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PALABRAS DEL DIRECTOR
PALABRAS DEL DIRECTOR

Estimados amigos: 

Cerramos el presente año con nuestro cuarto número y adjuntamos una variedad de artículos que 
reflejan el Derecho en sus diferentes disciplinas, aspecto frente al cual, como tema de interés, 
surge siempre indagarnos sobre las tendencias de nuestra publicación. Y, en efecto, el dilema 
discurre entre abarcar todas las materias, línea a la cual nos adscribimos, y optar por tendencias
definidas en nuestros artículos publicados, posición respecto a la cual no podemos negar que 
también existe una orientación de nuestro contenido, desde el momento en que el profesor Ma-
nuel Atienza (España), nos dispensa con su generosidad de siempre al permitirnos publicar sus 
conocidos y trabajados ensayos en diferentes aspectos de la Filosofía del Derecho, posición 
expresada en trabajos diversos relativos a la argumentación jurídica. Si a ello sumamos- nos 
referimos a esta tendencia especializada- contribuciones desde el Derecho Constitucional y los
Derechos Humanos, ciertamente completamos un ambicioso trípode que, en rigor, abarca todas
loas disciplinas del conocimiento humano, pues es inherente a estas áreas su transversalidad y
efectos de irradiación.

Desde la perspectiva acotada, la Filosofía del Derecho y la argumentación jurídica son materias
en las cuales anclan, de una forma u otra, todas las disciplinas jurídicas, pues la Filosofía re-
presenta una forma de esencia del pensamiento. De esa manera, podemos pensar, a modo de 
ejemplo, en el Derecho Penal, pues las premisas de esta materia se remontan a qué es el De-
recho en sí mismo, cuál es su ámbito de creación y como un conjunto de normas de tendencia 
coactiva, en términos kelsenianos, permite armar un conocimiento de campo cuya naturaleza la
define con propiedad el Derecho alemán al aludir a un Strafrecht, es decir, a un ente punitivo 
(Straf quiere decir “multa” y “Recht”, Derecho), lo cual nos lleva precisamente a un sistema que
sanciona “multando” a quien incurre en conductas típicas, antijuridicas y culpables.

De la misma forma, el Derecho Constitucional hoy informa todo el ordenamiento jurídico, en to-
dos sus ámbitos, impregnando el Derecho desde un conjunto de principios que informan la Cons-
titución. Hoy es prácticamente impensable que un juez civil pueda resolver un conflicto entre 
reglas sin acudir a los fundamentos propios de la Carta Fundamental. Por ello la denominación 
de Lex Legum (Ley de Leyes) respecto a la Constitución, en tanto esta constituye el fundamento 
y principio del ordenamiento desde la perspectiva de la configuración de un orden constitucional, 
al cual se adscriben todos los derechos, sin excepción alguna, razón que impide la existencia 
de zonas exentas de control constitucional. Por último, los Derechos Humanos representan un 
fundamento a priori de los derechos en su vertiente moral y, al efecto, pensar el Derecho desde 
la convencionalidad de los derechos, representa trasvasar esa acepción legalista e incluso cons-
titucional de los derechos mismos.

En el orden de ideas expuesto, la mixtura de las disciplinas que acotamos representa que todas
las materias que abordamos, y recalan, sin ambages, en la fundamentación material de estos 
campos del Derecho, es decir, cuál es su esencia filosófica, cuál es su naturaleza constitucional
y de cuál concepción moral parte su idea de convencionalidad.

Entonces el Derecho no es algo quieto, se mueve, recordándonos así aquel momento histórico
del año 1633, cuando Galileo Galilei, estando a punto de ser condenado por la Inquisición debido 
a su teoría heliocentrista, exclamó, en voz baja, al salir de la sala de juzgamiento “Eppur si muo-
ve”, es decir, que el mundo se movía y que la Tierra no era el centro del Universo. En esa misma 
línea de ideas, el Derecho se mueve con tal dinámica que todos los ámbitos de este encuentran 
justificaciones subyacentes en la Filosofía del Derecho, el Derecho Constitucional y los Derechos 
Humanos.

Hasta la próxima edición.

Edwin Figueroa Gutarra
Director
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Edwin Figueroa Gutarra2

TRATA DE PERSONAS Y DERECHOS HUMANOS: 
RETOS DE ACTUALIDAD1

Sumario 

Introducción. 1. Cuestiones conceptuales. 2. Retos y cuestiones problemáticas. 2.1. Hacia 
una redefinición del concepto de diligencia debida. 2.2. Cambio de paradigma: de la san-
ción criminal hacia la promoción de los derechos humanos. 2.3. Necesario rol activo de 
las jurisdicciones nacionales frente a la trata. 2.4. Exigencias a los organismos internacio-
nales en materia de trata. Conclusiones. 

Introducción 

El abordaje de la trata de personas denota un obstáculo de entrada que puede ser categorizado 
como la multidimensionalidad de sus componentes: son múltiples sus causas, son numerosas 
sus consecuencias, y son quizá varias las soluciones previsibles que esta cuestión contrapone 
al tiempo que, del mismo modo, se suscitan complejos elementos que su estructura material 
proyecta. Desde esa perspectiva, pretendemos en este breve estudio, orientar nuestro análisis 
hacia una faceta que sirve de conexión de escenarios y nos referimos, con esfuerzo objetivo, al 
esbozo de algunos retos que la trata de personas en la actualidad plantea, así como a algunas 
situaciones problemáticas a considerar para una mejor comprensión de esta figura en diversos 
niveles.  

1  Artículo publicado en Quaestio Iuris, Revista de investigación jurídica de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Cajamarca. Nro. 
14, enero – julio 2025. pp. 40-67. Versión electrónica. 
2  Doctor en Derecho. Juez Superior Distrito Judicial Lambayeque, Poder Judicial del Perú. Profesor de la Academia de la Magistratura del Perú. 
Docente Área Constitucional Universidad San Martín de Porres, Filial Chiclayo. Ex becario de la Agencia Española de Cooperación Internacional 
AECID. Miembro de la Asociación Peruana de Derecho Constitucional y de la International Association of Constitutional Law. (IACL). efigueroag@
pj.gob.pe. Código de investigador ORCID: https://orcid.org/0000-0003-4009-3953



8

IUDEX IURIS

La trata de personas, como señalamos, es una cuestión multidimensional que exige el trata-
miento de diversas problemáticas que la caracterizan. Por razones de espacio, nuestro examen 
de retos y problemas no aspira a ser categóricamente exhaustivo ni excesivamente riguroso 
respecto al problema de la trata y su vinculación con los derechos humanos, pero sí procura un 
propósito de aproximación a este tema cuya antigüedad, como cuestión social, se remonta a la 
misma esclavitud del hombre, una práctica antaño aceptada. 

Dadas las precisiones anteriores, luego de examinar un tema de entrada relevante como es un 
esbozo del concepto de trata, entramos al tema de fondo, en el cual gira nuestro razonamiento 
sobre cuatro ejes. En primer lugar, consideramos necesaria una redefinición del concepto de 
diligencia debida, justificando nuestra propuesta en que debe identificarse, de mejor forma, al 
conjunto de tareas necesarias, a cargo del Estado, para entender un accionar positivo frente a 
la trata. Aquí aludimos al énfasis de las políticas públicas no solo en abordar mejoras normativas 
para enfrentar el problema de trata, sino a la materialización efectiva, ante los demás actores 
ciudadanos, de ese rol directriz que le corresponde al ente estatal. 

Lo reseñado supra de esa condición especial de diligencia debida se vincula estrechamente a 
los derechos humanos, los cuales se insertan dentro del campo de deber especial de protección 
– besondere Schutzverpflichtung- que le incumbe al Estado. Con ello aludimos a que no se trata 
de un deber ordinario, que simplemente emana como compromiso exigible respecto de la nor-
ma, sino a una exigencia que asume la condición de especial por aludir a los derechos humanos 
mismos. 

Del mismo modo, y como segundo eje, el cambio de paradigma es fundamental: la sanción cri-
minal es solo una parte del problema de la trata, lo cual exige revaluar, respecto a esta cuestión, 
la promoción de los derechos humanos, como cuestión vinculada estrechamente a la trata. Si se 
tratara solo de un tema de Derecho penal, seguramente sería suficiente organizar un esquema 
represivo del delito de trata con acciones eficaces que, a decir de Jakobs, implicaría un equilibrio 
entre el Derecho penal del enemigo – Strafrecht des Feindes- y el Derecho penal del ciudadano 
– Strafrecht des Bürgers- pero no, aludimos a mucho más.  

La promoción de los derechos humanos en el problema de trata implica, a juicio nuestro, ante-
poner enfoques de derechos humanos en esta figura, pues la naturaleza multidimensional de 
este problema precisamente incide en la afectación simultánea de diversos derechos humanos. 
A su vez, esta forma de promoción le otorga un rostro verdaderamente humano al problema, en 
el sentido de que deja de ser la trata una controversia de exclusivo orden penal, para exigir la 
suma de abordajes desde los derechos humanos, que a su vez impregnen de contenidos éticos 
y morales a este problema. 

Más aún, estas dificultades no pueden resolverse, en razonamiento que tomamos prestado del 
pensador español Peces Barba, solo bajo contenidos de juridicidad, propios de los derechos en 
sentido formal, sino cuando justamente, junto a ese contenido de juridicidad reconocemos, con 
énfasis, un contenido de moralidad, tan propio del enfoque actual de los derechos humanos.   

En un siguiente rango de ideas, en tercer lugar, proponemos un necesario rol activo de las juris-
dicciones nacionales frente a la trata. Aquí el asunto es de ribetes mayúsculos. En la línea estatal 
de confrontación contra la trata, el Estado no solo tiene a su Policía Nacional y Ministerio Público, 
sino a aquel ente decisor- el juez- al cual debemos premunirlo de las herramientas necesarias 
para que sean superados problemas de configuración de los tipos penales de trata, esto es, que 
la argumentación jurídica a emplear para reprimir esta figura de trata, no adolezca de problemas 
de justificación por causa de la construcción inidónea de tipos penales vinculados a la trata por 
parte del legislador. Y, si a ello sumamos adecuados enfoques de género, lo cual parte, también, 

Trata de Personas y Derechos Humanos: Retos de Actualidad



9

IUDEX IURIS

de un programa de capacitación y formación de los propios juzgadores, entonces la lucha frente 
a la trata puede reclamar resultados de éxito. Por tanto, este segmento es de la mayor impor-
tancia, en tanto los jueces, a través de sus decisiones, inclinan los resultados del caso en el 
combate frontal frente a la trata. 

Por último, en cuarto lugar, hay exigencias que formular a los organismos internacionales en ma-
teria de trata, y ello consiste en dos caminos objetivos: uno primero que implica que el esfuerzo 
por construir herramientas reguladoras en la lucha contra la trata y, en segundo lugar, ese rol 
regulador debe verse complementado por informes de visitas ordinarias y extraordinarias a los 
Estados, a propósito del cumplimiento de deberes en el combate a la trata. Esto último es ya 
práctica regular de las Relatorías de Naciones Unidas sobre la materia y lo aplican, en distinto 
grado, otros organismos técnicos de apoyo, pero debe intensificarse esa tarea de supervisión.     

En balance de lo expuesto, entonces, estos son solo algunos segmentos de la trata de perso-
nas, la misma que, entendida en su acepción usual, representa el human trafficking o tráfico de 
personas con fines de explotación, reduciendo la condición de los afectados al nivel de objetos y 
no de sujetos de derechos. En esa lógica, el combate a la trata representa un perfil fundamental 
de rescate de la condición de individuos titulares de derechos. En ese propósito los derechos 
humanos, desde su condición moral, representan un valor de lucha sustantiva frente a la trata. 
 

1. Cuestiones conceptuales

Definir la trata de personas implica tener en cuenta algunas consideraciones colaterales de rele-
vancia y, en esa lógica, es importante destacar que establecer una noción de la trata de personas 
se asocia, insoslayablemente, a sus efectos respecto a la concepción misma del Estado. De esa 
forma, debemos tener en cuenta que “la victimización por trata de personas se constituye en uno 
de los peligros que amenaza al Estado de derecho, al vulnerar la libertad, la integridad física y 
psicológica, y la dignidad económica y social de los ciudadanos.” (Ministerio del Interior, 2021, p. 
11) En efecto, no puede existir consolidación del Stato di diritto o Estado de derecho si las liber-
tades de la persona, y fundamentalmente su dignidad, se afectan a través de la trata.  

Esa consolidación progresiva de la noción de Estado de derecho, sin embargo, ha transitado por 
épocas difíciles, pues a lo largo de la historia humana, los colectivos de personas vulnerables 
han merecido un trato de mercancías, objetivadas y explotadas en beneficio de otros. El ejemplo 
histórico más evidente respecto a esta afirmación es la esclavitud (Comisión Nacional de los 
Derechos Humanos 2012, p. 6) Esa sujeción agraviante tuvo distintos matices y la trata de perso-
nas, ya como problema de orden social, comenzó a reconocerse a finales del siglo XIX e inicios 
del XX. La figura de la “trata de blancas”, representó, en ese período histórico, ya una expresión 
más objetiva de trata, en referencia a la movilidad y comercio de mujeres blancas, europeas y 
americanas, con objeto de explotarlas sexualmente. (Comisión Nacional de los Derechos Huma-
nos 2012, p. 6) 

Hoy, la trata de personas, especialmente aquella que concierne a mujeres y niños, debe ser 
entendida como una violación flagrante de los derechos humanos, a lo que se suma la alta lucra-
tividad de la trata, la cual se aproxima a unos a 150.200 millones de dólares al año, beneficios ob-
jetivamente teñidos de ilegalidad.(Naciones Unidas, 2015, p. 2) En efecto, estudios autorizados 
indican que la trata se constituye en la tercera forma delictiva más rentable en el mundo, después 
del narcotráfico y el tráfico ilícito de armas. (Defensoría del Pueblo , 2020. p. 5) 

Definir la trata de personas nos conduce al Protocolo de Palermo (Protocolo de las Naciones 
Unidas para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Ni-
ños) cuyo artículo tercero nos proporciona una definición sobre trata de personas que ha sido 

Trata de Personas y Derechos Humanos: Retos de Actualidad
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internacionalmente aceptada:  
 

La trata de personas significa el reclutamiento, transporte, transferencia, albergue o recepción 
de personas, mediante la amenaza o el uso de la fuerza u otras formas de coerción, secuestro, 
fraude, engaño, abuso de poder o de una posición de vulnerabilidad o de dar o recibir pagos o 
beneficios para lograr el consentimiento de una persona que tiene control sobre otra persona, 
con fines de explotación. La explotación incluirá, como mínimo, la explotación de la prostitu-
ción de otros u otras formas de explotación sexual, trabajo o servicios forzados, esclavitud o 
prácticas similares a la esclavitud, la servidumbre o la extracción de órganos humanos. (UNO-
DC Oficina de las Naciones Unidas contra la droga y el delito, 2019, p. 4)

La definición es amplia, observamos, e incluye un conjunto de conductas que serán relevantes 
para la comprensión de la figura de trata. Conceptualmente “por trata de personas se entiende 
el proceso por el cual se somete y mantiene a un individuo a una situación de explotación con 
ánimo de extraer de él un beneficio económico”. (Naciones Unidas, Derechos Humanos, 2014. 
p. 1) De aquí debemos extraer que el grupo afectado puede residir en hombres, mujeres y niños, 
a quienes se somete a trabajo forzoso, explotación laboral, explotación sexual o matrimonio for-
zado, entre otras conductas posibles. 

Naciones Unidas (2014, p. 3) precisa en un estudio algunos rasgos importantes de la definición 
de trata y acota, respecto a esos matices que: 

a) la trata afecta a las mujeres, los hombres y los niños, y entraña toda una serie de prácticas 
de explotación; b) la trata no requiere necesariamente que se atraviese una frontera inter-
nacional; c) la trata no es lo mismo que el tráfico ilícito de migrantes; d) la trata no siempre 
requiere un traslado; y e) no existe la trata “consentida.

Los caracteres que anteceden dan cuenta de la complejidad de la trata de personas, en la me-
dida que la multidimensionalidad de esta figura revela diferencias ostensibles con otros tipos pe-
nales. De ahí que sostengamos la necesidad de afinar herramientas legislativas para distinguir, 
comparativamente, cuándo nos encontramos frente a un delito de trata de personas, y cuándo 
es necesario el abordaje de una figura de estricto contenido penal. 

La afirmación que antecede nos lleva a puntualizar una diferencia ostensible: los delitos afectan 
bienes jurídicos tutelados por el ordenamiento penal y, en adición a ello, los delitos vinculados 
a la trata de personas, además de constituir un problema de Derecho penal en sentido estricto, 
también implican una vulneración ostensible a los derechos humanos. De ahí que sea premisa 
de conclusión de este estudio que la trata de personas constituye una verdadera, manifiesta y 
ostensible vulneración de los derechos humanos, dadas las vertientes diversas que abarca este 
grave ilícito.     

Es hacia fines de los años noventa (Naciones Unidas (2014, p. 5) que los Estados emprenden 
la tarea de separar la trata de otras figuras a las cuales se encontraba vinculada. De esa forma, 
en el año 2000 se adopta el acotado Protocolo de Palermo. Las cuestiones conceptuales que 
planteamos inciden en una vinculación con los derechos humanos. Naciones Unidas desarrolla 
una descripción de los derechos humanos más afectados por la trata:

• La prohibición de discriminar por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, opinión po-
lítica o de otra índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier 
otra condición 
• El derecho a la vida 

Trata de Personas y Derechos Humanos: Retos de Actualidad
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• El derecho a la libertad y la seguridad 
• El derecho a no ser sometido a esclavitud, servidumbre, trabajo forzoso o trabajo en condi-
ciones de servidumbre por deudas 
• El derecho a no ser sometido a torturas y/o tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes 
• El derecho a no sufrir violencia de género 
• El derecho a la libertad de asociación 
• El derecho a la libertad de circulación 
• El derecho al disfrute del más alto nivel posible de salud física y mental 
• El derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias 
• El derecho a un nivel de vida adecuado 
• El derecho a la seguridad social 
• El derecho del niño a una protección especial

La relación que antecede nos plantea tres temas de importancia, (Naciones Unidas, 2014, p. 
6) cuyos ejes debemos abordar: en primer lugar, la trata de personas representa una flagrante 
violación de los derechos humanos, y ahí el carácter especialmente grave que se le confiere a la 
trata, en cuanto trasciende los meros tipos penales que solo asumen una consecuencia represi-
va respecto al delito. 

En segundo lugar, los derechos humanos de las víctimas de trata nos recuerdan el carácter de 
universalidad de los derechos humanos, materializados en la Carta de las Naciones Unidas, así 
como en la Declaración Universal de los Derechos Humanos. En tercer y último lugar, es impor-
tante aplicar a la trata un enfoque basado en derechos humanos, en razón a que, de esta forma, 
la trata “queda anclada en los derechos y obligaciones establecidas por el derecho internacional 
de los derechos humanos.” (Naciones Unidas, 2014, p. 9) 

Ese enfoque de derechos humanos logra, igualmente, tres propósitos de valor: (Naciones Uni-
das, 2014, p. 10) por un lado, la formulación de políticas y programas de desarrollo considera 
la promoción y protección de los derechos humanos; por otro lado, un enfoque de derechos hu-
manos identifica, de mejor forma, a los titulares de los derechos, las cuales “deben verse como 
(personas) portadoras de derechos humanos y no solo como parte del proceso de justicia penal” 
(UNODC, Enfoque de la trata, 2019, p. 3); por último, los principios y las normas fundamentales 
de los tratados internacionales de derechos humanos orientan todos los aspectos de las res-
puestas en todas sus etapas.    

Junto a esa descripción de los derechos humanos afectados, es necesario precisar una serie de 
daños graves, (UNODC, Enfoque de la trata, 2019, p. 3) a tener en cuenta respecto a la trata:  

▪ Lesiones físicas. 
▪ Trastorno por estrés postraumático, depresión y otros trastornos mentales o emocionales. 
▪ Enfermedades de transmisión sexual como el VIH/SIDA. 
▪ Abuso de sustancias y adicción. 
▪ Daño relacional, incluida la ruptura de relaciones con padres, cónyuges e hijos. 
▪ Vergüenza, estigmatización y rechazo de su familia y comunidad.

Corresponde, entonces, una estructuración de instrumentos normativos y políticas públicas para 
combatir con eficacia la trata. De ello podemos inferir que “la legislación contra la trata debe tener 
como objetivo proteger a las víctimas y ayudarlas a obtener acceso a sus derechos, así como 
el apoyo necesario. Los Estados también deben promover un enfoque centrado, colaborativo y 
transfronterizo para combatir este delito.” (UNODC, Definición del concepto de trata de personas, 
2019, p. 5)   

Trata de Personas y Derechos Humanos: Retos de Actualidad
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Creemos que, en adición a esos instrumentos normativos y políticas públicas, se suman un 
conjunto de factores que a continuación desarrollamos, a partir de los cuales podemos dejar, en 
marco de perspectiva, un poco más graficada la trata de personas y solo algunos de sus proble-
mas cruciales. Por esa razón, la base de análisis parte, precisamente, de un marco normativo 
adecuado, a partir del cual sumamos otros elementos de reflexión.

2. Retos y cuestiones problemáticas

Partiendo de un enfoque de multidimensionalidad de la trata de personas, hemos de plantear al-
gunos retos o compromisos de enfoque de este fenómeno, así como de diversas cuestiones que 
atañen a esa exigencia de mirada variada a las diversas cuestiones fácticas que este fenómeno 
plantea. Nuestra lista es tan solo enunciativa, en tanto muchos otros problemas atañen a esta 
compleja realidad, pero nuestro esbozo puede considerarse un punto de partida. Abordemos los 
mismos desde una óptica pragmática.  

2.1. Hacia una redefinición del concepto de diligencia debida

La diligencia debida o devoir de diligence alude a una exigencia de hacer de los Estados frente a 
fenómenos que, como la trata de personas, recusan, en muchos ámbitos, las conductas omisivas 
de los países. La diligencia, en sentido lato, revela una preocupación material de la autoridad 
frente a patologías fácticas que, como la trata, distorsionan, muchas veces gravemente, el que-
hacer exigible de los Estados con relación al tráfico de personas. 

Afectados diversos derechos humanos por esta cuestión, deviene exigible un deber de diligencia 
al Estado para reprimir esas conductas contrarías al orden jurídico, mas no se trata de cualquier 
deber, sino de un necesario nivel elevado de actuación, y he aquí que concurre el segundo ele-
mento, pues para esa forma de diligencia estatal no basta con que un Estado confíe en que el 
legislador penal simplemente construyó el deber de reprimir la trata, sino que debe realizarse esa 
exigencia de actuación en un nivel debido, esto es, de modo que pueda considerarse razonable-
mente válida esa actuación. 

Con relación a la diligencia debida en la investigación de los casos de trata de personas, Nacio-
nes Unidas construye conceptualmente esta noción a partir de un aporte jurisprudencial de rele-
vancia. De ese modo, es de verse que en el caso Rantsev c. Chipre y Rusia: (Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos, 2010) 

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos determinó que los Estados parte en el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos tenían la obligación de investigar los casos de trata. El Tribunal recalcó la necesidad de que las 
investigaciones fueran completas y efectivas y abarcaran todos los aspectos de las acusaciones de trata, desde 
la captación hasta la explotación. También señaló que estas obligaciones positivas incumben a todos los Estados 
potencialmente implicados en la trata: los Estados de origen, los de tránsito y los de destino. El Tribunal afirmó que 
los Estados “deben abordar las actuaciones necesarias y a su alcance para asegurar que se practican las pruebas 
relevantes, estén o no ubicadas en el territorio del Estado que investiga” y que “además de la obligación de llevar 
a cabo una investigación interna sobre los hechos ocurridos en sus propios territorios, los Estados miembros están 
también sujetos, en delitos de trata transfronterizos, a la obligación de cooperar eficientemente con las autorida-
des relevantes del otro Estado involucrado, en la investigación de hechos que ocurrieron fuera de sus territorios.” 
(Naciones Unidas, 2014, p. 44) 

La idea de diligencia debida, la cual se puede también entender como un principio, (Naciones 
Unidas, 2015, p. 2) es aquí definida desde la visión de la responsabilidad de los Estados intervi-
nientes en esta materia de tráfico, desde el lugar de origen de la trata, hasta la misma responsa-
bilidad que les compete a los Estados que sirven de tránsito hasta los Estados de destino. 
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En estos casos, es importante construir el esquema legal de respuesta frente a la trata, pues el 
nivel de responsabilidad estatal no puede verse soslayado por la sola condición, digamos, de 
territorio de solo tránsito de un Estado.  La trata de personas suele ser transfronteriza, esto es, 
no abarca restrictivamente el ámbito territorial y responsabilidad de un solo Estado, en la medida 
que la propia trata suele proyectarse, desde el espacio de Estados con menores índices en cali-
dad de vida, hacia Estados más prósperos. Sin embargo, no olvidemos que esta no es una idea 
cerrada: hay formas de trata internas a nivel del mismo Estado, en cuanto el transporte y traslado 
de personas puede también tener lugar entre diferentes zonas territoriales de un mismo país.  

Sin perjuicio de lo expresado y desde otro ámbito, las actividades de captación y explotación 
asumen, igualmente, naturaleza transfronteriza en la trata de personas, en cuanto la captación 
se suele vincular a países con menores estándares de vida, en tanto que la explotación suele 
proyectarse hacia países con mayor calidad de vida. En ambos casos, la exigencia de pruebas 
relevantes para el procesamiento de los responsables de estas actividades es una dimensión del 
concepto de diligencia debida, concepto en el cual podemos ya apreciar un carácter dinámico 
respecto a este deber estatal.   

De otro lado, la idea de diligencia debida debe ampliarse al espacio de responsabilidad pasiva 
de los sujetos perseguibles. Aludimos, con esta aseveración, a que no solo será un ámbito de 
persecución el de aquellos responsables activos- delincuentes vinculados al delito de trata- sino 
también incluye el rango de sujetos activos, pero en rango de condición pasiva de actuación, 
esto es, si se trata de funcionarios públicos que incurren en actos de corrupción a propósito de 
esta figura.       

Naciones Unidas (2014, p. 57) alude a que la diligencia debida exige al Estado “poder demostrar 
que ha adoptado y está adoptando toda disposición razonable para prevenir estas prácticas ( 
de trata de personas), detectarlas y tomar medidas al respecto.” En desarrollo de este plantea-
miento, la misma institución considera que son medidas adicionales para cumplir la norma de 
diligencia debida: 

• Velar por que el marco jurídico proporcione los medios para la detección, la investigación y 
el enjuiciamiento de los delitos relacionados con la trata, incluidos los cometidos por funcio-
narios públicos o con la complicidad de estos.
• Velar por que la participación de funcionarios públicos en la trata de personas y otros delitos 
conexos constituya una circunstancia agravante que conlleve penas más duras.
• Velar por la existencia de procedimientos para la investigación efectiva de las denuncias 
de trata que involucren a funcionarios públicos. Estos procedimientos deben servir al propó-
sito de la rendición de cuentas, mantener la confianza del público y disipar las inquietudes 
legítimas. Por consiguiente, la investigación debe comenzar rápidamente y llevarse a cabo 
de forma expedita. No puede ser una mera formalidad, sino que ha de poder conducir a la 
identificación y el castigo de los culpables. La investigación debe ser independiente y pública. 
Tienen que adoptarse medidas eficaces que permitan comprobar la veracidad de las afirma-
ciones de la víctima u obtener pruebas que las corroboren. (Naciones Unidas, 2014, p. 58)

 
Es notorio que las premisas que anteceden han sido adoptadas, y así lo explaya Naciones Uni-
das, dentro del marco de lucha contra la corrupción y, ciertamente, lo aseverado es un buen pun-
to de partida, en tanto la trata de personas no es un fenómeno que se configura per se, de modo 
aislado, sino atiende, en muchos casos primordialmente, a un no hacer suficiente por parte del 
Estado, casos en los cuales parte de esa inacción adecuada tiene su punto de partida, sin que 
esto sea excluyente, en actos de corrupción.
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Es de observarse, en consecuencia, que la noción de diligencia debida es una premisa en cons-
trucción en diversos niveles, uno de los cuales, en las circunstancias más complejas que pode-
mos prever, implica al Estado a través de sus propios funcionarios públicos, lo cual le añade un 
margen de gravedad al problema que nos ocupa. 

En proyección tentativa de nuestras premisas antes esbozadas, deberíamos argüir que la trata 
de personas, en condiciones regulares, constituye un modo de no hacer suficiente por parte del 
Estado.  Aquí incide el factor de orden común que tiene lugar una vez declarado el problema 
de trata y que, en ese tránsito, sea corroborable que el Estado no adopta las medidas necesa-
rias para el propósito necesario de evitar la trata de personas. Esto constituye un contexto de 
relevancia prima facie.  Y, sin embargo, el problema es aún más complejo cuando el agente en-
cargado de reprimir las conductas vulneratorias de los derechos humanos anclados en la trata, 
es quien, desde adentro, rompe el equilibrio de la acción estatal misma y es quien, premunido 
incluso de su condición de agente estatal, dinamita, desde dentro del mismo Estado, los deberes 
de este en la tutela de los derechos humanos vinculados a la trata.     

