sinal 
trocado, em favor do impeachment se adotarmos a linha de 
argumentação da acusação. 

 
A existência ou inexistência do crime de responsabilidade é um 

tema de mérito que não pode ser ombreado a uma nulidade. Um 
processo de impeachment será desenvolvido de modo jurídico em 
sua forma (judiciariforme), mas esse mérito é analisado de um ponto 
de vista político. E não se pode dizer que havia uma gritante 
ausência de crime de responsabilidade a partir do momento em que 
a existência deste foi fundamentada pela acusação, assim como sua 
ausência for articulada pela defesa de Dilma. Estamos diante, pois, 
não de uma nulidade jurídica, mas de um antagonismo de teses, algo 
bastante típico de qualquer processo dessa natureza.22  

 
Prosseguindo, é claro evidente que os advogados de Dilma 

podem alegar quaisquer matérias e argumentos potencialmente ou 
concretamente vantajosos aos interesses de sua constituinte. Nada 
obstante, ao se exteriorizar tais elementos, ou seja, colocá-los fora 
do processo para uma análise tanto quanto possível isenta, eventuais 
idiossincrasias devem ser expurgadas para ceder espaço a uma visão 
mais objetiva. 

 
Um exemplo do acima exposto é verificar se houve ou não ampla 

defesa em favor da ex-presidente. Como se sabe, o inciso LV do 
artigo 5º da Constituição Federal garante a todos não apenas, de 
modo genérico, direito de defender-se, mas que possa fazê-lo do 
modo mais amplo possível. 

 
22  Um bom exemplo de uma certa retórica ideológica aplicada a uma 

análise do impeachment é o artigo intitulado “Desmitificando 
quatro argumentos em favor do impeachment de Dilma Rousseff”, 
de autoria de Victor Cezar Rodrigues da Silva Costa, publicado no 
site “Justificando”, em que o autor, partindo de uma base analítica 
cujas premissas são assumidamente marxistas, procura afastar os 
fundamentos que serviram de base ao processo de impeachment de 
Dilma. https://tinyurl.com/5cyy3k4s 
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No caso em análise, verifica-se que uma primeira manifestação 
da defesa de Dilma se deu na comissão de análise do pedido de 
impeachment instalada na Câmara dos Deputados. Essa defesa se 
deu em dois momentos: no início, quando instalada a comissão, e no 
final quando encerrado os trabalhos de tal órgão e encaminhamento 
para votação entre os seus integrantes. Também em face das oitivas 
e depoimentos havidos nesta comissão, pôde a defesa de Dilma se 
manifestar livremente, inclusive com reperguntas. 

 
Uma vez encaminhado ao plenário da Câmara dos Deputados o 

parecer da comissão antes citada, para sua formal apreciação, 
também nesta ocasião, antes da votação, a defesa de Dilma se 
manifestou uma vez mais. Encaminhada, por fim, ao Senado Federal 
a autorização para abertura de processo de impeachment, os 
advogados da ex-presidente tiveram as mesmas oportunidades já 
registradas junto à Câmara dos Deputados, tanto na comissão 
formada no Senado, quanto depois, no plenário, especialmente em 
relação à votação final, não sendo demais registrar que foram 
ouvidas em favor de Dilma testemunhas altamente qualificadas.23 

 
A higidez de um processo dessa natureza não pode ser medida a 

partir de seu resultado. Se Dilma fosse inocentada, se teria 
promovido justiça ou tomado o melhor caminho e, em sentido 
contrário, estaríamos frente a uma flagrante nulidade? Esse não 
parece ser o parâmetro mais adequado para se aferir este tipo de 
situação.  

 
Uma crítica bastante interessante formulada contra o processo de 

impedimento de Dilma foi a de se enxergar em seu nascedouro e 
desenvolvimento uma motivação puramente política, tomando-se a 
expressão como política partidária. O impeachment, por essa linha 
interpretativa, teria sido fruto de um concerto, ou de um golpe 
mesmo, de natureza parlamentar e, lateralmente, seria também 

 
23  As testemunhas de defesa foram o economista Luiz Gonzaga de 

Mello Belluzzo; o consultor jurídico Geraldo Luiz Mascarenhas 
Prado; o ex-ministro da Fazenda Nelson Barbosa; a ex-secretária de 
Orçamento Federal Esther Dweck; o ex-secretário executivo do 
Ministério da Educação no governo de Dilma Rousseff Luiz 
Cláudio Costa; e o advogado e o professor Ricardo Lodi. 
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resultado de um uma espécie de vingança ou chantagem do então 
presidente da Câmara dos Deputados, Eduardo Cunha. 

 
Começando pelo final, Eduardo Cunha realmente pode ser 

responsabilizado por ter posto em pauta algo que estava 
“engavetado”. Isso, porém, tem de ser visto em sua real dimensão. 
Cunha não tinha, àquela altura, condições políticas de formar uma 
maioria de parlamentares a votarem contra Dilma e a favor do 
impeachment. Tanto não tinha que logo adiante, pouco tempo 
depois, foi cassado por votação de seus pares, em plenário, por 
quebra de decoro parlamentar. 

 
Por fim, um aspecto a ser levado em conta, e pouco encontrado 

nas análises contrárias ao impeachment em foco, é a pressão 
popular. Somente no primeiro semestre de 2015, foram registradas 
ao menos três grandes manifestações em caráter nacional, bem como 
outras menores, todas em apoio ao afastamento de Dilma. 

 
Certamente isso pesou em favor do acatamento do impeachment 

em referência, todo ele conduzido no Congresso Nacional Brasileiro 
em que seus integrantes, via de regra, agem não apenas em defesa 
de seus próprios interesses, bem como procuram espelhar a vontade 
de seus eleitores. 

 
 

V. CONCLUSÕES 
 

A democracia brasileira, numa perspectiva histórica, mostra-se 
invariavelmente claudicante. Apenas de 1950 para os dias atuais, 
vemos que em 1954 a morte de Getúlio Vargas, em agosto daquele 
ano, se deu em meio a uma conjuração civil-militar com 
características muito semelhantes ao movimento de março de 1964.  

 
Entre um período e outro, tivemos, inclusive, a dificuldade de 

Juscelino Kubitschek em assumir o cargo de Presidente da 
República e, ainda em 1962, a mesma dificuldade foi vivida por 
João Goulart quando da assunção ao poder ante a renúncia de Jânio 
Quadros. Na sequência, tivemos o Golpe Militar de 1964 que 
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pulverizou quaisquer esperanças democráticas até seu ocaso, em 
1985. 

 
Já na vivência plena da democracia, a partir de 1990, observa-se 

que o primeiro Presidente da República eleito diretamente pelo voto 
popular após tantos anos de exceção, Fernando Collor de Mello, 
sofre impeachment em 1992. Impossível, assim, não se concluir pela 
inconstância de nossa democracia. 

 
O que se observou, a partir de 2013, foi uma insatisfação 

generalizada da população com a classe política em geral, em 
manifestações de claro viés apartidário e até mesmo desprovidas de 
ideologia política definida. Esse movimento, contudo, não foi 
adequadamente compreendido pelos políticos, desaguando numa 
eleição, a de 2014, marcada pela agressividade, pela inexistência de 
um debate real de ideias e pela situação econômica nacional com 
sinais já evidentes de fadiga. 

 
Objetivamente, não se elege um presidente para retirá-lo 

posteriormente, menos ainda sob os auspícios de um processo de 
impedimento de extremo desgaste não apenas para os diretamente 
envolvidos, mas para toda a sociedade. O aspecto positivo, neste 
contexto, foi a observância dos ritos, da ampla defesa, pleno acesso 
ao Poder Judiciário, mas não se pode, repita-se, aceitar como regular 
ou corriqueiro um evento dessa natureza. 

 
A reforma política se exibe como algo obrigatório agora. E muito 

embora isso seja quase uma constatação acaciana, segue-se sem 
saber se os políticos, notadamente os integrantes atuais do 
Congresso Nacional, veem este projeto com a mesma premência e 
profundidade que a população. 

 
Concluindo, é em momentos agudos que a academia deve 

prestar-se a refletir sobre os fatos e acontecimentos com a maior 
isenção possível, o que não significa descompromisso. Ao revés, são 
justamente momentos como os vividos num passado recente, e ainda 
experimentados no presente, aqueles aptos a gerar condições de se 
articular um real compromisso com a construção de uma democracia 
mais consistente, real e dinâmica para o nosso país.  
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I. INTRODUCCIÓN: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA 
 

Las decisiones judiciales que involucran a candidatos políticos 
pueden tener un impacto significativo en las elecciones, al influir, 
en cierta medida, en la percepción pública y el comportamiento de 
los votantes. Cuando un candidato es objeto de una medida 
cautelar, especialmente en casos de delitos de gran repercusión, la 
noticia tiende a difundirse rápidamente a través de los medios de 
comunicación y redes sociales. Esta exposición negativa puede 
minar la confianza de los electores en el candidato, comprometer 
su imagen y disminuir sus posibilidades de éxito en las urnas. 
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El Código Electoral brasileño, en su artículo 236, § 1º, 
establece una protección especial para los candidatos durante el 
período electoral, al prohibir su detención o arresto en los 15 
(quince) días previos a la elección, salvo en casos de flagrante 
delito. Esta norma tiene como objetivo asegurar la integridad del 
proceso electoral y evitar que los candidatos sean estigmatizados y 
perjudicados indebidamente en sus campañas. 

 
Sin embargo, la legislación no aborda explícitamente la 

aplicación de otras medidas cautelares personales, como las 
previstas en los artículos 282 y 319 del Código de Proceso Penal: 
comparecencia periódica ante el juez, prohibición de acceso o 
presencia en determinados lugares, prohibición de mantener 
contacto con ciertas personas, prohibición de ausentarse de la 
comarca, reclusión domiciliaria en el período nocturno y en días de 
descanso, suspensión del ejercicio de función pública o de 
actividad económica o financiera, internación provisional, fianza y 
monitoreo electrónico. 

 
Las decisiones judiciales en este sentido pueden ser útiles para 

asegurar la integridad y la justicia del proceso electoral. Pueden 
actuar como un mecanismo de control, asegurando que los 
candidatos que no cumplen con los requisitos legales o que están 
involucrados en prácticas ilícitas sean apartados de la contienda 
electoral. Esto puede fortalecer la democracia al promover la 
responsabilidad y la transparencia. 

 
No obstante, el momento y la ejecución de estas decisiones son 

cruciales, pues las intervenciones judiciales próximas a la fecha de 
las elecciones pueden desestabilizar la dinámica electoral, influir 
indebidamente en la opinión pública y, en consecuencia, en el 
resultado de las elecciones. 

 
De ahí la necesidad de un análisis profundo sobre la posibilidad 

o prohibición de aplicar tales medidas cautelares contra candidatos 
en este período sensible. Este estudio se propone examinar la 
compatibilidad de estas medidas cautelares con los principios 
constitucionales pertinentes. Además, se discutirá el impacto 
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potencial de estas medidas en la integridad del proceso electoral y 
en la garantía de los derechos políticos de los candidatos. 

 
Al explorar estas cuestiones, se busca ofrecer una comprensión 

integral de los límites y posibilidades en relación con la imposición 
de prisión y otras medidas cautelares personales, contribuyendo al 
debate sobre la mejor forma de equilibrar la protección de los 
derechos de los candidatos con la necesidad de garantizar el orden 
público. 
 
