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PRÓLOGO

Los cuidadosos responsables de la edición de este libro me han distinguido 
con su invitación a prologarlo. Considero lo anterior como la privilegiada 
oportunidad de sumarme al reconocimiento que muchos colegas, amigos 
y discípulos le brindan al doctor Pedro López Ríos, fundador junto con 
otros apreciados profesores del Departamento de Investigaciones Jurídicas, 
perteneciente a la otrora Escuela de Derecho -hoy División de Derecho, 
Política y Gobierno- de la Universidad de Guanajuato. 

El impulso y concentrada acción del profesor López Ríos en pro del de-
sarrollo de la investigación jurídica en la Universidad, el Estado y la región, 
debe serle reconocida sin cortapisa. Y si la anterior es una razón importan-
tísima para este homenaje en forma de libro, lo es también su desempeño 
como integrante del Tribunal Contencioso Administrativo del Estado de 
Guanajuato donde por muchos años desplegó su labor jurisdiccional con 
objetividad, imparcialidad y elevada calidad técnica, como corresponde a 
quien se precia de ser un auténtico juzgador. Del mismo modo, su labor 
docente, de asesoría jurídica, el trabajo como directivo universitario, pero 
sobre todo, su bonhomía, suman, sin duda, cualidades y virtudes que se 
reconocen en el texto que ahora se presenta.

Generalmente, los libros como el que tiene el lector en sus manos se 
caracterizan por la diversidad de temas y autores. No siempre se consigue 
ordenar las aportaciones en torno a un hilo conductor, básicamente porque 
las y los escritores provienen de diversos ámbitos de la ciencia jurídica, 
que no necesariamente coincide con la que cultiva el homenajeado. Por 
lo demás, cuando el afecto es sincero, ni falta hace ese hilo conductor. El 
resultado es lo que cuenta: un testimonio de gratitud, pero también un 
volumen de gran riqueza temática que, bien visto, constituye esa invaluable 
oportunidad de hacer un repaso de los grandes problemas que interesan 
hoy a los juristas. En pocas palabras, este libro es algo así  como el obligado 
temario de un curso de actualización jurídica, preparado por distinguidos 
expertos nacionales e internacionales.   

Este compendio de reflexiones jurídicas es autoría de veintiocho investi-
gadores, a través de 23 trabajos desde los cuales es posible conocer el estado 
de la discusión académica en los temas tratados. Debe destacarse que los 
compiladores pusieron especial interés en que las aportaciones pasaran por 



un riguroso análisis y evaluación de pares académicos de cara a su defini-
tiva inclusión.

Otra nota de especial significado distingue este libro: nos referimos a 
la procedencia de los investigadores y articulistas. A los académicos de la 
Universidad de Guanajuato se unen aquellos que pertenecen a otras ins-
tituciones educativas como la Universidades de Aguascalientes y Colima, 
del Poder Judicial del Estado de Guanajuato, del Tribunal Federal de Jus-
ticia Fiscal y Administrativa, y de la Red Estatal de Profesoras y Profesores 
en Derechos Humanos de Guanajuato, entre otros. También se integran 
aportaciones de jóvenes que inician su andadura en el Programa Univer-
sitario de Investigaciones Jurídicas de la División de Derecho, Política y 
Gobierno, aspecto que abre en el horizonte la esperanza de una nueva 
generación de investigadores que continuarán con el proyecto iniciado por 
el doctor López Ríos el 21 de Septiembre de 1981, fecha de la constitución 
del Departamento de Investigaciones Jurídicas.

En este libro, por otro lado, participan varios integrantes del cuerpo 
académico Ciencia Penal, Estado de Derecho y Derechos Humanos, quienes 
en armoniosa sintonía han orientado sus energías a la generación de ésta y 
otras iniciativas académicas, mismas que, como en esta ocasión, aparte de 
brindar testimonio de honesto agradecimiento al apreciado profesor Ló-
pez Ríos, también facilitan igualmente el acceso al conocimiento jurídico 
de las presentes y futuras generaciones de abogadas y abogados en México 
y más allá de sus fronteras.

Antes de concluir, quiero dejar sentado mi agradecimiento a quienes 
han coordinado eficazmente la obra, la doctora Teresita de Jesús Rendón 
Huerta Barrera y el maestro José Jesús Soriano Flores. Su invitación a 
redactar estas palabras introductorias me ha permitido expresarle al colega 
Pedro López Ríos mi aprecio por todo su esfuerzo académico al promover 
incansablemente la investigación jurídica, que es, sin duda, una más de las 
rutas que nos llevan a la comprensión de los problemas de una sociedad 
como la nuestra, ahora tristemente envuelta en la confusión y la barbarie. 

Manuel Vidaurri Aréchiga
Profesor Titular en la División de Derecho, Política y Gobierno

Junio de 2015
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NUEVA LEY DE ASOCIACIONES PúBLICO PRIVADAS

Gerardo Arroyo FiguEroA1

«Por la libertad, se puede y debe aventurar 
la vida»2

I. Introducción 

La necesidad de recursos para satisfacer las múltiples demandas de la so-
ciedad, ha llevado a los Estados nacionales y subnacionales a buscar nuevas 
fuentes de financiamiento, que por un lado sean eficientes y oportunas, 
pero por otro no acrecienten el déficit presupuestal que a su vez origina un 
acelerado endeudamiento público. 