Sobre el eje de ideas esbozado, nuestra aseveración de la necesidad de reconstruir la idea de 
diligencia debida recibe el aval de la doctrina de progresividad de los derechos humanos, en 
cuanto la idea que abordamos define el sentido histórico de estos derechos, los cuales pretenden 
siempre sumar mayores aristas de tutela a favor de dichos derechos, pues así lo demanda el 
devenir de la humanidad. 

2.2. Cambio de paradigma: de la sanción criminal hacia la promoción de los derechos 
humanos

Un paradigma implica un patrón, diseño o modelo, y en el campo del Derecho asume una conno-
tación especial, en tanto implica una forma de pensar arquetípica. Un cambio de esos baremos 
implica una nueva asunción de caracteres. La trata de personas demanda algo similar: de un 
enfoque basado en la sanción criminal, exige hoy una visión de promoción de los derechos hu-
manos. (Alianza Global contra la Trata de Mujeres, 2003, p. 4)    

La trata de personas suele tener un abordaje de orden penal y, prima facie, este enfoque es 
correcto, en cuanto son lesionados diversos bienes jurídicos cuya vulneración reclama un resar-
cimiento a ser ordenado por parte de las autoridades del Estado. Cobra así validez y vigencia la 
propuesta de Durkheim, al identificar una faceta represiva del Derecho, como condición necesa-
ria de realización de este. Más aún, a determinada causa- lesión de bienes jurídicos diversos- 
corresponde un efecto- incluso necesario e individualizado en la acción estatal de combate al 
crimen. Se trata, pues, de un ejercicio de lógica insoslayable en el Derecho.

Sin perjuicio de lo acotado líneas arriba, una interrogante es muy propia respecto a este tema, y 
ella ancla en la incógnita de si acaso basta con esa persecución penal relevante del Estado para 
combatir la trata de personas y, en definitiva, la respuesta es negativa, desde todos los puntos 
de vista posibles: dogmáticos, sociales e institucionales. Por tanto, en enfoque de la trata hacia 
la promoción de los derechos humanos deviene una tarea impostergable.   

Desde un enfoque dogmático, la trata de personas ha dejado de ser un problema exclusivamente 
de orden penal, pues el Derecho penal implica, en esa arista que le imprime el Derecho alemán, 
esa noción de multa, de sanción, de respuesta frente a la conducta agresora. Así, si descompo-
nemos el Derecho penal en su acepción teutona de Strafrecht, estamos ante el Derecho de las 
multas o las sanciones, y ello implica que, a la trata de personas como delito, le corresponde una 
sanción por parte de la jurisdicción penal. 

Trata de Personas y Derechos Humanos: Retos de ActualidadTrata de Personas y Derechos Humanos: Retos de Actualidad



15

IUDEX IURIS

Así, producida una conducta típica, antijurídica y culpable, dogmáticamente se produce una sub-
sunción de la conducta fáctica dentro del tipo penal. A su vez, la sociedad reprobará, dentro del 
rango de antijuridicidad, esa flagrante vulneración a la dignidad de la persona que representa la 
trata. Por último, el agente es consciente de su conducta como tratante y satisfecho este tercer 
requisito, procede la acción de forma y fondo del Derecho penal. 

Pues bien, a pesar de los engarces lógicos que acotamos supra, la trata de personas ha dejado 
de ser un problema exclusivamente penal, dado que reclama, ya hace varios lustros, un enfoque 
de derechos humanos que complemente la integralidad de la respuesta penal. Eso nos lleva a 
afirmar que el enfoque de los derechos humanos va a resultar un valioso complemento de utili-
dad para la acción del Derecho penal. 

De esa forma, a modo de ejemplo, el juez no solo verificará la imposición de la sanción penal 
al tratante, sino que advertirá la importancia de un enfoque de derechos humanos respecto a 
las víctimas de trata. Los derechos humanos forman parte, hoy, del componente de moralidad 
de las decisiones jurisdiccionales, y ese contexto no puede ser soslayado, más aún si hoy los 
parámetros de las decisiones de los tribunales suprarregionales, como la Corte Interamericana 
de Derechos humanos (Corte IDH) y el mismo Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), 
prevalentemente, forman parte de los Derechos nacionales.  

El efecto de transversalidad de los derechos humanos coadyuva a este propósito, y ya no hay 
juez nacional que puede enfocarse, exclusivamente, en una sola mirada del problema, digamos 
de trata de personas solo desde el Derecho penal. Esto no significa restar espacios de acción 
al Derecho penal mismo, el cual va a seguir conservando sus campos de acción. La justicia 
penal de cada país cumplirá su rol de imposición de las consecuencias legales pertinentes, ello 
se mantendrá. Y sin perjuicio de ello, el enfoque de derechos humanos permitirá atender a los 
estándares que fijen las Cortes supranacionales, lo cual redundará en una mirada más amplia a 
los problemas de trata, en cuanto, dogmáticamente, al abordaje penal del problema, se sumará 
una variante de apreciación de los problemas de trata, también, desde los derechos humanos.  

Desde un enfoque social igualmente se exige entender la trata de personas como un problema 
de derechos humanos, por la misma complejidad del tema. La trata afecta a la sociedad en di-
versos niveles de interacción: desde el núcleo familiar mismo hasta los colectivos sociales que 
resultan víctimas de la trata. De esa manera, la trata presenta un problema de inicio a nivel del 
núcleo familiar, cuando una mujer migra a otro país con expectativas de mejora económica, deja 
su entorno familiar inmediato, y pasa a formar parte de un colectivo de víctimas de trata en su 
variante de prostitución forzada. 

Los ámbitos sociales afectados son múltiples: la familia de origen puede ver restringido su ámbito 
de comunicación con la víctima, dada la tendencia de cosificación de la mujer que representa 
este tipo de prostitución obligada y, a su vez, los colectivos sociales en el país de destino pasan a 
categorizar, también, a un conjunto de personas que ven sus derechos a la dignidad, a la libertad 
sexual, y a la integridad corporal, seriamente vulnerados por los sujetos activos de trata. 

En adición a lo señalado, hemos de sumar un ámbito institucional de relevancia de la trata como 
problema de derechos humanos y no solo penal, en el sentido del rol que hoy se exige a las ins-
tituciones del Estado para la promoción de los derechos humanos. De esa forma, al Estado le es 
exigible el diseño de políticas públicas que ponga énfasis en las actuaciones a entidades como 
la Policía Nacional, el Ministerio Público, los Poderes Judiciales, los órganos de defensa pública, 
etc. A ese rol podemos sumar el accionar de otras instituciones como los Parlamentos, para el 
reforzamiento de instrumentos legislativos en su lucha contra los problemas de trata, actuación 
necesaria dada la complejidad en diversos ámbitos de represión del mismo conflicto. 
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A juicio nuestro, todas las instituciones señaladas con anterioridad pueden desempeñar un rol 
más eficaz, si los ordenamientos diferencian adecuadamente las controversias de trata de per-
sonas de aquellas figuras que se les acercan y no constituyen trata. Cumplidas esas premisas el 
rol de la policía, los fiscales y los jueces ha de ser más fructífero en resultados frente a la trata.

En desarrollo de alguna de las premisas anteriores, compete al legislador, por ejemplo, el diseño 
de los elementos configurativos de la trata de personas, para que esta figura no sea confundida 
con la explotación sexual de un colectivo de mujeres; o en caso, el Parlamento tendrá que es-
tructurar con eficacia el problema de trata, a fin de marcar las diferencias correspondientes con 
problemas de explotación laboral. Si nos fijamos en estos ejemplos puntuales acotados – explo-
tación sexual y explotación laboral- nos percatamos de que la aproximación de esos matices al 
delito de trata es manifiesta, lo cual exige una adecuada diferenciación. 

Lo expuesto líneas arriba nos dice, con claridad, que el reforzamiento de las instituciones es re-
levante, en atención a que tantos las instituciones acotadas, como otras que desempeñan roles 
de aproximación- ONGs, otras formas de asociación, etc.- tienen un alto rol de responsabilidad 
respecto a los derechos humanos, cuya característica de derechos expandibles en modo con-
tinuo, demanda una tarea cada vez más organizada de las instituciones. Así, en el ámbito de 
los derechos humanos, la realidad demanda actuaciones cada vez más complejas a los actores 
institucionales, y ello es una tarea inacabable            

2.3. Necesario rol activo de las jurisdicciones nacionales frente a la trata. 

Si nos permite la licencia académica respectiva, este aspecto constituye la línea de mayor rele-
vancia respecto a los problemas que enunciamos en este estudio, para cuyo abordaje, si bien he-
mos aludido a retos y cuestiones problemáticas, enfocándonos en ese tránsito conceptual hacia 
dos puntos- una redefinición del concepto de diligencia debida, y lo que hemos denominado un 
cambio de paradigmas, esto es, de la sanción criminal hacia la promoción de los derechos huma-
nos- es de remarcarse, con énfasis, que es sobre las jurisdicciones nacionales y, con insistencia, 
sobre los hombros de los jueces, sobre quienes recae la enorme responsabilidad de entender la 
trata de personas, como un problema central de derechos humanos. 

En ese sentido, es de destacar que bien puede construirse un sistema de políticas públicas 
adecuadas para la adecuada represión de la trata de personas, bien puede el legislador perfilar 
normas con un horizonte represivo idóneo frente al delito de trata, y bien puede la instituciona-
lidad del Estado apuntar a que la figura de la trata reduzca ostensiblemente sus efectos lesivos 
en diversos bienes jurídicos que la trata afecta y, sin perjuicio de lo acotado, sin embargo, si esas 
miradas de acción no son eficazmente manejadas por las judicaturas, entonces poco podrá tener 
de efectividad el camino a avanzar frente a la criminalidad organizada que muchas veces la trata 
representa. 

Ya decía Víctor Abramovich, ex comisionado en la Comisión Interamericana de Derechos Huma-
nos (CIDH) en alguna clase hace años en la American University, que resulta necesario que los 
estándares del sistema interamericano vayan a las “cabezas de los jueces”, en vez de que los 
asuntos nacionales vayan al sistema interamericano. La premisa es clara y significativa: muchos 
asuntos vinculados a los derechos humanos bien podrían concluir en el ámbito de los Derechos 
nacionales, en vez de producirse la onerosa figura de que esos temas tengan que ser vistos, 
examinados y resueltos por el sistema supranacional.

El efecto de la afirmación anterior es significativo: una mejor formación de los jueces respecto al 
sistema interamericano lograría el efecto útil de que más controversias concluyan a nivel del De-
recho nacional y, en rigor, la satisfacción de una controversia dentro del Derecho del Estado parte 
permitiría, como consecuencia valedera, la restitución del derecho humano lesionado dentro del 
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mismo Estado que conoce la afectación. Incluso, bajo esta premisa, muchas más controversias 
se verían restituidas por parte de los jueces del Estado nacional, atendiendo a un estándar de 
enfoque que ya maneja el sistema interamericano.

En efecto de lógica modus ponens, entonces, restituido y satisfecho el derecho vulnerado a nivel 
país, menos casos y solo de orden excepcional, habrían de ser dirigidos al sistema interamerica-
no de derechos humanos. Al referirnos a casos, la reflexión es inclusiva tanto respecto de la Co-
misión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), como de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (Corte IDH), con las diferencias atinentes, pues la primera recibe un considerable 
número de denuncias, en tanto que la segunda, en su labor filtro, expide pocas decisiones al año. 
(Corte Interamericana de Derechos Humanos. Informe anual 2023) Sin embargo, el efecto es si-
milar en ambos casos: una mejor apreciación de los jueces respecto del sistema interamericano 
en los casos que conozcan, dándoles solución dentro del Derecho nacional, ineluctablemente 
nos conduce a un probable menor número de causas a ser conocidas ante la CIDH, así como 
probablemente sería más bajo el número de casos a ser resueltos por la Corte IDH. 

En adición a lo expresado, corresponde anotar, sumilladamente, cuáles son las manifestaciones 
y exigencias del problema atinente respecto a que los jueces se ocupen de la trata de personas. 
Apuntemos los más importantes entre el universo de materias enunciables.

Diversas cuestiones se han planteado al interior de los Estados a propósito de la trata, entre 
ellas, ¿cómo se diferencian las conductas neutrales de los actos que constituyen favorecimiento, 
facilitación, promoción y financiamiento a la trata de personas? (Poder Judicial del Perú, 2012, 
p. 3) 

Aquí el ejercicio de justificación es de suma importancia, pues una inadecuada construcción del 
tipo de trata puede acarrear, inconvenientemente, incluso casos de absolución, a pesar de la 
existencia del delito como tal. Ello no es sino una deficiencia en el enfoque técnico por parte del 
juez, más aún si la trata presenta ciertas conductas sumamente complejas.  

Más aún, puede haberse construido el tipo, pero si el juez no distingue, adecuadamente, una 
condición de vulnerabilidad de la víctima, entonces se producirá una indebida absolución. Por 
ejemplo, ¿qué sucede si una joven menor de edad es víctima de trata en un bar y el juez evalúa 
que no hay mayor afectación física a su persona pues no hay abuso sexual manifiesto? ¿Es esa 
conducta un delito de trata? Habrá que optar por un enfoque de afectación existente, en cuanto 
se obliga a esa joven, aún contra su voluntad, a permanecer en un lugar, aunque no haya evi-
dencias de abuso sexual continuo y manifiesto. 

Por otra parte, la interpretación de los jueces, en los casos de trata, exige una concordancia con 
el principio pro homine, en su calidad de criterio hermenéutico que informa todo el Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos. (Organización Internacional para las Migraciones, 2017, p. 
10) Resulta exigible, en esa secuencia, acudir a la norma más amplia, o a la interpretación más 
extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos. A su vez, en situaciones diferen-
tes u opuestas, habrá de acudirse a la norma o a la interpretación más restringida, si aludimos 
a restricciones continuas en el ejercicio de los derechos o, de ser el caso, en su suspensión 
extraordinaria. 

Hemos anotado que los jueces enfrentan varios desafíos frente a la trata. En primer lugar, existen 
problemas argumentativos (Defensoría del Pueblo, 2020, p. 4) respecto a la motivación del tema 
de la trata, justamente por las características complejas de esta figura. En efecto, la argumenta-
ción jurídica requiere cumplir, en general, condiciones de idoneidad, necesidad y proporcionali-
dad en sentido estricto. 
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En el ámbito de la idoneidad, es exigible que la argumentación de los jueces cumpla un estándar 
de idoneidad, en tanto debe cumplirse en la argumentación, más aún si ella versa sobre dere-
chos humanos, un fin de relevancia constitucional, esto es, la norma debería tutelar de manera 
adecuada los derechos humanos que conciernen al problema materia de enfoque.

De otro lado, esa argumentación requiere ser estrictamente necesaria en el sentido de la deci-
sión que se adopta, es decir, no debe ser la justificación excesivamente gravosa, esto es, debe 
optarse por la fundamentación que menor gravosidad, daño o consecuencias negativas produz-
ca frente al problema. De este modo, la justificación del juez sería aquella que corresponde en 
justicia al caso concreto sin crear condiciones de severa onerosidad a las partes. La argumenta-
ción implica, de suyo, encontrar la ruta más eficaz en la solución del problema, y que aquella no 
opte por la solución más gravosa si existe una que, siendo igualmente eficaz, es a su vez menos 
dañina. 

Por último, hay un requisito de proporcionalidad en la argumentación, en cuanto deviene ne-
cesario entender aquí una relación de estricta concordancia entre los derechos humanos a los 
cuales se vincula el conflicto. Si una norma sobre trata de personas es demasiado extensa y sin 
contenidos específicos, nos puede crear problemas de lagunas, y será necesario colmar esos 
vacíos con una interpretación acorde con los derechos humanos. 

De la misma forma, si una norma es demasiado escueta en su contenido, habrá que realizar una 
tarea de integración respecto a aquella regla que dice muy poco. Pero adicionalmente, por enci-
ma de esta cuestión, la proporcionalidad nos ilustra sobre una exigencia de concordancia entre 
los derechos vinculados al contexto del problema que ocupa la cuestión a resolver. 

La importancia de los ítems aludidos líneas supra, tiene un direccionamiento definido: la trata 
de personas, como figura penal y como tema de derechos humanos, ofrece múltiples problemas 
de motivación, en el sentido de que resulta aún un tema muy complejo la debida diferenciación 
de este problema de aquellos otros campos de acción que conciernen a otros delitos similares. 

En la idea de no abrir excesivamente estas diferencias, tomaremos dos ejemplos que anterior-
mente hemos denunciado y que ya concitan problemas de motivación. Y lo planteamos, de ma-
nera sencilla, a modo de pregunta: ¿cuándo estamos frente a un problema de explotación sexual 
y cuándo estamos frente a un problema de trata de personas, en este caso, de mujeres forzadas 
a prostituirse?  De igual forma y en lógica similar: ¿cuándo estamos frente a un problema de 
explotación laboral y cuándo estamos frente a un problema de trata de personas que acarrea 
servidumbre laboral? 

Obviamente no se trata de figuras similares sino aproximadas, pero reviste mayúscula importan-
cia diferenciar sus contenidos, en la medida que corresponden esas figuras a distintos campos 
de acción. Aquellos campos que correspondan al tipo penal de explotación sexual o laboral de-
berán ser resueltos desde un enfoque del Derecho penal. Sin perjuicio de lo expuesto, la trata 
de personas, si bien también concierne al Derecho penal, conlleva un problema que va mucho 
más allá del Derecho penal, por las variantes añadidas que conciernen a los derechos humanos. 
Entonces, el juzgamiento de los casos de trata de personas sumará varios elementos más de 
carácter diferenciador. Es aquí donde reside la relevancia de la justificación del juez, tarea para 
la cual debe verse premunido de las herramientas de motivación adecuadas. 
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Una segunda categoría que concierne a este ámbito de los jueces es la exigencia de aplicación 
de los enfoques de género y de derechos humanos. (Defensoría del Pueblo, 2020, p. 4) Cierta-
mente el Derecho ha evolucionado en los últimos decenios y más aún, desde la adopción, en tér-
minos cronológicos, de instrumentos suprarregionales como el Convenio Europeo de Derechos 
Humanos3  y la Convención Americana de Derechos Humanos4,  instrumentos a los que habría 
que sumar la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos5.  

Los enfoques de género y de derechos humanos le confieren transversalidad al Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos, en la medida que suman una vertiente de relevancia respecto 
al principio de dignidad de la persona humana, directriz ancla para comprender la evolución de 
los derechos humanos en la escena contemporánea. 

Por su lado, el enfoque de género logra el efecto de reducir el efecto pernicioso de los sesgos y 
los prejuicios a la hora de resolver conflictos, tan perjudiciales al analizarse cuestiones atinen-
tes al tema de género. Y si a ese ítem, sumamos el respeto por la diversidad de los derechos, 
entonces nos percatamos de la evolución significativa del concepto de democracia, la cual en el 
mundo griego representaba ineluctablemente el peso de las mayorías sobre las minorías, en la 
definición clásica de democracia que conocemos en sentido formal. 

Junto a esa concepción clásica, el pensamiento contemporáneo de pensadores como Norberto 
Bobbio y Giovanni Sartori nos refiere una concepción material, diferente en matices de números, 
pues la democracia moderna es, por el contrario, el respeto de los derechos de las minorías por 
parte de las mayorías, esto es, la mayoría ya no ejerce esa función avasalladora del número, sino 
se atiene a no aplanar las minorías y, por el contrario, opta por respetar su derechos a pesar de 
constituir estas grupos menores.   

En secuencia de lo expuesto, la normatividad supranacional en materia jurisdiccional cumple no 
solo una función saneadora del conflicto per se, sino una tarea de integración de los Derechos 
nacionales sumando, en el enfoque de género, una importante acotación para entender la re-
ducción ostensible de aquella discrecionalidad de rasgo negativo que muchas veces afectó la 
justicia de género. Hoy, el derecho a la igualdad entre los sexos es una máxima de consolidación 
del respeto por la dignidad de la persona humana, y no solamente la posición igualitarista per se 
de equilibrio entre sexos.

Por su lado, el enfoque de derechos humanos, como hemos señalado supra, no solo adhiere a 
una noción de promoción de estos, sino es exigible aquí a los juzgadores imbuirse en los están-
dares de relaciones entre género y derechos humanos y, de ese modo, resolver en mayor justicia 
los complejos problemas de trata.  
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2.4. Exigencias a los organismos internacionales en materia de trata

Podríamos dividir, en este acápite, dos aspectos relevantes. En un primer orden de ideas, cons-
tituye una exigencia a los órganos jurisdiccionales supranacionales continuar una línea de re-
flexión respecto a estándares ya asumidos. En una segunda categoría, es una tarea del resto de 
organismos internacionales no jurisdiccionales- ergo cuasi jurisdiccionales o de desarrollo de los 
principios de Naciones Unidas- seguir una intensa actividad de resolución de conflictos en mate-
ria de trata, por ejemplo, en cuanto concierne al rol cuasi jurisdiccional del Comité de Derechos 
Humanos de Naciones Unidas6  y, por otro lado, en lo relativo al resto de instituciones suprana-
cionales, seguir una intensa línea de adopción de instrumentos internacionales en materia de tra-
ta de personas, entre herramientas principales y complementarias, en cuanto ellas representan 
un importante fortalecimiento del sistema internacional de protección de los derechos humanos.  

En el ámbito interamericano, la línea de interpretación jurisdiccional de los derechos humanos 
en materia de trata de personas debe seguir consolidándose, a juicio nuestro, con estándares in-
terpretativos como los vertidos en el caso Hacienda Verde vs Brasil7.  A su vez, respecto al esce-
nario europeo es de destacar el caso Rantsev vs Chipre y Rusia, ya antes referido, caso a partir 
del cual se construye un criterio de exigencia de deberes estatales frente a la trata de personas. 

El caso Hacienda Verde merece un comentario destacado: 

La Corte Interamericana de Derechos Humanos condenó en 2016 al Estado de Brasil por 
esclavitud contemporánea y trata de personas, al hallarlo internacionalmente responsable por 
no garantizar la protección de trabajadores sometidos a formas de esclavitud contemporánea 
y trata de personas. Esta sentencia constituyó un hito histórico al ser la primera vez que la 
prohibición del trabajo esclavo fue aplicada en un caso concreto en el continente, consideran-
do como responsabilidad y deber de un Estado el enfrentar la esclavitud moderna y la trata de 
personas (CEJIL, 2016, p. 1) (Defensoría del Pueblo, 2020, p.84)

El caso en comento reviste suma importancia. No solo constituye esta decisión un estándar de 
la Corte IDH que vincula a los Estados parte del sistema interamericano en materia de derechos 
laborales y su incompatibilidad con la esclavitud, sino constituye un parámetro de referencia para 
el diseño de políticas públicas, en tareas que le competen al Poder Ejecutivo, además de un 
deber de configuración de las legislaciones interamericanas. A ello hay que sumar, obviamente, 
el baremo que representa este fallo para los jueces nacionales. Sumamos así, una vez más, un 
nuevo parámetro contra la trata.      

En esta línea de suma de estándares, no podemos dejar de lado la importante tarea antes aco-
tada del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, el cual ha cumplido una impor-
tante función orientadora en materia de trata de personas. Así, podemos destacar, entre otros 
casos, la Observación General Nro. 27 (1999) (Naciones Unidas. 2014, p. 62) sobre la libertad 
de circulación de las personas y las afectaciones que aquella recibe por la trata de personas. 
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En esta misma secuencia de reseñas, resulta importante destacar la categorización de 930 ca-
sos sobre trata de personas, entre 2010 y 2021, descritos por UNODC, (United Nations, 2024, 
p. 1) con relación a todos los países del mundo. Un resumen de este tipo resulta muy valioso 
en cuanto identifica no solo casos específicos, sino tendencias y corrientes de trata en los cinco 
continentes. Entonces, constituye este estudio una valiosa herramienta de campo que desarrolla 
un ente no jurisdiccional como Naciones Unidas a través de sus oficinas especializadas como 
UNODC.

Por último, en lo referido a los demás organismos internacionales que no cumplen, en estricto, ni 
función jurisdiccional ni cuasi jurisdiccional, es de destacarse que los Estados parte deben seguir 
incentivando el debate intercontinental, a efectos de continuar el fortalecimiento de Relatorías, 
(Naciones Unidas, 2015. p. 1) así como seguir el incentivo de la línea de aprobación de Declara-
ciones y Convenciones a propósito de la trata de personas. Y si bien las Declaraciones tienen un 
efecto de soft law y las Convenciones de hard law, es decir, derecho no vinculante y vinculante, 
respectivamente, ambos elementos suman para la lucha contra el complejo fenómeno de la trata, 
cuya multidimensionalidad, como ha quedado antes enunciado, exige más de los Estados parte 
para aminorar los efectos de este poder salvaje, como diría Luigi Ferrajoli, que amenaza sin pau-
sa las sociedades contemporáneas.  

Conclusiones

El presente estudio ha pretendido, a partir del esbozo de algunas cuestiones conceptuales res-
pecto a la trata de personas, desarrollar, a modo de diagnóstico algunos retos y desafíos de 
actualidad e interés respecto a esta figura. 

Desarrollamos, en abordaje de inicio, un intento de redefinición del concepto de diligencia debi-
da, exigible a los Estados, con relación a la trata de personas, estándar de necesaria reinterpre-
tación a partir de la complejidad misma de la trata y, por tanto, derivándose que hay que hacer 
mucho más respecto a la trata. Es cierto que hay un avance normativo de interés, pero siendo la 
trata una flagrante violación a los derechos humanos, cuanto hacen los Estados parece ser no-
toriamente insuficiente. Entonces, el reforzamiento de la noción de diligencia debida comprende 
un mayor activismo de los Estados frente a la trata.  

Concluimos, de igual modo, en la importancia del cambio de paradigma, esto es, aludimos a una 
evolución a destacar, en referencia a la trata, del tránsito de la sanción criminal, como concepto 
exclusivo del Derecho penal, hacia una visión omnicomprensiva de la promoción de los derechos 
humanos, los cuales amplían, sin óbice, el campo de la trata. El nuevo paradigma exige, también, 
una visión de moralidad de los derechos humanos, la cual se suma a la visión de mera juridicidad 
de los bienes jurídicos tutelados desde un enfoque solo penalista de la trata. 

Destacamos, de igual forma, como uno de los segmentos más importantes de este estudio, la 
relevancia del rol activo de las jurisdicciones nacionales frente a la trata. De esa forma, es exi-
gible a los jueces no solo una mayor capacitación en los temas de trata de personas, sino una 
visión más amplia de este fenómeno, pues su creciente complejidad en la correcta definición de 
las conductas de trata demanda, también, un enfoque de derechos humanos, dado el carácter 
de transversalidad de estos derechos. 
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Esa irradiación de los derechos humanos, a propósito de la trata, nos pone en el rol de necesaria 
comprensión de que la trata de personas demanda de los jueces una visión amplia de este fe-
nómeno. Lo contrario implicaría, muy a nuestro pesar, un examen limitado de los casos de trata, 
acaso legalista y, por tanto, notoriamente insuficiente.   

Con relación a las exigencias a los organismos internacionales en materia de trata de personas, 
igualmente sustentamos una exigencia de rol activo de las entidades jurisdiccionales, cuasi ju-
risdiccionales y no jurisdiccionales. La tarea es conjunta y, sin duda, altos tribunales suprarregio-
nales como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos, y la Corte Africana de Derechos Humanos, juegan un rol destacado en la fijación de 
estándares en materia de trata. Ahí debemos sumar el rol activo de otras entidades. 

En suma, la trata de personas demanda comprometer todos nuestros esfuerzos para aminorar 
sus gravosas consecuencias respecto a un bien jurídico clave: la dignidad de la persona huma-
na, bien que es lesionado reiteradamente en diversos niveles, dada la naturaleza pluriofensiva 
de la trata. Y esos compromisos de acción de los Estados, a través de sus entes representativos, 
son de un “aquí y ahora” enfáticos.

Las sociedades no pueden darse el lujo de ostentar, frente a la trata, la paciencia bíblica de Job, 
quien a pesar de perderlo todo, siguió confiando en que su destino, como en efecto sucedió, 
podría cambiar favorablemente. La sociedad no puede esperar, como Job, que las buenas inten-
ciones sean recompensadas por el azar del destino; es moralmente exigible a los Estados, por el 
contrario, un combate sumamente activo frente a la trata de personas. 

Y si otra alegoría es válida sobre la trata, diríamos que, a propósito de ella, las sociedades no se 
pueden dar el lujo de caminar sobre la cinta de Moebius cuando a trata nos referimos, es decir, 
a desplazarse en forma infinita, continua y sin pausa, sobre nociones a propósito de que la trata 
apenas es un solo tema de Derecho penal. Hemos podido argumentar, a lo largo de estas digre-
siones, que la trata de personas comprende, en forma relevante, muchos de los contenidos de 
los derechos humanos en el corsi e ricorsi de la historia, es decir, siempre será un tema de suma 
actualidad moral humanística, en tiempos pretéritos y de hogaño.

Trata de Personas y Derechos Humanos: Retos de Actualidad
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SOBRE EL REDUCCIONISMO JURÍDICO

1.