 
II. PROTECCIÓN DEL MEDIO AMBIENTE ELECTORAL 
 

Los derechos políticos constituyen el poder que tienen los 
ciudadanos activos de participar, directa o indirectamente, en las 
decisiones de su Estado. Son derechos públicos subjetivos que 
invisten al individuo del status civitatis, conformándose como 
instrumentos que buscan disciplinar las formas de actuación de la 
soberanía popular, permitiendo el ejercicio de la libertad de 
participación en los asuntos políticos del Estado. 

 
Según José Joaquim Gomes Canotilho y Vital Moreira,1 los 

derechos políticos (o de participación política) son derechos de 
ciudadanía, es decir, derechos de los individuos en tanto 
ciudadanos, como miembros de la “república”, lo que equivale a 
decir, de la colectividad políticamente organizada, y son al mismo 
tiempo parte integrante y garantía del principio democrático, 
garantizado constitucionalmente. 

 
André Ramos Tavares2 enseña que los derechos políticos 

conforman el conjunto de reglas destinadas a reglamentar el 
ejercicio de la soberanía popular, constituyendo el conjunto de 

 
1  CANOTILHO, José Joaquim Gomes, MOREIRA, Vital, 

Constituição da República portuguesa anotada, Coimbra, 
Coimbra, 2007, v. I, p. 664. 

2  TAVARES, André Ramos, Curso de direito constitucional, 5. ed., 
Saraiva, São Paulo, 2007, p. 718. 
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normas que disciplinan la intervención, directa o indirecta, en el 
poder. 

 
Según establece la Constitución brasileña de 1988, en su 

artículo 14, caput, la soberanía popular será ejercida por sufragio 
universal y por voto directo y secreto, con valor igual para todos y, 
conforme a la ley, mediante plebiscito, referéndum e iniciativa 
popular. Según la misma Constitución, pueden enumerarse como 
derechos políticos, en una lista no exhaustiva: el derecho al voto en 
elecciones, plebiscitos y referendos, la elegibilidad, la iniciativa 
popular, la acción popular, la organización y participación en 
partidos políticos. 

 
El constitucionalista portugués Jorge Miranda3 considera que el 

sufragio es el derecho político máximo, porque a través de él los 
ciudadanos eligen a los gobernantes y, así, directa o 
indirectamente, las principales coordenadas de la política del 
Estado, y añade que, junto a él, existen “derechos políticos 
menores”, como el derecho de petición, el derecho a la 
información política, el derecho a la participación en actividades 
subordinadas del Estado, el derecho a la acción popular, el derecho 
a la iniciativa legislativa, el derecho a la iniciativa de referéndum, 
el derecho de candidatura, el derecho de acceso a cargos políticos 
y el derecho de participación en asambleas populares. 

 
Los derechos políticos deben ejercerse en un entorno saludable 

y equilibrado. Es decir, el medio ambiente es un concepto 
transdisciplinario que abarca factores químicos y biológicos, pero 
también sociales y tecnológicos.4 El art. 3º, I, de la Ley nº 
6.938/1981, que dispone sobre la Política Nacional del Medio 

 
3  MIRANDA, Jorge, Manual de direito constitucional, Coimbra: 

Coimbra, 2007, t. VII, pp. 100-109. 
4  ABREU, Arthur Emanuel Leal y PEDRA, Adriano Sant’Ana, 

“Desinformação, remoção de conteúdo da internet e o dever 
fundamental de proteção do meio ambiente digital equilibrado”, 
In: PAZÓ, Cristina, CASEMIRO, Diego y POLTRONIERI, 
Fernando (org.), Direitos fundamentais e internet: práticas 
conectadas, escolhas referenciadas e sentidos antagônicos, UFSB, 
Porto Seguro, 2023, p. 20. 
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Ambiente, presenta la definición jurídica de medio ambiente como 
“el conjunto de condiciones, leyes, influencias e interacciones de 
orden físico, químico y biológico que permite, alberga y regula la 
vida en todas sus formas”. 

 
A su vez, la Constitución Federal tutela el medio ambiente en 

su art. 225: “Todos tienen derecho a un medio ambiente 
ecológicamente equilibrado, bien de uso común del pueblo y 
esencial para una calidad de vida saludable, imponiéndose al Poder 
Público y a la colectividad el deber de defenderlo y preservarlo 
para las presentes y futuras generaciones”. Frente a esta previsión 
constitucional, se identifica el derecho fundamental al medio 
ambiente equilibrado, que se extiende a diversas dimensiones 
esenciales del ejercicio de la ciudadanía5, incluyendo la promoción 
del equilibrio electoral. 

 
Sobre la dimensión objetiva e institucional del proceso 

electoral, vale la pena destacar las palabras del Ministro Ricardo 
Lewandowski:6 El proceso electoral en una democracia, deriva su 
legitimidad de un conjunto de procedimientos, perfeccionados de 
tiempo en tiempo, que tienen como finalidad evitar, en la medida 
de lo posible, deformaciones y desequilibrios, otorgando la mayor 
credibilidad posible a su resultado final. 

 
Así como la idea de equilibrio puede extenderse al medio 

ambiente electoral, este también debe ser protegido para garantizar 
elecciones justas y democráticas, y las medidas cautelares que 
afecten a los candidatos necesitan ser analizadas desde la 
perspectiva de la preservación de dicho equilibrio. 

 
 

5  COLNAGO, Cláudio de Oliveira Santos y PEDRA, Adriano 
Sant’Ana, “Direito ao esquecimento no meio ambiente digital: a 
arquitetura como força de regulação e os deveres dos prestadores e 
serviços na internet”, en FIGUEIREDO, Marcelo y CÉSAR, 
Joaquim Portes de Cerqueira (org.), 30 anos da Constituição 
brasileira: reflexões atuais, D’Plácido, Belo Horizonte, 2018, p. 
172. 

6  ADI 3.741, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, j. em 
6.8.2006, DJ 23.2.2007, fls. 192-193. 
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El medio ambiente electoral debe protegerse de diversos 
factores que perjudiquen su equilibrio e integridad. Uno de estos 
factores es la imposición de medidas cautelares, como las previstas 
en los artículos 282 y 319 del Código de Proceso Penal, en 
perjuicio de candidatos. Tales medidas tienen como objetivo 
asegurar el orden público y la efectividad del proceso penal; no 
obstante, su aplicación durante el período electoral requiere un 
análisis cuidadoso para garantizar que no se comprometa el 
equilibrio del certamen. 

 
Las medidas cautelares pueden impactar significativamente la 

campaña de un candidato, ya que ciertas restricciones pueden 
perjudicar la equidad del proceso electoral. Por lo tanto, la 
aplicación de dichas medidas debe ser cuidadosamente ponderada 
para evitar interferencias indebidas en la dinámica electoral. 

 
Las medidas cautelares que impongan restricciones 

desproporcionadas a determinados candidatos pueden generar un 
desequilibrio en la competencia electoral y favorecer injustamente 
a algunos en detrimento de otros. Esto refuerza la necesidad de un 
análisis equilibrado y proporcional en su aplicación. 

 
En el contexto electoral, la protección del equilibrio y la 

integridad del medio ambiente electoral debe ser una prioridad. La 
imposición de medidas cautelares a candidatos debe hacerse con 
cautela, asegurando que tales medidas no perjudiquen injustamente 
la participación de los candidatos en el proceso electoral. Por eso, 
la imposición de medidas cautelares contra candidatos durante el 
período electoral debe ser cuidadosamente analizada a la luz de los 
principios constitucionales y de la legislación electoral. Solo así 
será posible asegurar que el ambiente electoral permanezca 
equilibrado, justo y democrático. 
 
 
III. INMUNIDAD ELECTORAL FRENTE A MEDIDAS 
CAUTELARES 
 

La promoción de un ambiente electoral saludable y equilibrado 
es esencial para garantizar una democracia robusta y legítima. Para 
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que eso se concrete, es imperativo que los candidatos cuenten con 
garantías que aseguren una contienda justa y equitativa. 

 
Se entiende por “garantías electorales”: (a) la propia 

arquitectura del Estado Democrático de Derecho, que abarca la 
libertad, la igualdad, la pluralidad, la libre manifestación del 
pensamiento, la soberanía y la participación popular, entre otros 
derechos fundamentales; (b) la organización de la Justicia Electoral 
como ente autónomo, independiente y especializado en la gestión 
de las elecciones y en la resolución de los conflictos surgidos en 
ese ámbito; (c) el marco normativo que asegura la normalidad y la 
legitimidad de las elecciones.7 

 
Aline Osório8 destaca que, para que los resultados de las 

elecciones sean legítimos, es necesario garantizar: la igualdad 
política entre los ciudadanos, la igualdad de oportunidades – o 
paridad de armas – entre candidatos y partidos en la disputa por 
cargos políticos, la legitimidad del proceso electoral y la libertad 
de expresión política y electoral. 

 
Este escenario se fundamenta en principios constitucionales 

fundamentales que orientan el sistema jurídico brasileño y 
refuerzan la necesidad de un trato equitativo durante todo el 
proceso electoral. 

 
El principio de isonomía, consagrado en el artículo 5º de la 

Constitución Federal, garantiza que todos son iguales ante la ley, 
sin distinción de ninguna naturaleza. Aplicado al contexto 
electoral, este principio impone que todos los candidatos deben 
tener las mismas oportunidades y condiciones para la contienda, 
evitando cualquier forma de interferencia o favorecimiento 
indebido. La igualdad de condiciones es la base para una 
competencia justa y equilibrada, esencial para la elección legítima 
de representantes por parte del pueblo. 

 
7  GOMES, José Jairo, Direito eleitoral, 4. ed., Del Rey, 2009, Belo 

Horizonte, p. 380. 
8  OSÓRIO, Aline, Direito eleitoral e liberdade de expressão, 2. ed., 

Fórum, Belo Horizonte, 2022, p. 119. 
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En el mismo sentido, Luiz Fux y Carlos Frazão9 destacan la 
importancia de la igualdad de oportunidades como una exigencia 
de neutralidad por parte del Estado frente a los actores de la 
competencia electoral (es decir, partidos, candidatos y coaliciones), 
a fin de evitar la formulación de diseños y arreglos que favorezcan 
a determinados actores en detrimento de otros. 

 
Otro pilar fundamental es el principio de presunción de 

inocencia, también previsto en el artículo 5º de la Constitución. 
Este principio asegura que nadie será considerado culpable hasta 
que haya una sentencia penal condenatoria firme. En el contexto 
electoral, significa que los candidatos no pueden ser perjudicados 
ni sufrir sanciones con base en acusaciones no comprobadas. Este 
derecho es vital para proteger a los candidatos contra posibles 
abusos y medidas excesivas que puedan surgir durante la campaña. 

 
El principio de legalidad, establecido en el artículo 5º, II, de la 

Constitución, determina que nadie será obligado a hacer o dejar de 
hacer algo sino en virtud de ley. En un entorno electoral, este 
principio exige que todas las reglas y procedimientos estén 
claramente definidos y se sigan estrictamente, garantizando 
transparencia y previsibilidad. Esto permite a los candidatos 
planificar y conducir sus campañas dentro de un marco jurídico 
estable y conocido, sin sorpresas ni arbitrariedades que puedan 
comprometer la equidad de la contienda. 

 
La soberanía popular, establecida en el artículo 1º de la 

Constitución, es el fundamento de toda autoridad política y 
refuerza la idea de que el poder emana del pueblo. En un proceso 
electoral, la soberanía popular se manifiesta en la elección libre y 
consciente de los votantes. Para que esta elección sea genuina, es 
esencial que los candidatos tengan las condiciones necesarias para 
comunicar sus ideas y propuestas sin restricciones indebidas, 
permitiendo que los electores tomen decisiones informadas. 