En el caso del gasto necesario para diseñar, construir, conservar y operar 
infraestructura para bienes y servicios públicos, esa generación de nuevas 
fuentes de financiamiento se convierte en una política pública de capital 
importancia, más aún en los países latinoamericanos, en donde la media 
de inversión en infraestructura no ha alcanzado los niveles precisos para 
incentivar la economía y generar activos y servicios de alta calidad para la 
sociedad.

En ese contexto, los Proyectos de Prestación de Servicios (en adelante 
PP’s), como contratos de servicios integrales a largo plazo —que abarcan el 
diseño, construcción, mantenimiento, conservación u operación de diversa 
infraestructura—, son parte de las llamadas asociaciones públicas priva-
das (en adelante APP’s), constituyendo en estos tiempos una de las más 
novedosas formas de financiamiento inmediato para el sector público, al 

1 Licenciado en Derecho por la Universidad de Guanajuato, Maestro en Fiscal en la mis-
ma Universidad. Actualmente colabora como Coordinador de Asesores del Órgano de 
Fiscalización Superior del Congreso del Estado. 

2  CERVANTES SAAVEDRA, Miguel de, El ingenioso Hidalgo Don Quijote de la Man-
cha, parte 2, Capítulo 58.
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margen de la deuda pública y con cargo a recursos diferidos amortizables 
en el tiempo.

Con la reciente publicación oficial efectuada en el mes de enero de 2012 
de la denominada Ley de Asociaciones Público Privadas, se consolidó en 
el país dicho esquema financiero alternativo para proyectos de inversión 
pública productiva a largo plazo. 

En ese contexto, este trabajo de investigación se propone realizar el es-
tudio de esa novedosa legislación federal, partiendo de sus antecedentes 
normativos previos, exponiendo su naturaleza jurídica, objeto material de 
regulación, alcances y conceptos, así como su integración dentro del siste-
ma jurídico mexicano. Destacando particularmente las innovadoras insti-
tuciones y regulaciones que inserta en dicho régimen normativo.

Es importante puntualizar, que el ordenamiento sujeto a estudio se di-
secciona en cada uno de sus apartados y numerales relevantes, correla-
cionando unos con otros, incluso con los de otros ordenamientos, esto al 
tratarse de un texto normativo sistémico y complejo. Estamos en presencia 
de una legislación que aborda tanto temas financieros como administrati-
vos e incluso ecológicos. 

Resulta oportuno señalar, que no obstante que se trata de un ordena-
miento de índole federal, su espectro de regulación abarca incluso proyec-
tos de entidades federativas y municipios en los que subsista una valiosa 
concurrencia de recursos federales.

Luego entonces, podemos afirmar que la ley que nos ocupa, otorga cer-
teza jurídica a una de las alternativas más concretas y sustentables que se 
vislumbran para el financiamiento de todos los niveles de gobierno para 
los próximos años. 

I. Antecedentes

El esquema proyectos de prestación de servicios fue desarrollado a partir 
de la experiencia del Reino Unido en la aplicación de una nueva política 
pública conocida bajo el nombre de «iniciativa de financiamiento privado» 
(PFI por sus siglas en inglés) y el desarrollo que la misma detonó en otros 
países, particularmente en Australia, Sudáfrica, Canadá y varios países de 
Europa continental. La estructura contractual de los proyectos ejecutados 
bajo el esquema PFI es compleja e involucra una serie de relaciones con-
tractuales entre la entidad pública contratante, la empresa proveedora de 
servicios, las instituciones financieras y las empresas subcontratadas por la 
empresa proveedora. El esquema PFI permite ejecutar proyectos de in-
fraestructura y servicios públicos sin necesidad de que el sector público 
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tenga que afectar de inicio sumas importantes de recursos o hacer pagos 
en las etapas iniciales. 

Por su parte el concepto genérico de «public-private partnership» (PPP o 
P3), o colaboración público privada (CPP), se desarrolló en la segunda mi-
tad de los años noventa en los países anglosajones, siendo su antecedente 
el referido PFI, esto es, los PP´s o CPP son especies de PFI o asociación 
pública privada en México, aun cuando como veremos, en este país se uti-
lizan ambos conceptos de forma análoga. 

En tratándose de asociaciones público-privadas, en México el antece-
dente histórico más añejo, es desde luego la concesión de servicios o de 
infraestructura, regulándose ambos esquemas a nivel federal por diversos 
ordenamientos, dependiendo de la materia a concesionar, como son: Ley 
de Caminos, Puentes y Autotransporte Federal, Ley Federal de Telecomu-
nicaciones; y la Ley de Obra Pública y Servicios Relacionados con la Mis-
ma, por citar las más trascendentales. Lo anterior, sin perjuicio de que di-
cha modalidad es también regulada por las entidades federativas, las cuales 
cuentan con esa competencia en el ámbito de su circunscripción territorial, 
tal es el caso del Estado de Guanajuato que emitió su Ley de Concesiones 
de Servicios e Infraestructura Pública para el Estado de Guanajuato, en el 
Periódico Oficial de fecha 24 de diciembre del 2002, en su momento, se 
incorporó la figura de la concesión de infraestructura, así como la mixta o 
con participación de recursos privados3.

Empero, el modelo más cercano a los PFI, y que podemos considerar 
como el antecedente directo más lejano de los Proyectos de Prestación de 
Servicios (PP´s) en México, es el de los proyectos de infraestructura pro-
ductiva de largo plazo diferidos en el registro del gasto, también conocidos 
como PIDIREGAS. Dicho esquema deviene de las reformas promulga-
das en diciembre de 1995 a la Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto 
Público Federal y la Ley General de Deuda Pública en sus artículos 30 y 
18, respectivamente. 