He escrito varias veces sobre el pensamiento jurídico de Eugenio Bulygin o sobre algún aspecto 
del mismo: en mi tesis de doctorado sobre la Filosofía del Derecho en Argentina (que leí en 
1976), en muchos trabajos de Teoría del Derecho de los años ochenta y noventa, y también con 
ocasión de diversos homenajes que se le han tributado en su larga y exitosa vida académica: 
cuando cumplió los setenta años y era el presidente de la IVR redacté una breve nota, «Eugenio 
Bulygin», que apareció en ARSP (en 2001), pero también participé en el libro colectivo Un diálogo 
con la teoría del derecho de Eugenio Bulygin, editado por José Juan MORESO y María Cristina 
Redondo (en 2007) para celebrar el setenta y cinco cumpleaños de Eugenio, y tuve poco después 
(en 2008) el honor de pronunciar la Laudatio con motivo de su investidura como doctor honoris 
causa por la Universidad de Alicante. A Eugenio siempre lo he considerado, desde que lo conocí 
en el otoño bonaerense de 1975, como uno de mis maestros.

Pero el lector de estas páginas quizás sepa también que nuestras posiciones en Filosofía del 
Derecho no son precisamente coincidentes. Para expresarlo con la mayor claridad y exactitud 
posible: su obra contiene a mi juicio un buen número de análisis conceptuales de los que 
ningún teórico del derecho debería prescindir, pero su concepción de la filosofía del derecho 
descansa en una serie de tesis de fondo que no solo no comparto, sino que, en buena medida, 
constituyen la negación de las que yo me he esforzado por defender en las últimas décadas. En 
su Discurso pronunciado en el acto de nombramiento como doctor honoris causa en Alicante, 
titulado «Mi filosofía del Derecho», señalaba estas cuatro características de su obra iusfilosófica 
que, efectivamente, podemos considerar como centrales de su pensamiento iusfilosófico: la 
concepción de la filosofía substancialmente como análisis conceptual, lo que le llevaba a afirmar 
que «la filosofía del derecho consiste básicamente en el análisis del aparato conceptual con 
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que los juristas piensan este fenómeno complejo que es el derecho»; la defensa del positivismo 
jurídico, basada en la necesidad de «distinguir entre la descripción del derecho positivo y su 
valoración como justo o injusto»; la concepción de la ciencia jurídica como ciencia puramente 
descriptiva y no valorativa; el escepticismo ético o, mejor, metaético: «tengo bastante firmes 
convicciones políticas, morales, estéticas y culinarias, pero no creo en la verdad de los juicios 
éticos, políticos, morales o estéticos [...] En la medida en que esos juicios dependen de factores 
emocionales, no son verdaderos ni falsos».

He polemizado con Eugenio Bulygin1 durante estos últimos años a propósito de esas cuatro 
tesis; lo he hecho precisamente por la importancia y la influencia innegable que sus posiciones 
han tenido y siguen teniendo, sobre todo, en la filosofía del derecho del mundo latino. Pero 
no me parece que en el contexto de esa polémica (que, grosso modo, enfrenta al positivismo 
normativista con lo que —creo— cabe denominar como postpositivismo) haya, por así decirlo, 
algún nuevo elemento —argumento— que introducir y que merezca la pena discutir. No quería 
(no «podía», en uno de los sentidos de este polisémico verbo), sin embargo, quedar fuera de 
este nuevo homenaje, con motivo de su noventa aniversario, a un maestro y a un amigo al 
que tanto debo y por el que siento verdadera devoción: yo no soy «bulyginiano» en teoría del 
derecho, pero sí por lo que hace a muchos otros aspectos de la vida. Y me ha parecido que una 
forma de salir de ese impasse podía consistir en referirme aquí a una más o menos novedosa 
concepción de la teoría —o la filosofía— del derecho que últimamente parece querer ocupar el 
lugar que antaño tuvo la lógica formal: ese nuevo tipo de empirismo jurídico que bajo el rótulo 
de «derecho y ciencias cognitivas», «jurisprudencia naturalizada» o algún otro por el estilo 
pretende de alguna manera convertir a la teoría del derecho en una ciencia experimental. Si 
para Bulygin, como antes indicaba, la lógica es fundamental para la filosofía y para la filosofía del 
derecho: «no se ocupan —nos dice— de la realidad, porque para eso están las distintas ciencias 
y entre ellas la ciencia jurídica. La filosofía se ocupa de los aspectos necesarios de la realidad, 
llámense estos, ideas, categorías, conceptos o síntesis a priori»2. Para esta nueva corriente de 
pensamiento jurídico, lo que resulta fundamental son las ciencias cognitivas, y el método que 
habría que utilizar en la construcción de la teoría del derecho no puede ser otro que el de las 
ciencias empíricas: la filosofía, y la filosofía del derecho —cabría decir— tendrían que ocuparse 
de las mismas realidades de las que se ocupan esas ciencias (particularmente, la psicología 
cognitiva y la neurociencia) y  que utilizar los mismos métodos, de manera que entre unas y otras 
habría continuidad.

Ahora bien, esa continuidad implica también un riesgo de reduccionismo, y de eso es de lo 
que me voy a ocupar en los puntos siguientes de este trabajo, a propósito de un proyecto de 
investigación (el proyecto Recognise) en el que, en forma un poco azarosa y con una actitud 
que en cierto modo —como en seguida se verá— es más bien la de un outsider, participo desde 
hace algunos meses. En el mismo se integran profesores de diversas universidades europeas3  
y uno de sus objetivos es el de elaborar un libro de texto sobre Derecho y ciencias cognitivas. Se 
pretende contar para ello con contribuciones de autores que formen parte o no del proyecto y, por 
esa razón, en uno de los seminarios del grupo, celebrado en enero de 2021, se abordó la cuestión 
de cómo lograr cierta coherencia en la manera de tratar los seis grupos de temas seleccionados4. 
Para la discusión se contaba con un texto preparado por Jaap Hage («An attempt to make the 
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1  BulygIn, 2008: 27 ss.
2  Ibid.: 27.
3  Se trata de las universidades de Maastricht, Palermo, Ljubljana, Kraków, Bologna y Alicante.
4  Son los siguientes: heurísticos y sesgos en la jurisdicción; emociones y jurisdicción; intuición y razonamiento jurídico; la estructura cognitiva de los 
conceptos jurídicos; razona- miento derrotable, derecho, ciencia cognitiva; razonamiento jurídico, ciencia cognitiva, inteligencia artificial.
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internal coherence of the Recognise project explicit») y un breve comentario al mismo a cargo 
de Bartosz Brożek («Comment»), más o menos coincidente con las ideas expuestas por Hage. 
Durante mi intervención oral en el seminario, yo mostré (haciéndome eco, en buena medida, de la 
opinión de conjunto de los profesores de la Universidad de Alicante) que existía un riesgo (que se 
plasmaba no solo en esos dos textos, sino en varios trabajos de los que eran autores miembros 
destacados del proyecto) de incurrir en un sesgo reduccionista (que obviamente se trasladaría 
también al libro proyectado) y que me parecía importante procurar evitar. Fui invitado a escribir un 
texto con el desarrollo de esas ideas para que pudieran ser discutidas en un seminario posterior, 
y eso —ese texto— es lo que voy a transcribir ahora en los apartados 2 a 5. El último, el 6, lo 
destinaré a efectuar algunas consideraciones sobre la importancia de evitar el reduccionismo en 
la teoría del derecho: tanto el reduccionismo lógico como el surgido desde el nuevo paradigma 
de la ciencia cognitiva.

2.

Comparto con Jaap Hage y con Bartosz Brożek la importancia de esforzarse por encontrar un 
esquema para la elaboración del libro de texto proyectado y que le dé la mayor coherencia posible. 
Quienes participamos en el proyecto no compartimos del todo la misma concepción del derecho 
y del papel que pueden jugar las ciencias cognitivas en la práctica jurídica y en la elaboración 
del pensamiento jurídico; sí estamos de acuerdo, obviamente, en que el nuevo paradigma de 
las ciencias cognitivas es muy relevante para el futuro del derecho y de la teoría jurídica. Y de 
ahí que —me parece que este era el sentido de fondo de la intervención de Bruno Celano en 
el anterior seminario— la pretensión de redactar una obra que, para decirlo metafóricamente, 
hablara al lector «con una sola voz», debiéramos dejarla de lado, y no solo por su implausibilidad, 
sino también porque ni siquiera sería deseable, al menos en un estadio en el que el movimiento 
«law and cognitive sciences» está en una fase muy incipiente de su desarrollo. De lo que se 
trataría entonces es de que ese libro hablara al lector con voces diferentes, pero que este pudiera 
también reconocer en el conjunto una cierta armonía; al menos, la mayor posible.

Lo que yo pretendí señalar en mi intervención oral era la posible existencia de un sesgo 
reduccionista que quizás tuviera que ver, al menos en parte, con la existencia de diversos niveles 
de abstracción desde los que se pueden analizar los conceptos y los problemas que caracterizan 
lo que solemos llamar teoría del derecho. Insistí en la importancia de tomar con- ciencia de esa 
pluralidad de niveles, porque eso podía contribuir también al logro de una cierta unidad o, al 
menos, a dejar de lado diferencias que podrían ser solo aparentes, no de fondo. Hage me señaló 
enseguida que había un buen reduccionismo y un mal reduccionismo, y me parece que tiene 
toda la razón en hacer esa distinción. Por eso, en lo que sigue voy a tratar, en primer lugar, de 
aclarar qué es lo que yo entiendo por reduccionismo en sentido peyorativo y por qué, por qué es 
una mala cosa y, por tanto, algo a evitar en la teoría jurídica. Luego señalaré algunos ejemplos 
de lo que, me parece, cabría calificar así y extraídos de textos de algunos autores que son 
miembros prominentes del grupo. Y finalmente haré una muy modesta propuesta sobre lo que, 
en mi opinión, cabría hacer para evitar que el libro adoleciera de ese sesgo.

Quiero aclarar también desde el principio que de lo que hablo es nada más que de un «riesgo»; 
entre otras cosas, porque mi conocimiento de la obra de esos autores es limitado (algo menos 
limitado en relación con la de Celano) y, por tanto, mi interpretación puede estar perfectamente 
equivocada. Y también que lo que aquí voy a sostener no tiene otra pretensión que reflejar lo que 
cabría llamar el «sentido común» de un jurista o de un filósofo del derecho, cuyo conocimiento 
de lo que suele entenderse por ciencias cognitivas no pasa del ser el de un aficionado a leer 
sobre esos temas: alguien consciente de la importancia que tiene y va a tener para el derecho 
y la teoría del derecho, pero nada más. Eso sí, me gustaría reivindicar la necesidad de contar 
con esa categoría de la psicología popular (folk-psychology) —el «sentido común»— tanto en el 
pensamiento como en la práctica jurídica. Creo que fue el juez Holmes quien escribió (y quizás 
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en más de una ocasión) sobre la importancia que tenía para los juristas una educación en el 
sentido común; la tenía y, en mi opinión, la sigue teniendo. Y en algunos de sus últimos escritos, 
Susan Haack ha desarrollado una noción de «sentido común crítico» que me parece puede 
resultar de gran interés para los juristas...y no solo.

3.

El término «reduccionismo» se usa, obviamente, con una variedad de significados. En filosofía, 
lo que parece expresarse con esa palabra es la idea de que «si una entidad x se reduce a una 
entidad y, entonces y es en algún sentido anterior a x, es más básica que x, es tal que x depende 
completamente de y o está constituida por y. Decir que x se reduce a y implica típicamente que 
x no es algo que sea más que y o que esté por encima o sobre y»5 . Las entidades de las que 
se está hablando pueden ser teorías, propiedades, substancias, conceptos o acontecimientos. 
Y el debate a propósito del reduccionismo ha jugado un papel muy importante, en el pasado, a 
pro- pósito de la unificación de la ciencia, mientras que en el presente tiene una gran relevancia, 
por ejemplo, en relación con la posible reducción de la psicología (o de la psicología popular) 
a la neurociencia; para usar un ejemplo común, la sensación de dolor se reduciría a un cierto 
patrón de activación neuronal. Creo que esa visión reduccionista es la que asume Hage cuando 
nos dice que «el razonamiento jurídico no es otra cosa que conjuntos de neuronas»6  o que «los 
conceptos jurídicos, como las emociones, son conjuntos de neuronas que son activados si se 
estiman aplicables y cuya activación influye en otros grupos que encarnan decisiones jurídicas». 
Pero aquí hay en realidad un doble reduccionismo. Pues Hage no solo asume que las entidades 
mentales (las emociones) pueden ser reducidas a entidades neuronales; sino también que las 
entidades jurídicas (el razonamiento jurídico, los conceptos jurídicos, las decisiones jurídicas) 
pueden reducirse a entidades neuronales, vía quizás la previa reducción a entidades psico- 
lógicas. El primer tipo de reduccionismo plantea, me parece, numerosos problemas y quizás 
pueda considerarse como una cuestión abierta, pero no quiero entrar aquí en ella, entre otras 
cosas por manifiesta falta de competencia. Lo que me interesa —lo que yo tenía presente al 
formular aquel comentario— es el segundo: el reduccionismo en el derecho y/o en la teoría del 
derecho.

En contextos jurídicos, la idea de reduccionismo o de reducción es, como Hage me indicaba, 
ambigua. En muchas ocasiones se usa, y con toda razón, con un sentido positivo. Un modelo, un 
concepto o una imagen suponen una operación de reducción, de eliminación de aspectos de la 
realidad de la que queremos dar cuenta de esa manera, pero (por lo menos en ocasiones) nos 
resultan de gran utilidad; por eso se habla, por ejemplo, del modelo de las normas, del concepto 
de norma constitutiva o de la imagen de la pirámide normativa. Por lo demás, está claro que 
cada uno de los saberes jurídicos (como ocurre con las ciencias en general): la teoría general del 
derecho, las dogmáticas jurídicas, la sociología del derecho, etcétera, supone la adopción de un 
punto de vista sobre el derecho que es reduccionista, puesto que cada una de esas disciplinas 
no se ocupa de todo el fenómeno jurídico, sino solamente de una de sus dimensiones. Y el 
propio derecho en cuanto subsistema social (este es uno de los núcleos de verdad que contiene 
la teoría de Luhman) supone también una reducción de la complejidad social, justamente para 
poder cumplir sus funciones características. Este es un punto que siempre me gusta resaltar 
en los cursos de argumentación jurídica, cuando se trata de exponer la tesis dworkiniana de la 
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5  VAn RIEL y VAn GULICk, 2019: 1.
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Recognise project explicit». Quiero aclarar además que ni ese texto ni el comentario de BROżEk al mismo estaban destinados a la publicación. Las 
citas deben entenderse entonces en el sentido de que ese tipo de afirmaciones pueden tomarse como características de cierta forma de entender 
la relación entre el derecho y las ciencias cognitivas.



29

IUDEX IURIS

Sobre el Reduccionismo Jurídico

única respuesta correcta. Uno de los mecanismos de reducción de la complejidad que utiliza el 
derecho es el de convertir a los problemas sociales que ingresan en la jurisdicción básicamente 
en una cuestión bivalente: o sea, lo que se le pide al juez, por regla general —y también en los 
casos difíciles— es simplemente que falle en favor de una parte o de otra, que resuelva que tal 
artículo de tal ley es constitucional o inconstitucional, etc. Por eso, sostener que en los casos 
difíciles existe una sola respuesta correcta es una afirmación mucho menos extrema —yo diría 
que es prácticamente una banalidad— de lo que se suele pensar: significa simplemente que en 
favor de una de esas dos (y solo dos) respuestas posibles existen razones que tienen un mayor 
peso que el que cabe atribuir a las otras; o, dicho de otra manera, que no hay casos de empate 
o que estos son muy raros.

Pero lo que me interesa aquí es el otro sentido de reduccionismo, la acepción peyorativa. El 
formalismo interpretativo, el deductivismo como tesis acerca del razonamiento jurídico, el 
normativismo y el positivismo jurídico como concepciones acerca del derecho son, en mi 
opinión, reduccionistas. Dicho de manera telegráfica: el formalismo lo es, porque no tiene en 
cuenta que esclarecer el significado de alguna expresión que aparece en una norma jurídica no 
puede hacerse sin tomar en consideración lo que solemos llamar las razones subyacentes a las 
normas; el deductivismo, porque justificar una decisión jurídica (en particular, judicial) no consiste 
simplemente en mostrar que para ello —en la motivación de la decisión— se ha respetado una 
determinada forma lógica; el normativismo, porque el derecho no es simplemente un conjunto 
—un sistema— de normas; y el positivismo jurídico porque la tesis de la radical separación (en el 
plano conceptual o metodológico) entre el derecho y la moral —o entre el ser y el deber ser del 
derecho— imposibilita dar cuenta de aspectos fundamenta- les de la práctica jurídica.

Generalizando, lo que estoy entendiendo por reduccionismo no es tanto una manera falsa 
de concebir alguna entidad (un concepto o una teoría), sino más bien una manera parcial e 
incompleta de hacerlo. O sea, yo creo que en ocasiones es apropiado interpretar una norma 
de la manera que sugieren los formalistas; que la adecuada fundamentación de una decisión 
judicial tiene que respetar cierta forma lógica; que la existencia de un sistema de normas es un 
elemento constitutivo de la práctica jurídica; y que el derecho no es lo mismo que la moral (y que, 
en ocasiones, desde una determinada perspectiva, sí que es posible, obviamente, trazar una 
distinción entre lo que es y lo que debe ser derecho). La diferencia entre adoptar una posición 
reduccionista y una que no lo sea es que la primera —la posición reduccionista— no es capaz de 
dar cuenta de algún aspecto del fenómeno jurídico que, sin embargo, tenemos buenas razones 
para considerar como relevante. Se trata, pues, de una noción normativa.

4.

El aspecto reduccionista que yo creía ver en el planteamiento de Hage lo había ejemplificado 
en el pasaje (al final de su texto) en el que él venía a sugerir que el razonamiento jurídico (en su 
fase heurística y correctiva), los conceptos jurídicos (incluido el de derrotabilidad), el uso retórico 
del lenguaje, las decisiones jurídicas y el propio derecho en cuanto fenómeno social deberían 
analizarse «en términos de activación de grupos de neuronas». No dice que ese sea el único 
nivel de análisis posible, pero sí que ese es —creo haberle entendido bien— el que habría que 
adoptar para dotar de coherencia interna al proyecto Recognise.

Aunque situados en un plano de psicología cognitiva, más bien que en el de la neurociencia, 
lo que vienen a sostener Marco Brigaglia y Bruno Celano es una tesis muy parecida a (desde 
luego, compatible con) la anterior, y a la que, en mi opinión, también habría que calificar de 
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reduccionista. Según ellos, la revolución cognitivista lleva a una completa reorientación de la 
teoría del derecho y, en particular, de la teoría del razonamiento jurídico: «El razonamiento 
práctico, y el razonamiento basado en reglas en particular no puede entenderse más que como 
un proceso psicológico- social. Las reglas no son otra cosa que contenidos mentales, y la noción 
de contenido de un estado mental debe ella misma entenderse en clave psicológica. Esto significa 
tratar las reglas, las relaciones entre reglas y el razonamiento basado en reglas como fenómenos 
empíricos».7   

Y me parece que también en Brożek puede encontrarse una perspectiva reduccionista referida 
al razonamiento jurídico, aunque quizás de manera menos explícita. Por lo que yo he podido 
entender, su manera de abordar la justificación es también en cuanto fenómeno empírico. Cabría 
decir quizás que su planteamiento (en el Comment a Hage) consiste en explicar el fenómeno de 
la justificación lo que, me parece, le lleva a eliminar ciertos aspectos del concepto de justificación 
presentes, por cierto, en otros de sus escritos. Así, al considerar que «justificar significa persuadir 
a otros a aceptar una cierta posición», arranca de una concepción retórica de la argumentación 
próxima a la de Perelman, pero la noción de «auditorio universal» a la que en otros trabajos8  
le había hecho jugar un papel destacado queda ahora, cabría decir, reducida a la de «auditorio 
particular» y, con ello, completamente despojada del elemento de «idealidad» que la caracteriza; 
no cabe duda de que esa noción perelmaniana es un claro pre- cedente de la «situación ideal 
de diálogo» habermasiana, o sea, un proto- tipo de idea regulativa. Ahora, yo diría, esa noción 
se desnaturaliza completamente en relación con cómo la usaba Perelman (según este último se 
trataría de una noción «de derecho», no «de hecho»): «Uno puede contemplar —afirma Brożek— 
el paso de un (cualquier) auditorio particular a un auditorio universal quitando, una por una, 
los aspectos particulares de las personas concretas pertenecientes al auditorio». Y me parece 
que algo parecido cabe decir de lo que entiende por «coherentismo» (o por «deductivismo»): 
«Bajo esta consideración, el tipo “profundo” de coherentismo es uno de los mecanismos de 
personificación; está estrechamente relacionado con persuadir a un auditorio particular [...] En el 
otro lado del espectro, lo que tenemos es el deductivismo».

Pues bien, lo que quiero decir al calificar a esas tres posturas de reduccionistas no es que estén 
equivocadas en lo que afirman, o sea, el razonamiento jurídico justificativo puede estudiarse 
desde la perspectiva que cada una de ellas sugiere y creo que ese enfoque (esos enfoques) 
tiene(n) un manifiesto interés. El problema, en mi opinión, es que, al plantear así las cosas, lo que 
queda fuera es precisamente el núcleo del concepto de justificación en el Derecho. Y eso ocurre 
porque parecen haberse olvidado de la pregunta esencial de la que hay que partir para entender 
el razonamiento jurídico justificativo y que, en mi opinión, no es más que esta (o que estas): 
¿por qué tienen los órganos jurídicos —o algunos de ellos— que justificar sus decisiones?, 
¿cómo se vincula eso con los fines y valores característicos del derecho?, ¿qué función cumple 
la justificación de las decisiones en nuestros sistemas jurídicos (en los derechos del Estado 
constitucional)?

Sin entrar en muchos detalles, me parece que la respuesta a lo anterior es que la práctica (y la 
exigencia) de la justificación de las decisiones es un mecanismo de racionalización del derecho, 
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una institución dirigida a combatir la posible arbitrariedad de los órganos públicos, a poner límites 
—mediante un control racional— al poder de las autoridades. Por eso se ha podido decir que la 
función «endoprocesal» del deber de motivar de los jueces es la de hacer posible un sistema de 
recursos; mientras que la «extraprocesal» se vincula con la legitimidad de los procesos de toma 
de decisiones. Y si las cosas son así, entonces lo que parece claro es que esas funciones no se 
pueden cumplir si en lugar de «buenas» razones (una noción eminentemente normativa) en favor 
de las decisiones, lo que tuviéramos fuera solamente causas que explican cómo es que tal juez 
(tal órgano público) ha llegado a tal decisión. 

Para poner un ejemplo simple: en lo que tiene que fijarse un abogado que pretende recurrir 
la sentencia de tal juez no es en el estrés que este último padecía, agravado quizás por la 
circunstancia de que dictó su fallo poco antes de irse a comer y cosas por el estilo. Eso (y todo 
lo que constituye el contexto de descubrimiento de la decisión: los elementos sociológicos e 
ideológicos son aquí quizás los más importantes) puede jugar (juega de hecho) algún papel, 
pero lo que constituye el centro de su trabajo no reside ahí. Para redactar un buen recurso 
tendrá que ser capaz de identificar bien las razones aducidas por el juez a quo en favor de su 
decisión, de evaluarlas en función de ciertos criterios de corrección y de construir a su vez un 
argumento —un conjunto de razones— en favor de la tesis que pretende sustentar y que puedan 
ser consideradas como válidas por el juez que tenga que tomar la decisión de aceptar o no el 
recurso. Insisto en que no pretendo decir que los elementos explicativos carezcan de relevancia; 
la tienen, y por ello, entre otras cosas, la distinción entre explicación y justificación no puede 
tener el carácter radical con el que mu- chas veces se la presenta. Pero el derecho, como se ha 
dicho tantas veces (y se ha olvidado otras tantas), es un asunto práctico (una idea de fin, como 
decía Ihering). La función característica del pensamiento jurídico no es (no debería ser) la de 
describir y explicar una realidad, sino (tomando en cuenta, por supuesto, el conocimiento —no 
solo científico— disponible y relevante sobre esa realidad) la de contribuir al desarrollo y mejora 
de la práctica social en que consiste el derecho. La «ciencia» jurídica, podríamos decir, no es 
como la biología, la química o la neurociencia, sino como la medicina.
 

5.

Precisamente porque comparto con Hage y con Brożek la extraordinaria importancia que en el 
pensamiento jurídico tiene la imaginación, se me permitirá que acuda ahora a una obra literaria 
—una de mis favoritas, Los Viajes de Gulliver de Jonathan Swift— para aclarar un poco más 
lo que quiero decir con lo anterior. Y aprovecho también la ocasión para señalar que, para el 
desarrollo provechoso de esa capacidad en los juristas, no creo que la literatura haya de jugar un 
papel de menor relieve que las ciencias cognitivas.

Pues bien, en el cap. II de esa obra, recién llegado Gulliver a Liliput, hay un pasaje en el que unos 
funcionarios del emperador hacen un detalla- do inventario de todo lo que habían encontrado 
en el cuerpo del hombre- montaña: «Del [bolsillo] de la derecha colgaba una gran cadena de 
plata, con una extraordinaria maquinaria en su extremo. Le ordenamos extraer lo que hubiese 
sujeto a esta cadena, que resultó ser una esfera mitad de plata y mitad de un metal transparente, 
porque en el lado transparente vimos unas extrañas cifras, dibujadas en circunferencia, y que 
creímos poder tocar, hasta que notamos que nos detenía los dedos aquella materia diáfana. Nos 
aproximó a los oídos este aparato, que emitía un ruido incesante, como el de un molino de agua. 
Dedujimos que tal vez se tratase de algún animal desconocido para nosotros, o el dios que él 
adora».9  
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Lo que ese pasaje nos muestra, en clave de humor, es la imposibilidad de poder entender lo que 
significa un objeto (en este caso, un reloj; el derecho, obviamente, es algo infinitamente más 
complejo) si, por lo que sea, no podemos darnos cuenta de cuál es su función, de para qué sirve. 
En el caso de los liliputienses, la explicación obviamente es el desconocimiento que tenían de 
la cultura de la que procedía Gulliver; carecían del contexto adecuado. Y en el caso de algunas 
versiones reduccionistas del derecho, yo creo que es la adopción de una perspectiva inadecuada 
de la realidad lo que lleva a dejar fuera del foco lo que más importa. Adviértase que, aunque 
los liliputienses hubiesen contado con un extraordinario desarrollo científico que les hubiese 
permitido, por ejemplo, examinar y analizar todas las piezas del reloj hasta el nivel —digamos— 
de las partículas elementales, seguirían sin entender el tipo de entidad que estaban observando. 
Y, por cierto, que si hubiesen entendido cuál era la función del reloj, eso —ese conocimiento 
profundo de los elementos con los que estaba construido— podría haberles permitido fabricar 
mejores relojes: más precisos, menos pesados, etcétera.

La modesta proposición que yo quiero plantear aquí no tiene nada que ver con la célebre sátira 
(«A modest proposal») del genial escritor irlandés10 . La mía es modesta en el sentido de que 
carece de muchas pretensiones y de que, al estar próxima al sentido común de los juristas 
—al menos, esa es mi pretensión—, no creo que se aleje mucho de lo que realmente piensan 
sobre el asunto Hage, Brożek, Celano, Brigaglia y el resto de quienes forman parte del proyecto 
Recognise. La sintetizo en los siguientes puntos.

1)	 Tanto el proyecto Recognise como el manual del que se ha hablado no tendrían por qué 
presentarse como una especie de ruptura con toda la tradición de la teoría del derecho. Pierluigi 
Chiassoni (cuya concepción del derecho no es para nada afín a la mía) tiene, en mi opinión, razón 
cuando previene contra «la manía de la destrucción»11.   Lo que las ciencias cognitivas pueden 
aportar al derecho y a la teoría del derecho es importante, pero quizás no sea tan radicalmente 
nuevo como algunos imaginan; y, además, es mejor que no lo sea. Una llamada a la modestia 
puede, por ello, resultar muy saludable. Me explico.

Uno de los resultados más célebres de la revolución cognitivista (véase, por ejemplo, Brigaglia 
y Celano, 2017: 526) serían las dual process theories, cuya elaboración más conocida se 
encuentra en la obra de Kahneman. Pero quizás sea menos conocido que John Dewey, en el 
año 1924, escribió un artículo que entonces tuvo una gran repercusión, titulado «Logical Method 
and Law». Y resulta que lo que ahí defendía era la conveniencia de establecer una distinción 
entre la conducta espontánea o intuitiva y la conducta deliberada, en términos que —cualquiera 
diría— vienen a coincidir casi con toda exactitud con la que hace Kahneman entre el Sistema 1 
y el Sistema 2 de pensamiento. Dewey hablaba ahí de una lógica experimental y flexible, que 
concebía como una disciplina empírica, centrada en la operación de pensar y no en el resultado 
del pensamiento. Todo eso, como digo, no pasó en absoluto inadvertido en el mundo del derecho, 
al menos, no en todos sus ámbitos.

Otro ejemplo. La imposibilidad de separar radicalmente el es y el debe defendida por Hage en 
uno de sus trabajos12 es un elemento fundamental de la obra de Fuller, de su crítica al positivismo 
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jurídico y, en particular, al kelseniano, desde los años treinta del siglo xx. SUMMERS13 ha 
explicado esas ideas en unos términos, yo creo, que resultan muy pertinentes para lo que estoy 
tratando. Lo que viene a decir es que, dado el tipo de realidad en que consiste el derecho (en la 
terminología de FULLER, un artefacto —un arte- facto social— y no una simple cosa), no cabe 
aplicar al mismo esa distinción entre es y debe.