 

 
9  FUX, Luiz y FRAZÃO, Carlos Eduardo, Novos paradigmas do 

direito eleitoral, Fórum, Belo Horizonte, 2016, p. 119. 
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A partir de estos principios, surge la necesidad de un sistema de 
garantías específicas para los candidatos, asegurando que puedan 
ejercer plenamente sus derechos y deberes electorales. Este sistema 
de garantías puede concebirse como una “inmunidad electoral”, 
una protección especial que poseen los candidatos durante el 
período más sensible de la campaña electoral: su “recta final”. La 
inmunidad electoral tiene como objetivo proteger a los candidatos 
contra acciones que puedan perjudicar injustamente su candidatura 
o manipular la voluntad popular. A este respecto, así lo dispone el 
Código Electoral brasileño: 
 

Art. 236. Ninguna autoridad podrá, desde 
cinco (5) días antes y hasta cuarenta y ocho 
(48) horas después del cierre de la elección, 
arrestar o detener a ningún elector, salvo en 
flagrante delito, en virtud de sentencia penal 
condenatoria por delito inafianzable o por 
desobedecer un salvoconducto. 
§ 1º Los miembros de las mesas receptoras y 
los fiscales de partido, durante el ejercicio de 
sus funciones, no podrán ser detenidos ni 
arrestados, salvo en caso de flagrante delito; 
esta misma garantía se extiende a los 
candidatos desde quince (15) días antes de la 
elección. 
§ 2º En caso de detención, el arrestado será 
inmediatamente conducido ante el juez 
competente, quien, si verifica la ilegalidad de 
la detención, la revocará y promoverá la 
responsabilidad del agresor. 

 
Como se observa, el artículo 236, § 1º, del Código Electoral 

establece una protección especial para los candidatos durante el 
período electoral. Dispone que, en los quince (15) días anteriores a 
las elecciones y en las cuarenta y ocho (48) horas posteriores, los 
candidatos solo podrán ser arrestados en caso de flagrante delito o 
por sentencia condenatoria por delito inafianzable. Esta norma 
tiene como finalidad evitar influencias indebidas en el resultado 
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electoral y garantizar que los candidatos puedan participar 
plenamente en el proceso sin interferencias arbitrarias. 

 
La inmunidad electoral, por tanto, no significa impunidad, sino 

una protección contra abusos y prácticas desleales que puedan 
comprometer la integridad del proceso electoral. Abarca la garantía 
de que los candidatos puedan ejercer libremente sus actividades de 
campaña, siempre que estén en conformidad con las leyes y 
regulaciones vigentes. Asimismo, asegura que eventuales 
denuncias o acusaciones se tramiten con la debida cautela y 
respeto al debido proceso legal, evitando estigmatizaciones y 
juicios precipitados. 

 
La implementación de esta inmunidad requiere un aparato 

institucional robusto y eficaz, capaz de monitorear y cohibir 
prácticas electorales indebidas, al mismo tiempo que protege los 
derechos fundamentales de los candidatos. Esto implica la 
actuación vigilante del Poder Judicial, del Ministerio Público y de 
los demás órganos competentes, en un esfuerzo coordinado por 
garantizar el equilibrio del proceso electoral. 

 
La inmunidad electoral – temporal y circunstancial – deriva de 

los principios constitucionales en el ámbito específico de las 
elecciones. Busca equilibrar la necesidad de un entorno electoral 
justo con la protección de los derechos individuales de los 
candidatos, promoviendo una democracia más sólida y 
representativa. A través de esta inmunidad, se asegura que las 
elecciones reflejen verdaderamente la voluntad popular, 
legitimando el proceso democrático y fortaleciendo las 
instituciones republicanas. 

 
De esta forma, la inmunidad electoral es un instrumento 

esencial para garantizar que los candidatos puedan participar de un 
proceso justo y equilibrado, preservando la integridad de la 
contienda y la confianza del electorado en el sistema democrático. 
Al resguardar los principios de igualdad, presunción de inocencia, 
legalidad y soberanía popular, esta inmunidad contribuye a la 
construcción de un ambiente electoral saludable, donde la voluntad 
del pueblo pueda expresarse libremente y con total legitimidad. 
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IV. DETENCIÓN, PRISIÓN Y MEDIDAS CAUTELARES 
PERSONALES EN PERJUICIO DE CANDIDATOS 
 

El análisis sobre la aplicación de medidas cautelares contra 
candidatos en el período de quince días antes de las elecciones —y 
hasta cuarenta y ocho horas después— requiere la interpretación 
conjunta del artículo 236, § 1º, del Código Electoral, con los 
artículos 282 y 319 del Código de Proceso Penal, además de la 
propia Constitución. Este examen debe considerar la necesidad de 
garantizar la integridad del proceso electoral y los derechos 
fundamentales de los candidatos. 
 

Artículo 319. Son medidas cautelares distintas 
de la prisión: 
I - comparecencia periódica ante el juez, en el 
plazo y condiciones fijadas por este, para 
informar y justificar actividades; 
II - prohibición de acceso o de presencia en 
determinados lugares, cuando, por 
circunstancias relacionadas con el hecho, deba 
el imputado o acusado mantenerse alejado de 
dichos lugares para evitar el riesgo de nuevas 
infracciones; 
III - prohibición de mantener contacto con 
determinada persona, cuando, por 
circunstancias relacionadas con el hecho, deba 
mantenerse alejado de ella; 
IV - prohibición de ausentarse del distrito 
judicial cuando la permanencia sea 
conveniente o necesaria para la investigación o 
la instrucción; 
V - reclusión domiciliaria en período nocturno 
y en días no laborables, cuando el imputado o 
acusado tenga residencia y trabajo fijos; 
VI - suspensión del ejercicio de función pública 
o de actividad de naturaleza económica o 
financiera, cuando exista justo motivo para 
temer que dicha función sea utilizada para la 
comisión de infracciones penales; 
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VII - internación provisional del acusado en 
casos de delitos cometidos con violencia o 
grave amenaza, cuando los peritos concluyan 
que es inimputable o semi-imputable (art. 26 
del Código Penal) y exista riesgo de 
reiteración; 
VIII - fianza, en los delitos que la admitan, 
para asegurar la comparecencia a actos del 
proceso, evitar la obstrucción de su desarrollo 
o en caso de resistencia injustificada a una 
orden judicial; 
IX - monitoreo electrónico. 
[...] 
§ 4º La fianza se aplicará de acuerdo con las 
disposiciones del Capítulo VI de este Título, 
pudiendo ser acumulada con otras medidas 
cautelares. 

 
Tales medidas deben respetar los principios de necesidad y 

adecuación. El artículo 282 dispone que las medidas cautelares 
deben aplicarse para asegurar la aplicación de la ley penal, la 
investigación o la instrucción penal, y para evitar la comisión de 
nuevas infracciones. Deben ser adecuadas a la gravedad del delito, 
a las circunstancias del hecho y a las condiciones personales del 
imputado o acusado. 

 
Ante lo expuesto, es fundamental armonizar las normas 

electorales con las del Código de Proceso Penal para determinar si 
—y cómo— pueden aplicarse medidas cautelares contra 
candidatos en el período sensible de quince días antes y cuarenta y 
ocho horas después de las elecciones. La aplicación de estas 
medidas debe ser restrictiva, considerando la protección especial 
prevista para los candidatos. 

 
Existe una presunción legal de que la detención o prisión de un 

candidato dentro de los quince días previos a las elecciones —o 
hasta cuarenta y ocho horas después— lo perjudica y desequilibra 
la disputa. Como cada vuelta es una elección, en aquellos casos en 
que haya dos vueltas de votación, el período entre la primera y la 
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segunda debe estar íntegramente cubierto por esta protección 
(artículos 28, 29, II y 77 de la Constitución). 

 
Sin embargo, también se puede verificar perjuicio al candidato 

y desequilibrio en la contienda electoral cuando se aplican otras 
medidas cautelares, como, por ejemplo: la suspensión del ejercicio 
de función pública, especialmente si se trata de un cargo electivo;10 
la prohibición de salir del distrito judicial, en elecciones cuya 
circunscripción abarca el Estado o el país; o la prohibición de 
acceso o permanencia en ciertos lugares, cuando la presencia en 
estos sea necesaria para su campaña, como en mítines o reuniones 
públicas. 

 
Así, están vedadas las medidas cautelares personales que 

puedan impactar negativamente en la capacidad del candidato de 
participar libremente en la campaña electoral, conforme a la ley, y 
que comprometan la equidad del proceso electoral. 

 
No obstante, como la inmunidad electoral es una protección 

excepcional concedida al candidato, es posible aplicar medidas 
cautelares menos gravosas que no perjudiquen el equilibrio 
electoral, como la comparecencia periódica ante el juez, siempre 
que esta no obstaculice el desarrollo de la campaña electoral. 
Dicha medida debe aplicarse con precaución, de modo que no 
interfiera indebidamente en la agenda del candidato ni en su 
capacidad de interactuar con los electores. La periodicidad y el 
lugar de comparecencia deben ser definidos de forma tal que se 
minimice el impacto sobre las actividades de campaña del 
candidato. 

 
En síntesis, la aplicación de medidas cautelares contra 

candidatos en el período de quince días antes y cuarenta y ocho 
horas después de las elecciones debe hacerse con extremo cuidado 
y solo cuando sea estrictamente necesario. Medidas como la 
prisión y la suspensión del ejercicio de función pública están 

 
10  Cabe señalar que esta situación es abordada en la Demanda de 

Incumplimiento de Precepto Fundamental – ADPF nº 1017, que 
aún no fue juzgada por el Supremo Tribunal Federal. 
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prohibidas durante este período, a fin de proteger la integridad del 
proceso electoral y asegurar la igualdad de condiciones entre los 
candidatos. 

 
Medidas menos gravosas, como la comparecencia periódica 

ante el juez, pueden ser aplicadas siempre que no comprometan la 
campaña del candidato, garantizando así la aplicación de la ley 
penal sin perjudicar el equilibrio de la contienda electoral. 

 
En todo caso, la imposición de medidas cautelares personales 

debe estar debidamente fundamentada, especialmente respecto al 
período electoral, explicitando las razones por las que se adoptan 
en ese momento sensible de la campaña, y no antes o después de 
este, evaluando los impactos electorales que puedan causar. 
 
 
V. CONSIDERACIONES FINALES 
 

Las decisiones judiciales que afectan a candidatos durante el 
período electoral exigen una ponderación cuidadosa entre la 
aplicación de medidas cautelares y la protección del equilibrio y la 
integridad del proceso electoral. La protección especial conferida 
por el Código Electoral brasileño refleja la necesidad de preservar 
la equidad y la legitimidad de las elecciones, evitando que 
decisiones judiciales interfieran de manera desproporcionada en la 
percepción pública y en el comportamiento de los votantes. Sin 
embargo, la ausencia de una previsión legal explícita sobre la 
inmunidad electoral en relación con otras medidas cautelares —
además de la prisión— exige un análisis cuidadoso al respecto. 