Por su parte, el esquema PPP del Reino Unido o colaboración público 
privada (CPP) en España, fue adoptado y adaptado en México bajo el 
nombre de «proyectos para prestación de servicios» a través del Acuerdo 
por el que se establecen las Reglas para la Realización de Proyectos para 

3  No obstante ello, y seguramente por la falta de recursos estatales para esta tipología de 
proyectos, a la fecha sólo subsiste una concesión pública de este tipo en Guanajuato, 
como lo es la concesión otorgada en el año de 2010 para la rehabilitación, operación, 
explotación, conservación y mantenimiento del Libramiento Sur de Celaya, así como 
para el diseño, construcción, operación, explotación, conservación y mantenimiento 
del Libramiento Nororiente de Celaya.
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Prestación de Servicios que fue emitido conjuntamente por la Secretaría de 
Hacienda y Crédito Público (SHCP) y por la Secretaría de la Función Pú-
blica en marzo de 2003, modificadas posteriormente en abril de 2004 (Re-
glas PP´s). Dichas reglas regulaban, entre otras cosas, la autorización del 
órgano hacendario federal para este tipo de proyectos, así como el análisis 
costo-beneficio previo, la adquisición de activos para los referidos esque-
mas y su posterior evaluación. Dado lo anterior, el 16 de enero del 2012, fue 
publicado por el Ejecutivo Federal en el Diario Oficial de la Federación, 
sección primera, el Decreto por el cual se expide la Ley de Asociaciones 
Público Privadas. Es de destacarse, que en el referido decreto publicado 
en tal órgano de difusión federal, igualmente se reforman disposiciones 
de otros ordenamientos, tales como: Ley de Obras Públicas y Servicios 
Relacionados con las Mismas; Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y 
Servicios del Sector Público; Ley de Expropiación; Ley General de Bienes 
Nacionales; y Código Federal de Procedimientos Civiles. Empero, estas 
reformas no están vinculadas directamente al tema de las APP’s, sino que 
tienden a fortalecer la contratación pública genérica. 

II. Naturaleza, objeto y alcances de la ley

La normatividad en análisis es una ley de orden público, siendo así catalo-
gada por su propio ordinal 1o. Así, se entiende que las leyes de orden públi-
co son aquellas en las que están interesadas de una manera muy inmediata 
y directa la seguridad, las buenas costumbres, un sentido primario de la jus-
ticia y la moral. Dicho en otras palabras, las leyes fundamentales y básicas 
que forman el núcleo sobre el que está estructurada la organización social.4 

En ese contexto, las disposiciones de la Ley de Asociaciones Público 
Privadas son irrenunciables e imperativas, dado que se anteponen siempre 
al interés particular y no están sujetas al concurso de voluntades o con-
sentimiento previo; siendo entonces que en su interpretación deben de 
prevalecer estos principios. Es por ello que los contratos que regula son 
públicos y administrativos, no sólo por la participación del sector público 
contratante, sino porque subsisten cláusulas exorbitantes que trascienden a 
la voluntad de las partes y tienden a tutelar a dicho órgano administrativo 
adquirente del servicio, aunado a que a tales actos volitivos les precede un 
procedimiento o trámite de contratación reglado. Esta primera naturaleza 

4  Véase entre otras, la Jurisprudencia de la Sala Auxiliar de la Suprema Corte de Justicia 
de la Nación, publicada en el Semanario Judicial de la Federación, 5a época, tomo CXX, 
Pág. 590, bajo el rubro: LEyES DE oRDEN PúBLICo.
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de la ley en estudio adquiere significación especial, si se advierte que la 
misma regula relaciones entre el sector público y los particulares contra-
tantes en su carácter de desarrolladores e incluso, como iniciantes o propo-
nentes en algunos casos de proyectos.

La Ley de Asociaciones Público Privadas es un ordenamiento complejo, 
tanto sustantivo como adjetivo, y en este último aspecto regula en su ar-
tículo 38 el procedimiento de contratación para adjudicar los contratos de 
asociación público-privada; es decir, efectivamente atiende la regla general 
prevista en la norma constitucional. En otro orden de ideas, la normativa 
federal multicitada es una ley especial, por cuanto que regula una tipología 
específica de contratación en detrimento de la normatividad genérica para 
contratar servicios y obra por el sector público; así, el artículo 2o. de la ley, 
señala que los proyectos de asociación público-privada regulados por dicho 
ordenamiento, son aquellos que se realicen con cualquier esquema para 
establecer una relación contractual de largo plazo entre instancias del sec-
tor público y del sector privado, para la prestación de servicios al primero 
y en los que se utilice infraestructura provista total o parcialmente por el 
sector privado. Esto es, dicha ley no regula todo tipo de contratación, sino 
únicamente la tasada por la propia norma; más aún, la ley en comento no 
sólo es especial por su objeto específico de regulación, sino porque exclu-
ye la aplicación de otros ordenamientos generales; al efecto, su numeral 7 
preceptúa que la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del 
Sector Público, así como la Ley de Obras Públicas y Servicios Relacio-
nados con las Mismas, no serán aplicables a los proyectos de asociaciones 
público-privadas, salvo que la misma ley señale expresamente lo contrario.5