Y, en fin, el propio SUMMERS, en un importante trabajo dedicado al concepto de buena fe14, al 
explicar lo que entiende por «conceptualización», presenta un listado de seis métodos (definición 
formal, paráfrasis, ejemplos paradigmáticos, ejemplos representativos que ilustran la aplicación 
de la noción, semejanzas de familia y «excluder analysis») que no se separa mucho de los 
mecanismos de simulación mental en el pensamiento jurídico a los que se refiere Brożek en The 
architecture of Legal Mind15. 

Obviamente, no pretendo entonar una especie de nihil novum sub sole. Todo no está dicho ya, ni 
mucho menos, en la teoría del derecho. Pero la conexión entre lo nuevo y lo que recibimos de la 
tradición es un elemento fundamental del buen sentido común jurídico; conectado probablemente 
con lo que algunos filósofos pragmatistas han llamado sinequismo, o sea, la idea de la continuidad 
en el plano de los conceptos, pero también en el de la realidad (en cierto tipo de realidades). Si 
las ciencias cognitivas operasen en el derecho el efecto disruptivo que a veces se preconiza, me 
temo que estaríamos hablando de algo así como del fin del derecho. Yo no creo, por cierto, que 
sea imposible que el derecho desaparezca de nuestras sociedades, esto es, que el control social 
característicamente jurídico sea sustituido por una forma distinta de controlar la conducta de la 
gente, como consecuencia precisamente del desarrollo de las ciencias cognitivas entendidas 
en un sentido amplio (que incluiría la inteligencia artificial y la ingeniería genética). Pero quizás 
no estaría de más hacerse la pregunta de si lo que pasaríamos a tener entonces sería algo 
mejor, o más bien una forma distópica de organización social. El derecho es algo característico 
de sociedades intermedias (yo creo que ni en las distopías ni en las utopías puede hablarse 
propiamente de derecho) y me atrevo incluso a añadir que está intrínsecamente vinculado a la 
modestia: a la conveniencia de evitar la hybris de los griegos y de aceptar y manejarse con la 
imperfección en cuanto elemento esencial de los seres humanos y de las sociedades en las que 
se desenvuelven sus vidas.

2)	 El afán por presentar el nuevo paradigma en los términos más disruptivos posibles 
puede llevar también a entender mal algunos aspectos centrales del derecho y de la teoría del 
derecho. Para volver al pasaje de Gulliver, a veces parece que es como si se pretendiera criticar 
a los funcionarios que describen el reloj por no haber llevado a cabo un análisis en términos de 
química molecular o de física cuántica, cuando el problema —como hemos visto— estaba en 
otro lado.

Y me parece que eso es lo que puede ocurrir en relación con el modelo de agente humano sobre 
el que aparentemente se basaría el derecho, con el uso de las nociones de folk-psychology, 
presentes en muchas de nuestras instituciones jurídicas, o con la teoría de la argumentación 
jurídica.

Sobre el Reduccionismo Jurídico
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14  Summers, 1981-1982.
15  Brożek, 2021
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La concepción de agente humano (y el nivel de análisis de la racionalidad/irracionalidad) que 
interesa al derecho ha de ser aquella que le permita cumplir con las funciones que caracterizan al 
derecho como práctica social. No es además cierto (Chiassoni tiene razón en esto) que nuestros 
sistemas jurídicos presupongan que el ser humano actúa siempre de manera racional16. Pero 
es que, además, si el derecho estuviera basado en una concepción tan errónea de la conducta 
humana como se pretende, sería imposible entender que pueda haber funcionado históricamente 
y siga haciéndolo como un sistema de control social.

Algo parecido habría que decir en relación con las críticas que a veces se hace de la presencia en 
el derecho de elementos de la psicología popular. Brożek tiene razón, yo creo (en su Comment al 
texto de Hage) al decir que esos esquemas deben usarse cuando «los fines del derecho» pueden 
alcanzarse usando simplemente ese tipo de esquemas conceptuales; pero me parece dudoso 
que, para ello, al menos en muchas ocasiones, sea necesario «mirar a lo que sucede en nuestros 
cerebros, esto es, utilizar el aparato científico». La clave, yo diría, está en identificar bien los 
fines y los valores del derecho, y para ello es necesario partir de una concepción adecuada del 
derecho. Luego vuelvo sobre ello.

En relación con la teoría de la argumentación jurídica, el no haber tomado en consideración —
como antes decía— la cuestión clave de qué papel juega (o ha de jugar) la justificación en el 
derecho tiene como consecuencia, me temo, que el proyecto Recognise haya asumido como 
presupuesto una visión no del todo adecuada de esa teoría. No puedo entrar aquí en detalles, 
pero mi impresión es que el proyecto no tiene en cuenta —o no suficientemente— el «giro 
argumentativo» que ha tenido lugar en los últimos tiempos en el mundo del derecho y de la teoría 
del derecho . Me limito a efectuar aquí tres consideraciones que me parecen pertinentes. La 
primera es que en ese tipo de estudios habría que distinguir tres fases: la de los precursores (en 
los años cincuenta del siglo xx); la de los que han construido la teoría estándar de la argumentación 
jurídica (hacia finales de los años setenta: sobre todo, ALEXY y MACCORMICk); y, a partir 
de entonces, la de crítica y desarrollo de esa teoría. La segunda es que existe la posibilidad 
de organizar de manera coherente —de unificar— las tres o cuatro principales orientaciones 
existentes en esa teoría, cada una de las cuales se fija en una de las dimensiones posibles que 
cabe encontrar en los argumentos jurídicos: la formal o lógica; la material (consistiría básicamente 
en una teoría de las premisas: la tradición de la tópica o de las razones para la acción); y la 
pragmática (con sus dos dimensiones: retórica y dialéctica). En particular, yo creo que todo eso 
se puede organizar en una parte general (dirigida a construir el concepto y las concepciones de 
la argumentación) y una parte especial (que tiene como finalidad contestar a las tres grandes 
preguntas argumentativas que surgen en la práctica del derecho y a las que antes me referí: 
cómo entender una argumentación; cómo evaluarla; cómo argumentar). Y la última consideración 
es que, como consecuencia de lo anterior (de una visión no reduccionista de la argumentación 
jurídica), la distinción entre justificación y explicación tiene que ser matizada y relativizada, en el 
siguiente sentido: la distinción es clara desde una perspectiva exclusivamente formal, pero deja 
de serlo cuando se considera también la perspectiva material, y resulta sencillamente imposible 
de sostener desde la dimensión pragmática, en la que la argumentación se entiende como una 
actividad.

Sobre el Reduccionismo Jurídico
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3)	 Como se señalaba al comienzo, los diversos participantes en el proyecto Recognise 
no tienen exactamente la misma concepción del derecho. Pero si esas maneras de entender 
el derecho difirieran demasiado entre sí, entonces, simplemente, sería imposible diseñar un 
esquema para el manual que pudiera resultar coherente. Me parece por ello importante—
imprescindible— pararse un momento a reflexionar sobre el concepto de derecho, sobre las 
diversas alternativas que se ofrecen al respecto en la teoría o filosofía jurídica, y, en particular, 
sobre la necesidad, en mi opinión, de adoptar una —una concepción— que no sea positivista, o 
sea, reduccionista.

Es obviamente imposible plantear aquí esa cuestión de manera mínimamente satisfactoria, y 
quizás sea además innecesario hacerlo. Me limito a hacer dos observaciones.

La primera es que en la importante e influyente contribución de Jaap Hage, «Are the cognitive 
sciences relevant for law?», el concepto del que parte es claramente positivista, aunque cabría 
calificarlo de un positivismo abierto: «Por Derecho entiendo un conjunto de normas, derechos y 
principios, cuyo cumplimiento está ampliamente asegurado [enforced] por medios colectivos tal 
como el poder del Estado». Hage es consciente de ello, y por esa razón, en nota a pie de página, 
aclara: «ella [la definición] prescinde del lado institucional del derecho, de las organizaciones que 
producen Derecho, lo aplican y lo hacen cumplir, y solo se centra en el “componente regulativo” 
[el “rule-aspect”] del Derecho. Otras definiciones son ciertamente posibles, pero para una 
oposición nítida [sharp] entre el derecho y las ciencias, la definición dada [. ] es atractiva»  . 
Pues bien, seguramente tenga razón en que esa noción positivista y normativista del derecho 
resulta atractiva para los fines que se propone en su artículo. Pero no creo que lo sea para dar 
bien cuenta del papel que las ciencias en general, y las ciencias cognitivas en particular, han de 
desempeñar en el derecho. Como varias veces he dicho, lo fundamental, en mi opinión, es tener 
una idea adecuada de cuáles son las funciones que el derecho desarrolla (y debe desarrollar) en 
la sociedad, y eso tiene que ver, aproximadamente, con lo que él denomina «el lado institucional 
del derecho». Si dejamos fuera esa dimensión, y lo único que nos importa es la configuración del 
derecho como un conjunto de normas (los principios, al fin y al cabo, son normas, e imagino que 
su manera de entender los derechos también será en términos de relaciones normativas), no veo 
cómo se puede escapar de incurrir en un sesgo reduccionista.

Y la segunda observación es que la insatisfacción que tanto él como Brożek señalan en varias 
ocasiones en relación con los conceptos de teoría del derecho de la tradición analítica, tiene que 
ver precisamente con eso: con que los analíticos son también —por lo menos, en su inmensa 
mayoría— positivistas normativistas o realistas, pero en este último caso de un realismo (como 
el de la escuela de Génova) tan reduccionista (yo diría, tan poco realista) que el derecho resulta 
reducido sin más a lenguaje. Y lo que se está olvidando es que esa no es la única tradición de 
teoría del derecho con la que contamos. Hay otra, a la que cabría denominar postpositivista y que 
concibe el derecho no simplemente como un conjunto de normas, sino como una práctica social 
(una práctica que obviamente no puede prescindir de normas y de sanciones) con la que se trata 
de obtener ciertos fines y valores. El derecho pasa a ser entonces no simplemente un tipo de 
realidad que está ahí afuera (que cabe únicamente describir y explicar), sino fundamentalmente 
un tipo de actividad en la que se participa y en la que los fines y valores han de jugar el rol más 
determinante: el de guiar la práctica (que ha de desarrollarse, por supuesto, dentro de los límites 
autoritativa- mente establecidos por las normas). La manera de entender el derecho es, pues, 
muy distinta, y las imágenes para referirse a él, también. No sirve ya la de una pirámide —o una 
red— normativa, sino que habrá que echar mano de otra más dinámica, como la que utilizaba 
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von Ihering cuando señalaba que el derecho no es como un navío, sino como la empresa de la 
navegación (otras que se han hecho más populares —y más o menos equivalentes a esa— son 
la de la construcción de una catedral o la escritura en cadena de una novela).

4)	 Y con ello llego al último punto que quería destacar. Si se partiera de esta última forma 
de entender el derecho, entonces la teoría del derecho (en el sentido amplio de la expresión 
que incluye la dogmática jurídica) no puede desempeñar únicamente una función cognoscitiva 
(describir y explicar una realidad) sino también, y de manera muy fundamental, una función 
práctica, normativa. Esto resulta crucial, yo creo, a la hora de plantearse el razonamiento jurídico. 
Si de lo único de lo que dispusiéramos fuese de una teoría (todo lo profunda y exacta que se 
quiera) que nos permitiera explicar en qué consiste, pongamos, la conducta de un juez a lo 
largo de un proceso que culmina con la toma de una decisión y, por ello, que nos permitiera 
también predecir cómo se comportará (o se comportaría) en el futuro ese juez, dadas tales y 
cuales circunstancias, esa teoría resultaría insuficiente, entre otras cosas, porque carecería de 
cualquier capacidad crítica. Para poder evaluar y guiar la conducta de los jueces (o de cualquier 
otro operador jurídico) necesitamos una teoría normativa del razonamiento jurídico. Me parece 
que quienes propugnan lo que podríamos llamar una relación «fuerte» entre el derecho (la 
teoría del derecho) y las ciencias cognitivas no son siempre conscientes del sesgo (y del riesgo) 
conservador que ello implica. Y no lo son porque, al reducir la moral a un fenómeno empírico 
(para que pueda ser estudiado por las ciencias cognitivas), lo único que existe para ellos es la 
moral social, mientras que la moral crítica —o un elemento fundamental de ella: los ideales, 
el deber ser— cae simplemente fuera de su foco de atención. Pero con ello se incurre, en mi 
opinión, en el reduccionismo más grave. Un tipo de reduccionismo, por cierto, que nunca podrían 
cometer los funcionarios de Liliput, porque el derecho es un tipo de artefacto muy distinto a un 
reloj.

6.

Decía al comienzo que ese riesgo de reduccionismo que cabe advertir en este nuevo paradigma 
jurídico guarda un cierto paralelismo con la tendencia al reduccionismo que se puede observar 
en la iusfilosofía analítica de inspiración lógico-formal y que ha tenido en Eugenio Bulygin quizás 
a su más destacado e influyente expositor en los últimos tiempos. En un caso, el Derecho se ve 
desde la perspectiva de las ciencias empíricas (como la psicología, la biología o la neurociencia) 
y, por ello, la «ciencia jurídica» vendría a ser una parcela más de las ciencias que describen y 
explican la conducta humana; en el caso del Derecho: el establecimiento de ciertas normas de 
conducta por parte de un parlamento o de un órgano de la administración, las decisiones de 
los jueces, la obediencia —o el incumplimiento de lo establecido por las autoridades, la manera 
cómo los juristas o los legos en derecho se representan diversos conceptos jurídicos, a partir 
de una serie de dimensiones (como su abstracción o concreción, su vinculación con imágenes 
mentales, la edad, la manera —mediante la experiencia o el lenguaje— de adquirirlos o el grado 
en el que evocan emociones positivas o negativas)19, etcétera. En el otro, el derecho se considera 
desde la perspectiva de la lógica formal y, por ello, lo que interesa es el análisis —formal— de los 
conceptos (de los lenguajes) jurídicos; la ciencia jurídica —en particular, la teoría del derecho— 
sería entonces una parcela más de la ciencia lógica.

19  Villani, D’Ascenso, Borghi, Roversi, Benassi y Lugli, 2021.
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Pero ocurre que el derecho no es simplemente comportamiento, ni tampoco lenguaje. Es, como 
antes decía, una práctica social compleja para la cual, como es obvio, tanto el comportamiento 
humano como el lenguaje resultan esenciales. Pero esa práctica tiene un sentido, esto es, lo que 
la caracteriza esencialmente es el propósito de lograr con ella ciertos fines y valores. Y para ello 
no basta con la descripción y explicación de la conducta humana, ni tampoco con el análisis (en 
términos formales o no) del lenguaje referido a esa conducta. Un buen ejemplo para ilustrar la 
limitación del enfoque empirista (de las ciencias cognitivas) y también del formalista (de la lógica 
formal) lo ofrece el razonamiento judicial.

Como antes he señalado, la tendencia del enfoque de las ciencias cognitivas referido al 
problema del razonamiento judicial es centrarse en los elementos explicativos (en el contexto 
de descubrimiento) y eliminar de la justificación su ingrediente normativo o, si se quiere, explicar 
la justificación, lo que supone dejar fuera lo que verdaderamente es el centro del razonamiento 
justificativo de un juez: las buenas razones. Mientras que lo que hace Bulygin es entender la 
justificación exclusivamente en términos lógico-formales; tanto lo que suele llamarse justificación 
interna como la justificación externa: «la justificación consiste en mostrar que la conclusión (lo 
que se pretende justificar) es una consecuencia lógica de las premisas»;

«la justificación externa no consiste en otra cosa que, en la deducción lógica de las premisas 
del primer razonamiento, a partir de otras premisas. Se trata de un encadenamiento de 
razonamientos deductivos»20. Con lo que se llega al mismo resultado: lo que desaparece de 
su análisis es lo que constituye el centro de la actividad argumentativa de un juez: aportar las 
razones —no simplemente el esquema formal mediante el que se vehiculizan— que puedan 
justificar su decisión. Esos elementos formales, por cierto, al igual que el conocimiento de los 
datos empíricos —de la actividad mental— que tiene lugar durante los procesos de justificación, 
tienen una gran importancia para entender el razonamiento justificativo judicial, pero no pueden 
sustituirlo; desempeñan más bien un papel auxiliar, precisamente porque el derecho no es 
simplemente lenguaje, ni tampoco una convención social, sino una práctica social, en el sentido 
al que antes me refería.

Ser conscientes de ese paralelismo tiene, en mi opinión, su importancia, pues podría contribuir 
a que el nuevo paradigma de las ciencias cognitivas aplicadas al derecho evitara incurrir en los 
errores reduccionistas del pasado. Me parece, además, que la amenaza que se cierne ahora 
sobre la teoría del derecho (quizás también sobre el derecho) es más seria que la anterior, 
porque reviste una mayor agresividad: si el positivismo jurídico entendido a la manera de Bulygin 
(cualquier positivismo, en mi opinión) resulta ser, a la postre, una concepción demasiado pobre 
del derecho (recuérdese lo que él decía: la función de la filosofía del derecho no va más allá 
de analizar el aparato conceptual de los juristas), la de los autores inspirados en las ciencias 
cognitivas es de una ambición desmedida: como hemos visto, sus pretensiones —al menos tal 
y como las formulan algunos de ellos— vienen a ser prácticamente las de hacer tabla rasa de 
toda la tradición iusteórica, construir el pensamiento jurídico sobre bases entera- mente nuevas.

20  BULYgIn, 2007: 177-178.
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Este último paradigma jurídico posee, cabría decir, muchos de los rasgos que Susan Haack 
atribuye al cientificismo, lo que ella llama los «seis signos del cientificismo»: 

«1. Usar las palabras “ciencia”, “científico”, “cientificamente”, “cientista”, etc., de manera 
honorífica, como términos genéricos de encomio epistémico.

2. Adoptar las maneras, los símbolos, la terminología técnica, etc., de las ciencias, sin tener en 
cuenta su utilidad real.

3. Una preocupación por la demarcación, i.e., por trazar una clara línea entre la ciencia genuina, 
la cosa real, y los impostores “pseudocientíficos”.

4. Una preocupación correspondiente por identificar el “método científico”, que se presume 
explica cómo han sido tan exitosas las ciencias.

5. Buscar en las ciencias las respuestas para preguntas que están más allá de su alcance.

6. Negar o denigrar la legitimidad o el valor de otras clases de investigación además de la 
científica, o el valor de ciertas actividades humanas distintas a la investigación, como la poesía 
o el arte»21.

Lo que, me parece, no cabe afirmar de una posición como la de Eugenio Bulygin. Yo diría 
incluso que el único de esos signos que aparece en su obra es el tercero, la preocupación 
por la demarcación, por establecer diferencias tajantes entre el derecho y la moral, entre el 
ser y el deber ser o entre las diversas formas de concebir la argumentación. Precisamente, 
Eugenio Bulygin apuntaba a esto último —a la necesidad de establecer separaciones nítidas, de 
construir conceptos claros y distintos— para explicar las diferencias que él veía entre nuestras 
dos posturas sobre el razonamiento jurídico:

En este punto hay, creo, una genuina diferencia entre nosotros. Esta discordancia versa sobre 
el concepto de argumentación y, en particular, la argumentación justificatoria [. ] A pesar de la 
gran diversidad de situaciones en las que se argumenta, cabe distinguir dos tipos básicos de 
argumentación: argumentación tendiente a demostrar que algo (una proposición, una norma, 
una creencia) está justificado y argumentación tendiente a con- vencer a alguien [. ]

Ciertamente, las dos actividades no son excluyentes [. ] Pero es importante no confundir estas 
dos actividades muy diferentes. Una cosa es justificar y otra distinta es persuadir o convencer. 
He aquí nuestro gran des- acuerdo con Manolo: yo siempre estuve interesado en la justificación, 
él, en cambio, parece estar más interesado en la persuasión.

21  Haack, 2010: 16-17.
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Pues bien, es cierto que estoy interesado en la argumentación dirigida a la persuasión, pero 
también que no creo que se pueda (ni se deba) realizar una distinción tajante entre lógica y 
retórica (la obra de ARISTÓTELES —su Retórica— es, yo diría, un buen ejemplo de ello). 
Y también lo es que mi manera de entender la argumentación jurídica consiste en tomar en 
consideración no solo los elementos formales (lógicos) y los pragmáticos (retóricos y dialécticos), 
sino también los materiales: la argumentación entendida como una búsqueda de las premisas, de 
las buenas razones. Eugenio BULYgIn llama a esto un «híbrido» que, para él, solo puede tener 
como causa un error conceptual (una incapacidad para entender ciertas distinciones esenciales) 
y no el propósito de tratar de dar cuenta no únicamente de las diferencias, sino también de las 
continuidades existentes tanto en el derecho como en los conceptos jurídicos.

En todo caso, y cualquiera que sea mi capacidad para captar las analogías y las diferencias en el 
mundo real y en los conceptos, en lo que estoy seguro de no haberme equivocado nunca es en 
reconocer en Eugenio Bulygin a un gran maestro de la filosofía del derecho contemporánea. Uno 
de espíritu tan amplio que entre sus discípulos caben también los discrepantes.
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•	 Señores Jueces Superiores Integrantes de la Sala Plena
•	 Señor Dr. Reynerio Díaz Tarrillo, presidente de la Comisión de los actos conmemorativos por 

el día del Juez
•	 Señores jueces y señoras juezas de todas las instancias
•	 Señores y señoras autoridades civiles, políticas y militares
•	 Señores abogados integrantes de la ilustre orden del Colegio de Abogados de Lambayeque
•	 Servidores jurisdiccionales, administrativos, personal de seguridad y de limpieza de nuestra 

Corte
•	 Señores secigristas, miembros del voluntariado judicial 2025, estudiantes de las distintas 

Facultades de Derecho de nuestra región.
•	 Señores y señoras presentes.

I. INTRODUCCIÓN

El día de hoy, 04 de agosto se celebra el Día del Juez. Por Decreto Ley 18918 del 03 de agosto 
de 1971, paradójicamente un militar ―y no un civil― el General de División EP Juan Francisco 
Velasco Alvarado ―al que no pocos han tildado injustamente de “dictador” sin reconocer las 
grandes reformas que hizo en beneficio de la patria y de los más desfavorecidos―, atendiendo a 
que el 04 de agosto de 1821 fue creada por el general Don José de San Martín “La Alta Cámara 
de Justicia de la República” (antecedente de lo que hoy constituye la Corte Suprema de Justicia), 
designó esta fecha para enaltecer ―encomiar, honrar, exaltar― la Magistratura Nacional, y por-
que consideró que los “jueces en el ejercicio de su función jurisdiccional, contribuyen a los altos 
fines de la justicia”.

Por ello, el 04 de agosto de cada año, para los jueces y juezas del Perú, debe significar un día 
reflexión de reflexión de lo que significa la sagrada misión de administrar justicia.
   

Juez Superior Titular
Presidente de la Segunda Sala Penal de Apelaciones

Corte Superior de Justicia de Lambayeque

DISCURSO DE ORDEN POR EL DÍA DEL JUEZ
AÑO 2025

Juan Riquelme Guillermo Piscoya
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II. EL SIGNIFICADO DEL DISTINTO QUE PORTAN LOS JUECES DEL PERÚ

Los jueces y las juezas del Perú, a diferencia de lo que ocurre en otros países, no utilizamos 
esa prenda característica y distintiva de la Antigua Roma, denominada “toga”, sino que luego 
de ser nombrados y prestar el juramento  o promesa de honor de cumplir fielmente los deberes 
del cargo que se nos ha conferido ―como prescribe el artículo 227 del TUO de la Ley Orgánica 
del Poder Judicial―, nos imponen esta medalla que nosotros ceñimos con honor y que tiene en 
relieve la Dama de la Justicia, portando en la mano izquierda una balanza y la mano derecha 
empuñando la espada. 

Entonces, considero oportuno, para aquilatar, esta noble función que se nos ha encomendado, 
interrogarnos sobre ¿cuál es su origen?, ¿cuál es el significado de lo que representa esta ico-
nografía?, ¿cuál es el peso de la responsabilidad que ella significa para todos los que hemos 
elegido ser jueces?

Según Humberto R. Méndez B. en un interesante artículo que ha escrito sobre “El concepto de 
justicia en la novela Los Miserables de Víctor Hugo”, señala que:

“Los antiguos griegos llamaban Díkê, a la diosa de la justicia, y es a ella a la que los latinos 
llamaban Ivstitia. Según Hesíodo (poeta de la Antigua Grecia, 700 años A.C), era hija de 
Zeus y de Temis, y tenía como función, vigilar los actos de los hombres; y eran grandes 
sus lamentos, cuando un juez cometía una injusticia al momento de tomar una decisión. 
Se le representaba con una balanza en la mano; fue luego que se le vendó los ojos, y se 
le colocó una balanza en la mano izquierda, y una espada en la derecha.”

2.1. La dama de la justicia

Para entender la imagen de la Dama de la Justicia, debemos señalar como antecedente al 
menos a cuatro (04) deidades femeninas de la mitología egipcia, griega y romana, que histórica-
mente han representado a la justicia.

Maat (diosa de la justicia en la mitología egipcia), Themis (esposa de Zeus y diosa de la justicia 
divina en la mitología griega), Diké (hija de Themis y diosa de la justicia humana en la mitología 
griega) y, finalmente Iustitia (diosa de la justicia, en la mitología romana); son los nombres de las 
deidades femeninas que históricamente han representado a la justicia.

Es decir, en su antecedente más remoto, la Dama de la Justicia se le relaciona con la diosa 
egipcia de la Justicia llamada Maat (hija del dios solar Ra y esposa del dios Thot ―dios de las 
artes y la sabiduría―, que dentro de la mitología egipcia, representaba la ley natural y el orden 
del universo. Su símbolo era una pluma que lleva en la cabeza o sostiene en la mano llamada la 
“pluma de Maat” y que fue clave en el juicio de las almas en el más allá. Su importancia era tal, 
que incluso los faraones gobernaban en su nombre, diciendo que “reinaban según Maat”.

Esa imagen de Maat, es la que posteriormente fue rescatada dentro de la mitología griega y 
romana, y así la imagen de la Dama de la Justicia, portando una espada, en una mano, y una 
balanza, en la otra, quedó definitivamente consolidada en la Edad Media.

2.2. La balanza de la justicia

La balanza que sostiene la Dama de la Justicia representa el acto de juzgar, de definir o dirimir 
un conflicto, sugiere la búsqueda de un resultado cierto y justo. El origen de este símbolo, tam-
bién se remonta al antiguo Egipto, donde la balanza servía para pesar los valores (el corazón y 
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el alma del difunto) que permitirían al egipcio entrar en el paraíso o errar para toda la eternidad.

Cuando moría un egipcio, todo su cuerpo era momificado menos el corazón, que quedaba dentro 
del cuerpo, dado que era considerado como la pieza clave en el juicio que debería soportar el fa-
llecido ante los dioses. El otro elemento angular del juicio final era el alma del difunto, que debía 
recorrer un largo y tortuoso camino hasta llegar a la otra vida. 

Una vez allí, se enfrentaba a la prueba definitiva: el dios Anubis recogía el corazón del difunto, 
que contenía todas las buenas acciones realizadas por éste, y lo situaba en un lado de la balan-
za; en el otro extremo, se colocaba la “pluma de Maat”, que contenía las malas acciones llevadas 
a cabo por el difunto en vida.

Según el Libro de los Muertos, cuando una persona fallecía, su corazón era colocado en una 
balanza frente a la “pluma de Maat”. Si el corazón era más liviano que la pluma, significaba que 
había llevado una vida justa y podía acceder al paraíso. Si su corazón era más pesado que la 
pluma, el difunto era condenado al inframundo.

En la Grecia clásica, y posteriormente en Roma, la balanza como símbolo de la justicia se man-
tuvo y fue añadido a la representación de Themis, la diosa griega de la justicia. La balanza que 
se suele utilizar ―y que es la que se utiliza en nuestra medalla―, es la balanza griega de dos 
platillos, y no la romana que tiene solo uno. Esto se debe a que lo que se intenta representar es 
la equidad. Cuando la balanza aparece con uno de los platillos inclinado lo que simboliza es la 
injusticia. 

2.3. La espada de la justicia

La espada, representa el poder de la razón y la justicia, que puede ser ejercido a favor o en con-
tra de cualquiera de las partes.

Como ya hemos dicho, en la antigua Grecia, existían dos deidades estrechamente unidas con 
la justicia: Themis, que representaba la justicia divina, y Diké que representaba a la justicia hu-
mana. La representación de la Dama de la Justicia sosteniendo una espada, es, por tanto, una 
herencia de la cultura griega. Los romanos, posteriormente, utilizaron la simbología de la espada 
para su diosa de la Justicia, Iustitia, junto con la balanza.

La posición de la balanza en la mano izquierda y la espada en la derecha no es aleatoria. La 
mano izquierda se asocia con la reflexión y la consideración, con la imparcialidad y la equidad al 
momento de tomar una decisión, mientras que la derecha, tradicionalmente la mano dominante, 
se asocia con la acción y la ejecución.