 
La integridad del ambiente electoral es crucial para el 

mantenimiento de un proceso democrático saludable. Las medidas 
cautelares, al impactar directamente en la campaña de un 
candidato, pueden perjudicar la equidad del certamen si no son 
aplicadas con la debida cautela. Por tanto, es esencial que tales 
medidas se consideren a la luz de los principios constitucionales y 
del impacto potencial que puedan tener en la disputa electoral. El 
objetivo debe ser siempre garantizar que las elecciones sean justas, 
democráticas y representativas de la voluntad popular. 
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La inmunidad electoral, temporal y circunstancial, funciona 
como una protección necesaria para asegurar que los candidatos 
puedan participar plenamente en el proceso electoral sin ser 
injustamente perjudicados por decisiones judiciales en momentos 
sensibles de la contienda. Esta idea refuerza la importancia de 
tratar a los candidatos de forma equitativa y de garantizar que 
cualquier intervención judicial sea proporcional y justificada. La 
inmunidad no significa impunidad, sino la necesidad de un cuidado 
especial durante un período crítico para preservar la confianza de 
los electores en el sistema democrático. 

 
Así, la aplicación de medidas cautelares durante el período 

electoral debe realizarse con extrema prudencia y con una 
fundamentación sólida, garantizando que dichas medidas no 
comprometan injustamente la capacidad de los candidatos de llevar 
adelante sus campañas. Solo mediante un análisis riguroso y una 
aplicación criteriosa de las normas pertinentes se puede garantizar 
un proceso electoral justo y equilibrado, que refleje 
verdaderamente la voluntad del pueblo y fortalezca las 
instituciones democráticas. 
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I. INTRODUCCIÓN: CONSUMIDORES VULNERÁVEIS, 
HIPOSSUFICIENTES E HIPERVULNERÁVEIS 
 

La garantía constitucional de isonomia, que significa tratar 
desigualmente os desiguais na medida de su desigualdade, 

 
*  Doctor en Derecho Privado de la Universidad Federal de Rio 

Grande do Sul (UFRGS). Profesor de graduación de la Pontifícia 
Universidade Católica do Rio Grande do Sul (PUCRS). Defensor 
Público no Estado do Rio Grande do Sul. Coordenador do Balcão 
do Consumidor da Escola de Direito da PUCRS. Contacto: 
felipe.kirchner@pucrs.br. 

**  Doctora en Derecho Civil de la Universidad del Estado de Río de 
Janeiro (UERJ). Professora da graduação e do Programa de Pós-
Graduação em Direito da Professor da graduação da Pontifícia 
Universidade Católica do Rio Grande do Sul (PUCRS). 
Coordinadora del Grupo de Pesquisa en Direito do Consumidor de 
la PUCRS. Advocada. Contacto: fernanda.barbosa@pucrs.br. 



Felipe Kirchner y Fernanda Nunes Barbosa 
 

232 

corresponde a um dos objetivos pretendidos por el Código de Defesa 
do Consumidor brasileño (Lei nº 8.078/1990), que em seu art. 4°, 
inc. Yo, reconhece a vulnerabilidade do consumidor no mercado de 
consumo, advindo daí uma proteção especial que engloba, entre 
otros aspectos,1 a possibilidade de inversão do ônus da prova ope 
judicis como direito básico do consumidor (art. 6°, inc. VIII) quando 
forem verossímeis suas alegações ou quando for ele 
hipossuficiente.2 Advém daí que vulnerabilidade e hipossuficiência 
no corresponden, técnicamente, al mismo criterio3 na legislação 
brasileira de proteção ao consumidor. A primeira, de caráter 

 
1  La Ministra del Tribunal Superior de Justicia (STJ) Nancy Andrighi 

bem destacou, em decisão proferida em sede de Recurso Repetitivo, 
que: “A opção pelo foro de domicílio do réu (art. 46 do CPC), é uma 
faculdade procesal conferida " E que: “A inversão do ônus da prova 
prevista no art. 6º, VIII, do CDC não pode ser objeto de subrogação 
pela seguradora por se tratar de prerrogativa procesal que decorre, 
diretamente, da condição de consumidor.” BRASIL. STJ. RESp 
2092308/SP. Recurso Repetitivo. Tema Repetitivo 1.282. Rel. Mín. 
Nancy Andrighi. Corte Especial. J. 19/02/2025. DJEN 25/02/2025. 

2  “Nas hipóteses em que o consumidor está impossibilitado de ler ou 
escrever, acentua-se a hipossuficiência natural do mercado de 
consumo, inviabilizando o efetivo acesso e conhecimento às 
cláusulas e obrigações pactuadas por escrito, de modo que a atuação 
de terceiro (a rogo ou por procuração pública) passa a ser 
fundamental para manifestação inequívoca hacer consentimiento.” 
BRASIL. STJ. RESp 1862324/CE, Rel. Mín. MARCO AURÉLIO 
BELLIZZE, J. 15/12/2020. 

3  Acerca de la vulnerabilidade, Cláudia Lima Marques y Bruno 
Miragem sustentan que “a vulnerabilidade é mais um estado da 
pessoa, um estado inerente de risco ou um sinal de confrontação 
externaliva de interesses identificado no mercado, é uma situação 
permanente ou provisória, individual ou coletiva, que fragiliza, 
enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando a La 
vulnerabilidade não é, pois, o fundamento das regras de proteção do 
sujeito mais fraco, é apenas una 'explicação' destas regras ou da 
atuação do legislador, é una técnica para se aplicar bem, é a noção 
instrumental que guia e ilumina a aplicação destas normas 
protetivas y reequilibradoras , à. procura do fundamento da 
Igualdade e da Justiça equitativa.” MARQUES, Cláudia Lima; 
MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. O Novo Direito Privado ea 
Proteção dos Vulneráveis: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 
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material, qualifica a própria relação jurídica; En segundo lugar, de 
carácter procesal, tem sua verificación establecida en caso concreto, 
después del reconocimiento de la aplicación de la legislación 
protectora al agente económico. Cabe registrador, a título de 
curiosidade, que después de un período en el que se reconheceu a 
possibilidade da inversão do ônus da prova como regra de 
julgamento, os tribunais passaram a entender, adecuadamente, 
tratar-se, em verdade, de regra de instrução.4 

 
Como se sabe, algunos individuos y/o grupos possuem especiais 

dificultades en ser respeitados o en ejercitarse con plenitud de sus 
derechos tanto perante os fornecedores como perante o sistema de 
justicia, en razón del contexto fático y/o jurídico em que están 
inseridos. Três enquadramentos levam à caracterização da chamada 
hipervulnerabilidade (também chamada de vulnerabilidade 
agravada ou de vulnerabilidade organizacional): (i) cumulação de 
circunstâncias pessoais (sobreposición de vulnerabilidades); ( ii ) 
relevancia de circunstancias externas (inserción de la persona en 
contexto social, cultural, ambiental, regional o situacional); ( iii ) 
ejercicio de direitos essenciais e/ou fundamentais. El 
reconocimiento de la condición de hipervulnerabilidade implica ao 

 
4  Assim, ejemplificativamente: “AGRAVO INTERNO NO 

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. DECLARATÓRIA DE 
INEXISTÊNCIA DE DÉBITO. INDENIZAÇÃO. INVERSÃO DO 
ÔNUS DA PROVA. REGRA DE INSTRUÇÃO. 
COMPROVAÇÃO MÍNIMA DOS FATOS ALEGADOS. 
SÚMULAS 7 E 83 DO STJ. AGRAVO NÃO PROVIDO 1. É 
assente nesta Corte Superior o entendimento de que a inversão do 
ônus da prova é regra de instrução e não de julgamento 2. A 
jurisprudência desta Corte Superior se posiciona no sentido de que 
a inversão do ônus da prova não dispensa a comprovação mínima, 
pela parte. autora, dos fatos constitutivos do seu direito (AgInt no 
Resp 1.717.781/RO, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira 
Turma, julgado em 05/06/2018, DJe de 15/06/2018). 3. Rever o 
acórdão recorrido e acolher a pretensão recursal demandaria a 
alteração do conjunto fático-probatório dos autos, o que é inviável 
nesta via especial ante o óbice da Súmula 7 do STJ 4. Agravo 
interno não provido”. BRASIL. STJ. AgInt no AREsp 1951076/ES; 
REL. Mín. LUIS FELIPE SALOMÃO; J. 21/02/2022; DJe 
25/02/2022. 
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menos dos consecuencias: (i) ampliação das atribuições de 
instituições públicas e privadas, conforme já decidido pelos 
tribunais pátrios (REsp 1.064.009/Benjamin, REsp 
1.264.116/Benjamin, REsp 931.513/Benjamin, AgInt no AREsp 
1.688.809/ Assusete e AI 70034602201/TJRS/Canibal); El aumento 
de la intervención judicial, administrativa, política y de tutela 
jurídica, mesmo em regímenes tutelares como el CDC, ampliando 
el campo de protección diferenciado ya está garantizado. 

 
No âmbito da principal lei de proteção e defesa do consumidor 

no Brasil, dispositivo de significativa relevancia para a 
operacionalização dos direitos de consumidores e consumidores 
vulneráveis, hipossuficientes e hipervulneráveis no quotidiano, e 
sua consequente efetivação, é o art. 5º del CDC,5 que así preservó: 

 
Art. 5° Para a execução da Política Nacional 
das Relações de Consumo, contará o poder 
público com os siguientes instrumentos, entre 
otros: I - manutenção de asistencia jurídica, 
integral e gratuita para o consumidor carente; 
II - instituição de Promotorias de Justiça de 
Defesa do Consumidor, no âmbito do Ministério 
Público; III - criação de delegacias de polícia 
especializadas no atendimento de consumidores 
vítimas de infrações penais de consumo IV - 
criação de Juizados Especiais de Pequenas 
Causas e Varas Especializadas para a solução 

 
5  Dado que el Código de Defesa do Consumidor brasileiro es una ley 

que refleja el mercado y sus desafíos de finales de dos años de 1980, 
una comisión de juristas foi nomada para proceder a su 
actualización en 2012. En este momento, o Projeto de Lei sobre o 
Superendividamento, que introduziu o CAPÍTULO VI-A - DA 
PREVENÇÃO E DO TRATAMENTO DO 
SUPERENDIVIDAMENTO (Incluído pela Lei nº 14.181, de 2021) 
no CDC já foi aprovado e entrou em vigor, carecendo ainda de 
aprovação o Projeto de Lei que incluye um capítulo específico sobre 
o comércio eletrônico (PL 3514/2015, da Câmara dos Deputados, 
anterior PL 281/2012, del Senado Federal).  
https://tinyurl.com/3wf7b2ud    
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de litígios de consumo V - concessão de 
estímulos à criação e desenvolvimento das 
Associações de Defesa; hacer Consumidor. VI - 
institución de mecanismos de prevención y 
tratamiento extrajudicial e judicial de 
superendividamento y de protección del 
consumidor persona natural; (Incluído pela Lei 
nº 14.181, de 2021) VII - instituição de núcleos 
de conciliação e mediação de conflitos oriundos 
de superendividamento. (Incluído pela Lei nº 
14.181, de 2021) § 1° (Vetado). § 2º (Vetado). 