Es interesante dicha previsión, que no encuentra parangón en otros or-
denamientos especiales federales, por cuanto que excluye la aplicación de 
las leyes genéricas en materia de contratación pública, estableciendo un ré-
gimen administrativo «sui generis» para los proyectos de asociación pública 
privada. Igualmente la ley además de ser especial, es opcional y excluyente 
respecto a determinadas materias, dado que su artículo 10 señala que la ins-
tauración de los proyectos de asociación público-privada son opcionales y 
podrán utilizarse sólo en relación con actividades que permitan legalmente 
la libre participación del sector privado, excluyendo los rubros reservados 

5  Como apuntaremos más adelante, la propia ley remite expresamente a la citada le-
gislación federal en materia de adquisiciones, cuando alude a los trabajos, estudios o 
proyectos ejecutivos previos que se requieran contratar para instaurar o concursar el 
proyecto respectivo; empero, dicha remisión expresa es sólo para estos casos particula-
res, conforme lo previene la ley en estudio.
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al control del Estado mexicano, como es el caso de los hidrocarburos en 
algunas de sus actividades de extracción y distribución. 

Es de llamar la atención que la Ley de Asociaciones Público Privadas, 
podría entenderse que abarca conceptual o semánticamente más esque-
mas de colaboración entre ambos sectores, esto es, dicha denominación 
alude a un género y lo que en realidad regula la norma es sólo una espe-
cie de APP’s, concretamente una tipología de contratos de prestación de 
servicios integrales a largo plazo. Resulta claro, si se considera tanto el 
concepto del numeral 2, como la previsión del ordinal 13, fracción I, ambos 
de la ley de marras, que el tipo específico de contrato a regular es integral, 
por cuanto que abarca tanto acciones de obra o infraestructura, como ac-
tos operativos diversos, tal integralidad como característica del contrato 
a regular se reafirma incluso con el contenido del numeral 19, el cual lo 
establece como regla general sujeta a excepciones justificadas (trabajos o 
estudios previos). Aún más, el ordinal 96 señala que el desarrollador será 
responsable de aportar los recursos para la ejecución de la precitada obra y 
la prestación de los mencionados servicios, sin excluir la posibilidad de que 
el sector público realice aportaciones al proyecto. 

De lo anterior es de destacarse, que se alude a un arquetipo específico 
de contrato a largo plazo que tiene como nota distintiva esa integralidad 
(obra-servicios), incluso con cargo a recursos del inversionista privado, aún 
de forma parcial; estamos pues en presencia de una ley especial excluyente 
que introduce de facto una tipología novedosa de contrato administrativo 
dentro del sistema legal mexicano. 

Decimos que dicha ley es administrativa bajo dos perspectivas, una 
subjetiva, al ser sus sujetos de regulación determinados órganos adminis-
trativos, concretamente el artículo 4o de la legislación en cita, establece 
que sus disposiciones son aplicables a las dependencias y entidades de la 
Administración Pública Federal, fideicomisos no considerados entidades 
paraestatales, organismos autónomos, y, a las entidades federativas, muni-
cipios y a los entes públicos de unas y otros, cuando estos últimos ejerzan 
recursos federales en proyectos de APP`s de conformidad con los conve-
nios que celebren para tales efectos con la Federación. Siguiendo al mismo 
artículo 4o, advierte que las entidades federativas y los municipios podrán 
desarrollar con su propia normatividad los aludidos PP`s y sólo les aplicará 
la referida Ley de Asociaciones Público Privadas, en aquellos casos que en 
los proyectos respectivos estén involucrados mayoritariamente recursos fe-
derales y siempre que se firme previamente un convenio con la Federación. 
Con tal alcance es posible que en la práctica, gran parte de leyes locales de 
PP’s queden sin aplicabilidad, esto dado que en la mayoría de los casos los 
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proyectos tienen esa concurrencia de recursos, en un Estado federal donde 
el gasto en su parte medular está centralizado en la federación, incluso por 
el diseño mismo de la coordinación fiscal o hacendaria, donde el cúmulo 
de las contribuciones las recauda y ejerce el ámbito de gobierno nacional. 

Ahora bien, así como aseveramos que la ley en estudio es administrativa 
en su parte subjetiva, también lo es en su vertiente objetiva, dado que como 
ha quedado apuntado supralíneas, regula procedimientos, actos y contratos 
de índole administrativa, incluso si atendemos a los medios de control o 
impugnación que en sede administrativa establece la propia norma. Lo 
anterior queda de manifiesto en el artículo 59, el cual señala que contra 
el fallo que adjudique el concurso procederá, a elección del interesado, el 
recurso administrativo de revisión, de conformidad con la Ley Federal de 
Procedimiento Administrativo o bien, el juicio de nulidad ante el Tribunal 
Federal de Justicia Fiscal y Administrativa. Aunado a ello, es claro que 
dicho ordenamiento también regula a los particulares, cuando estos ad-
quieren la calidad de concursantes, desarrolladores, contratistas e incluso 
como interesados en presentar propuestas no solicitadas. Como ha queda-
do apuntado, la ley especial y administrativa que nos concierne es de índole 
federal, no sólo por los sujetos públicos que norma y su objeto material de 
regulación, sino porque en términos de su ordinal 140, corresponde a los 
tribunales federales conocer de las controversias que se susciten con moti-
vo de su interpretación o aplicación.

Siendo además una norma de índole adjetiva, dado que regula proce-
sos administrativos específicos, tales como el concurso, la invitación a tres 
personas, la adjudicación directa, la negociación de bienes y la solución de 
controversias; aludiendo además a otros procedimientos, que si bien no le 
son propios al regularse por otras normas, pero establece algunas particu-
laridades sobre los mismos, como es el caso de la expropiación.