2.4. La venda

La justicia es ciega, “no tiene mirada”, se la representa con los ojos vendados. El velo de la jus-
ticia simboliza la limitación del juez a los hechos para poder dictar sentencia.
La representación de la justicia con una venda en los ojos es, frente al resto de simbología, 
relativamente nueva. Las primeras monedas romanas representan a la Iustitia con los ojos des-
cubiertos y no es hasta el siglo XVI cuando se la comienza a representar con los ojos tapados.
La primera representación conocida de la justicia ciega es la estatua de Hans Giengen de 1543 
en el Gerechtigkeitsbrunnen (Fuente de la Justicia) en Berna (Suiza).

Discurso de Orden por el Día del Juez
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2.5. Conclusión

En conclusión, en la iconografía de esta medalla está representada toda la cosmovisión que las 
culturas más importantes ―desde los albores de la humanidad―, han tenido sobre el sentido de 
justicia, de modo que, al colocarnos esta medalla, cargamos siglos de historia de la humanidad 
abocados a la función de administrar justicia, a la que le hemos añadido ―en el caso peruano―, 
al lado de la balanza, en el lado izquierdo, el símbolo de la Constitución, para recordarnos que en 
cualquier decisión siempre debe primar la protección de los bienes jurídicos y valores fundamen-
tales para nuestra sociedad, y, en el lado derecho, al lado de la espada, el escudo nacional cuyos 
elementos representan la riqueza natural, la prosperidad y abundancia que estamos obligados 
a proteger.

Por ello, esta medalla es sagrada y hay que defenderla, si es necesario con nuestras vidas, 
porque ella no solo representa esos años de historia de la humanidad de la hemos hablado, sino 
también esa cuota de poder que nos ha otorgado el pueblo para garantizar los bienes y valores 
fundamentales de nuestra sociedad ―que no la tiene ningún otro funcionario del Estado―, para 
saberla administrar, con mucha responsabilidad, sin abusos ni arbitrariedades.

Luego de esta explicación, muchos tal vez recordarán el desdén que sufriera el presidente del 
Poder Judicial, doctor Javier Villa Stein, el 08 de diciembre de 2009, cuando se le ubicó en un 
lugar distinto al que le correspondía a la alta investidura que él representaba como máximo re-
presentante de este Poder del Estado, infringiendo las normas que rigen la precedencia oficial 
para los actos ceremoniales del Estado (D. S. N.° 100-2005-RE publicado el 25 de diciembre de 
2005). Debido a dicho incidente, el doctor Javier Villa Stein se quitó la medalla que simbolizaba 
su alta investidura, y manifestó:

"Tuve que poner en buen recaudo la medalla que representa al Poder Judicial del desdén y 
el desaire. El Poder Judicial es un poder del Estado y le corresponde consideración y respeto 
que, en este caso, han sido obviados y para evitar el desaire tuve que quitarme la medalla".

Pero la protección de esta medalla no solo debe ser protegida de factores externos, sino también 
de nosotros mismos, es decir, cuando nuestras falencias humanas nos impidan cumplir fielmente 
los deberes del cargo que se nos ha encomendado, debemos renunciar al ejercicio de esa cuota 
de poder cuando nuestro sentido de justicia se halle maculado; justicia que, en palabras de John 
Rawls “Es la primera virtud de las instituciones sociales” (Teoría de la Justicia, Fondo de Cultura 
Económica, México, 2010).

III. DE LA DIFÍCIL MISIÓN DE SER JUEZ 

He considerado oportuno también, en esta fecha, recordar aquel famoso discurso de Fray Be-
nito Gerónimo Feyjoó y Montenegro, que se encuentra en su obra “Teatro Crítico Unirversal” 
(edición corregida y aumentada) publicada en Madrid en M.DCC.LXXXI (1881). Esto es el dis-
curso XI (Undécimo) del Tomo III, denominado “Balanza de Astrea o recta administración de la 
justicia. En Carta de un togado anciano, aun hijo suyo recién elevado a la toga”.

Fray Benito Jerónimo Feijoó y Montenegro, monje benedictino español, fue uno de los eruditos 
más universales y exponentes del racionalismo ilustrado. Cuando su hijo fue nombrado juez en 
la España del siglo XVIII hizo las siguientes reflexiones:

“No sé hijo mío, si llore la noticia que me das de haberte honrado su Majestad con esa toga. 
Contémplote en una esclavitud honrosa; más al fin esclavitud. Ya no eres mío, ni tuyo, sino de 
todo el público. Las obligaciones del cargo no sólo te emancipan de tu padre, también deben 
desprenderse de ti mismo. Ya se acabó el mirar por tu comodidad, por tu salud, por tu reposo, 
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para mirar tu conciencia. Tu bien propio lo has de considerar como ajeno y solo el público 
como propio. Ya no hay para ti paisanos, amigos ni parientes… Vuelvo a decir que no sé si 
llore o celebre la noticia. Veo puesta tu alma en un continuado riesgo de perderse. Estoy por 
arrojarme a decirte que el oficio del juez es una ocasión próxima de pecar que dura de por 
vida. Más si has decidido tu ingreso, una vez que la toga te sea impuesta sobre tus hombros, 
deberá ser como la encina, a trueque de ser cuajo derribada, y nunca inclinarte como la débil 
caña al soplo del viento. Tus pasiones, que has de tenerlas sino, de hombre no fuera, deberás 
dejarlas en los estrados del Tribunal, pues has de juzgar sin afecto y sin odios. Tampoco de-
berás considerarte por grande que sea tu talento, genio inspirador, sino modesto servidor de 
la justicia. El aplauso y la gloria, ha de estar lejos de ti y sólo la conciencia del deber cumplido 
constituirá tu más cara satisfacción”.

Es innegable la proyección del mensaje que esta frase encierra, pues la función del Juez es qui-
zá la más honrosa y excelsa que puede confiarse a un hombre sobre la tierra. 

Con razón, Francesco Carnelutti en su reconocida obra “Las Miserias del Proceso Penal” (Tra-
ducción directa del italialiano por Nicolás Vásquez del original “La miserie del proceso penale” de 
la edición de Torino 1957) y publicado en México por la Editorial José M. Cajica.), al abordar el 
capítulo IV referido a “El juez y las partes” afirmó que:

“En lo más alto de la escala está el juez. No existe un oficio más alto que el suyo ni una digni-
dad más importante. Está colocado, en el aula, sobre la cátedra; y merece esta superioridad.

Ningún hombre, si pensase en lo que es necesario para juzgar a otro hombre, aceptaría ser 
juez. Y, sin embargo, es necesario encontrar Jueces. El drama del derecho es este”.

El problema del derecho y el problema del juez son una misma cosa ¿Cómo puede hacer el 
juez para ser mejor de lo que es? La única vía que le está abierta a tal fin es la de sentir su 
miseria: es necesario sentirse pequeños para ser grandes. Es necesario formarse un alma 
de niño para poder entrar en el reino de los cielos. Es necesario cada día más, recuperar el 
don del asombro. Es necesario asistir, cada mañana, con más profunda emoción a la salida 
del sol, y cada tarde a su ocaso. Es necesario sentirse, cada noche, aniquilados por la infinita 
belleza del cielo estrellado. Es necesario permanecer atónitos ante el perfume de un jazmín 
o ante el canto de un ruiseñor. Es necesario caer de rodillas ante cada manifestación de este 
indecible prodigio que es la vida”.

Más que leer muchos libros, yo querría que los jueces conocieran muchos hombres; si fuese 
posible, sobre todo, santos y canallas; los que están en lo más alto o sobre el peldaño más 
bajo de la escala. Parecen inmensamente distantes; pero en el terreno del espíritu suceden 
cosas extrañas. Se necesita muy poco para convertirse de canalla en santo: ¡Cristo, con el 
ejemplo del ladrón crucificado, nos lo ha enseñado! En cualquier caso, basta que el canalla 
se avergüence de ser canalla; y puede también bastar que un santo se vanaglorie de ser 
santo para perder la santidad. Estas son, verdaderamente, las cosas que no se encuentran 
en ningún manual de psicología”.

La claridad del mensaje de estos dos gigantes del derecho, me eximen de cualquier comentario 
adicional para resaltar la noble misión que desempeñan cada uno de los jueces que forman parte 
del Poder Judicial.
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IV. FRENTE A LAS CIRCUNSTANCIAS ACTUALES QUE ENFRENTA LA JUSTICIA: “AÚN 
HAY JUECES EN BERLÍN”

Pero, descendiendo del Monte del Olimpo y de los años de historia que representa la sagrada 
misión de la justicia, resulta imposible dejar de reflexionar también sobre las circunstancias ac-
tuales que atraviesa la administración de Justicia.

Frente a las reformas legislativas impulsadas desde el Congreso de la República y el Poder 
Ejecutivo, no son pocas las instituciones que han alzado su voz de protesta, porque estamos 
viviendo en un escenario donde se han dictado normas que han debilitado a las agencias de con-
trol penal en la lucha contra la corrupción y el crimen organizado. Son varias las reformas que, 
debido al tiempo, no podríamos enumerar. No quisiéramos que en algún momento las tensiones 
sociales nos generen un contexto similar al que nos describía el poeta romano Ovidio, cuando 
en su obra Metamorfosis, describía a la edad de Hierro como aquella donde reinaba el caos, el 
crimen y el desorden.

Pero no solo son esas reformas las que están en marcha, sino también otras que buscan some-
ter al sistema de administración de justicia, socavar las facultades constitucionales de los jueces, 
y, además pretenden arredrarlos en el cumplimiento de su sagrada misión.  En los últimos tiem-
pos, se han presentado una serie de proyectos de ley, con esa finalidad. Así tenemos:

•	 Un proyecto de ley que plantea que los jueces no puedan aplicar el control difuso
•	 Un proyecto de ley que plantea que los congresistas puedan solicitar información de proce-

sos judiciales en público
•	 Un proyecto de ley que plantea el retorno de la inmunidad parlamentaria como respuesta a 

un supuesto ataque del Poder Judicial
•	 Un proyecto de ley que plantea la creación de la Comisión de Fiscalización de la función de 

jueces y fiscales en el congreso
•	 Un proyecto de ley que plantea criminalizar con 8 a 12 años de cárcel a los jueces que deci-

dan liberar a detenidos en flagrancia
•	 Un proyecto de ley que plantea cesar a los jueces supremos que hayan asumido la presiden-

cia de la institución
•	 Un proyecto de ley que plantea criminalizar con 10 a 15 años de cárcel a los jueces que dic-

ten prisión y luego sean revocados

Es por ello que, con el debido respeto, desde esta tribuna, debemos recordar a los otros poderes 
del Estado esa frase histórica, que allá por el siglo XVIII exclamara un humilde molinero cuando 
se enteró que el rey de Prusia, Federico II, denominado El Grande, había ordenado demoler su 
molino porque afeaba Ias vistas de su flamante palacio en Postdam. 

Este humilde molinero que había rechazado Ias ofertas del rey de comprar su molino, respon-
diendo a las amenazas lanzadas, por el soberano, exclamó “Sí sé señor que usted tiene el 
poder de demoler mi molino, pero sepa usted que aún hay jueces en Berlín”. Conforme a la fe 
del molinero los jueces fallaron a su favor y ordenaron la reconstrucción del molino y el pago de 
una indemnización. Tiempo después, el hijo del molinero quiso cederle la propiedad al rey, pero 
entonces el monarca contestó: “Este molino no es vuestro ni mío, pertenece a la historia”.

La frase “aún hay jueces en Berlín”, no solo representa Ia primera versión de la independencia 
judicial frente a la arbitrariedad y el despotismo; sino también representa al ciudadano que no 
tiene miedo al poder, que no se deja comprar y que lucha por sus derechos hasta la extenuación, 
porque confía en Ia justicia, porque confía en Ia igualdad de todos los ciudadanos y, sobre todo, 
porque confía en sus jueces, como máximos defensores del Estado de Derecho y del orden 
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constitucional.

Tantos años de historia, tantos años de jurisprudencia, tantos años de sacrificio de los jueces en 
la garantía de bienes jurídicos y valores esenciales en nuestra sociedad, tal vez expliquen por 
qué el reconocido compositor lambayecano José Escajadillo Farro ―y para orgullo nuestro 
autor de la letra y música del Himno del Poder Judicial que se entona hoy en nuestro Máximo 
Tribunal de Justicia y en las 35 Cortes Superiores del país―, haya señalado con absoluta clari-
dad diga en dicho himno que el Poder Judicial en los momentos cruciales de su historia, cuando 
los hombres disputaban el poder, fue la luz que alumbró la democracia porque supo mantener 
la igualdad. Inspirada en nuestra Carta Magna, cumpliendo su sagrada misión, controló la lucha 
fratricida más allá del deber, con devoción”.

De tal forma que, aquí estamos los jueces, y como en el Monólogo de Astrea, publicado por la 
doctora Deanna Riddick (reconociendo los derechos de William S. Kimball & Company) les dire-
mos a nuestros ciudadanos que son depositarios de las injusticias que padecen:

Recuerda, no estás solo.
Incluso en las noches más oscuras,
cuando las estrellas parezcan distantes,
mírame
y yo brillaré para ti.
Seré la luz constante que te guiará de vuelta a lo correcto,
incluso si te has extraviado.
Porque yo soy Astrea,
y siempre estoy observando,
siempre esperando el momento en que la justicia regrese
y la pureza reine de nuevo.

Esa es nuestra tarea y debemos asumirla con mucha responsabilidad, para que cuando culmina-
da nuestra misión podamos honrar, el último consejo de Don Quijote a Sancho:

“Si estos preceptos y estas reglas sigues Sancho, serán luengos tus días, tu fama será eter-
na, tus premios colmados, tu felicidad indecible: casarás tus hijos como quisieres, títulos ten-
drán ellos y tus nietos, vivirás en paz y beneplácito de las gentes, y en los últimos pasos de 
la vida te alcanzará el de la muerte, en vejez suave y madura, y cerrarán tus ojos las tiernas 
y delicadas manos de tus terceros netezuelos”

Sí, porque, no hay honor más grande, saber que a nuestros padres, hijos, parientes, amigos, 
maestros, discípulos, les comenten que somos o fuimos jueces honestos, probos, capaces, hu-
manos, justos, dignos, sencillos, humildes, etc., es decir, un auténtico Juez.

Muchas gracias

¡Feliz día del Juez!
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RESUMEN

El Estado liberal exaltó que el derecho de propiedad otorga los atributos de usar, disfrutar y 
disponer de un bien. Pero, a partir de 1911, Léon Duguit introdujo el concepto de función social 
de la propiedad para referir que el propietario no solo debe buscar su satisfacción individual, sino 
también la satisfacción de la colectividad.

Desde su irrupción, la función social de la propiedad fue acogida en las constituciones de 
diferentes Estados. Sin embargo, el constituyente del Perú de 1993 se apartó conscientemente 
de ello, y fue así que el artículo 70 de nuestra carta política solo contempló que la propiedad se 
ejerce en armonía con el bien común y, hasta la fecha, dicho texto se mantiene invariable. Por 
consiguiente, el primer objetivo de la investigación es analizar la validez de la función social de la 
propiedad como una categoría jurídica universal del derecho constitucional.

La metodología ha incluido la revisión de dos sentencias del Tribunal Constitucional de España 
y cuatro sentencias de la Corte Suprema de Estados Unidos sobre la propiedad. Además de 
ello, se examinaron cinco sentencias del Tribunal Constitucional peruano en las que este órgano 
interpretó que el artículo 70 de la Constitución debe entenderse —más allá de su semántica— 
como una referencia a la función social de la propiedad. Esta labor interpretativa aparejó la 
oportunidad de estudiar otra institución del derecho constitucional, como es la mutación 
constitucional, para lo cual se revisaron treinta y seis artículos científicos. 

Todo ello permitió encontrar que la función social de la propiedad está presente en las 
constituciones y la jurisprudencia de los tribunales porque responde a una realidad social. Como 
conclusiones, no solo se validó el concepto de función social de la propiedad, sino que se aceptó 
que fue acertada la mutación constitucional del Tribunal Constitucional peruano respecto al 
artículo 70 de la Constitución de 1993.

Palabras clave: propiedad privada; bienestar social; mutación constitucional; derecho civil; 
derecho constitucional.

ABSTRACT

The liberal State emphasized that the right to property grants the attributes of using, enjoying, and 
disposing of an asset. However, beginning in 1911, Léon Duguit introduced the concept of the 
social function of property, asserting that the owner must not only seek personal satisfaction but 
also contribute to the well-being of the collective.

Since its introduction, the social function of property has been incorporated into the constitutions 
of various states. However, the Peruvian constituent assembly of 1993 deliberately departed 
from this approach, and thus, Article 70 of our Constitution merely states that property shall be 
exercised in harmony with the common good—a provision that remains unchanged to this day. 
Consequently, the first objective of this research is to analyze the validity of the social function of 
property as a universal legal category within constitutional law.

The methodology involved reviewing two rulings by the Constitutional Court of Spain and four 
rulings by the United States Supreme Court concerning property. In addition, five rulings by 
the Peruvian Constitutional Court were examined, in which the Court interpreted Article 70 of 
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the Constitution—beyond its semantics—as a reference to the social function of property. This 
interpretative effort also allowed for the study of another constitutional law institution: constitutional 
mutation, for which thirty-six scholarly articles were reviewed.

These findings reveal that the social function of property is present in both constitutions and court 
jurisprudence because it responds to a social reality. The conclusions confirm not only the validity 
of the concept of the social function of property, but also support the Peruvian Constitutional 
Court’s constitutional mutation with regard to Article 70 of the 1993 Constitution.

Key words: private property; social welfare; constitutional mutation; civil law; constitutional law.

RESUMO

O Estado liberal exaltou que o direito de propriedade confere os atributos de usar, gozar e 
dispor de um bem. Mas, a partir de 1911, León Duguit introduziu o conceito de função social da 
propriedade para referir que o proprietário não deve apenas buscar sua satisfação individual, 
mas também a satisfação da coletividade.

Desde o seu surgimento, a função social da propriedade foi acolhida nas constituições de 
diferentes Estados. No entanto, o constituinte do Peru de 1993 se afastou conscientemente 
disso, e foi assim que o artigo 70 de nossa carta política apenas contemplou que a propriedade é 
exercida em harmonia com o bem comum e, até a data, tal texto se mantém inalterado. Portanto, 
o primeiro objetivo da pesquisa é analisar a validade da função social da propriedade como uma 
categoria jurídica universal do direito constitucional.

A metodologia incluiu a revisão de duas sentenças do Tribunal Constitucional da Espanha e 
quatro sentenças da Suprema Corte dos Estados Unidos sobre a propriedade. Além disso, foram 
examinadas cinco sentenças do Tribunal Constitucional peruano nas quais este órgão interpretou 
que o artigo 70 da Constituição deve ser entendido — além de sua semântica — como uma 
referência à função social da propriedade. Esse trabalho interpretativo trouxe a oportunidade de 
estudar outra instituição do direito constitucional, como é a mutação constitucional, para a qual 
foram revisados trinta e seis artigos científicos. 

Tudo isso permitiu encontrar que a função social da propriedade está presente nas constituições 
e na jurisprudência dos tribunais porque responde a uma realidade social. Como conclusões, não 
apenas se validou o conceito de função social da propriedade, mas também se aceitou que foi 
acertada a mutação constitucional do Tribunal peruano em relação ao artigo 70 da Constituição 
de 1993.

Palavras-chave: propriedade privada; bem-estar social, mutação constitucional; direito civil; 
direito constitucional.
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1. INTRODUCCIÓN

Es plausible admitir que, desde la concepción de un Estado liberal de derecho (Copelli y Morais, 
2022), la propiedad puede ser utilizada por su titular para beneficio propio (propiedad liberal); 
es decir, un derecho subjetivo pleno (Baciero, 2017; Jacobsen, 2020). De esta teoría surgen 
los clásicos atributos de la propiedad, tales como el usar, el disfrutar y el disponer de un bien 
(casi siempre relacionados con un bien mueble o inmueble). Sin embargo, concordamos con la 
historiadora del derecho, Jordán (2020), respecto a que la crisis del liberalismo y el surgimiento 
del Estado social trajeron nuevas concepciones sobre la propiedad y, específicamente, sobre su 
función social (lo que, a su vez, generó varios tipos de propiedades). 

Diversos autores, entre los que se encuentra Henao (2023), otorgan la autoría de este pensamiento 
social al francés Léon Duguit. Así, Henao ubica el nacimiento de la teoría de la función social de 
la propiedad (Babie y Viven-Wilksch, 2019) entre los años anteriores a la Primera Guerra Mundial 
y los iniciales años posteriores a dicha guerra; se tiene como escenario a una Europa sufriendo 
una crisis alimentaria por la disminución de las tierras de cultivo, el apogeo de la industria bélica 
(por encima de la agricultura), la pérdida posguerra de millones de seres humanos y el impacto 
en la valoración de la propiedad (Azzam et al., 2024). 

Sobre la función social de la propiedad se ha ocupado el Tribunal Constitucional de España 
en las STC 111/1983 y 37/1987 (Rodarte, 2020; Sarrión, 2017). También la Corte Suprema de 
Estados Unidos ha emitido pronunciamiento en los casos Campbell vs. Holt, Home Building 
and Loan Association vs. Blaisdell, Mugler vs. Kansas, entre otros. En el Perú, el artículo 70 
de su Constitución Política no acoge el postulado de la función social de la propiedad (Babie 
y Viven-Wilksch, 2019), pero ha sido su Tribunal Constitucional el que —en el desarrollo de su 
jurisprudencia— ha interpretado que la función social de la propiedad sí se encuentra presente 
en dicho texto constitucional.

Las sentencias del Tribunal Constitucional peruano se enmarcan en el instituto jurídico de la 
mutación constitucional, lo cual ocurre cuando el texto constitucional se mantiene semánticamente 
inalterable, pero con una interpretación nueva o distinta. Entre estas sentencias, que le dan una 
reinterpretación al artículo 70 de la Constitución peruana, se pueden citar las siguientes: STC n.o 
00008-2003-AI/TC, STC n.o 00048-2004-AI/TC, STC n.o 00228-2009-AA/TC, STC n.o 06251-
2013-PA/TC y STC n.o 0014-2015-PI/TC.

Con todo lo expuesto, el primer objetivo de esta investigación es confrontar la validez de la 
función social de la propiedad como una categoría jurídica del derecho constitucional; y, como 
segundo objetivo, determinar si existe legitimidad en la utilización de la mutación constitucional 
por parte del Tribunal Constitucional peruano. La investigación, desde el lado teórico, se justifica 
porque no se han encontrado antecedentes respecto de una exploración científica que abarque 
estas dos categorías (función social de la propiedad y mutación constitucional). Asimismo, la 
investigación es relevante desde el punto de vista social porque se estima que podrá coadyuvar 
a mejorar la buena convivencia entre el titular de un derecho de propiedad y las demás personas 
(Gregory, 2013).

La investigación, como ya se dejó entrever, abarca dos categorías de estudio: la función social de 
la propiedad y la mutación constitucional. Para la primera categoría se abordarán principalmente 
las constituciones de algunos países, los códigos civiles y la jurisprudencia de los tribunales 
constitucionales. Para la mutación constitucional en el caso peruano, además de la jurisprudencia 
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del Tribunal Constitucional, también se analizarán las corrientes de pensamiento a favor y en 
contra de esta institución jurídica, expuestas en artículos científicos que han abordado la referida 
mutación.

2. APROXIMACIONES EN EL MUNDO SOBRE LA FUNCIÓN SOCIAL DE LA PROPIEDAD

Función social de la propiedad es una acepción que no es coetánea con el derecho civil de 
la propiedad, sino que nació mucho tiempo después. Siguiendo a Otárola (2024), esta teoría 
social conceptualiza que el propietario no solo debe utilizar los bienes para la satisfacción de sus 
necesidades individuales, sino también para la satisfacción de las necesidades de la colectividad.

Desde que Duguit (1912) la introdujo como una categoría jurídica, la mayoría de los países la 
asimilaron al derecho constitucional y empezaron a incorporarla a sus textos constitucionales 
alentados —en mayor o menor medida— por su particular momento histórico o por los cambios 
en el orden mundial que ocurrieron desde los primeros años del siglo XX y que desencadenaron 
la crisis del Estado liberal (conflictos sociales, transiciones de gobiernos dictatoriales a gobiernos 
democráticos, guerras, fenómenos económicos, etcétera). 

Por ejemplo, la función social de la propiedad privada y de la herencia está declarada 
expresamente en el artículo 33 de la Constitución de España de 1978 (Sarrión, 2017), la cual 
se dio poco tiempo después de la muerte de Francisco Franco en 1975 y cuando España viraba 
hacia un régimen de democracia representativa. La propia Constitución española encargó a la 
ley ordinaria la regulación de dicha teoría social y, con el transcurrir de los años, fue el Tribunal 
Constitucional español el que avanzó en el desarrollo jurisprudencial de lo que debe entenderse 
por función social de la propiedad.

La Constitución de Chile de 1833 también acogió el pensamiento social de la propiedad desde su 
reforma en 1967 por la Ley 16.615 (Valenzuela y Lobos, 2022). Por entonces, gobernaba Chile el 
conservador Eduardo Frei Montalva, quien postulaba el humanismo cristiano con clara tendencia 
a favor de las políticas sociales. El chileno De Rosas (2023) recuerda que la modificación 
constitucional en su país hizo posible que años después naciesen nuevos derechos reales, como 
el de la conservación ambiental (Ley 20.930 de 2016). Por este derecho real —y pensando 
en la colectividad— el propietario de un predio acuerda con una persona natural o jurídica la 
conservación del valor ambiental de su predio, pero manteniendo la propiedad o dominio de la 
finca o inmueble. 

También la Constitución de Brasil de 1988 (artículo 182) señala que la propiedad urbana debe 
cumplir una función social (Lobo y Muratori, 2015). Para Pasquale (2014), el caso brasileño 
es paradigmático para ilustrar lo que llama un «progresismo legislativo» en lo que se refiere 
a la propiedad privada. Esto es, en un contexto como el brasileño, donde escasean las zonas 
urbanas y abundan los sectores populares, la función social ha resultado importante para el 
acceso de dichos sectores a un suelo urbano, generando normas que imponen deberes al 
propietario e, incluso, un sistema de control de dichos deberes y obligaciones que —en caso de 
ser incumplidas— podrían llevar a la expropiación del predio por el Estado.

Pero no se crea que este concepto de la función social solo se queda en el ámbito de la propiedad 
inmueble, su significado ha permitido extender el entendimiento del derecho a la propiedad 
más allá de los derechos reales (Otárola, 2024). Por ejemplo, basta con revisar legislación y 
conceptos básicos del derecho societario para darse cuenta de que la función social imprime a 
los directores de una empresa el deber de no anteponer los intereses individuales para lograr 
maximizar el valor de la porción de riqueza de los accionistas o propietarios de la empresa.

Función social de la propiedad ¿un caso de mutación constitucional en el Perú?
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Incluso la función social de la propiedad también se encuentra presente en instrumentos 
internacionales, como bien lo apuntaron Alarcón et al. (2024), quienes aluden al Tratado de 
Marrakech de 2013, que —haciendo excepciones al derecho de autor y propiedad intelectual— 
permite que se reproduzcan obras en el sistema braille para facilitar el acceso a las personas 
invidentes. 

Sin embargo, y a pesar de su ramificación entre las entrañas del derecho, el entendimiento del 
concepto de función social de la propiedad —como casi todas las categorías jurídicas— no ha 
sido lineal entre los países y un ejemplo de ello es el caso peruano. En el Perú, la función social 
de la propiedad estaba presente en sus constituciones de 1933 y de 1979, pero fue retirada —
libre y conscientemente— por los constituyentes de la Constitución peruana de 1993. 

A partir de aquí, entonces, se empezarán a estudiar comparativamente las constituciones de 
Perú y de otros países a fin de alcanzar el primer objetivo de la investigación, cual es verificar 
la validez de la función social de la propiedad como categoría del derecho constitucional. Dicho 
análisis comparativo también abarcará el estudio de los códigos civiles y de la jurisprudencia 
relevante.

3. MARCO CONSTITUCIONAL DEL PERÚ

La Constitución Política de Perú de 1993 le ha dedicado un capítulo entero a la propiedad 
(capítulo III del Título III, sobre el Régimen Económico). Pero, en lo extenso de los cuatro 
artículos constitucionales (del 70 al 73) dedicados a la propiedad, y las doscientas treinta y dos 
palabras utilizadas por la carta política peruana, no se emplea en lo absoluto la palabra «social» 
o «función social». 

Así, el artículo 70, sin entrar a definirla, enuncia que la propiedad es inviolable y que está 
garantizada por el Estado. Este artículo se destaca por expresar que la propiedad se ejerce en 
armonía con el bien común y, además, que las expropiaciones obedecen a causas de seguridad 
nacional o necesidad pública (Marais, 2015). El artículo 71 se refiere a la propiedad de los 
extranjeros, mientras que el artículo 72 trata sobre las restricciones y las prohibiciones temporales 
a la adquisición, la posesión, la explotación y la transferencia de determinados bienes. Por último, 
el artículo 74 consagra que los bienes de dominio público son inalienables e imprescriptibles.

Como se podrá corroborar más adelante, el constituyente peruano de 1993 no quiso emplear 
la palabra «social» para poder diferenciarse de sus inmediatos antecesores, por cuanto el 
artículo 124 de la Constitución de 1979 sí establecía expresamente que la propiedad obligaba 
a usar los bienes en armonía con el interés social, mientras que el artículo 125 enumeraba que 
las expropiaciones podrían ocurrir por causas de necesidad y utilidad pública o «interés social». 
Por su parte, y retrocediendo aún más en el tiempo histórico, el artículo 34 de la Constitución 
peruana de 1933 también señalaba que la propiedad debía usarse en armonía con el «interés 
social», y su artículo 29 establecía que la privación de la propiedad solo era permitida por causa 
de «utilidad pública probada legalmente».