 
Para abordar la forma de ejecución de la Política Nacional de 

Relaciones de Consumo, los CDC apoyan una serie de caminos en 
un rol apenas ejemplificativo (números apertus), iniciando pela 
referência à manutenção de asistencia jurídica, integral y gratuita 
para o consumidor carente, mas não se limitando a ela, una vez que 
é inegável que o acesso à Justiça não se restringe ao simple acesso 
(econômico 6) a um dos poderes de la República. Da Exposição de 
Motivos do Código de Processo Civil brasileiro de 2015, que 
substituiu a codificação de 1973, colhe-se justamente o propósito do 
Código, com su potencial de “gerar um processo mais célere, mais 
justo, porque mais rente às necessidades sociais e muito menos 

 
6  Cabe destacar, inclusive, que para as ciências sociais hoje a pobreza 

deixou de ser um conceito material (econômico) e passou a ser um 
conceito multidimensional, a qual envolve também ética, bem-estar, 
saúde, educação, território, cuidado, política etc. El efecto, el 
respeto, la atención a un familiar, por ejemplo, isso todo não se pode 
medir, pero también gera pobreza, pois é tempo dedicado a algo que 
não pode ser mensurado a partir de un criterio objetivo. Percebe-se 
também aí a “feminização da pobreza”, conceito cunhado por Diana 
Pearce (1978) e que significaria, em último análisis, mulheres que 
são pobres por serem mulheres, ao chefiarem famílias sozinhas, 
cuidando dos filhos especialmente após rompimentos conjugais. 
Tarefas de cuidado e atenção, as quais costumam ser atribuídas al 
género femenino em sociedades patriarcais como as latinas. 
PEARCE, Diana. La feminización de la pobreza: las mujeres. 
Trabajo y bienestar, The Urban and Social Change Review (Número 
especial sobre mujeres y trabajo), v. 11, pág. 28-36, 1978. 
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complexo”, sendo este último aspecto “mais um passo decisivo para 
afastar os obstáculos para o acesso à Justiça, a que comumente se 
alude, isto é, a duração do processo, seu alto custo ea oversiva 
formalidade”.7 

 
Assim, entende-se como sendo uma novidade da nova 

codificação perante o aprofundamento das regras relativas as 
técnicas autocompositivas e ao reconhecimento do contexto social e 
da cultura de litigancia. Sin embargo, una lectura currada del 
CPC/73 já indicava a priorização da conciliação, conforme se infere 
das regras dos artigos 125, 277, 331, 447 a 449 da codificação 
Processual, bem como de otras disposiciones sistêmicas, do que é 
exemplo as disposições da Lei 9.099/95, que dispõe sobre os 
Juizados Especiais Cíveis e Criminais e que em seus artigos 
inaugurais já apontava para a oralidade, a simplificae, a 
informalidade, a economia processual ea celeridade, buscando, 
semper que possível, a conciliação ou a transação (art. 2º). 

 
Como efecto, el acceso a la justicia también pasa por el 

fortalecimiento de las instituciones públicas y las asociaciones 
privadas, la modernización legislativa, la implementación de 
políticas públicas de educación de la población en relación con sus 
derechos y deveres, especialmente aquela mais carente, la 
disponibilidad de diferentes canales de atención de denuncias e La 
solución de conflictos tiene en cuenta las especificidades de los 
consumidores y la sobreposición habitual de vulnerabilidades, entre 
otras medidas. 

 
El presente artículo busca poner algunos desafíos del acceso a la 

justicia para consumidores en Brasil y algunas soluciones estatales 
y no estatales encontradas, considerando la experiencia de sus 
autores en el ámbito de la educación superior y de las actividades 
esenciales para la justicia, a saber: defensoría pública y defensa 
privada. 
 

 
7  Código de proceso civil y normas correlativas. – 7ª ed. – Brasilia: 

Senado Federal, Coordenação de Edições Técnicas, 2015. 
001041135.pdf  Acceso en 29 de mayo. 2025. 
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II. BREVES CONSIDERACIONES SOBRE O ACESSO À 
JUSTIÇA E SUA EVOLUÇÃO HISTÓRICA 
 

Em um breve recorte histórico centrado nas diferentes visões de 
Estado nascidas após a Revolução Francesa – já sob o signo do 
direito contemporâneo, matizado pela influência dos pensamentos 
liberal e cartesiano e pela evolução da massificação e da 
despersonificação das relações sociais, traços marcantes das 
relações socioeconômicas no sistema capitalista 8–, pode-se analizar 
que, no Estado Liberal, o protagonismo das ações estava com o 
Poder Legislativo, na condição de responsável pela concretização 
dos atributos inerentes ao régimen democrático, por meio da 
previsão de direitos até então inexistentes, em especial para grupos 
sociais incluidos por meio da cláusula de igualdad formal. Como el 
Estado apenas puede garantizar la titularidad formal de los derechos, 
el acceso a la justicia no se presenta como una problemática 
significativa. 

 
Já no period do Estado Social ganha prevalência a atuação do 

Poder Executivo, una vez que una sociedade passou a exigir 
medidas concretas do “governo” para a concretização dos direitos 
sociais já positivados nas cartas constitucionais (ex. saúde, 
educação, trabalho, lazer, moradia, segurança, etc.).9 Sin embargo, 

 
8  Dowbor assinala a inadequação de se chamar capitalista ao 

“rentista” contemporáneo que, durante mucho tiempo de invertir en 
la producción, coloca su dinero en productos financieros o 
ganancias con más dividendos sobre acciones que ele mesmo 
recompra. Empora não seja nova a exploração da sociedade por 
sujeitos improdutivos, aponta o economista, é novo o fato de “o 
processo ter atingido dimensões que transformam o conjunto da 
sociedade”. DOWBOR, Ladislau. Resgatar a Função Social da 
Economia: uma questão de dignidade humana. São Paulo: Editora 
Elefante, 2022, p. 31-34. 

9  Refere Cappelletti que el acceso a la justicia pasa a ser concebido 
como el derecho de acceso sustancial al Judiciário para la 
protección de los derechos individuales y sociales en el contexto del 
bienestar estado. CAPPELLETTI, Mauro y GARTH, Bryant. 
Acceso a la Justicia. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988, pp. 
9-11. 
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sin el contexto del Estado Democrático de Derecho, el protagonismo 
se volta al Poder Judicial y, en consecuencia, a las Instituições 
autônomas que componen el sistema de justicia, como en el caso de 
la Defensoría Pública.10 

 
A razón de esta virada centra-se, en gran medida, na insuficiencia 

de las políticas públicas e na inserción de la realización de una 
justicia sustantiva no conteúdo normativo teleológico dos textos 
constitucionales, do que é um ótimo ejemplo o viés programático da 
Constituição Federal de 1988 que, sin sombra de dúvidas, se agrega 
al discurso político (e jurídico) um componente revolucionário de 
transformação do status quo nacional (artículos 1º 11y 3º12 da 
CRFB/88), o que se coaduna com o carácter naturalmente 
ideológico da atuação da Defensoría Pública. Esas circunstancias 
levaram os Poderes e as Instituições ligadas à administração da 
justiça a desempenharem um papel atuante na concretização das 
políticas públicas, o que encurtou severamente as fronteiras entre a 
Política eo Direito, redundando no que foi chamado de movimento 
de judicialização da política, referente ao deslocamento do centro de 

 
10  Importante mencionar que, juntamente con la Defensoría Pública, 

ocupam a condição de esencialidade à administração da justiça a 
atividade do Ministério Público (artigo 127), da Advocacia Privada 
(artigo 133) e da Advocacia Pública, ainda que sem a expressa 
referência nos artigos 131 e 132 da Constituição Federal. 

11  “Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união 
indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, 
constitui-se em Estado Democrático de Derecho y tem como 
fundamentos: I - a la soberanía; 
II - Una ciudadania; III - a la dignidade da pessoa humana; IV - os 
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo 
político. Parágrafo único. Todo el poder emana del poder, que o se 
ejerce por meio de representantes eleitos o directamente, nos termos 
desta Constituição”. 

12  “Art. 3º Constituem objetivos fundamentais da República 
Federativa do Brasil: I - construir una sociedade livre, justa e 
solidária; II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a 
pobreza ea marginalização e reduzir as desigualdades sociais e 
regionalais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de 
origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de 
discriminación.” 
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decisión dos Poderes Legislativo y Ejecutivo para el plano de 
jurisdição constitucional. Como una jurisdição asume el papel de 
efetivação do “estado de bem estar social” (tem direitos efetivos 
apenas quem consegue acessar a justiça), a questão do acesso à 
realização de direitos torna-se importante para a caracterização de 
uma verdadeira democracia, ganando enorme relevancia en el nivel 
político y social. 

 
Assim, a partir de la segunda meta del Século XX, a questão 

central do Direito deslocou-se da preocupação com a efetivação de 
direitos para a efetividade da tutela prestada por el Estado,13 a partir 
de que el Direito passou a ser visto no más pela ótica dos seus 
“produtores”, mas sim pela perspectiva dos seus “consumidores” 
dos serviços jurisdicionais, principalmente dos “necessitados”, que 
carecem da ordem constituída para alcançar um status digno de 
cidadania.14  

 

 
13  Como refere Bobbio, el desafío del sistema jurídico no era o de 

prever o fundamentar derechos, sino de “impedir que, apesar de 
solenes declarações, eles sejam continuamente violados” BOBBIO, 
Norberto. A Era do Direito, Río de Janeiro: Campos, 1992, pp. 24-
25. 

14  No que concerne à dificuldade dos “necessitados” acessarem a 
jurisdição, Boaventura dos Santos Souza refiere que as populações 
de baixa renda vacilan mais que as classs economicamente 
abastadas em recorrer aos tribunais. As razões apontadas pelo 
sociólogo português são a desconfiança em relação aos serviços 
advocatícios que eran prestados por profissionais com pouca 
experiência e mal remunerados (factor superado com o reciente 
proceso de estructuración das Defensorias Públicas no Brasil), uma 
situação generalizada de dependencia e insegurança que produce o 
temor de represálias ao ato de recorrer-se aos tribunais (algo muito 
comum no Brasil no que concerne à Justiça Trabalhista, onde os 
empregados possuem o temor de não mais conseguirem emprego 
após Processarem seus antigos empregadores) eo fato de que o 
reconhecimento do problema como jurídico eo deseo de recorrer 
aos tribunais para resolvê-lo não seria suficiente para que una 
iniciativa de fato seja tomada. SANTOS, Boaventura dos Souza. 
Pela Mão de Alice: o social eo político na pós-modernidade. 
Oporto: Afrontamento, 1994. 
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Toda persona, independientemente del tipo de vulnerabilidade 
(econômica, psicológica, geracional, etc.), incapacidade ou 
deficiencia que presenta, possui a possibilidade inata de se 
desenvolver enquanto tal, na sua propia singularidade. Essa 
capacidade, declarada direito em textos constitucionais e 
internacionais, debe ser instrumentalizada a través de la oferta de 
mecanismos que possibilitem exercê-la de forma plena. O acesso à 
justiça, em todos os seus níveis e para todos, é sem dúvida um desses 
mecanismos, cabendo ao Estado implementá-la. Como defendió a 
Albert Einstein en sus escritos de Como Vejo o Mundo, “nada é 
mais perjudicial, para o prestígio da lei e do Estado, do que 
promulgar leis sem ter os meios para fazê-la respeitar”.15 

 
Una atuação voltada a concretar el acceso a la justicia y proteger 

os interesses individuais y coletivos tem pautado a atuação da 
Defensoría Pública en todo Brasil, que trata de esta temática como 
sendo de fundamental importancia. A Instituição Defensoria 
Pública, sus agentes y servidores encontraron-se em um lócus 
privilegiado devido à proximidade com a sociedade y com os 
conflitos sociais, razón por la cual dentre as Instituições que 
compõem o sistema de justiça é a que está mais bem preparado para 
entender os anseios dos necessitados e da sociedade. Nessa 
perspectiva, una garantía fundamental del acceso a la justicia de los 
contornos más abrangentes. 
 