A respecto de su ordenamiento reglamentario, norma a nivel específico 
o pragmático, algunas figuras o instituciones legales, como es la participa-
ción de las entidades federativas y municipios en este tipo de proyectos de 
alcance federal.

III. Supletoriedad e integración de la norma

En otro orden de ideas, la Ley de APP’s tiene una inserción más o menos 
forzada en el sistema jurídico mexicano, al regularse por éste de forma 
genérica todo lo relativo a la contratación pública, incluyendo sus procedi-
mientos de adjudicación, concurso o licitación, pero más al referirse la ley 
que nos ocupa, a una multiplicidad de actos previos o concomitantes para 
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el desarrollo de los proyectos especiales que regula y que en mucho exceden 
a las prevenciones contenidas en los ordenamientos generales administra-
tivos imperantes en el país. En tal sentido, el artículo 6o. de la analizada 
legislación administrativa especial, establece una jerarquía normativa privi-
legiada, que es además congruente con el principio constitucional estable-
cido en el ordinal 133 de la Carta Magna, del cual se desprende que dichos 
tratados son norma suprema de la nación.6

En esa medida, todos los actos y contratos que regula la ley, deben aten-
der en su caso a dichos tratados internacionales de que México sea parte 
-formalmente celebrados-, esto es importante sobre todo en la parte de 
las impugnaciones o arbitrajes internacionales a que pudieran acudir los 
particulares afectados por algún acto; considerando que en los concursos 
que previene la legislación en estudio, pueden participar inversionistas ex-
tranjeros residentes o no en el país. 

Por otra parte, el artículo 9o. de la Ley de APP’s, aplica de manera su-
pletoria, en el siguiente orden: El Código de Comercio; El Código Civil 
Federal; La Ley Federal de Procedimiento Administrativo y El Código 
Federal de Procedimientos Civiles. Es interesante hacer notar que el pro-
pio texto normativo señala de ordenamientos del orden privado y conti-
nuando con los de índole administrativa. Según la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nación,7 cuando la referencia de una ley a otra es expresa, debe 
entenderse que la aplicación de la supletoria se hará en los supuestos no 
contemplados por la primera, complementándola ante posibles omisiones. 
Por ello, la referencia a leyes supletorias es la determinación de las fuentes 
a las cuales una ley acudirá para deducir sus principios y subsanar sus omi-
siones. La supletoriedad expresa debe considerarse en los términos que la 
legislación la establece. Ahora bien, conforme al numeral 2 del Código Co-

6  Véase entre otras, la tesis del Poder Judicial de la Federación publicada en el Semanario 
Juridicial de la Federación, séptima época, 151-156. Sexta Parte, página: 196, bajo el ru-
bro: TRATADoS INTERNACIoNALES y LEyES DEL CoNGRESo DE LA UNIÓN 
EMANADAS DE LA CoNSTITUCIÓN FEDERAL. SU RANGo CoNSTITUCIo-
NAL ES DE IGUAL JERARQUÍA, la cual en su parte medular refiere: El artículo 133 
constitucional adopta la regla de que el derecho internacional es parte del nacional, 
ya que si bien reconoce la fuerza obligatoria de los tratados, no da a éstos un rango 
superior a las leyes del Congreso de la Unión emanadas de esa Constitución, sino que el 
rango que les confiere a unos y otras es el mismo.

7  Respecto a la supletoriedad, subsisten múltiples tesis y jurisprudencias del Poder Ju-
dicial Federal, de las cuales destacamos la contenida en el Semanario Juridicial de la 
Federación, novena época, tomo V, enero de 1997, Pág. 374 Tercer Tribunal Colegiado 
de Circuito en Materia Administrativa del Primer Circuito, bajo el rubro: SUPLETo-
RIEDAD DE LEyES. CUANDo SE APLICA.
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mercio, se aplica supletoriamente al mismo, precisamente el Código Civil 
Federal; esto es, existe congruencia en la ley de APP’s con lo establecido 
en la codificación mercantil. Atendiendo sus aspectos sustantivos —obli-
gacionales—, mientras que las restantes normas —administrativa y civil—, 
suplen en su caso la parte adjetiva o procedimental de la ley. Cabe señalar, 
que existen otras suplencias expresas que la misma ley en análisis refiere, 
tal es el caso de la contenida en el artículo 81, al señalar que tratándose de 
la expropiación prevalecerá lo dispuesto en la ley de APP’s y sólo en lo no 
previsto por ésta, se aplicarán de manera supletoria las disposiciones con-
tenidas en la Ley Agraria. Sumado a ello, el texto de la ley hace una serie 
de remisiones expresas a otros ordenamientos, lo que pudiera considerarse 
como suplencias específicas de acuerdo a las materias tratadas en dicha 
legislación compleja.