Ambos antecedentes constitucionales peruanos (1979 y 1933) fueron influenciados, 
seguramente, por la Constitución de Querétaro de 1917, la cual significó la culminación de la 
revolución mexicana y el nacimiento de un constitucionalismo social. El profesor Abat (2017) 
describe que este constitucionalismo social mexicano «abarca los principios y derechos de 
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carácter social, los avances en derechos laborales; la nacionalización de los recursos naturales 
y la consolidación de la separación entre Estado y la Iglesia» (pp. 281-282). Fue la primera 
Constitución Política en el mundo que introdujo los derechos programáticos (incluso, es anterior a 
la Constitución de Weimar de 1919, que también incluye el postulado del ejercicio de la propiedad 
en armonía con el interés social), y su influjo en el Perú (ya sea por la cercanía geográfica 
con México o por la simpatía que pudiesen haber despertado personajes como Pancho Villa o 
Emiliano Zapata en las gestas revolucionarias) tuvo gran repercusión en el pensamiento político 
peruano de inicios del siglo XX. 

Comparando el artículo 70 de la Constitución peruana de 1993 con el artículo 33 de la 
Constitución española de 1978, aparece una notoria diferencia; mientras que el texto español 
hace referencia expresa a la función social de la propiedad, el artículo 70 de la Constitución 
peruana de 1993 evita en su texto la palabra «social» y opta por el «ejercicio en armonía con el 
bien común».

Este tratamiento diferenciado entre constituciones políticas podría poner en peligro la 
«categoría constitucional» o la «validez universal» del propio concepto de función social de la 
propiedad, y toda la tesis de Léon Duguit. Un axioma que pretendiese resaltar estas distancias 
entre las constituciones podría proponer que si dos o más países tratan marcadamente distinta 
a la función social de la propiedad, entonces dicho concepto (función social de la propiedad) 
no sería válido ni fundamental por falta de representatividad entre los ordenamientos jurídicos 
(Stern, 2013).

Con lo dicho en este punto, la pregunta que surge inmediatamente es si es que existe alguna 
diferencia entre el «bien común» que utiliza la Constitución peruana de 1993 y la «función 
social» que emplea la Constitución española de 1978 (Barbaro, 2023). Para responder a dicha 
interrogante, se ha recurrido al Diario de los debates de la Constitución peruana de 1993 
(Congreso Constituyente Democrático, 1993) que, como fuente directa, permite conocer que 
para los constituyentes peruanos de 1993 los conceptos ya anotados («bien común» y «función 
social») no eran sinónimos y se diferenciaban claramente. Así, en el Diario de los debates del 
Congreso Constituyente peruano se aprecia que el capítulo referido a la propiedad en el proyecto 
de la Constitución peruana de 1993 fue sustentado ante el Pleno del Congreso Constituyente 
por Carlos Torres y Torres Lara (en ese entonces presidente de la Comisión de Constitución y 
Reglamento). La exposición de este constituyente no tuvo un buen punto de partida, pues el texto 
que presentó ante el Pleno, y que habían trabajado las comisiones en instancia previa, no había 
contemplado en absoluto los conceptos de «interés social» o el de «bien común» ni ninguno otro 
similar.

A continuación, una breve historia acerca del artículo 70 de la Constitución.

3.1. El debate en el Congreso Constituyente peruano de 1993

El «olvido» del texto constitucional que había sido trabajado en las comisiones no pasó 
desapercibido para el Pleno del Congreso Constituyente de 1993. Apenas iniciado el debate 
respecto al capítulo de la propiedad, el constituyente Alex Kouri Bumachar, del Partido Popular 
Cristiano (PPC), intervino para recalcar que la propiedad tiene una función social, y reclamó la 
incorporación de dicho concepto en el texto de la Constitución. Incluso el constituyente Kouri 
Bumachar llegó a pronunciar —con una clara tendencia al iusnaturalismo—: 

siempre hemos entendido, dentro de una correcta interpretación de la Doctrina Social de 
la Iglesia, que hay un destino universal de los bienes y un derecho natural derivado de la 
persona a tener una posesión, una propiedad privada sobre los bienes […]
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[…] creemos que este uso de los bienes, de la propiedad privada constituye, también, 
un mecanismo de respeto a sí mismo y de respeto al prójimo. Eso se da en un sentido 
de convivencia social, en el cual el uso de los bienes que uno detenta en aquel momento 
constituye patrimonio de todos. (Congreso Constituyente Democrático, 1993, p. 881)

En su mismo discurso, pero ya en un tono iuspositivista, el propio Kouri Bumachar explicó 
que la «omisión» u «olvido» del interés social en el texto constitucional conllevaría, por ejemplo, 
a la derogación tácita de la Ley n.o 24513 (la cual había declarado de preferente interés social 
el saneamiento de los pueblos jóvenes o asentamientos humanos, que eran lugares donde se 
agrupaban personas de escasos recursos que migraban desde la sierra peruana hacia la costa, 
principalmente a Lima, ciudad capital) (Congreso Constituyente Democrático, 1993, p. 882).

Carlos Ferrero Costa (Nueva Mayoría-Cambio 90), del bloque político oficialista, también 
planteó una tesis sobre la dualidad de la propiedad. Señaló que, en principio, los bienes están 
para que cualquiera pueda alcanzarlos (destino universal de los bienes); pero además conllevan 
que uno pueda ser, privadamente, propietario de algo para poder ser libre (continuación del 
margen de libertad individual) (Congreso Constituyente Democrático, 1993, p. 887). En una parte 
de su disertación, aceptó que la propiedad no podía entenderse como un derecho absoluto y, 
por ello, era necesario que lleve un «apellido» («utilidad social», «función social», «bien común», 
«utilidad pública»).

Enrique Chirinos Soto (Renovación Nacional) también fue expreso al sostener que la 
propiedad debe usarse en armonía con el interés social y, en un discurso muy breve, fue el autor 
de la propuesta para que el texto constitucional recoja que la propiedad deba usarse en armonía 
con el bien común porque «es la noción cristiana por excelencia, más que la función social» 
(Congreso Constituyente Democrático, 1993, p. 888). Dicha propuesta fue apoyada por Rafael 
Rey Rey (también de Renovación Nacional), quien recordó —en sentido de desaprobación— que 
el término «interés social» fue utilizado por el expresidente de la República Alan García Pérez 
(1985-1990) para intentar estatizar o nacionalizar la banca privada (experiencia que, finalmente, 
no llegó a concretarse).

Las críticas contra el proyecto de texto constitucional no solo provinieron de los sectores de 
la derecha, sino también de la izquierda peruana. Henry Pease García (Movimiento Democrático 
de Izquierda), por ejemplo, señalaba que el texto constitucional debería contener una disposición 
que diga que la propiedad debe usarse en armonía con el interés social (Congreso Constituyente 
Democrático, 1993, p. 888). Pero la confrontación de ideas se hizo más evidente con la 
intervención de Gustavo García Mundaca (también del Movimiento Democrático de Izquierda), 
quien alzó la voz para sostener que se buscaba eliminar o preterir el término «función social» de 
la propiedad por los malos o falsos recuerdos que traía la Reforma Agraria de 1969 (durante la 
dictadura militar y como medida para frenar los latifundios) o por la mala invocación del referido 
término («interés social») del expresidente Alan García Pérez para la estatización de la banca 
(Congreso Constituyente Democrático, 1993, p. 894).

Finalmente, la Comisión de Constitución y Reglamento aceptó la propuesta del Pleno del 
Congreso Constituyente a fin de incluir un texto que enuncie que la propiedad se ejerce en 
armonía con el bien común y dentro de los límites de la ley. Sometida a la votación del Pleno, la 
propuesta fue aprobada con cincuenta votos a favor y cuatro votos en contra, y llegó a convertirse 
en el actual artículo 70 de la Constitución peruana.
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4. MARCO DEL CÓDIGO CIVIL PERUANO

Toca ahora realizar un análisis respecto de la norma más importante del segundo nivel: el Código 
Civil. El Código Civil peruano de 1984 define a la propiedad en su artículo 923 y señala que se 
trata de un poder jurídico que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Lo relevante 
(por no decir sorprendente) de esta disposición es que expresamente menciona que la propiedad 
debe ejercerse en armonía con el interés social. Entonces, por un lado, el Código Civil peruano 
de 1984 establece que la propiedad se ejerce en armonía con el interés social (en coherencia, 
también, con la Constitución peruana de 1979), pero la Constitución peruana de 1993 retrocedió 
respecto de la tesis social y empezó a señalar que la propiedad se ejerce en armonía con el bien 
común.

Ha sido importante en párrafos anteriores remitirse al Diario de los debates del Congreso 
Constituyente Democrático del Perú de 1993 porque ello ha permitido conocer que, durante el 
debate constitucional, la propuesta de incluir la frase «bien común» en el texto constitucional era 
para diferenciarse de otros conceptos como el de «interés social», término que fue rechazado 
por los constituyentes peruanos. Específicamente, fueron los constituyentes de Renovación 
Nacional (Enrique Chirinos Soto y Rafael Rey Rey) los autores de la propuesta para incluir el 
término «bien común», la cual fue finalmente aceptada por el presidente de la Comisión de 
Constitución y Reglamento y por el Pleno de dicho Congreso Constituyente.

Por tanto, es válido admitir prima facie que el texto de la Constitución peruana de 1993 tenía 
un «espíritu» distinto y reformador a lo regulado por el Código Civil de 1984 y que, además, dicho 
espíritu constitucional (alejado de la función social) debería prevalecer en términos formales 
sobre el texto del Código Civil de 1984 (tanto por jerarquía normativa como por temporalidad). 
Ello, a su vez, debería propiciar que la función social de la propiedad que recoge el Código 
Civil peruano tenga que limitarse o replegarse bajo el concepto de «bien común» del texto 
constitucional peruano.

Sin embargo, como se verá más adelante, ello no llegó a consolidarse ni tampoco viene 
ocurriendo al momento en que se viene escribiendo este artículo, puesto que el Tribunal 
Constitucional peruano, desde hace algunos años, ha venido interpretando el artículo 70 de la 
Constitución Política del Perú (mutación constitucional) para abrazar de nuevo el postulado de 
la función social y le ha dado así un significado a la Constitución Política que va más allá de su 
semántica. Consiguientemente, el ejercicio de la propiedad en el Perú (materia del Código Civil) 
también contempla la función social.

Comparando el orden jurídico civil peruano con el de España, ya se había dicho que el 
artículo 33 de la Constitución española, en sus tres incisos, trata sobre la propiedad y, al igual 
que las cartas políticas peruanas de 1978 y 1993, la española tampoco contiene una definición 
de lo que es propiedad, lo cual también ha sido apuntado por Pérez (2016). Ello, a juicio de 
esta investigación, es acertado, por cuanto corresponde a la Constitución la consagración de la 
propiedad como uno de los derechos fundamentales, mientras que el rol de los códigos civiles es 
la regulación del ejercicio de dicho derecho. Así, el primer inciso del artículo 33 de la Constitución 
española únicamente enuncia que la propiedad y la herencia son reconocidas como derechos, 
mientras que el segundo inciso, de manera expresa, establece que la propiedad estará delimitada 
por la función social. 

Habría que añadir que el Código Civil de España se remonta al Real Decreto del 24 de julio 
de 1889. Por su antigüedad, resulta evidente que dicho código ha sufrido varias modificaciones, 
pero, para fines de esta investigación, la más relevante es la que se refiere al artículo 348 (con 
vigencia desde enero de 2022), que define a la propiedad como el derecho de gozar y disponer 
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de una cosa sin más limitaciones que las establecidas en las leyes. Esto es, al igual que en el 
Código Civil peruano, el código español tampoco recoge el «carácter social» de la propiedad; 
pero, como se dijo anteriormente, el Código Civil está reservado para regular el ejercicio de la 
propiedad, mientras que la consagración del pensamiento social de la propiedad es una materia 
constitucional. En la misma línea, la STC 37/1987 del Tribunal Constitucional español aclara 
que la definición del Código Civil conceptualiza la propiedad como una figura jurídica de tipo 
abstracto. Mientras que una definición completa de propiedad debe tomar en cuenta los cambios 
que ha venido sufriendo tal instituto en general a partir del desarrollo de la función social.

5. MARCO DE LA JURISPRUDENCIA SOBRE LA FUNCIÓN SOCIAL DE LA PROPIEDAD

5.1. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano

Ha quedado claro que función social y bien común no significan, objetivamente, lo mismo. Y así 
ha sido registrado en el Diario de los debates de la Constitución peruana de 1993. Sin embargo, 
como todo constructo jurídico, la hermenéutica —especialmente la interpretación del Tribunal 
Constitucional— ha jugado un rol importante para un mejor entendimiento sobre la función social 
de la propiedad. Incluso, en el caso peruano, el Tribunal Constitucional ha realizado una mutación 
constitucional del texto del artículo 70 de la Constitución referida al derecho a la propiedad. 

La mutación constitucional en el caso peruano se inició con la Sentencia del Tribunal 
Constitucional [STC] n.o 00008-2003-AI/TC, caso «tarifas mínimas en el transporte», en la cual 
se puso como premisa que el Estado presenta las características básicas de un Estado social 
y democrático de derecho, según los artículos 3 y 43 de la Constitución de 1993, y citando a 
García Pelayo explicaba que este tipo de Estado no puede obviar ni los principios ni los derechos 
básicos como la libertad y la propiedad privada, sino que debe procurar la mayor efectividad 
de ellos dotándolos de una base y un contenido material a partir del supuesto de que individuo 
y sociedad no son categorías aisladas ni contradictorias, sino que ambas tienen implicación 
recíproca (considerando 11). Más adelante, en tono filosófico, el Tribunal peruano expresó que el 
bien común del capítulo económico de nuestra Constitución es idéntico al interés de la sociedad; 
y llegó a apoyarse en la encíclica Mater et magistra (considerando 12).

Reforzando la mutación, en la STC n.o 00048-2004-AI/TC (caso «regalías mineras»), el 
Tribunal Constitucional peruano refirió que el Estado social y democrático de derecho implica 
velar por el bien común, esto es, intervenir para corregir las inequidades sociales (considerandos 
12 y 13). El considerando 76 y siguientes reiteró que la propiedad es una garantía institucional de 
la Constitución Política y que cuando el artículo 70 alude a que debe ejercerse en armonía con 
el bien común, es una referencia a la función social que el derecho de propiedad posee en su 
contenido esencial. En este punto, el Tribunal explica que la propiedad tiene una doble dimensión: 
por un lado, la obligación del Estado de proteger la propiedad; y, por otro lado, un conjunto de 
deberes y obligaciones que conlleva su ejercicio, en atención a los intereses colectivos de la 
nación.

En la STC n.o 00228-2009-PA/TC, caso Chiquitoy u «operación acordeón», el Tribunal —
ampliando la mutación constitucional— dijo que la propiedad, prima facie, implica una garantía 
de indemnidad o inviolabilidad en el patrimonio de la persona. Pero, a su vez, no se trata de 
un concepto absoluto, pues se encuentra sujeto a limitaciones que impone el interés general. 
Precisa que dichas limitaciones nunca podrán sustituir a la persona humana como titular de la 
libertad, ni tampoco imponer trabas intensas que desconozcan la indemnidad del derecho a la 
propiedad.
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En la STC n.o 06251-2013-PA/TC, caso «reserva de terreno para el Metro de Lima», el 
Tribunal peruano declaró infundada una demanda de amparo contra una ordenanza municipal 
que había prorrogado por diez años adicionales la reserva de un inmueble de propiedad de 
una empresa privada para que la municipalidad o gobierno local pueda ejecutar la construcción 
del proyecto de transporte conocido como «Metro de Lima». La empresa demandante, titular 
del inmueble, consideraba que la ordenanza limitaba su derecho al uso del predio. En esta 
sentencia, el Tribunal consideró que la ordenanza no era desproporcionada, atendiendo a que 
la construcción del Metro de Lima había sido declarada de necesidad pública y era de gran 
envergadura. Priorizó, por tanto, la función social de la propiedad por encima del interés particular 
de la empresa titular del dominio del inmueble.

Finalmente, y consolidando la mutación constitucional, en la STC n.o 0014-2015-PI/TC, caso 
«Ley 29618 e imprescriptibilidad de los bienes de dominio privado del Estado», el Tribunal trató 
sobre la propiedad de los bienes del Estado. En el Perú, el Estado es titular de los bienes de 
dominio público y de los bienes de dominio privado. En estos supuestos, el Tribunal reconoció 
que ambos tipos de bienes están destinados a obtener un fin social. En el caso de los bienes de 
dominio público el fin social es directo porque están destinados a un uso o servicio público (como 
las carreteras, vías férreas, playas, etcétera), mientras que en los bienes de dominio privado el 
fin social se presenta de forma indirecta, puesto que no están destinados al uso público, aunque 
el Estado sí ejerce una administración de carácter tuitivo. En esta oportunidad, el Tribunal volvió 
a señalar el doble carácter de la propiedad, aunque con alguna variante: la propiedad no solo 
es un derecho subjetivo o individual, sino también una institución objetiva portadora de valores 
y funciones. 

5.2.	 Jurisprudencia del Tribunal Constitucional español

De otra parte, el Tribunal Constitucional español dictó la STC 111/1983 y la STC 37/1987, en las 
que ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre la propiedad. En el primer caso, fue debido 
a una ley sobre expropiaciones por razones de utilidad pública e interés social del Gobierno 
de la Nación y, en el segundo, sobre una ley de reforma agraria emitida por la Comunidad de 
Andalucía.

En el caso de la STC 111/1983, el Tribunal Constitucional de España señaló que el derecho 
de propiedad que está recogido en el artículo 33 de su Constitución es un derecho reconocido 
desde la vertiente institucional y desde la vertiente individual y, además, que el derecho de 
propiedad se vuelve un «derecho debilitado» cuando el bien común es mayor. Este afloramiento 
de la debilidad genera que el derecho de propiedad cambie o se convierta en su equivalente 
económico, lo cual legitima la expropiación.

Para el caso de la STC 37/1987, el Tribunal de España refirió que la Constitución Política de 
su país no reconoce el derecho a la propiedad privada únicamente como un haz de facultades 
individuales, sino —al mismo tiempo— como un conjunto de deberes y obligaciones que se 
establecen, según la ley, en atención a los valores o intereses de la colectividad. En tono 
epistemológico, el Tribunal español señaló que la función social debe ser entendida como parte 
integrante de la definición misma del derecho de propiedad; esto es, utilidad individual y función 
social definen el contenido del derecho de propiedad. Un último tema importante que abordó 
esta sentencia es que reconoce que existen diferentes finalidades sociales dependiendo de los 
distintos tipos de bienes sobre los que recae el derecho de propiedad, lo cual lleva a reconocer 
que existen diferentes tipos de propiedades con estatus jurídicos diversos.
5.3.	 La influencia de la jurisprudencia norteamericana en la distinción entre «propiedad 
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constitucional» y «propiedad civil» 

Con lo desarrollado hasta ahora va quedando claro que ya no puede hablarse de un solo tipo 
de propiedad, sino de que existen varios tipos de propiedades, y que tanto la Constitución 
Política como el Código Civil tienen un espacio propio y diferenciado para el tratamiento de esta. 
Abundando en el tema, Perú no es el único país en el que su Constitución Política consagra a 
la propiedad como un derecho fundamental sin llegar a definirlo, mientras que, en paralelo, su 
Código Civil se limita a regular el ejercicio de tal derecho. Similar escenario ocurre, por ejemplo, 
en Chile, en el cual el artículo 19.24 de su Constitución Política de 1980 garantiza la propiedad 
con función social y, de modo similar, su Código Civil de 1855 se encarga de regular el ejercicio 
de dicho derecho. Otárola (2024) llama a este fenómeno la «doble dimensión de la propiedad». 
Esto es, por un lado se trata de un instituto jurídico que la Constitución Política debe garantizar 
a todos los ciudadanos en armonía con el interés social, mientras que la ley (Código Civil y 
otros cuerpos jurídicos de segundo nivel) debe regular las limitaciones y las obligaciones que se 
deriven de dicha función social. 

Agrega la citada autora que los bienes que son objeto de propiedad no tienen un único fin, 
sino fines distintos; y ello es la razón para que aparezcan diferentes regímenes jurídicos a fin 
de dar respuesta a cada situación jurídica (más allá del Código Civil), ejercitando, a su vez, 
la función social. Razón por la cual no se puede hablar de propiedad (en singular), sino de 
propiedades (en plural).

Ocupándonos en específico de la dimensión constitucional de la propiedad en los países del 
civil law (como Perú, España, Chile y otros), es válido sostener que sus antecedentes provienen, 
paradójicamente, de las sentencias del common law, en específico, de las sentencias de la Corte 
Suprema de los Estados Unidos que, finalmente, propiciaron enmiendas constitucionales o 
interpretaron las normas de su Constitución. 

Para entender las sentencias de la Corte Suprema norteamericana es importante comprender 
el origen o nacimiento de los Estados Unidos. La Declaración de la Independencia de los Estados 
Unidos se remonta al 4 de julio de 1776, pero su Constitución fue sancionada el 17 de septiembre 
de 1787 (y entró en vigencia en 1789). El texto constitucional consta de siete artículos, los cuales 
se concentraron en la división de poderes y las reglas para conseguir el equilibrio entre dichos 
poderes (check and balances), así como en la forma de gobierno federalista. El artículo 7 previó 
que la Constitución inicie su vigencia una vez que haya sido ratificada por nueve de los trece 
Estados que conformaban, por entonces, la Unión. A quienes apoyaban la ratificación se les 
conocía como federalistas y a quienes no la apoyaban se les llamaba antifederalistas.

El principal argumento de los antifederalistas denunciaba que la Constitución no contemplaba 
ningún derecho civil básico y ello generaba desconfianza hacia la nueva forma de gobierno 
y el temor a que prosigan los mismos abusos que anteriormente había cometido la Corona 
británica, y contra los cuales habían luchado. Para contrarrestar dichos temores y desconfianzas 
fue importante la promesa de campaña federalista que pregonaba el «votar ahora, enmendar 
después» que, en resumen, era un compromiso de palabra de los federalistas para declarar 
los derechos básicos una vez instalado el primer Congreso. La campaña federalista triunfó, se 
consiguió la ratificación de más de nueve Estados y se instaló el Primer Congreso; y, cumpliendo 
las promesas electorales, durante dicho Primer Congreso se aprobaron las primeras diez 
enmiendas constitucionales conocidas como Bill of Rights o Carta de Derechos.
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Para esta investigación resulta importante la Quinta Enmienda Constitucional, la cual 
garantiza que la propiedad privada no puede ser incautada sin una justa compensación; esto es, 
permite la expropiación, pero contra el pago de una indemnización (Xu, 2019). Con el transcurso 
de los años se sucedieron otras enmiendas, entre las cuales destaca la Decimocuarta, que se 
remonta a 1868 (luego de la Guerra Civil entre 1861 y 1865) y es mayormente conocida por su 
regulación sobre la ciudadanía por nacimiento y para resolver los casos de segregación racial en 
las escuelas públicas. Pero, además de dichos temas, también contiene una regulación sobre la 
propiedad, específicamente la primera parte de la Decimocuarta Enmienda sostiene que ningún 
Estado puede privar a una persona de su propiedad.

La STC n.o 0008-2003-AI/TC del Tribunal Constitucional peruano (que como se recordará 
fue la primera en el Perú que habló sobre la función social de la propiedad) invocó el caso 
Campbell vs. Holt, resuelto por la Corte Suprema de los Estados Unidos (1885), en la que llegó 
a sostener que el concepto constitucional de propiedad es diferente y más amplio que en el 
derecho civil. Así, mientras en el derecho civil el objeto de la propiedad son las cosas u objetos 
materiales que puedan ser susceptibles de valoración, en el derecho constitucional la propiedad 
se extiende a los bienes materiales e inmateriales que integran el patrimonio de una persona 
(también susceptibles de apreciación económica).

Como recuerda Arribas (2023), el caso Campbell vs. Holt trataba de una disputa sobre el 
reclamo de tierras y esclavos por parte de Holt (hija) luego de la muerte de su madre. Sucedió 
que a la muerte de la causante Holt era aún menor de edad y su padre (Campbell) dispuso de 
todos los bienes, pero años más tarde Holt contrajo matrimonio y su padre murió; es así que el 
esposo de Holt demandó a quienes administraban los bienes de Campbell. Mendoza del Maestro 
(2013), comentando la sentencia de Campbell vs. Holt, destaca que la Corte Suprema de Estados 
Unidos entendió que la propiedad se extiende in totum, esto es, tanto a los bienes materiales 
como inmateriales de una persona y que por ello tienen una estimación económica; agrega 
que mientras que en el Código Civil existe una lista numerus clausus de lo que se entiende por 
propiedad (art. 881), en la Constitución se asemeja a una lista abierta.

Pero, además de Campbell vs. Holt, existen otras sentencias de la Corte Suprema de los 
Estados Unidos que pueden servir de antecedentes para la función social de la propiedad. Para 
entender mejor dichas sentencias es importante ubicarlas en un contexto histórico, esto es, existe 
un primer grupo de sentencias que fueron emitidas entre el año de vigencia de la Constitución 
Política y la ratificación de la Decimocuarta Enmienda (1790-1870, aproximadamente), y un 
segundo grupo que fueron emitidas después de la ratificación de la Decimocuarta Enmienda.

Del primer grupo destaca la sentencia Fletcher vs. Peck (1810). En 1780 el Estado de 
Georgia firmó contratos de concesión de tierras estatales con la empresa La Yazoo Land, pero 
esta empresa estaba representada ocultamente por congresistas, senadores y jueces; lo que 
demostraba que la concesión de tierras no fue legítima y existieron casos de corrupción. En 1800, 
John Peck compró gran parte de las tierras a dicha empresa y en 1803 vendió las tierras a Robert 
Fletcher. Luego de que fuese descubierta la corrupción, la concesión para la venta de tierras fue 
anulada por ley estatal, lo que —en buena cuenta— llevó a que las compras de Fletcher también 
fueran anuladas. Fletcher decidió demandar a Peck y el caso llegó a la Corte Suprema, que le 
dio la razón a Peck porque consideró que este había adquirido las tierras de buena fe y porque, 
además, el artículo I, sección 10 de la Constitución, protege a los contratos privados. Si bien 
esta sentencia priorizó la propiedad individual, antes que la función social, resulta importante 
mencionarla porque dicha posición de los jueces supremos se mantuvo vigente hasta Home 
Building and Loan Association vs. Blaisdell (1934), la cual permitió modificar las cláusulas de un 
contrato por necesidad pública.

Función social de la propiedad ¿un caso de mutación constitucional en el Perú?



61

IUDEX IURIS

Luego de la Gran Depresión de 1929, el Estado de Minnesota promulgó la Ley de Moratoria 
Hipotecaria (1933), que permitía extender el tiempo para que los deudores paguen sus obligaciones 
sobre propiedades a los prestamistas. Siegan (2017) cuenta que en virtud de dicha ley los Blaisdell 
consiguieron una ampliación de tiempo para pagar sus deudas y un tribunal ordenó que paguen 
US $ 40.00 al mes a favor de su acreedor (Home Building and Loan Association). Home llevó el 
caso a los tribunales porque consideraba que la Ley de Minnesota era inconstitucional. La Corte 
Suprema, interpretando el art. 1, sección 10 de la Constitución, consideró que la Constitución no 
debía interpretarse de manera demasiado rígida y que la necesidad pública puede restringir los 
derechos privados. Esta sentencia se alejó del precedente Fletcher vs. Peck y, sin lugar a dudas, 
refleja en todo sentido el pensamiento social de la propiedad.

Para finalizar este apartado sobre algunos pronunciamientos de la Corte Suprema de los 
Estados Unidos, se tiene a la sentencia Mugler vs. Kansas (1887), que fue emitida cuando ya 
había entrado en vigencia la Decimocuarta Enmienda. El Estado de Kansas emitió una legislación 
que prohibía la fabricación y venta de licores espirituosos, lo cual afectaba los derechos de 
propiedad y de empresa de Mugler. Sin embargo, la Corte Suprema le dio la razón al Estado de 
Kansas, puesto que la prohibición tenía por finalidad proteger la salud, la seguridad y la moral 
de la comunidad; lo que revela, precisamente, la supremacía del interés colectivo por encima del 
interés individual o de una empresa (Newman, 2004).

6. LA MUTACIÓN CONSTITUCIONAL

Las modificaciones a la norma constitucional siguen, principalmente, dos caminos. El primero 
es el de la reforma constitucional a través del procedimiento que la propia Constitución de cada 
país prevé en su norma constitucional (los más comunes son, por ejemplo, votación con mayoría 
calificada, votación continua en dos o más legislaturas, referéndum, etcétera). El segundo camino 
es el de la interpretación constitucional sin modificar el texto constitucional, que se conoce como 
mutación constitucional.

Lo que ha ocurrido en el Perú, donde su Tribunal Constitucional ha interpretado el término 
«bien común» del artículo 70 de su Constitución para dirigirlo hacia la «función social de la 
propiedad», a pesar de que ello no fue la voluntad del constituyente que redactó la Constitución, 
es un caso de mutación constitucional.