 
III. DESAFIOS DO ACESSO À JUSTIÇA PARA 
CONSUMIDORES NO BRASIL 
 

Um dos grandes cruces al derecho de acceso a la justicia en sus 
múltiples dimensiones residen en la cultura de la litigación , que no 
son apenas la ciudad, que com espantosa naturalidade abdica de la 
tarea de resolver sus propios conflictos y transferir el poder de 
decisión sobre su vida a terceiros (vg Juiz), más principalmente os 
operadores jurídicos, treinados desde os bancos académicos para 

 
15  EINSTEIN, Alberto. Como Vejo o Mundo, Tradicional. HP de 

Almeida. [ed. especial], Nova Fronteira, Río de Janeiro, 2015, p. 
41. 
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litigarem e derrotarem (processual ou dialeticamente) a parte 
adversario, esta comumente reconhecida como sendo “o 
adversário”, em nítida visão de um paradigma centrado na 
consequência ganha-perde. 

 
Actualmente el proceso judicial no facilita la comunicación entre 

las partes que ocupan los polos opuestos a la demanda e, 
invariablemente, obtiene su solución por medio de las asertivas de 
ganar-perder o perder-perder. Como características comunes que 
necesitan ser combatidas são: (i) distinção entre eles e nós, o que 
afasta autor e réu; ( ii ) esforços envidados contra a outra parte numa 
atmosfera de vitória plena ou de derrota total; ( iii ) parcialidade 
sobre visão do problema, não se vislumbrando soluciones que 
atienden a las necesidades de todas las partes involucradas no 
conflito; ( iv ) conflictos personalizados, o que acirra a disputa 
interna por meio de subjetivações; (v) partes orientadas e armadas 
para o conflicto.16 

 
El movimiento de judicialización de los conflictos es un 

fenómeno multifacético, dentro de cada cual, sin ninguna pretensión 
exaustiva, se destacan los siguientes aspectos: (i) ambiente cultural 
enfocado en la procura del Poder Judicial para la resolución de las 
decisiones; ( ii ) facilitação estructural da judicialização; ( iii ) 
sobrecarga de trabajo de los profesionales del derecho (vg 
Defensores Públicos e Juízes), impeditiva da destinação de tempo 
para atividades de mediação e conciliação; ( iv ) falta de estructura 
de dos órganos para los procesos de solución negociada, en términos 
de condiciones materiales y de personas (número y capacitación de 
agentes); (v) incentivo para a litigancia pelos grandes demandados 
(vg Estado e grandes fornecedores), tendo em vista a demora do 

 
16  LERER, Silvio. Vamos a Mediar: guía práctica de procedimientos, 

técnicas, herramientas y habilidades para el manejo de conflictos. 
Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2011. p. 23. Apud: KIRCHNER, 
Felipe; ROSENBLATT, Ana; BARBOSA, Rafael Vinheiro 
Monteiro; CAVALCANTI, Ricardo Russel Brandão; OLIVEIRA, 
Igor Lima Goettenauer de (Org.). Manual de Mediação para a 
Defensoría Pública, Brasilia: Fundación Universidade de Brasilia, 
2014. 
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processo eo baixo valor das condenações;17 (vi) viés estatal 
interventivo que mitiga la autodeterminación y la autonomía de la 
ciudad, no o reconhecendo como protagonista na conducción de su 
vida e de sus relaciones e como sujeito capaz pela tomada de 
decisiones y de ser responsable por estas y por sus consecuencias; ( 
vii ) ausência histórica de políticas públicas voltadas à resolução 
consensual dos conflitos, sendo predominante o mecanismo da 
solución adjudicada por meio da sentença judicial; ( viii ) interesses 
corporativos que se centran na figura monopolística dos operadores 
jurídicos, relegando o cidadão envolvido no conflito (seus interesses 
e perspectivas) a figuração secundária no ato de aplicação do 
Direito; ( ix ) dificuldade do Direito – enquanto ciência ainda não 
liberta dos matizes positivistas que secularmente conformam seu 
viés contemporâneo – e de sus operadores em privilegiar as 

 
17  Veja-se que el CDC, en 1990, previa a multa civil o indenização 

punitiva para los fornecedores y fora vetada, y después de sus 
proyectos de actualización está presente. Na ocasião, a sanção veio 
prevista em três dispositivos, os quais foram vetados com a 
siguiente Razão de Veto: "O art. 12 e outras normas já dispõem de 
modo cabal sobre à (sic) reparação do dano sofrido pelo 
consumidor. Os dispositivos ora vetados criam a figura da “multa 
civil”, sempre de valor expressivo, sem que sejam definidas a sua 
destino e finalidade”. Na Mensagem de veto 664, de 11 de 
septiembre de 1990, tem-se o texto dos Arts. 16, 45 y § 3º del art. 
52: “Art. 16 - Se comprovada a alta periculosidade do producto o 
do serviço que provocou o dano, ou grave imprudência, negligência 
ou imperícia do fornecedor, será devida multa civil de até um 
milhão de vezes o Bônus do Tesouro Nacional - BTN, ou Índice 
equivalente que venha substituí-lo, na ação proposta por qualquer 
dos legitimados à defesa do consumidor em juízo [encontramos 
esses legitimados no art 82 do CDC], a critério do juiz, de acuerdo 
com a gravidade e proporção do dano, bem como a situação 
econômica do responsável”. “Art. 45 - As infrações ao disposto 
neste Capítulo, além de perdas e danos, indenização por danos 
morais, perda dos juros e outras sanções cabíveis, ficam sujeitas à 
multa de naturaleza civil, proporcional à gravidade da infração e à 
condição econômica do infrator, cominada pelo juiz na ação 
proposta por qualquer dos legitimados à defesa do consumidor em 
juízo”. Arte. 52 – “§ 3º - O fornecedor ficará sujeito a multa civil e 
perda dos juros, além de outras sanções cabíveis, se descumprir o 
disposto neste artigo”. 
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circunstancialidades ea concreção dos conflitos sociais, o que relega 
as ações, emoções e percepções que conformam o conflito social a 
pressupostos secundários da narrativa que forma o Nomos jurídico 
e as decisões judicializadas.18 

 
Otro desafío radica en la comunicación de información jurídica 

a los consumidores acerca de quais direitos (e deveres) possui e 

 
18  Pretendendo regular os existenciais da vida humana (vg: 

nascimento, morte, relações afetivas, etc.), o Direito se apropria da 
riqueza dos fatos sociais (por serem constituídos e moldados pelos 
sonhos, esperaças, dramas, tragédias, culpas e esforços feitos e 
desfeitos na experiência sociocultural dos seres humanos), 
procurando ( re )construir a realidade por intermédio de uma 
linguagem (discurso jurídico) pobre por ser meramente normativo 
e dedutivista , limitando as possibilidades da condição social 
conforme certos padrões (descompasso entre o campo jurídico eo 
social), o que alija da atividade hermenêutica determinadas 
circunstancias fáticas que são imprescindíveis à correta análise da 
questão. Nesse sentido a lição de Ben-Hur Rava : “Na verdade os 
conflitos que se produzem estão na cena social, portanto fora do 
espectro linguístico, mas que são trazidos para o interior da ciência 
e da dogmática jurídica, como forma de relativizar este mesmo 
conflito, dissimulando a tensão e amalgamando os comportamentos 
através de um 'discurso jurídico oficial', que 'aparentemente' não 
apresenta contradições e, muito menos, fissuras (...) A linguagem e, 
mais especificamente, a linguagem jurídico está a serviço do status 
quo do Estado e do poder, que usam o direito como uma espécie de 
adapte social da realidade às suas finalidades ideologizadas que se 
presentan escondidas ou reprimidas”. RAVA, Ben-Hur. A Crise do 
Direito e do Estado como Crise Hermenêutica. Revista da 
Associação dos Juízes do Estado do Rio Grande do Sul (AJURIS), 
n. 101, mar. 2006, pág. 31-32. Refere Boaventura de Sousa Santos 
que una mediación es capaz de subvertir la separación entre el 
conflicto procesado y el conflicto real, a qual domina la estructura 
procesal del derecho estatal, siendo el principal responsable de la 
superficialización de la conflicto social en su expresión jurídica. 
SANTOS, Boaventura de Souza, O Discurso eo Poder, Porto 
Alegre: Fabris, 1988, p. 23. En ningún sentido, Elidio Resta refiere 
que a mediação ea conciliação tem o poder de “desmanchar a lide”. 
RESTA, Eligio. O Direito Fraterno. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 
2004, p. 119. 
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como e onde exercê-los. Como direito fundamental presente no 
ordenamento jurídico brasileño, possui caráter tanto individual 
como coletivo, abrigando intereses particulares y sociales. De otra 
parte, constitui direto subjetivo, tanto público como privado – una 
vez que oponível tanto em face do Estado como frente a particulares 
– y calificado como esencial à pessoa humana, cuja proteção 
configura um dos pilares do Estado Democrático de Derecho. 

 
A verificação de que o direito à mais ampla informação não está 

contido apenas em legislações infraconstitucionais, mas também nas 
Constituições democráticas mais recientes, como direito 
fundamental, também denota que sus efeitos não se restringem à 
ordem privado dos sujeitos. José Geraldo Brito Filomeno,19 ao tratar 
do consumidor cidadão (enfoque político), define: “A 'cidadania' 
não significa apenas, consoante sua raiz latina, a qualidade daquele 
que detém 'direitos políticos', mas de quem participa das decisões 
procurando transformar uma realidade”. Sustenta, com base nessa 
afirmação, o despropósito do veto presidencial ao inc. IX hacer arte. 
6° de CDC, o qual propugnava ser direito básico dos consumidores 
“a participación y consulta na formulação das políticas que os 
afetam directamente, ea representación de sus intereses por 
intermédio das entidades públicas ou privadas de defensa do 
consumidor”. O veto assim se justificava:  

 
o dispositivo contrario al principio de la 
democracia representativa para asegurar, de 
forma amplia, o derecho de participación en la 
formulación de las políticas que afectan 
directamente al consumidor. O exercício do 
poder pelo voto faz-se por intermédio de 
representantes legitimamente eleitos, 
excetuadas as situações previstas expressamente 
na Constituição (CF, art. 61, par. 2).20 

 
 19  FILOMENO, Geraldo Brito. Consumidor e Cidadania: agente 

político y económico. Revista de Direito do Consumidor, São 
Paulo, v. 10, n. 40, pp. 261-265, salida/dez. 2001, p. 263. 

20  FILOMENO, Geraldo Brito. Consumidor e Cidadania: agente 
político y económico. Revista de Direito do Consumidor, São 
Paulo, v.10, n. 40, pp. 261-265, salida/dez. 2001, p. 263. 
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Soma-se a isso Preguntas estructurales que a veces dificultan al 
consumidor comprar un órgano del sistema que tiene el auxiliar en 
su demanda, según razones de movilidad urbana (o por ausencia de 
recursos para su propio desplazamiento a través del transporte 
público), por ausencia de conexión con Internet que le permite 
acceder a una plataforma que proporciona o mesmo servicio (o 
educación digital para alcançar os resultados que ella proporciona). 
D o século XVIII para cá, o culto ao livre mercado vem ofuscando 
o inafastável papel do Estado de promotor de infraestructura mínima 
de desenvolvimento de atividades e de vida aos seus cidadãos, além 
de garantidor contra fraudes, violencias y toda forma de abuso del 
poder económico. Aún así, se puede argumentar contra el 
protagonismo estatal a partir de la mención de los altos índices de 
corrupción presentes en algunos países, la administración de la 
justicia y la garantía de su acceso (inclusive no que toca a preguntas 
elementales como aspectos físicos de geografía), a todas las 
personas es una de las condiciones más esenciales de la democracia 
y la propiedad. idea de justicia moderna. 