IV. Actos previos al procedimiento de contratación

Para llegar a contratar los servicios de largo plazo que regula la ley en 
análisis, la misma previene para el sector público un procedimiento res-
trictivo de contratación al que denomina concurso; empero, y para llegar a 
instaurar éste, requiere a su vez de ciertos actos que justifiquen, preparen 
o incluso autoricen el proyecto a desarrollar, tales actos están contenidos 
medularmente en el Capítulo Segundo del ordenamiento legal en comen-
to, el cual precisamente alude a la preparación e inicio de los proyectos. Así 
las cosas, el numeral 14 previene la necesidad de contar con determinados 
análisis para establecer la viabilidad de un proyecto de asociación público-
privada, destacándose entre los mismos: el de rentabilidad social; impacto 
ambiental, asentamiento y desarrollo urbano; estimaciones de inversión 
o aportaciones; los de viabilidad jurídica, técnica económica y financiera; 
bienes y derechos necesarios; e incluso el llamado comparador público-
privado, que no es otra cosa que definir la conveniencia de llevar a cabo el 
proyecto mediante dicho esquema confrontándolo respecto de otras opcio-
nes. Dicho ordinal 14 refiere que en términos de la Ley Federal de Presu-
puesto y Responsabilidad Hacendaria, se precisa igualmente de contar con 
una evaluación del impacto del proyecto respectivo en las finanzas públicas 
durante su ciclo de vida.

Aunado a ello, el artículo 15 de la misma legislación en examen, refie-
re que debe considerarse en los diversos estudios previos que soporten y 
sustenten este tipo de proyectos. Asimismo, tal ordinal señala que debe 
considerarse adicionalmente el Plan Nacional de Desarrollo y los progra-
mas regionales o sectoriales que correspondan, esto es, que el proyecto se 
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encuentre alineado a las políticas públicas del Estado mexicano. De he-
cho, los numerales 16 y 17 señalan, respectivamente, las particularidades 
que deben tener los análisis sobre los bienes y derechos necesarios para el 
proyecto, así como la composición del citado comparador público-privado, 
integrándose el mismo con un análisis de costo beneficio y con la rentabi-
lidad social correspondiente. Es interesante resaltar, que la propia norma 
—artículo 18— remite a su reglamento para el contenido y demás alcances 
de los estudios antes referidos, pero puntualizándose que no pueden esta-
blecerse requisitos adicionales, igual idea queda reforzada con el contenido 
del artículo 23, el cual señala que deben contarse con los análisis mencio-
nados totalmente terminados. Por otra parte se establece que la Secretaría 
de Hacienda y Crédito Público coordinará y publicará un registro para 
efectos estadísticos con la información relativa a los proyectos, previéndose 
por el mismo dispositivo los requisitos de dicho registro y su calidad de 
público, salvo que la ley de la materia establezca expresamente lo contrario, 
invocándose a la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Información 
Pública Gubernamental. Este registro, es adicional a la información que la 
Secretaría de la Función Pública debe publicitar en su sistema electrónico 
de información pública gubernamental conocido como «CompraNet», se-
gún el numeral 11 de la misma ley de APP´s.

Para la generación de dichos estudios o trabajos previos —incluyendo el 
del proyecto ejecutivo—, se posibilita —artículo 20— que los mismos se 
contraten con terceros a través de la Ley de Adquisiciones, Arrendamien-
tos y Servicios del Sector Público, aún más, la misma Ley de Asociaciones 
Público Privadas, previene un procedimiento especial para la contratación 
de los estudios o trabajos previos en comento, mediante invitación a cuan-
do menos tres postores o a través de adjudicación directa, siempre que el 
monto de los honorarios pactados no exceda del tope líquido que consigna 
la propia ley. Dentro de esos mismos actos previos, tanto el artículo 21 
como el 24, consignan como como acción primordial para el inicio de los 
proyectos de asociación público-privada, y una vez agotados los estudios 
previos de factibilidad o pre factibilidad mencionados supralíneas, la auto-
rización de la Comisión Intersecretarial de Gasto Público, Financiamien-
to y Desincorporación, en términos de la Ley Federal de Presupuesto y 
Responsabilidad Hacendaria. La precitada comisión, es un órgano interno 
permanente de la administración pública centralizada, conformada por 
las secretarías de Hacienda y Crédito Público; de Desarrollo Social; de 
Energía; de Economía; de Comunicaciones y Transportes; de la Función 
Pública, y del Trabajo y Previsión Social. Esto significa que la autorización 
de dicha comisión es un acto esencial para considerar el proyecto de aso-
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ciación pública-privada dentro de la programación del gasto público anual 
en la correspondiente cartera de inversión. Bajo ese mismo tenor, el invo-
cado numeral 24, previene el concepto de la plurianualidad presupuestal en 
este tipo de proyectos, para que en su caso dichos compromisos sean apro-
bados por la Cámara de Diputados a fin de proceder a su contratación y 
ejecución. Donde resulta aplicable el numeral 50 del primer ordenamiento 
hacendario en cita, por cuanto que éste permite la celebración de contratos 
de servicios plurianuales acorde a la norma aplicable. 

Respecto a las demás autorizaciones federales que se requieran para este 
tipo de proyectos, en materias tales como: protección ambiental, asenta-
mientos humanos, desarrollo urbano, construcción o uso de suelo, entre 
otros, el artículo 22 establece que las dependencias o entidades federales 
competentes ante las cuales se tramiten, darán prioridad en los mismos 
cuando el solicitante o promovente manifieste de forma expresa que di-
cha autorización se requiere precisamente para los proyectos de asociación 
público privada. Aunado a ello, en una previsión novedosa en el ámbito 
jurídico nacional mexicano, se propone la figura de afirmativa ficta ex-
clusivamente en las autorizaciones federales que se requieran para iniciar 
proyectos de asociación pública privada.