Dicha experiencia peruana trae consigo la oportunidad de tratar sobre una característica que 
es inherente o propia de toda norma constitucional: la indeterminación de sus conceptos. Konrad 
Hesse, citado por Pedra (2012), señalaba que el carácter abierto de la Constitución necesita 
de la interpretación. La labor del intérprete, por tanto, se vuelve fundamental y una especie de 
bisagra entre la realidad social y el texto constitucional.

Los métodos de interpretación clásicos son muchos y no es objeto de esta investigación 
estudiar la clasificación de los métodos de interpretación constitucional. Pero, en dicha labor 
interpretativa de una disposición constitucional, más allá de los métodos de interpretación, surge 
otro debate (menos estudiado y que sí es objeto de esta exploración científica): el de interpretar 
la disposición constitucional conforme a su sentido original o, en todo caso, el de interpretar la 
disposición constitucional en función de la evolución y los nuevos contextos. En otras palabras, 
¿cuáles son los límites del Tribunal Constitucional cuando decide poner en práctica la mutación 
constitucional?
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En el caso español ha sido la jurisprudencia de su Tribunal Constitucional la que ha 
complementado el concepto de función social de la propiedad, prevista en su Constitución, pero 
sin llegar a alterar el enunciado constitucional. En buena cuenta, no se advierte en España 
un caso de mutación constitucional sobre el derecho a la propiedad. Tampoco existe mutación 
constitucional en Chile ni en Brasil porque, como ya se vio, la función social está presente en las 
constituciones de dichos países. Sin embargo, en el caso peruano, lo que ha ocurrido es una 
«evolución interpretativa» de su Tribunal Constitucional; evolución que partió desde el significado 
de «ejercicio en armonía con el bien común» del constituyente peruano de 1993 y terminó 
migrando hacia el concepto de función social de la propiedad.

El juez español Fernández (2013) resalta que la mutación constitucional es un concepto 
diferente al de reforma constitucional. Básicamente, la mutación no altera el enunciado de la 
norma o regla constitucional; en cambio, la reforma sí altera dicho enunciado. Fernández también 
recuerda que el origen del término mutación constitucional se debe a los juristas alemanes, 
Paul Laband en 1895 (en su obra Die Wandlungen der deutschen Reichsverfassung) y Georg 
Jellinek en 1906 (luego de un discurso ante la Academia Jurídica de Viena). Laband había 
detectado que las normas de la Constitución del Imperio alemán de 1871 se contraponían a las 
situaciones reales, lo cual era un problema serio para los pensadores positivistas de la época. 
Once años más tarde, Jellinek reconoció expresamente que las reglas jurídicas no dominan al 
poder estatal y que, más bien, las fuerzas políticas reales actúan bajo sus propias reglas y de 
forma independiente al orden jurídico positivo.

La mutación, en buena cuenta y como señala el profesor español Rollnert (2014), es el cambio 
de significado de una norma constitucional, y ello se justifica porque la realidad es contraria a la 
Constitución (o la Constitución contraria a la realidad). Aunque también, siguiendo a Rollnert, la 
mutación sí debe estar sujeta a límites estrictos y no puede llegar a normalizarse (sino aplicarse 
en casos excepcionales), ya que, en el supuesto de una normalización de dicha figura jurídica, la 
propia Constitución perdería el sentido de su fuerza normativa. Más adelante se retomará sobre 
los límites a la mutación constitucional.

6.1.	 Originalismo y no originalismo

El profesor Risso (2017) sostiene que la mutación constitucional, también conocida como 
interpretación no originalista o evolutiva, es un tema recurrente en la actualidad. Este autor llega 
a distinguir o clasificar tres subtipos de mutaciones: la primera, las mutaciones en sentido estricto 
(para referirse a las que conllevan una interpretación en sentido contrario al texto constitucional); 
el segundo subtipo, las mutaciones impropias (modificaciones profundas sobre la interpretación 
dominante); y el tercer subtipo, las mutaciones sin calificativos (que engloba las dos anteriores). 

Agrega Risso que la mutación constitucional trae consigo el debate entre el originalismo 
(interpretivismo) y el no originalismo (no interpretivismo). Por el originalismo, los jueces atienden 
los casos según el texto constitucional o que está, claramente, implícito en la disposición 
constitucional. Mientras que por el no originalismo la interpretación podría realizarse en función 
de disposiciones que no aparecen en el texto constitucional. Y, dentro de los diferentes matices 
que presenta el originalismo, el más radical es el que postula que la Constitución debe ser 
interpretada tomando en cuenta su significado original, esto es, de acuerdo con el pensamiento 
del constituyente en el tiempo en que se creó la norma constitucional.

Un exponente reconocido de este originalismo es el exjuez de la Corte Suprema de Estados 
Unidos Antonin Scalia. Liendo (2015), estudiando al juez norteamericano, recuerda que lo que 
buscaba Scalia en la Constitución era el significado original del texto, más que la redacción 
original. Evidentemente, se trata de una posición (del juez Scalia) bastante impregnada de 
la epistemología. Scalia consideraba como su adversario teórico a la Living Constitution o 
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Constitución viviente, que defendía, por ejemplo, el abogado graduado en la Universidad de 
Harvard, David A. Strauss. El juez Scalia sostenía que la corriente del Living Constitution o 
no originalismo implicaba un riesgo de abandonar el entendimiento o significado original de la 
disposición constitucional.

En cambio, para los que defienden a la Constitución viviente, esta puede cambiar con el 
tiempo, se adapta a los nuevos contextos o circunstancias sin necesidad de que pueda ser 
modificada de manera formal. Carbonell (2011) recuerda algunos ejemplos prácticos que esbozó 
Strauss para defender a la Constitución viviente. Así, por ejemplo, y siempre en el contexto 
norteamericano, Strauss mencionaba que aceptar el originalismo hubiese implicado permitir la 
segregación racial en las escuelas o la discriminación de las mujeres.

Para los detractores de la Constitución viviente, su principal debilidad es que se trata de 
un concepto vago. Y, sobre todo, se presta a la manipulación de las personas encargadas de 
realizar la interpretación del texto constitucional.

Otra categoría jurídica que está relacionada con la Constitución viviente es la de Constitución 
abierta, cuyo exponente más conocido es Peter Häberle. El pensamiento de la Constitución 
abierta demanda que cualquier ciudadano pueda tener una participación efectiva en la 
hermenéutica de la Constitución. La investigadora brasileña Hennig (2010), quien estudió a 
Häberle, sostiene que la justificación de una Constitución abierta ocurre por los cambios en 
la cultura o los contextos sociales. Esto es, la Constitución se puede interpretar de manera 
diferente en el tiempo y en el espacio porque la cultura constitucional también es diferente. 
Hennig habla incluso de la democratización de la interpretación (interpretación democratizada, 
más que interpretación técnica); en el sentido de tener que ampliar el círculo de los intérpretes a 
fin de que los ciudadanos ejerzan la democracia en un sentido real (y no solo formal).

En defensa de la rigidez constitucional se sitúa el catedrático español Ferreres (2000), quien 
básicamente expone que la rigidez constitucional se justifica para darle estabilidad a un sistema 
o estructura de gobierno y evitar que las mayorías parlamentarias modifiquen dicho sistema 
de gobierno de acuerdo con sus intereses grupales. En cuanto a los derechos y las libertades, 
Ferreres reconoce que la rigidez constitucional puede parecer insuficiente o dañina para el 
reconocimiento de los derechos morales de los individuos, pero, finalmente, mantiene su férrea 
defensa sobre la rigidez al señalar que la Constitución debe emplear términos abstractos (no 
específicos), o técnica de la abstracción, al momento de enunciar los derechos y las libertades. En 
síntesis, plantea lo que él denomina una Constitución abstracta a fin de que la Constitución rígida 
mantenga en el tiempo su capacidad para enunciar nuevos derechos y libertades, permitiendo 
que los intérpretes entiendan que la enunciación de un derecho constitucional es solo prima facie 
porque también se admiten excepciones implícitas (Emerton, 2018).

6.2. La mutación de la función social de la propiedad en el Perú

En el caso del Perú, se ha demostrado que el constituyente de la carta política de 1993 no 
tenía la intención de incorporar el concepto de función social de la propiedad dentro del texto 
constitucional. Y fue entonces que, cerca de treinta años después, este concepto de función 
social fue desarrollado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano.

¿Puede entonces el Tribunal Constitucional interpretar un dispositivo constitucional yendo 
incluso en sentido contrario a la voluntad del constituyente? En otras palabras, ¿hasta qué punto 
el Tribunal Constitucional puede interpretar o reinterpretar un concepto sin afectar la identidad 
de dicho concepto?
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El postdoctor en derecho brasileño Pansieri (2024) se plantea estas preguntas y recurre a la 
paradoja de Teseo o del barco de Teseo para incorporar el concepto de la identidad ante los retos 
de la mutación constitucional. Según el mito, después de muchas batallas y campañas, Teseo 
regresó con su navío a Atenas y, como quiera que para los atenienses dicho barco representaba 
el símbolo de las victorias y la grandeza de su época, decidieron conservarlo. Con el transcurso 
del tiempo iban reemplazando las maderas o tablas viejas por otras nuevas, y así lo hicieron 
durante más de cien años hasta que ya no quedó ninguna de las tablas originales del navío de 
Teseo. Entonces, la paradoja se interroga si es que ese barco —sin ninguna tabla original— 
seguiría siendo el navío de Teseo u otro diferente; y dicha situación es también trasladada hacia 
la mutación de la norma constitucional ante la nueva interpretación, con sentido diferente, de un 
texto constitucional.

Para Pansieri, como para el ya citado Rollnert y para los autores de este texto, la mutación 
constitucional sí debe tener límites porque, fundamentalmente, el concepto interpretado por el 
Tribunal Constitucional no debe perder su identidad. Específicamente, Pansieri señala que al 
momento de practicar una mutación constitucional el máximo intérprete de la Constitución no 
debe olvidar algunos principios, como la distinción entre poder constituyente y poder constituido, 
la rigidez y la supremacía de la Constitución, así como la fuerza normativa de esta.

En el caso de la mutación constitucional del artículo 70 de la Constitución peruana, esta 
exploración científica considera que aquella sí resulta válida. Primero, porque históricamente 
en el Perú la teoría de la función social de la propiedad siempre estuvo presente desde las 
constituciones de 1933 y 1979 (como se anotó en apartados previos) y, en buena cuenta, la 
mutación del Tribunal Constitucional está regresando a dicha tesis social porque la realidad 
obliga y enseña que la propiedad no puede ejercerse solo en función de un interés individual 
o personal. Segundo, la mutación también es válida porque el derecho de propiedad no está 
perdiendo su «identidad constitucional» con la nueva interpretación del Tribunal Constitucional. 
Así, en el Diario de los debates se consignó que siempre existió consenso en reconocer que 
la propiedad tenía una misión social, pero algunos malos recuerdos de la política peruana 
propiciaron que los constituyentes no incluyeran, finalmente, el término «función social» dentro 
del texto constitucional. Esto llevó a que el texto del artículo 70 de la Constitución peruana (con 
la frase «bien común» en lugar de «función social») sea más un fruto de una coyuntura política 
antes que de la tradición constitucional peruana que ya reconocía el pensamiento social de la 
propiedad desde los albores del siglo XX.

6.3. Función social de la propiedad y posesión precaria

Sánchez (2023) plantea la relación entre vivienda y dignidad. Señala, por ejemplo, que el Pacto 
Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, de 1966, 
reconocía el derecho de toda persona a contar con una vivienda adecuada, mientras que —a nivel 
europeo» el Tratado de Lisboa reconoce el derecho a una ayuda para el acceso a la vivienda, lo 
que genera que los Estados miembros de la Comunidad Europea deban desarrollar políticas de 
fomento a la vivienda.

Esta política europea, entonces, está vinculada estrechamente a la función social de la 
propiedad o, dicho en otros términos, al combate contra la pobreza. Se sabe que en muchas 
ciudades existe una relación inversa entre densidad demográfica y terrenos libres para vivienda. 
Esto es, por un lado, se incrementa la densidad demográfica; pero, por otro lado, existen menos 
terrenos libres para las construcciones, y ello lleva, entre otras consecuencias, al incremento de 
los alquileres y también a la posesión precaria.
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7.	 CONCLUSIONES

•	 El pensamiento de que la propiedad lleva consigo una función social resulta válida en el 
derecho constitucional contemporáneo. Dicha «socialización» de la propiedad ha permitido 
ampliar la visión sobre este derecho más allá de las fronteras del derecho civil y de los 
derechos reales. La función social de la propiedad, por ejemplo, tiene un rol importante 
para que las empresas productoras o extractoras de algún recurso mineral busquen 
conservar el medio ambiente, para que las municipalidades o los gobiernos locales 
diseñen políticas de urbanismo en las ciudades o pueblos, o para que los directivos de 
cualquier empresa busquen maximizar las utilidades a favor de los accionistas. En síntesis, 
la función social de la propiedad responde a los fenómenos sociales de la actualidad. 

•	 La mutación interpretativa que realizó el Tribunal Constitucional peruano al artículo 70 de la 
Constitución peruana es legítima y válida, ya que, semánticamente, el texto constitucional 
(que solo recogía el «ejercicio de la propiedad en armonía con el bien común») era más 
restringido que el Código Civil peruano de 1984 (que sí contemplaba la función social de la 
propiedad). Pero, sobre todo, dicha mutación es válida porque responde a las exigencias 
del tráfico jurídico moderno en el que la propiedad no solo se limita a bienes inmuebles, 
sino también a derechos abstractos como los derechos de autor y el medio ambiente. 

•	 La mutación constitucional es, generalmente, consecuencia de una interpretación del 
órgano constitucional de un Estado. La interpretación implica una labor constante y durable 
en el tiempo, que requiere de maduración. Por ello, debe prestarse especial atención a los 
votos en minoría o votos en discordia de los jueces constitucionales, pues suele ocurrir que 
dichos votos en minoría, con el transcurso de los años, llegan a sustentar una mutación 
constitucional. En Estados Unidos, estos votos de los jueces en minoría son conocidos 
como dissenting opinions. Un ejemplo conocido es el voto en minoría del juez Harlan en 
1896 sobre la segregación racial en las escuelas, que en 1954 llegaría a concretarse en 
enmienda constitucional en el famoso caso de Brown vs. Board of Education of Topeka.  

•	 La función social de la propiedad es una categoría jurídica que incide sobre la generación 
de riqueza. Así, el desarrollo de esta categoría ayuda a que las personas, por ejemplo, 
tengan mayores oportunidades para una vivienda digna. En sentido contrario, la falta de 
atención o desarrollo de esta categoría jurídica conduce a que los índices de pobreza no 
decrezcan y a la posesión precaria o sin título.
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Función social de la propiedad ¿un caso de mutación constitucional en el Perú?

RESUMEN:

La compraventa de bien ajeno contiene un objeto sobre el cual es perfectamente posible 
constituir relaciones jurídicas, siendo que el hecho de que verse sobre un bien ajeno no genera 
de por sí que el contrato incurra en causales de nulidad de acto jurídico; asimismo, dicha con-
tratación encuentra sustento en el ordenamiento jurídico, sistema judicial y registral peruanos.   

Abstract:

The sale of another's property contains an object on which it is perfectly possible to establish 
legal relations, and the fact that it relates to another's property does not in itself generate grounds 
for the nullity of the legal act. Furthermore, such a contract finds support in the Peruvian legal 
system, judicial system, and registry system.

PALABRAS CLAVE: Compraventa de bien ajeno, nulidad de acto jurídico, concurrencia de 
acreedores, mejor derecho a la propiedad, duplicidad registral, cierre de partida registral.

KEYWORDS:. Purchase and sale of another's property, nullity of legal act, concurrence of credi-
tors, better right to property, registration duplication, closing of registration entry.

INTRODUCCIÓN

Las transacciones comerciales del día a día presentan múltiples escenarios, cuestiones que 
ameritan un análisis desde la perspectiva social, histórica, jurídica y otras, siendo que en el pre-
sente caso optaremos por enforcarnos en el aspecto del análisis jurídico.

En lo que a esta ocasión concierne, buscamos delimitar la realidad y consecuencias de la si-
tuación en la cual una persona vende un bien que previamente ha transferido a otro sujeto. En 
buena cuenta, que realiza una doble venta, o venta de lo que ya no le corresponde (bien ajeno).
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Al respecto, existe abundante jurisprudencia nacional, en todas las instancias, incluyendo los 
pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia. En ese sentido, también la doctrina se ha 
pronunciado enormemente, sin embargo, a estas alturas aún no se aprecia que exista un con-
senso en el criterio sobre la «simple» validez de dicho acto de transferencia.

En buena cuenta, reconocemos que cada caso concreto contiene particularidades que pueden 
generar que dicho acto jurídico sea nulo, sin embargo, lo que ahora es objeto de estudio implica 
determinar si el solo hecho de vender un bien ajeno es suficiente o no para declarar la nulidad 
de la compraventa.

Estando así el panorama, buscaremos analizar las aristas del tema, a fin de sentar las bases teó-
ricas sobre las cuales se realizará el estudio, y posteriormente, con criterio propio, expresaremos 
si consideramos que dicha situación acarrea per se la nulidad del acto jurídico de compraventa 
analizado.

CAPÍTULO I: ASPECTOS DEL CONTRATO

1.1 El acto jurídico

Dentro del sistema jurídico, se reconocen las libertades fundamentales para los sujetos, las que 
–entre otras– los facultan a regular sus relaciones según sus intereses, conforme a la autonomía 
privada que gozan, la autonomía en el aspecto de la voluntad, siempre que no afecte el derecho 
de terceros.

Como consecuencia, el Derecho reconoce la institución del acto jurídico como una mediante la 
cual los sujetos expresan su voluntad y regulan los efectos que recaerán sobre estos, que con 
mayor o menor desarrollo doctrinario y jurisprudencial, en la normativa nacional se le puede des-
cribir con algunas características.

El acto jurídico consiste en un hecho, por cuanto se trata de un acontecimiento; jurídico, al gene-
rar efectos de relevancia jurídica; humano, por intervenir el hombre; voluntario, dado que implica 
discernir y decidir libremente; lícito, mientras no contravenga norma de ningún orden; y con ma-
nifestación de voluntad, como su exteriorización, sea expresa o tácita.

Mientras reúna estas cualidades, se tratará de un acto jurídico válido y eficaz, por cuanto contie-
ne los elementos esenciales de lo que, en otras latitudes, se puede describir como negocio jurí-
dico por considerarse una denominación más exacta; sin embargo, en este apartado se prefiere 
referirse a la institución según la denominación de la legislación peruana.

1.2 La ineficacia del acto jurídico

Ahora bien, en principio, se entiende que los actos son celebrados para producir efectos en la 
realidad, pues si no se desearan, no tendría sentido realizarlos. En ese sentido, la idea de su 
celebración implica la eficacia, dado que se busca que se cumplan, que produzcan los cambios 
en las situaciones sociales concretas.

En sentido contrario, pueden presentarse durante su celebración o ejecución diversos aspectos 
que generen que el acto jurídico no llegue a surtir sus efectos, o al menos no en la forma plena, 
como habría(n) previsto el (los) otorgante(s). Estas circunstancias generan que el acto se encua-
dre en supuestos de ineficacia.

En buena cuenta, la ineficacia puede clasificarse en funcional y estructural. Atañendo la primera 
a situaciones de resolución, rescisión, revocación, reversión, plazos suspensivos y otros, mien-
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tras que la segunda comprende únicamente los casos de nulidad y anulabilidad, teniendo en 
cuenta que esta última culmina también con la declaración de nulidad, conforme al primer párrafo 
del artículo 222° del Código Civil (CC).

La ineficacia estructural es también denominada ineficacia por invalidez, ya que los supuestos 
que comprende determinan que el acto sea nulo, inexistente o inválido. Se tiene presente la 
diferencia que existe para algunos doctrinarios entre estos últimos tres término, sin embargo, a 
efectos de practicidad y dado su poco desarrollo práctico, optaremos por tomarlos como equiva-
lentes.

1.3 La nulidad del acto jurídico y su residualidad

A estas alturas, optamos por no hacer una referencia expresa a la normativa civil, dado que esta 
describe diversas causales con gran diferenciación y desarrollo, algunas de las cuales serán 
estudiadas en las líneas posteriores, mientras que, otras merecerán un estudio adicional.

Ahora bien, la nulidad del acto jurídico puede ser estudiada y definida desde diversos enfoques, 
sin embargo, a efectos prácticos, entenderemos por ella a la situación en la cual el acto jurídico 
carece de algún elemento esencial o natural, refiriéndose los primeros a los que requieren todos 
los actos jurídicos, y los segundos a los que requieren los actos según su naturaleza –como el 
precio en la compraventa–.

Así, un acto jurídico puede ser nulo por haber sido simulado, siempre que realmente no está 
produciendo efectos, o por celebrarse exactamente en forma contraria a como señala la ley, por 
no seguir la formalidad que esta regula, u otros supuestos.

Se debe tener presente que en materia de nulidades, esta figura es siempre la ultima ratio, la 
última institución a la que se recurre, la forma residual de interpretar un acto, pues siempre la 
finalidad debe entenderse como el mantenimiento de los efectos de los actos jurídicos, la con-
servación, la validez, la producción de cambios en la realidad, o en forma resumida: la eficacia.

1.4 El contrato de compraventa

Dentro de la categoría del acto jurídico, se encuentra particularmente el contrato, que se carac-
teriza por contar, además de todos los elementos referidos, con el consentimiento o acuerdo de 
voluntades, y la patrimonialidad de sus efectos.

En buena cuenta, el consentimiento implica la participación de al menos dos sujetos, los cuales 
expresan su voluntad en sentido coincidente, y la patrimonialidad se refiere a que el contrato es 
fuente de obligaciones, y como tal, estas constituyen relaciones jurídico-patrimoniales.

Dentro de esta categoría, existe la compraventa como un tipo de contrato, la cual en buena 
cuenta implica que se transfiera la propiedad de un bien a cambio de dinero, el cual se denomi-
nará precio. La parte que transfiere la propiedad es la vendedora, y la que paga el precio es la 
compradora.

Ahora bien, el objeto de la transferencia es un bien, y respecto de este se abre paso a diversos 
debates sobre las condiciones que debe reunir, así como las situaciones que, a criterio de al-
gunos, de plano, imposibilita dicha transferencia. Dado ello, en los códigos civiles y normativa 
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conexa se opta por incluir una referencia expresa a cuando dichas condiciones son pasibles de 
constituir el bien objeto de un contrato, como es el caso del artículo 1409° del CC.

1.5 La contratación meramente civil y la de consumo

Habiendo delimitado el panorama respecto de que estudiaremos el contrato de compraventa en 
una de sus modalidades respecto del objeto de transferencia, conviene dilucidar los contextos en 
los cuales suele presentarse este tipo de contratación. Así, en la realidad podemos apreciar dos 
grandes grupos de contratos, dos ámbitos en los que los contratos son revestidos por diversa 
normativa conforme a la naturaleza de cada caso.

En primer lugar, se tiene lo que denominaremos contratación meramente civil, siendo constituida 
por las relaciones en las cuales las partes intervienen en condiciones teóricamente de igualdad, 
sin posición de dominio en el mercado, asimetría informativa excesiva u otro aspecto que haga 
necesaria una regulación tuitiva en favor de alguna parte.

En segundo lugar, se encuentran las relaciones comerciales, las que se caracterizan por la con-
tratación estandarizada a fin de reducir costos de transacción, así como la contratación en masa, 
la utilización de cláusulas generales de contratación, contratos de adhesión y ofertas al público, 
instituciones de las cuales algunas son exclusivas de la contratación de consumo.

Los contratos de consumo se distinguen por la diferencia de conocimiento respecto del bien 
transferido –pues lo que aquí concierne es la compraventa–, una parte conoce más el bien que la 
otra, frecuenta relaciones comerciales con los bienes, mientras que la otra únicamente lo adquie-
re para su consumo final, por ello, se estatuye como área de estudio independiente el Derecho 
del Consumidor.

CAPÍTULO II: ASPECTOS DEL DERECHO REAL

2.1 Los derechos reales y la propiedad

En líneas generales, estos son definidos como las facultades o el poderío que ejercen los sujetos 
sobre los bienes respecto de los cuales son titulares de derechos, en otros términos, es el vínculo 
que une al sujeto como titular y al bien como objeto.

Es necesario hacer hincapié en que, cuando estudiemos el derecho a la propiedad se le dará la 
perspectiva civil, analizándose sus facultades e importancia económica, dejándose para futuros 
estudios la perspectiva como derecho constitucional.

El derecho real por excelencia es el derecho a la propiedad, que en buena cuenta faculta al titular 
a ejercer todas las facultades sobre este, salvo que afecte a terceros. En particular, al ser titular 
del derecho se tiene la facultad de transferirlo –disposición: lo que ahora interesa–, pues acorde 
a sus intereses económicos, un sujeto puede decidir intercambiar las facultades que ostenta, 
dada su calidad de derecho disponible.

Ahora bien, la transferencia de bienes dependerá siempre de los intereses de las partes, así 
pueden supeditarla al pago total del precio, un plazo, la entrega, la elevación a escritura pública 
o algún otro evento o formalidad, y solo en defecto de ello, el Código Civil prevé las formas es-
pecíficas, dependiendo de la calidad del bien (artículos 947° y 949° del CC para bienes muebles 
e inmuebles, respectivamente).
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2.2 La concurrencia de acreedores

Dentro de las transacciones comerciales, se presenta el supuesto en el cual, sobre el mismo 
bien existen diversas transferencias efectuadas por el mismo vendedor, en otros términos, un 
vendedor A transfiere el bien a B, y posteriormente, A transfiere el mismo bien, incurriendo en 
una doble venta, en favor de C.

La realidad muestra que existen diversas situaciones, dependiendo tanto de la naturaleza del 
bien: mueble o inmueble, como de la formalidad que reviste el título de cada uno de los adqui-
rentes.

A propósito, un análisis profundo respecto de la concurrencia de acreedores en la transferencia 
de inmuebles efectué en el artículo Mejor derecho a la propiedad: ¿cómo se debe resolver? 
(Cabrejos, 2025), donde puse de relieve la calidad del título de cada acreedor que concurre para 
obtener la preferencia en el proceso de mejor derecho a la propiedad, así como la normativa que 
corresponde a dicho proceso judicial. El supuesto de análisis fue:

(…) el típico caso en el cual un vendedor A (titular registral) transfiere en un momento un bien 
inmueble a B, con el cual suscribe un contrato y lo eleva a escritura pública, pero no lo inscribe 
en el Registro Público, y posteriormente, A transfiere el mismo bien (doble venta) a C, quien sí 
logra suscribir la minuta, elevarla a escritura pública e inscribir su derecho.

2.3 El vendedor no propietario y su mala fe

Ahora bien, teniendo claro el presupuesto de la concurrencia de acreedores, corresponde aclarar 
que, para efectos del presente estudio, nos encontramos en el supuesto en el cual quien vuelve a 
vender un bien ya no es propietario de este, al margen de que se haya pactado diversas formas 
de transferencia en cada contrato concreto. Solo así se tendrá el supuesto de la compraventa de 
un bien que le es ajeno.

En ese sentido, se debe destacar que, si nos encontráramos en el supuesto de que se pactó la 
reserva de la propiedad –es decir, que solo si se ha pagado la totalidad o parte del precio, se 
transferirá la propiedad–, existe condición suspensiva –a partir de la cual recién el contrato sur-
tirá efectos– u otra situación análoga que genera que no se haya transferido aún la propiedad, 
no se trataría de compraventa de bien ajeno, ya que el vendedor no se habría desprendido de lo 
que transfiere.

Ello sin perjuicio de que, de igual manera, constituye una conducta de mala fe el hecho de trans-
ferir un bien a una persona, pese a que eventualmente se obligó con un primer comprador. Ello 
comprende la mala fe del «doble vendedor», pues de ninguna manera se justifica que defraude 
las expectativas de sus compradores. Asimismo, al margen de que tendría que indemnizar los 
daños a uno o ambos compradores por su conducta dolosa, un hecho es claro: aún no ha trans-
ferido la propiedad al primer comprador. En dicho caso, el vendedor aún es propietario, así, dicho 
supuesto no es el que se estudiará en las presentes líneas, sino uno en el cual la transferencia 
de propiedad ya haya operado en favor del primer comprador.

Inclusive nos atrevemos a decir que, en el caso de que la propiedad no se haya transferido al 
primer comprador, será a todas luces válida la compraventa en favor del segundo comprador, ya 
que indudablemente aún la conserva el vendedor, como señalamos, al margen de que respecto 
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del primer comprador ello sea una conducta dolosa y/o de mala fe. Sin embargo, pese a nuestra 
certeza, aceptamos que pudieran existir teóricos que consideren que dicha situación puede ser 
extensiva a la segunda compraventa y limitar la transferencia de propiedad, postura que de nin-
guna manera adoptamos.

Asimismo, ello ocurre en el supuesto de que el segundo comprador haya desconocido la primera 
transferencia, pues caso contrario, podrían analizarse supuestos de una compraventa con fin 
ilícito u otras causales de nulidad, lo cual –sin embargo– se sustentaría en la intencionalidad del 
accionar del segundo comprador, no en que el bien haya sido ajeno, ya que aún no lo era, pues 
no se consumó la transferencia en favor del primer comprador.