 
Como derechos fundamentales que sí, el derecho del consumidor 

y el derecho de acceso a la justicia son necesarios los instrumentos 
que los fortaleçam y la garantía. La inversión estatal en la afirmación 
y la garantía de derechos es condición indispensable para su 
efectividad, por ejemplo, si se verifica con los derechos de primera 
generación (o dimensiones). Tanto liberdade quanto igualdade são 
direitos que possuem um custo (social e orçamentário), que deve 
ser apoyado por el Estado (o seja, por toda a sociedade). De fato, “a 
medida em que a garantia dos direitos depende da vigilância 
judicial, os direitos custam no mínimo o montante necesario para 
reclutar, entrenar, fornecer, pagar e (¿como não?) monitorear os 
órgãos judiciais que guardam nossos direitos básicos”.21 

 
El procedimiento, en este contexto, debe pasar a ter uma 

relevancia indiscutible como espacio de construcción de la decisión, 
destacando-seu aspecto instrumental y de busca pela mayor 

 
21  HOLMES, Esteban; SUNSTEIN, Cass R. O custo dos direitos: 

¿por qué a liberdade depende dos impostos?, São Paulo: Martins 
Fontes, 2019, p. 32. 
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proximidade com o direito material que se pretende realizar. No que 
respeita às partes que compõem o processo, a norma deve abandonar 
qualquer olhar que os enxergue pelo viés abstrato, impondo uma 
visão concreta dos sujeitos no alcance das pretensões de paridade de 
tratamento e de efetividade do contraditório, o que depende de 
compensação das desigualdades fáticas.  

 
Además, como já salientado, a codificação processual hoje 

enxerga autor e réu como parceiros que buscam uma decisão judicial 
eficiente e justa, abandonando o viés adversativo, individualista e 
não cooperativo que permeava o CPC/73, impondo deveres de 
cooperação, lealdade e probidade. 

 
Para consumidores vulneráveis, hipossuficientes e 

hipervulnerables, aparece una Defensoría Pública como una 
Instituição de Estado prioritária para enfrentar esses desafios y onde 
os modelos não adversariais podem alcançar su potencial real. 
Sendo a grande porta de entrada da população ao sistema de justiça, 
competir a esta institución o primeiro e adecuado encaminhamento 
do conflito para un método não adversativo, buscando mitigar o 
conflito, disminuir sus custodios para una parte hipossuficiente e 
promover la ciudadania por meio da amplificação do protagonismo 
dos sujetos envueltos. 

 
La vinculación entre la Defensoría Pública y los medios de 

resolución consensual de conflictos é ontológica y umbilical. 
Analizar estas técnicas implica en falar, necesariamente, la garantía 
fundamental del acceso a la justicia, prevista no artigo 5º, inciso 
LXXIV, da Constituição da República Federativa do Brasil 
(CRFB/88),22 o que tornará necesaria a contextualización del papel 
da Defensoría Pública no proceso de establecimiento de dos medios 
alternativos a la solución judicial de conflictos sociales.  

 
Esta vinculação temática decorre não apenas do fato de que a 

Instituição foi criada constitucionalmente para a concretização da 
garantia do acesso à justiça, pero también porque nasceu 

 
22  “Art. 5º - LXXIV - o Estado prestará asistencia jurídica integral e 

gratuita aos que comprovarem insuficiência de recursos”. 
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vocacionada para este señor, como demostración o imperativo legal 
de sus atribuições, previstas no artigo 4º, inciso II, da Lei 
Complementar 80/94 (com a redacción dada pela LC 132/09). Esta 
norma é uma decorrência lógica do sistema da asistencia integral 
constitucionalmente previsto (artículos 5º, LXXIV e 134, da 
CRFB/88), sendo natural a atuação do Defensor Público na 
condição de mediador e de conciliador. 

 
Por fin, cabe destacar la importancia de reducir el exceso de 

judicialización y de fomentar una cultura en torno a la resolución de 
dos conflictos mediante el diálogo y el consenso. La visión de futuro 
que se debe tener para una crisis del sistema de justicia es la de que 
la justicia está para além do proceso, y que poder acceder a la forma 
integral es también pensar en formas alternativas al proceso 
tradicional, sin embargo, todavia, excluí-lo.  

 
Desde una perspectiva sociológica, Eligio Resta apoya para a 

ideia de um direito fraterno, que é “um direito jurado em conjunto 
por irmãos, homens e mulheres, através de um pacto, no qual se 
'decide compartilhar' regras mínimas de convivência”. Nesse 
sentido, indica a sua convencionalidade eo seu olhar direcionado ao 
futuro. “O seu oposto é o 'direito paterno', que é o direito imposto 
pelo 'pai senhor da guerra', pelo qual se 'deve', unicamente, jurar (ius 
iurandum)”. E sigue: “A coniuratio dos irmãos não é contra o pai 
ou um soberano, um tirano, um inimigo, mas é para uma 
convivência compartilhada, livre da soberania e da inimizade. Isto é 
jurado junto, mas não é produto de uma congiura”.23 
 
 

 
23  Conforme ensina Eligio Resta, “retornamos àquele binômio 

constituído de direito e fraternidade que, prima pobre da 
modernidade, recoloca em jogo um modelo de regra da comunidade 
política; modelo não vencedor, mas possível. É uma parte do direito 
vivente o qual, não necesariamente, deva semper se exaurir no 
direito vencedor”. RESTA, Eligio. O direito fraterno [recurso 
electrónico]. 2ª Edición. Traducción de: Bernardo Baccon Gehlen, 
Fabiana Marion Spengler y Sandra Regina Martini. Santa Cruz del 
Sur: Essere En el mundo, 2020. 
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IV. ALGUMAS SOLUCIONES ESTATAIS E NÃO ESTATAIS 
POSSÍVEIS 
 

Con el objetivo de construir ciudadania, evitar la judicialización 
de dos conflictos y una sobrecarga del sistema de protección del 
consumidor24 e instaurar una responsabilidad propia de la persona 
en la resolución de sus demandas, proyectos como el “Balcão do 

 
24  BRASIL. CDC (Ley nº 8.078/1990). Do Sistema Nacional de 

Defesa do Consumidor (arts. 105 y 106). “Art. 105. Integram o 
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC), os órgãos 
federais, estaduais, do Distrito Federal e municipais e as entidades 
privadas de defesa do consumidor.” E: “Art. 106. O Departamento 
Nacional de Defesa do Consumidor, da Secretaria Nacional de 
Direito Econômico (MJ), ou órgão federal que venha substituí-lo, é 
organismo de coordenação da política do Sistema Nacional de 
Defesa do Consumidor, cabendo-he: I - planeajar, elaborar, 
proporcionar, coordinar y ejecutar la política nacional de proteção 
al consumidor; II - recibir, analizar, evaluar y orientar consultas, 
denuncias o sugerencias presentadas por entidades representativas 
o personas jurídicas de derecho público o privado; III - prestar a los 
consumidores orientación permanente sobre sus derechos y 
garantías; IV - informar, concientizar y motivar al consumidor a 
través de diferentes medios de comunicación; V - solicitar a la 
política judicial; instalación de inquérito policial para apreciación 
de delito contra los consumidores, nos términos de la legislación 
vigente; VI - representar al Ministerio Público competente para 
fines de adopción de medidas procesales en el ámbito de sus 
atribuições; VII - levar ao conhecimento dos órgãos competentes as 
infrações de ordem administrativo que violarem os interesses 
difusos, coletivos, ou individuais dos consumidores; VIII - solicitar 
o concurso de órganos e entidades da União, Estados, do Distrito 
Federal e Municípios, bem como auxiliar a fiscalização de preços, 
abastecimento, quantidade e segurança de bens e serviços; IX - 
incentivar, inclusive con recursos financieros y otros programas 
especiales, a formación de entidades de defensa del consumidor 
pela população e pelos órgãos públicos estaduais e municipais; X - 
(Vetado). XI - (Vetado). XII - (Vetado) XIII - desenvolver otras 
actividades compatíveis con sus fines. Parágrafo único. Para la 
consecução de sus objetivos, el Departamento Nacional de Defesa 
do Consumidor podrá solicitar el concurso de órganos y entidades 
de notória especialização técnico-científica”. 
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Consumidor” son aproximados a la academia de órganos del sistema 
de protección del consumidor, como los PROCONs (Programa de 
Proteção e Defesa do Consumidor), con objetivos tanto de 
desconstruir la cultura del litigio entre los estudiantes de Derecho y 
presentar las soluciones alternativas para la solución de conflictos, 
cuanto también entre la propia población atendida.25 Además, el 
tratamiento en perspectiva colectiva de las demandas es una 
cuestión de vital importancia para la resolución de los conflictos de 
consumo, con ganancias en términos de racionalidad de tiempo, de 
personas, de economía y de posibilidad de mayor isonomía en las 
decisiones se comparan con el tratamiento individual de las 
demandas. 

 
Nesse cenário, desenvolve-se com os alunos que están en su 

proceso de formación de acciones permanentes que involucran: (i) 
identificación de demandas colectivas; (ii) utilização de ferramentas 
de solução coletiva (ej.: mutirões, recomendações e ações 
transindividuais); (iii) encaminamiento de casos para legitimados 
coletivos (vg, utilização da parceria institucional com a Defensoría 
Pública do RS). En este sentido, la ampliación de las parcerias 
institucionales es un compromiso que deben ser asumidos por todos 
(academia, poder público y sociedad civil). 

 
O Brasil tem apostado nos últimos años em soluciones 

consensuais para a composição de conflitos, com destaque para a 
Lei nº 13.105/2015 (Código de Processo Civil) e Lei nº 
13.140/2015, que dispôs sobre a mediação entre particulares como 
meio de solução de controvérsias e sobre a autocomposição de 
Conflitos no âmbito da administração pública.26 Los tribunais vêm 

 
25  El proyecto y sus reflejos positivos tanto para los académicos del 

curso de Derecho como para la población atingida y para el sistema 
de protección y defensa del consumidor pueden ser observados en: 
BARBOSA, Fernanda Nunes; KIRCHNER, Felipe. Balcão do 
consumidor da Escola de Direito da PUC/RS: construyendo puentes 
com a comunidade. Revista de Derecho del Consumidor. vol. 155. 
año 33. São Paulo: Ed. RT, ajuste/salida. 2024. 

26  Sin embargo, la utilización de estas nuevas metodologías también 
carece de democratización. Actualmente se verifica un claro 
movimiento de fuga del proceso, conducido principalmente por 



Felipe Kirchner y Fernanda Nunes Barbosa 
 

250 

criando, a partir de aquí, los centros judiciales de solución 
consensual de conflictos, los chamados CEJUSCs, responsables de 
la realización de sesiones y audiencias de conciliação e mediação, 
pré -processuais e Processuais, y el pelo desenvolvimento de 
programas destinados a auxiliares, orientar y estimular la 
autocomposición. (art. 24, caput, da Lei nº 13.140/2015). 

 
En 2025, el Tribunal Superior de Justicia (STJ) brasileño 

inauguró su centro para promoción de acuerdo y conciliación en 
procesos no referidos Tribunal. Nele podem ser pedidos recibidos 
directamente formulados por meio de representantes das partes ou 
de ministros da Corte que identifiquem procesos que possam ser 
objeto de solución consensual e sugerir al relator o envío al Centro, 
havendo a concordância das partes. En consecuencia, fije el día y la 
hora para compararlo con Cejusc para una primera sesión de 
mediación que, resultante de acuerdo, se encaminó al relator para la 
homologación. Caso contrario, el proceso continúa hasta la decisión 
final. 