Dentro de los actos previos al procedimiento de contratación, el Capí-
tulo Tercero de la ley en desarrollo, regula la presentación de las denomi-
nadas propuestas no solicitadas. Así, prevé que los particulares interesados 
en desarrollar un proyecto de asociación público-privada, podrán presentar 
sus propuestas, sin que se hayan solicitado y sin que subsista convocatoria 
a concurso alguno. Con ello, se propiciarán condiciones e incentivos para 
que el sector privado presente proyectos que de ser de interés del sector 
público, puedan llevarse a la práctica. Es de señalarse a ese respecto, que 
dicha figura fue tomada de algunos países europeos que ya consideraban 
determinadas prácticas que tienden a dar el sector privado la oportunidad 
de tomar la iniciativa en una operación de contratación público privada. 
Estas prácticas permiten sondear la intención del mercado para invertir 
en determinados rubros o proyectos. Asimismo, incitan al desarrollo de 
técnicas innovadoras.8 En algunos estados europeos miembros de la Unión 
Europea, la iniciativa privada es objeto de una normativa específica, como 
en Italia la Ley Merloni ter de 18 de noviembre de 1998 y en España el Re-
glamento de servicios de las corporaciones locales de 1995 y la Ley 13/2003, 

8   Véase a RoDRÍGUEz LÓPEz, Pedro, Guía Práctica de las Nuevas Formas de Contra-
tación del Sector Público, España, Aranzadi, 2009, pp. 87-88. 
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reguladora del contrato de concesión de obras públicas, de 23 de mayo de 
2003.9

V. Procedimientos de contratación o adjudicación

En principio, es necesario puntualizar que para el desarrollo de un proyec-
to de asociación público-privada, la ley de APP´s establece dos procedi-
mientos de contratación, uno de convocatoria pública, como es el caso del 
concurso, el otro más discrecional pero de carácter excepcional, el cual sólo 
se instaura al cumplirse con algunos de los extremos que la propia norma 
indica, es casuístico. La ley en análisis señala en su ordinal 38, que el referi-
do concurso deberá llevarse a cabo conforme a los principios de legalidad, 
libre concurrencia y competencia, objetividad e imparcialidad, transparen-
cia y publicidad, en igualdad de condiciones para todos los participante, 
buscando adjudicar los proyectos en las mejores condiciones disponibles 
en cuanto a precio, calidad, financiamiento, oportunidad y demás circuns-
tancias pertinentes. En una previsión novedosa e importante en el ámbito 
jurídico nacional, señala la posibilidad de que el sector público contrate 
los servicios de un agente para que, por cuenta y orden de aquél, celebre 
el concurso respectivo sin que por ello tal concurso pierda su carácter de 
procedimiento administrativo de orden público. Sin embargo la ley alude 
a que en todos los casos, incluyendo el anterior, los servidores públicos 
siempre serán responsables del cumplimiento de las bases del concurso. 
Así como para la contratación de estudios o trabajos previos —invitación a 
tres o adjudicación directa de acuerdo al monto previsto para el contrato—. 
Para fortalecer tales principios rectores, el artículo 47 refiere, que no podrán 
establecerse requisitos que tengan como resultado limitar el proceso de 
competencia y libre concurrencia. En otro orden de ideas, en los procedi-
mientos que regula dicha normativa legal, particularmente en el concurso 
-incluyendo notificaciones, se previene la posibilidad de utilizar medios 
electrónicos, esto es, se establece la factibilidad legal del concurso electró-
nico, como un medio de agilizar los procesos, dotarlos de transparencia y 
certeza, homologándolos a nivel internacional.

Ahora bien, en los concursos podrá participar toda persona, física o 
moral, nacional o extranjera, que cumpla los requisitos establecidos en la 
convocatoria, las bases y en las disposiciones aplicables al proyecto de que 
se trate, que asimismo no se encuentren en los supuestos de inhabilitación 
contenidos en la propia norma. La Ley de Asociaciones Público Privadas 

9  Ídem.
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también previene que las personas físicas participantes deberán obligarse a 
constituir, de resultar ganadoras, una persona moral de propósito específico 
SPE, dado que conforme a dicho ordenamiento, los contratos de APP´s 
sólo pueden celebrarse con personas jurídico-colectivas cuyo objeto social 
o fines sean de manera exclusiva realizar las actividades necesarias para de-
sarrollar el proyecto respectivo. Es oportuno señalar, que la ley no establece 
una figura o modalidad específica de sociedad, por lo que se entiende que 
podrá ser cualquiera de las reguladas por la Ley General de Sociedad Mer-
cantiles. En resumidas cuentas, toda persona física o moral puede partici-
par en un concurso de APP, incluso en forma conjunta, siempre y cuando 
no se encuentren impedidas para ello por la normatividad aplicable, siendo 
que al momento de contratar deberá constituirse una SPE. Esto es, los 
contratos de APP´s sólo se celebraran con personas morales cualificadas.

Por otra parte, se previene por la ley en estudio, que cualquier persona 
podrá asistir a los diferentes actos del concurso en calidad de observador, 
previendo la figura de testigos sociales. De esto se colige, que el concurso 
es un procedimiento abierto, transparente y público, con participación ciu-
dadana, incluso bajo la novedosa figura de la testimonial aludida. 