Debe hacerse hincapié en que, de ninguna manera estamos señalando que la obligación del 
vendedor con el primer comprador sea solo inter partes, mientras que el derecho real que man-
tiene es oponible erga omnes, pues ello resulta inexacto, en buena cuenta porque (a) con dicha 
obligación eventualmente se transferirá un derecho real, por lo cual, no tiene sentido diferenciar 
enormemente la eficacia de uno y otro, y (b) pese a que la obligación se produzca por un acuerdo 
privado de solo algunas partes, goza de protección jurídica, por lo cual, un tercero, que vendría 
a ser el segundo comprador, no está facultado para motu proprio desconocer un acuerdo válida-
mente constituido.

La diferenciación entre el derecho real y obligacional, así como la relevancia de ambos sin des-
medro de la obligación es puesta de relieve acertadamente en el fundamento 7.6 del Séptimo 
Pleno Casatorio Civil (Poder Judicial del Perú, 2015).

En conclusión, señalamos que en este caso, para hablar de compraventa de bien ajeno, la pro-
piedad tendría que haberse transferido al primer comprador, no dándose situaciones como la 
condición suspensiva, en la cual no solo no se ha transferido el derecho real, sino que inclusive, 
la obligación de hacerlo aún no se encuentra pendiente de cumplimiento, al no haber acontecido 
aún la condición.

2.4 La venta de bien ajeno y doble venta en España

A grandes rasgos, en la latitud europea se diferencia entre la doble venta y la venta de bien aje-
no, presentándose la primera solo si ambas ventas concurren en tiempos relativamente cerca-
nos, y mientras aún no se consuma la primera con la tradición (entrega del bien). Mientras que, 
la venta de bien ajeno ocurre si la transferencia de propiedad ha operado totalmente en favor del 
primer comprador (Faus, s. f.).

En buena cuenta, aunque con diversos matices, esta diferenciación es útil para lo que estudia-
remos como compraventa de bien ajeno. Sin perjuicio de que, en nuestra realidad nacional se 
analizarán situaciones como las consistentes en que, si no se ha realizado la entrega del bien, 
se confía en la buena fe del segundo comprador, y otros supuestos que son analizados principal-
mente en el proceso de mejor derecho a la propiedad, a fin de dar preferencia a un comprador. 

CAPÍTULO III: POSTURA DE LA NULIDAD

3.1 La nulidad por objeto jurídicamente imposible

En principio, la postura más común, y que es a la que casi instintivamente nos dirige el criterio es 
la que señala que la compraventa de bien ajeno es nula por sí misma, es decir, el acto jurídico 
es nulo por pretender transferir un bien que no le pertenece a su «transferente», el vendedor.
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Si bien reconocemos que dicha postura tiene lógica, además de que se apoya en el principio 
básico nemo plus iuris, en el sentido de que no se puede transferir un derecho que no se osten-
ta, debemos tener en cuenta que el análisis de la validez de un acto también se sustenta en la 
normativa de cada Estado, y según ello, se puede «salvar» la validez, teniendo en cuenta que la 
nulidad es residual, conforme a la teoría expuesta supra.

La presente teoría es mencionada por Aníbal Torres Vásquez en su conocido libro Acto Jurídico, 
en la sección de ineficacia del acto jurídico, en particular, tratando la invalidez por objeto jurí-
dicamente imposible, asimismo, cita el sustento jurisprudencial recaído en las Casaciones N.º 
323-2010 Lima y N.° 227-2002 Arequipa, y legal por prever el artículo 197° del Código Penal (CP) 
dicha conducta como delito.

Asimismo, se debe destacar que, esta teoría es reiterada en Casaciones actuales, como la N.° 
4367-2019, Arequipa. Sin perjuicio de ello, no olvidemos que tanto los jueces como los autores 
son juristas que pueden optar por una u otra postura, sin que el debate llegue a estar terminado 
porque circunstancialmente emitió una decisión quien se encontraba investido de autoridad ju-
dicial.

3.2 El Pleno Jurisdiccional Nacional Civil y Procesal Civil de 2020

Lo que ahora nos interesa es la primera conclusión del Pleno, que señala literalmente:

El segundo contrato de compraventa de un bien inmueble celebrado por el mismo vendedor 
con un distinto comprador, es nulo por alguna o algunas de las siguientes causales: (i) finali-
dad ilícita, (ii) objeto jurídicamente imposible, y/o (iii) ser contraria a las normas que interesan 
al orden público o a las buenas costumbres.

En primer lugar, debemos criticar la amplia abstracción con la que concluye el referido Pleno 
Jurisdiccional, pues respecto de un tema tan debatido y enriquecedor, señala finalmente que el 
acto puede ser nulo por alguna de dichas causales, que se puede encuadrar en alguno de dichos 
supuestos, pero no deja claro si por el hecho de transferir un bien ajeno, el acto contiene fin ilí-
cito, objeto jurídicamente imposible y contraviene norma de orden público, o si eventualmente, 
dicha circunstancia puede verse complementada en cada caso concreto por el contexto de la 
contratación.

De un lado, si por el hecho de tener como objeto un bien ajeno se encuadra en las causales, 
la conclusión debió ser afirmativa y ceñirla a los supuestos, por otra parte, si ello dependerá de 
cada caso, nada aporta al esclarecimiento teórico, pues únicamente se señala que «eventual-
mente puede» encuadrarse en dichos supuestos. De ser así, la compraventa de un bien litigioso 
o futuro «podría» encuadrarse en la causal de nulidad por fin ilícito, un contrato preparatorio con 
arras de retractación «podría» encuadrarse en la causal de simulación absoluta y muchos otros 
ejemplos que, en buena cuenta, enuncian una situación abstracta posible, pero no es la conclu-
sión que se espera de un Pleno Jurisdiccional que reunió a especialistas en la materia.

Ahora bien, también habría sido inexacto considerar en abstracto que un acto incurre en triple 
causal de nulidad, como si todas estas implicaran lo mismo, de cierta manera contribuye a la con-
fusión de la –muchas veces– poco clara diferenciación entre conceptos. Por ello, consideramos 
que dicho Pleno tiene más aportes desfavorables que esclarecedores.
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3.2.1 La causal de fin ilícito

En este apartado, debemos señalar que, teóricamente, concebimos a la causal de fin ilícito 
como la consistente en la intención de perjudicar a terceros, un actuar que de ninguna manera 
se ampara en el ordenamiento jurídico. Debe destacarse que la diferenciación entre las causales 
de estudio debe ser muy estricta, pues un concepto puede deslindarse y entenderse como si se 
incluyera en más de una causal.

Asimismo, conforme a la Casación 2444-2015, Lima, se presenta el fin ilícito si se actúa con la 
intención de despojar a terceros de sus bienes, teniendo conocimiento de que, por ejemplo, la 
información registral es inexacta. Por otra parte, en la Casación 1438-2017, Lima Norte se señala 
que para el fin ilícito no se analiza el aspecto objetivo del acto jurídico, sino lo subjetivo, el móvil 
que conllevó a las partes a su celebración. En buena cuenta, implica analizar el trasfondo de la 
transferencia, no la compraventa como tal, para el caso que nos interesa.

En esta última Casación se menciona un ejemplo más esclarecedor, aunque aproximándose a 
los linderos de otras causales. Se señala el caso en el cual dos sujetos contratan para que uno 
de ellos actúe como sicario respecto de un tercero. En este ejemplo, debe tenerse en cuenta que 
nadie señala que dicha conducta no se encuentre prohibida por la norma penal, sino que, en lo 
que a fin ilícito concierne, es relevante la intencionalidad de perjudicar a un tercero. Ahora bien, 
definitivamente ello encuadrará también en causal de contravenir norma de orden público, pero 
no siempre serán los actos nulos a la vez por fin ilícito. En conclusión, el fin ilícito es la intención 
de perjudicar a terceros.

Ahora bien, ¿acaso por vender un bien ajeno necesariamente se tiene la intención de perjudicar 
a un tercero? Consideramos que no. Puede darse el caso en el cual ambas partes conocen que 
el bien es ajeno, y entenderse que se obligan a que el comprador adquiera la propiedad del bien, 
como hecho u obligación de un tercero (artículos 1537 y 1538 del CC), o presentarse la situación 
de que el propietario-tercero nunca se llegó a enterar de dicha presunta transferencia y no se ve 
afectado.

Diversas situaciones en las cuales ni se genera daño a terceros, ni se aprecia que haya existido 
dicha intencionalidad. Entonces, como se señala, el fin ilícito es la intención de perjudicar a ter-
ceros, esta podrá presentarse o no, pero no es inherente al acto de compraventa de bien ajeno.

3.2.2 La causal de objeto jurídicamente imposible

Conforme a lo que señala Aníbal Torres Vásquez en su libro Acto Jurídico tanto en la sección 
referida a los requisitos del acto jurídico, como a las causales de invalidez de este, se puede 
entender que esta causal se refiere a diversos aspectos, en los cuales se analiza estrictamente 
el objeto de las transferencias, para el caso de las compraventas.

Así, Torres Vásquez expone las situaciones en las cuales se pretende hipotecar un bien mueble, 
pese a que es bien sabido que dicha garantía real se constituye solo sobre inmuebles; cuando se 
pretende vender un bien fuera del comercio, como los que pertenecen al Estado, y nótese que no 
se habla de su sola cualidad de ser ajeno a las partes, sino que el bien en sí mismo no puede ser 
objeto de transferencias; cuando se contrata respecto de una herencia futura, es un acto nulo por 
objeto jurídicamente imposible, pero también por nulidad especial, pues la misma norma prevé el 
supuesto de nulidad, siendo que coincidentemente se describe el objeto de la transferencia, he 
aquí otro supuesto de concurrencia de causales de nulidad, como el precedentemente referido 
para contratar a un sicario.
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Tenemos claro que un mismo acto puede incurrir en más de una causal de nulidad, sin embargo, 
ello generalmente se verá caso por caso. Ahora bien, queda claro que para la compraventa, la 
presente causal requiere un análisis estricto sobre el bien que se está vendiendo.

Siendo así, ¿vender un bien ajeno es un acto imposible jurídicamente? Consideramos que no, 
por cuanto pese a que el vendedor no es propietario, puede obligarse a que el comprador ad-
quiera dicha propiedad, e inclusive dicha situación se regula normativamente, entiéndase, como 
situación lícita, la cual se describe en los artículos 1537 y 1538 del CC.

3.2.3 La causal de contravenir norma de orden público y buenas costumbres

En este apartado, bajo el entendido de que las buenas costumbres comprenden una definición 
muy abstracta, social y circunstancial que dependerá de cada latitud, y en el entendido de que la 
intención de quienes dictaron el Pleno bajo análisis no fue referirse a esta, sino a la contraven-
ción de norma de orden público, dejaremos el desarrollo para un posterior análisis.

Ahora bien, la contravención de norma de orden público hace referencia a que el acto jurídico se 
celebra de manera distinta o exactamente contraria a como señala una norma imperativa, sea 
esta de carácter civil, penal, administrativa u otra. En buena cuenta, para que un acto no incurra 
en esta causal de nulidad se deberá tener presente todo el ordenamiento jurídico y esperar que 
no exista alguna norma que disponga lo contrario.

Ahora bien, ¿existe alguna norma que prohíba transferir bienes ajenos? La respuesta que inme-
diatamente se nos ocurre es el artículo 197° del CP, sin embargo, también existen previsiones 
permisivas al respecto, como los reiterados artículos 1537 y 1538 del CC, con lo cual se podría 
ingresar a un conflicto de normas (antinomia jurídica), sin embargo, dejaremos dicho análisis 
para la sección correspondiente en las líneas posteriores, a fin de dilucidar en forma estricta los 
supuestos de legalidad. Provisionalmente, señalaremos que si una norma habilita dicha conduc-
ta, no se trata en estricto de la contravención al orden público.

3.2.4 Los desaciertos del Pleno Jurisdiccional

En conclusión, se aprecia que si bien la compraventa de bien ajeno puede incurrir según el caso 
concreto en las causales señaladas, no se encuadra per se en ellas, por lo cual, las conclusiones 
del Pleno bajo análisis no resultan acertadas.

Asimismo, tal como el acto jurídico puede incurrir en dichas causales, puede también incurrir en 
otras, como ser un acto jurídico simulado absolutamente, carecer la manifestación de voluntad u 
otras, por lo cual, reiteramos, el Pleno no resulta acertado ni contribuye a esclarecer el panorama 
del objeto de estudio.

3.2.5 Un comentario a la Judicatura

Previo a exponer mi postura al respecto, considero oportuno señalar que, en el plano del desa-
rrollo jurisprudencial, resultaría interesante que en la Judicatura se analicen las causales bajo 
estudio a fin de esclarecer en cada caso si el acto jurídico se encuadra en los presupuestos 
teóricos.

En otros términos, critico la situación en la cual una demanda pretende que se señale la nulidad 
de un acto jurídico, por ejemplo, por cuatro causales, y al momento del análisis, el juez toma la 
primera, señala que a su criterio, dicho acto es nulo por ello, y no analiza las otras tres causales, 
por considerarlo «carente de objeto», sin embargo, ello no solo limita el derecho de acción de 
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quien alega cuatro de ellas, sino que además, ante un eventual pronunciamiento revocatorio en 
la instancia de alzada, se generaría mayor trámite procesal al tener que remitir nuevamente a su 
instancia el caso a fin de que se pronuncie sobre las causales que pasó por alto.

Asimismo, el análisis completo del caso permitiría que, eventualmente, al presentarse estos ca-
sos, diluciden teóricamente y en el plano práctico por qué consideran que cada compraventa de 
bien ajeno es o no nula. 

CAPÍTULO IV: POSTURA DE LA VALIDEZ

4.1 La interpretación sistemática

En primer lugar, para defender la validez de la compraventa de bien ajeno, se debe tener presen-
te que el análisis se efectúa dentro del ordenamiento jurídico peruano, por lo cual, nos valdremos 
de este para señalar que existe normativa que, a todas luces, permite concluir la validez del acto.

Debemos destacar que la presente postura no cuenta con gran arraigo o difusión teórica, siendo 
que los presentes postulados buscan esclarecer el panorama con una postura poco revisada.

Ahora bien, el punto de partida para considerar que la compraventa de bien ajeno no es per se 
nula consiste en la normativa del Código Civil, que en diversos artículos prevé dicha modalidad 
contractual.

4.2 La previsión contractual general

En primer lugar, el artículo 1409° del CC señala que la prestación puede versar, entre otros, so-
bre bienes ajenos, ello señalado en lo que respecta al objeto del contrato en general, abriendo 
así de forma genérica las puertas a la contratación sobre bienes ajenos.

Cabe destacar que, teóricamente, el objeto del contrato es la obligación; de esta, la prestación; 
y de esta última, el bien, servicio o abstención, dependiendo de su naturaleza. Por ello, en bue-
na cuenta, el señalar que la prestación puede recaer sobre cierto tipo de bienes implica que, 
siguiendo la secuencia de objetos, un contrato puede válidamente versar sobre bienes ajenos.

Por otra parte, se prevé también como contratos especiales típicos sobre bien ajeno los siguien-
tes: la compraventa, la donación y el arrendamiento.

4.3 La previsión contractual especial

Siguiendo la línea regulativa, se tienen los artículos 1537° y 1538° del CC, que se refieren a la 
compraventa de bien ajeno. Por su parte, el primer artículo referido señala la situación en la cual 
ambas partes tienen conocimiento de que el bien es ajeno, remitiéndonos a los artículos referi-
dos a contratación respecto de la obligación o hecho de tercera persona, forma contractual válida 
y generalmente reconocida en la doctrina nacional. De este enunciado se entiende plenamente 
válida la compraventa de bien ajeno cuando el comprador tiene conocimiento de que el bien no 
le pertenece al vendedor.

Asimismo, el segundo artículo en mención refiere que si, en el mismo caso, eventualmente el 
vendedor adquiere la propiedad del bien, estará obligado a transferir la propiedad al comprador, 
teniendo como título el contrato suscrito. De esta previsión normativa también se concluye la 
validez de la modalidad contractual analizada.
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Ahora bien, se debe tener presente que, en igual sentido, el Código Civil regula en los artículos 
1627° y 1671°, la donación y arrendamiento de bien ajeno, respectivamente, siempre destacan-
do que ambas partes conocen que el bien es ajeno. Si bien este tipo de contratos no es objeto 
del presente análisis, resulta relevante que reitera la idea de que nuestro ordenamiento jurídico 
no proscribe los contratos sobre bienes ajenos.

En este punto conviene destacar que, si bien hemos apreciado que el contrato sobre bien ajeno 
es válido cuando el adquirente tiene conocimiento de dicha condición, ello no significa que en el 
caso de que no sepa dicha cuestión, el contrato es nulo, pues justamente los siguientes artículos 
regulan dicha situación.

Así, el artículo 1539° del CC establece que en la compraventa de bien ajeno, si el comprador no 
tenía conocimiento de que el bien no le pertenece al vendedor, puede solicitar su rescisión. Al 
respecto, se debe destacar que, se trata de una situación de ineficacia funcional, que además, 
faculta solo al comprador bajo dicha circunstancia, no a cualquier interesado, ni siquiera al ven-
dedor o al propietario ajeno al contrato.

Asimismo, en vista de que la rescisión solo puede ser declarada judicialmente, se coloca en el 
escenario del planteamiento de dicha demanda, señalando que no procede la rescisión si antes 
de la notificación de la demanda, el vendedor adquiere la propiedad del bien que le era ajeno, 
caso en el cual en virtud del artículo 1538° del CC y el principio de la buena fe, se entendería 
obligado a transferirlo al comprador.

Por otra parte, el artículo 1540° del CC regula una situación un poco más específica al señalar 
que si el bien es ajeno solo parcialmente (casos de copropiedad, bienes bajo el régimen de so-
ciedad de gananciales u otros afines), a elección del comprador, será rescindido o solo reducido 
proporcionalmente el precio a pagar.

Por ello, si bien se reconoce que dicho contrato es pasible de rescisión bajo circunstancias espe-
cíficas, no se prevé la consecuencia de la nulidad, por lo cual, a todas luces concluimos que el 
espíritu de la ley (el Código Civil) no ha sido establecer la nulidad de estos contratos.

Entonces, siguiendo la expuesta residualidad de la invalidez, conforme a la teoría de las nulida-
des, por ser la máxima sanción civil para un acto jurídico, no tiene asidero en el presente contrato.

4.4 La normativa penal

Por otra parte, una cuestión de relevante análisis resulta la apreciación de lo previsto por el 
artículo 197° del CP, pues regula el delito de defraudación, describiendo como conducta típica 
(supuesto de hecho) en su inciso 4, entre otras, la de vender como propio un bien ajeno.

Al respecto, se debe destacar que, detrás de cada conducta penal se encuentra el animus con el 
cual se efectúa la conducta, en ese sentido, lo que diferenciará una compraventa de bien ajeno 
conforme a la normativa civil y un delito de defraudación será la intencionalidad con la que actúe 
el vendedor, es decir, si la finalidad era conseguir que el comprador adquiera la propiedad del 
bien, se encontraría dentro de lo lícito, mientras que, si existió la intención de defraudar la legíti-
ma expectativa del comprador, se trataría de una conducta ilícita.

Es relevante analizar que, en el caso de que se vendiera un bien sin intención de cumplir el con-
trato, es decir, sin la intención de que el comprador adquiera la propiedad, si bien el vendedor 
cometería un delito, ello engloba su propia conducta, pero al ser necesaria la del comprador 
para celebrarse el contrato, inclusive resultaría cuestionable si dicho contrato se encuadra en la 
causal de nulidad por contravención de norma de orden público, pues a diferencia de un acuerdo 
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en el cual, por ejemplo, uno entrega dinero para que el otro mate, donde ambos conocen que 
se ejecuta un ilícito penal (sicariato), en el caso de la defraudación solo tiene conocimiento de la 
ilicitud el vendedor, de manera que se puede sostener la postura de que la nulidad no alcanza al 
acto jurídico –en su totalidad–.
En todo caso, reiteramos que pese a que se pudiera discutir el encuadre en la causal de nulidad 
por contravenir norma de orden público, de ninguna manera se trata de la nulidad por objeto jurí-
dicamente imposible por tratarse de un bien ajeno, ya que el ordenamiento jurídico propicia este 
tipo de contratación, conforme a lo expuesto supra.

4.5 El mejor derecho a la propiedad

Ahora bien, confrontaremos la discusión abstracta con un proceso judicial civil atípico, nacido de 
la propia realidad jurídica, que dinamiza los fundamentos de la validez de la compraventa de bien 
ajeno, conforme expondremos en las líneas siguientes.

En ese sentido, hemos hecho referencia precedentemente a la concurrencia de acreedores, la 
cual constituye uno de los supuestos que se presentan en el mejor derecho a la propiedad. Asi-
mismo, en este tipo de procesos se presentan situaciones en las cuales una persona ha compra-
do el bien, y se enfrenta a otra que ha ganado la propiedad vía prescripción adquisitiva. En otros 
supuestos, inclusive existen dos cadenas de propietarios sucesivos, las cuales se podrían haber 
generado por defectos registrales que propiciaron la duplicidad de partidas, es decir, que un bien 
o parte de este se encuentre inscrito en más de una partida registral.

En la práctica, se presentan diversos supuestos de mejor derecho a la propiedad, siendo que 
para el presente caso, el que importa es el proveniente de la concurrencia de acreedores ex-
puesta en las presentes líneas.

En este punto es necesario que se conciba a ambos actos jurídicos como válidos, es decir, am-
bas compraventas, pese a que la primera haya sido de un bien de propiedad del vendedor, y el 
segundo sea de uno –para ese entonces– ajeno. Ello se afirma debido a que, si alguno de estos 
actos jurídicos –entiéndase, el segundo– fuera nulo, no habría títulos de propiedad que confron-
tar, pues todo se resolvería con la declaración de nulidad de la segunda compraventa, y para 
ello, se iniciaría un proceso de nulidad de acto jurídico, no uno de mejor derecho a la propiedad.

Asimismo, los artículos 1135° y 1136° del CC se refieren a la «preferencia» que se tiene de uno 
u otro título para la entrega del bien, no a que uno de ellos sea válido y el otro, nulo.

Distinta sería la situación si en el proceso se reconviniera la nulidad del acto jurídico –o si se 
demandara ello en otro proceso y se solicitara la acumulación de procesos, por estrategia pro-
cesal–, caso en el cual dicha pretensión tendría que analizarse en primer lugar para, solo si se 
desestimara, proceder a analizar el mejor derecho a la propiedad, pues no tendría sentido que se 
compare para la preferencia un título de propiedad proveniente de una compraventa nula, pues 
sería, de igual manera, inexistente.

Ahora, si bien existe la postura doctrinaria de que el proceso de mejor derecho a la propiedad se 
resuelve en aplicación del artículo 949° del CC, según la cual el único propietario sería el primer 
comprador, ello –a nuestro criterio– no corresponde por la naturaleza de la pretensión discutida, 
además de que, no resulta proporcional conforme a nuestro ordenamiento jurídico; dicha postura 
nuestra es expuesta en su totalidad en el artículo jurídico de nuestra autoría Mejor derecho a la 
propiedad: ¿cómo se debe resolver? (Cabrejos, 2025), que de igual manera invito a revisar para 
mayor detalle respecto de las posturas resolutivas del mejor derecho a la propiedad, así como 
una propuesta propia.
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Sin perjuicio de ello, aunque se aplicara el artículo 949° del CC, tampoco esta concibe un su-
puesto de nulidad de la segunda compraventa, sino que refuerza la transferencia de propiedad 
en favor del primer comprador; y respecto del segundo, que es un supuesto de compraventa de 
bien ajeno, como hemos expuesto, por la previsión normativa habilitante, tampoco se trataría de 
un acto jurídico nulo.

4.6 El análisis a nivel registral

Finalmente, para sustentar nuestra postura de la validez de la compraventa de bien ajeno, efec-
tuaremos un análisis de las instituciones registrales relativas al tema en cuestión.

4.6.1 La duplicidad y la superposición

El Registro Público concibe situaciones de imperfección registral, las que pueden denominarse 
anomalías, pues son estados que contravienen los fines de su creación: seguridad jurídica, evitar 
confusión en las transferencias, concebir una verdad pasible de publicidad por ser única, entre 
otros.

Como género, se tiene la duplicidad, que consiste en que respecto de un bien se ha abierto más 
de una partida registral, contraviniendo el principio del folio real o de especialidad registral. Como 
especie, se tiene la superposición, que consiste en uno de los supuestos más frecuentes –sobre 
todo porque inicialmente el sistema registral no trabajaba con herramientas de catastro–, esta 
consiste en que la totalidad del área de un inmueble –superposición total– o parte de este –su-
perposición parcial– se encuentra en más de una partida registral.

4.6.2 El cierre de partidas y el sistema registral declarativo

Ante las situaciones de duplicidad registral, la normativa registral establece la consecuencia 
consistente en el cierre de la partida que se abrió con posterioridad, es decir, la «menos antigua» 
(art. 58 del TUO del Reglamento General de Registros Públicos).

Respecto de este acto administrativo, definitivamente no se desprenden muchos efectos en 
cuestión de titularidad de derechos, pues al encontrarse el ordenamiento registral peruano bajo 
la fórmula de sistema declarativo de derechos, así como la inscripción no constituye un derecho, 
la ausencia de este no lo extingue. Ello de conformidad con el hecho de que, en todo momento 
el Registro Público tiene fines publicitarios en el sistema jurídico, no fines de validez de actos 
jurídicos o derechos reales.

En ese sentido, la extinción de los derechos reales, en particular, la propiedad, responderá a 
causales previstas taxativamente en la normativa civil, en ese sentido, cuestiones materiales que 
trascienden al Registro (extrarregistrales), que finalmente resulta ser solo un reflejo de lo que, en 
sí mismo, contiene validez o existencia.

4.6.3 El mejor derecho a la propiedad como consecuencia

Ahora bien, como referimos, el cierre de partida registral no culmina la controversia respecto de 
la propiedad de un bien, por lo cual, lo que ocurrirá en la práctica es que, quien pretenda y no 
tenga la inscripción registral o la posesión del bien –por lo general quien carece de esta última– 
acudirá a un proceso de mejor derecho a la propiedad para que se dilucide a quién, efectivamen-
te, corresponde la titularidad del bien.
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En ese sentido, como venimos expresando, se resolverá conforme a las reglas del proceso, que 
pese al debate existente, lo que sí es uniforme es que deberán concurrir títulos válidos de pro-
piedad, por lo cual, la compraventa de bien ajeno no será per se nula.

CONCLUSIONES

La nulidad consiste en un supuesto de ineficacia estructural del acto jurídico, y como tal, implica 
la máxima sanción civil para un acto, por lo cual, su declaración es siempre residual, constituyen-
do la última interpretación posible.

La concurrencia de acreedores es un supuesto pasible de ser resuelto mediante un proceso de 
mejor derecho a la propiedad, al cual recurren diversos titulares de derechos, es decir, personas 
que ostentan un título válido sobre el bien en cuestión, sea de naturaleza mueble o inmueble.
No cabe duda de que, quien vende un bien a una persona, y luego, ocultando la primera transfe

rencia, vende nuevamente el mismo bien a otro comprador, incurre en actos de mala fe, y even-
tualmente, estará obligado a indemnizar a los compradores por su conducta dolosa.

El Pleno Jurisdiccional Nacional Civil y Procesal Civil de 2020 resulta poco esclarecedor para 
el panorama estudiado. Asimismo, la compraventa de bien ajeno no se encuadra per se en las 
causales de nulidad por fin ilícito, objeto jurídicamente imposible y contravención de norma de 
orden público, ello debido a que existen normas que reconocen dicha contratación, entiéndase, 
como válidas.

El contrato mediante el cual se transfiere un bien ajeno puede o no incurrir en causales de nuli-
dad de acto jurídico, pero ello no se presenta por el solo hecho de que se esté regulando obliga-
ciones sobre un bien ajeno.

El Registro Público no constituye derechos reales ni valida actos jurídicos, solo es el reflejo de 
lo que, por sí mismo, ya reúne condiciones merecedoras de ser publicitadas con efectos erga 
omnes.

El presente artículo arriba a conclusiones que se presentan al margen de que sea justa dicha 
contratación o no, de que la situación se encuentre correctamente regulada en la ley o no, pues 
solo es producto de la interpretación de la normativa vigente y principios regentes en el sistema 
jurídico peruano. 

RECOMENDACIONES

En primer lugar, que cuando se efectúen reuniones a nivel nacional para dilucidar un tema de 
interés jurídico, las conclusiones sean redactadas con mayor prolijidad, a fin de esclarecer o cul-
minar debates vigentes tanto en la doctrina como en la misma jurisprudencia.

Asimismo, que los Jueces de primera instancia analicen la totalidad de causales invocadas por 
los accionantes, pues con ello se evitará dilaciones innecesarias en los procesos y limitaciones 
al derecho de acción de los justiciables.

En este extremo, no se recriminará el trabajo del legislador, pues consideramos que las deduc-
ciones expuestas son producto de la normativa legal, que en ningún momento conduce a la 
nulidad del acto jurídico bajo análisis, cuestión que solo se presenta por el común parecer de los 
juristas.
A la Judicatura, que se tome en cuenta el análisis efectuado en las presentes líneas, pues resulta 
una postura concisa respecto de la validez de la compraventa de bien ajeno. 
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