 
Cabe recordar aquí que buscar el sistema de justicia no es una 

escolta para los miles de consumidores que chegam ao Poder 
Judiciário anualmente por diferentes vías. É uma necessidade diante 
de uma história de violação, de abuso, de negativa de derecho. É 
preciso desmistificar una narrativa não raras veces presente no 
debate público acerca de das chamadas “ações em massa” ou do 
suposto “excesso de judicialização”, como também já houve em 
tempos passados com a então chamada “indústria do dano moral” 
no Brasil. Trata-se, pois, de narrativa que sirve a los grandes 
litigantes para acusar consumidores de sobrecarga del sistema y 
mesmo de su uso abusivo y que tem encontrado alguna ressonância 
em certos setores da sociedade. 

 
No existen alternativas que se muestren de grandes valores para 

el consumidor en la solución de sus demandas individuales en 

 
grandes fornecedores y pela população mais abastada, sectores que 
se utilizan de arbitraje, conciliação, mediação y técnicas de 
negociación con mais facilidade devido a condição econômica, 
estructura e información. 
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plataformas como “Reclame Aqui”,27 o “Resolve Juizado”28 y 
“Consumidor.gov”.29 En cuanto a las dos primeras plataformas 

 
27  Veja-se em: https://www.reclameaqui.com.br. “O Reclame AQUI es 

un canal muy importante para que el consumidor consiga resolver 
sus problemas con las empresas, más mucho más que eso, o 
Reclame AQUI es un sitio de pesquisa usado por millones de 
consumidores antes de hacer una compra o fecha de un negocio, por 
eso es muy importante que algunas orientaciones básicas sejam 
seguidas, para que el proceso de reclamação seja justo e honesto! A 
reputação das empresas é calculada de forma automatizada por 
Reclame AQUI, não havendo interferência na apuração dos dados 
ou atualização dos índices Saiba mais como calcular a sua reputação 
clickando AQUI é totalmente sigiloso e não comercializável e os. 
dados das empresas y dos consumidores que están catastrados no 
site server apenas para possibilitar o acesso e atendimento entre as 
duas partes. O Reclame AQUI fará a su criterio a divulgação na 
mídia e encaminhamento das reclamações aos órgãos e autoridades 
que possam colaborar na defensa dos interesses coletivos. Todas las 
informaciones de origen de los mensajes de los consumidores ficam 
armazenadas en nuestro banco de datos y todo el contenido público 
del sitio se indexan automáticamente en Google y otros buscadores. 
Siempre recordando que sus datos personales no son expuestos 
públicamente, ya que no son inseridos por el consumidor o la 
empresa en la corporación del texto público. Seus dados estão 
expostos clique AQUI. O Reclame AQUI não aceita participações 
anônimas ou registradas como apelidos, pois todas as reclamações 
são assinadas e de responsabilidade dos interessados. Usted también 
no debe publicar reclamaciones contra personas físicas o de carácter 
político. É importante saber que temos um Termo de Uso e que todo 
usuário deve conhecê-lo”. 

28  Veja-se em: https://www.resolvejuizado.com.br. “O Resolve 
Juizado funciona de manera simple y práctica. Você faz a sua 
reclamação directamente na nuestra plataforma, explicando o 
problema de forma clara. Con base nas informações fornecidas, 
nuestra inteligencia artificial gera automáticamente una petición 
inicial completa, incluyendo como disposiciones legales y 
jurisprudências más favoráveis ao su caso. Além disso, a plataforma 
orienta sobre: Onde protocolar a petição no Juizado Especial mais 
next. Quais documentos anexar para que o processo seja aceito sem 
complicações. En pocos pasos, usted tiene más documentos pronto 
para ser protocolizado, sem precisar de un todo de forma rápida, 
acessível y segura, facilitando o acesso à Justiça. cualquier ciudad”. 
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privadas, la última es una plataforma pública, de responsabilidad de 
la Secretaría Nacional del Consumidor (SENACON) del Ministerio 
de Justicia, que es responsable de su gestión y disponibilidad, como 
articulación con otros órganos y entidades del Sistema Nacional de 
Defesa del Consumidor. 

 
Todas las tres plataformas acima buscam promueven una 

interlocución entre consumidores y fornecedores de manera rápida, 
desburocratizada y fácil. Para se ter uma idea, só a plataforma 
Consumidor.gov tem, atualmente, cerca del 80% de las 
reclamaciones registradas solucionadas por las empresas, que 
responden como demandas de los consumidores en un plazo medio 
de 7 días. A criação desta plataforma, conforme consta em su sitio 
electrónico, guarda relación com o disposto no artigo 4º, inc. V, da 
Lei 8.078/1990, que afirma o princípio da “educação e informação 
de fornecedores e consumidores, quanto aos seus direitos e deveres, 
com vistas à melhoria do mercado de consumo”; e no artigo 7º, 
incisos I, II e III del Decreto 7.963/2013, que, por sua vez, dispone: 

 
Arte. 7º El eixo de fortalecimiento do Sistema 
Nacional de Defesa do Consumidor será 
composto, dentre outras, pelas seguintes 
políticas e ações: I - estímulo à interiorização e 
ampliação do atendimento ao consumidor, por 
meio de parcerias com Estados e Municípios; II 
- promoción de la participación social junto al 
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor; e 
III - fortalecimiento de la atuação dos Procons 
na proteção dos direitos dos consumidores. 

 
29  Veja-seem: https://tinyurl.com/yac9abhj. “Por se tratar de un 

servicio proporcionado y mantido por el Estado, com ênfase na 
interatividade entre consumidores e fornecedores para reducción de 
conflictos de consumo, a participación de empresas no 
Consumidor.gov.br, só é permitida àqueles que aderem formalmente 
ao serviço, mediante assinatura de termo no qual se comprometem 
em conhecer, analisar e investir todos os Esforços disponíveis para 
a solução dos problemas presentados O consumidor, por sua vez, 
debe identificarse adecuadamente y comprometerse a presentar 
todos los datos e informaciones relativas a reclamação relatada”. 
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Em outros termos, cabe registrador que o Brasil integra a 
Organização Internacional de Associações de Consumidores de 
Países, Territórios e Regiões Administrativas de Língua Oficial 
Portuguesa, composta por nove integrantes, a saber: Brasil, 
Portugal, Angola, Mozambique, Cabo Verde, Guiné-Bissau, Santo 
Tomé y Príncipe, Macao y Timor Leste. Conforme al art. 1º do 
estatuto da Organização, ela é constituída como uma associação de 
direito privado de âmbito internacional, sem fins lucrativos, que 
adota a denominação de Consumare,30 e tem como propósito a troca 
de experiências, a valorização da defesa do consumidor, a afirmação 
da sociedade civil, a valorização da cidadania, o aumento ea 
melhoria da información a todas las ciudades, a la mejora del 
funcionamiento de los mercados, como incentivo y fiscalización 
para que as empresas sejam mais cumpridoras da Lei e com maior 
qualidade no seu desempenho.31  

 
30  ORGANIZAÇÃO INTERNACIONAL DE ASSOCIAÇÕES DE 

CONSUMIDORES DE LÍNGUA PORTUGUESA. Estatuto. 
Portugal, 2014. Disponible en: https://abre.ai/k7Fc. Acceso em: 23 
juegos. 2024. 

31  Como “ Considerandos ” da Associação, têm-se: “a) A dimensão 
global, social, cultural, política, ambiental e económica do 
consumo; b) O forte contributo que a defesa dos direitos dos 
consumidores pode dar à democracia, pelo reforço da cidadania 
obtido através da participação dos cidadãos nas decisões políticas e 
económica; c) Que as economias de mercado exigem que os 
cidadãos se tornem parte activa , mais esclarecidos e mais 
conscientes do exercício dos seus direitos d) Que a defesa dos 
direitos e interesses dos consumidores contribui para um maior 
equilíbrio na distribuição dos benefícios do mercado e) A urgente, 
económica e social, de conferir maior visibilidade e solução; 
además de los problemas de los consumidores; f) Que é do interesse 
comum reforçar a cooperação e os laços de colaboração entre 
associações de consumidores dos países, territórios e regiões 
administrativas de lengua oficial portuguesa, criando os 
mecanismos y os modelos que melhor sirvam a troca de 
experiências e conhecimentos; g) Que as asociações de 
consumidores de lengua portuguesa enfrentanm nas suas diferentes 
geografias desafios de crescimento e de afirmação do movimento 
de defesa dos consumidores cujo debate pode contribuir para a 
melhoria de soluções e concertação de posições comuns; h) A 
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A participação do Brasil em associações internacionais, su 
protagonismo científico e solidez de su legislação protetiva no que 
tange ao direito do consumidor e su aceso à justiça constituem razão 
de otimismo para os desafios que o futuro presente. 
 
 
V. CONCLUSIÓN 

 
El acceso a la justicia, comprendido como derecho humano, 

derecho fundamental y derecho de la personalidad, é pressuposto do 
exercício pleno da cidadania y asume especial relevancia cuando 
examinado sob a ótica da proteção do consumidor em sociedades 
marcadas por profundas desigualdades sociales, económicas e 
informativas. A vulnerabilidade, a hipossuficiência e 
hipervulnerabilidade, embora sejam conceitos jurídicamente 
distintos, se encuentran entrelaçadas no cotidiano dos consumidores 
brasileños, os quais, diante da ascendente complexidade das 
relações de consumo contemporáneos, que importam na 
transferencia de novos e excesivos riesgos aos consumidores, 
frecuentemente se separan con barreiras estructuras, culturas e 
instituciones que obstaculizan el ejercicio pleno y efectivo de sus 
derechos. 

 
A lo largo de este artículo, buscou-se demostrar que los desafíos 

enfrentados por los consumidores en Brasil no decorem apenas la 
insuficiencia de recursos económicos, pero también la persistencia 
de un modelo de justicia adversarial y la incipiente difusión de 
mecanismos autocompositivos y colectivos de solución de 
conflictos. A cultura da litigiosidade, somada à assimetria entre 
fornecedores y consumidores e à ausência de políticas públicas 
eficaces de educación para o consumo e para os direitos, contribuye 
para a perpetuação de um cenário de exclusão e silenciamento de 
parcelas significativas da população. 

 
posição privilegiada da língua portuguesa enquanto um dos idiomas 
mais falados no mundo, como instrumento de cooperação e 
desenvolvimento e de afirmação do movimento internacional de 
defensa de dos consumidores”. 
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En este contexto, se destacan como caminos promisores como 
iniciativas de educación jurídica comunitaria, o fortalecimiento de 
la Defensoría Pública en cuanto vetor de acceso democrático a orden 
jurídica justa, a valorización de los mejores consensos de resolución 
de conflictos y tratamiento colectivo de demandas repetitivas, 
además de la construcción de redes colaborativas entre la academia, 
el Estado y la sociedad civil. Estas estrategias no sólo desafogan el 
sistema judicial, sino que promueven el protagonismo de los 
consumidores en la defensa de sus intereses. 

 
Por eso, impõe-se reconhecer que el derecho del consumidor não 

se esgota na positivação normativa de garantías, siendo necesario un 
esfuerzo continuo de transformación de las estructuras de poder, las 
prácticas institucionales y la cultura jurídica dominante. La 
consolidación de una justicia verdaderamente accesible y sensible a 
las vulnerabilidades no requiere sólo una ampliación de los 
instrumentos normativos y procesales, sino, sobre todo, el 
compromiso ético y político con la promoción de la dignidad de la 
persona humana en las relaciones de consumo. 
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