Igualmente se norman por la legislación en análisis, los elementos mí-
nimos necesarios que deben cumplir las bases de dicho concurso, entre 
otros aspectos: información general básica del servicio requerido y de la 
convocante, requisitos de presentación de las propuestas, bienes, derechos 
y autorizaciones requeridas, términos, plazos y demás condiciones. Dichas 
bases pueden modificarse, sólo tenga por objeto facilitar la presentación de 
las propuestas y la conducción de los actos del concurso. Así las cosas, la ley 
de APP´s señala que previo a la presentación y apertura de las propuestas, 
la convocante puede efectuar el registro de los participantes y varias revi-
siones preliminares, así como dos o más etapas de consultas o aclaraciones 
en las que en su caso la convocante desahogue por escrito las dudas o pre-
guntas de los participantes. Los concursantes sólo podrán presentar una 
propuesta en sobre cerrado con su respectiva oferta técnica y económica. 
Dicha propuesta se presentará en firme. 

En materia del fallo, como acto que pone fin o resuelve el procedimiento 
del concurso, la ley indica que deviene de una evaluación de las propuestas 
donde se puede utilizar el mecanismo de puntos y porcentajes, criterios de 
costo beneficio, que tengan como premisa una comparativa cuantificable, 
objetiva e imparcial de las propuestas presentadas y aceptadas. Con di-
cha amplitud, es de suponerse que pueden utilizarse instrumentos como la 
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subasta inversa, como mecanismo comparativo o de medición de las pro-
puestas, combinando incluso varios simultáneamente o de forma sucesiva. 

Refiere la norma que se adjudica el concurso al participante que haya 
presentado la propuesta solvente que cumpla con todos los requisitos lega-
les, técnicos y económicos. Es de advertirse entonces, que el criterio eco-
nómico no es el medular, sino que sólo se aplica en casos de empate. Es 
de destacarse, que la norma permite optar por adjudicar el concurso, aun 
cuando sólo concurra un concursante, siempre y cuando su propuesta sea 
solvente, sin que la ley establezca mayor requisito en este eventual esce-
nario; sin embargo, al señalar que es opcional, podemos colegir que no 
necesariamente tendría que hacerlo. 

Contra el fallo del concurso procede de forma opcional para el inte-
resado: el recurso administrativo de revisión conforme a la Ley Federal 
de Procedimiento Administrativo o el juicio de nulidad ante el Tribunal 
Federal de Justicia Fiscal y Administrativa. En ambos casos, la ley que nos 
concierne señala que puede solicitarse la suspensión del proyecto por el 
interesado que interponga el medio de defensa, siempre que no se afecte 
el interés social o el orden público y no sean de difícil reparación los daños 
y perjuicios —caución que no deberá ser menor al diez ni mayor al treinta 
por ciento del monto de la propuesta económica del inconforme—.

En otro orden de ideas, la Ley de APP regula, respectivamente, las figu-
ras de descalificación, declaratoria de desierto el concurso y la cancelación 
del mismo, la primera como una sanción para los participantes que realicen 
conductas desventajosas, utilicen información privilegiada o acuerden con 
otros los precios u otras ventajas indebidas, por lo que aquí subyace un 
margen discrecional para la autoridad o bien; si sobreviene respecto a tales 
participantes una causal de inhabilitación o impedimento para concursar; 

Por su parte, la declaratoria de desierto se configura cuando ninguna de 
las propuestas reúnan los requisitos o cuando las ofertas económicas fueran 
inaceptables, o se extinga la necesidad de contratar o para salvaguardar el 
erario público, solamente en este último escenario de la cancelación, se 
previene un rembolso a los concursantes respecto a sus erogaciones no 
recuperables debidamente acreditadas.

Ahora bien, como procedimientos de contratación excepcionales al con-
curso, la ley de APP´s establece la invitación a cuando menos tres personas 
y la adjudicación directa, tales procedimientos se generan exclusivamente 
bajo los supuestos que la propia ley establece de forma limitativa —artículo 
64—, causales variadas que atienden a diversas circunstancias, entre otras: 
a la existencia de un solo posible oferente en el mercado por tener marcas, 
patentes o derechos exclusivos; por fines militares o de seguridad nacio-
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nal; por la rescisión o terminación anticipada de un contrato adjudicado. 
Es de destacarse, que la aludida invitación no sigue las mismas faces del 
concurso, ni se hace necesario en tal proceso una convocatoria o bases. La 
ley sólo consigna que en estos procesos se invite a personas con posibilidad 
de respuesta adecuada, que cuenten con la capacidad financiera, técnica, 
operativa y demás necesarias para dar cumplimiento a las obligaciones que 
contraigan.

En un enunciado muy general y dogmático, la ley expresa que los pro-
cedimientos de invitación a cuando menos tres personas y de adjudicación 
directa, deberán realizarse conforme a los principios de legalidad, objeti-
vidad e imparcialidad, transparencia e igualdad de condiciones, así como 
prever las medidas para que los recursos públicos se administren con efi-
ciencia, eficacia, transparencia y honradez.

VI. La disposición de activos para la contratación

En el Capítulo Quinto de la ley, se prevé lo relativo a los bienes necesarios 
para el proyecto respectivo, señalándose como premisa general, que la res-
ponsabilidad de adquirir los inmuebles, bienes y derechos necesarios para 
la ejecución de una asociación público-privada podrá recaer en la convo-
cante (sector público), en el desarrollador —concursante adjudicado— o 
en ambos, según se señale en las bases y se convenga en el contrato de 
PP´s respectivo. En este tipo de proyectos, y dentro del contexto nacional 
mexicano, la mayor parte de los bienes raíces que sirven de recipiente para 
las obras a realizarse por parte del inversionista proveedor, se adquieren 
por el sector público, esto dada su eficaz gestión, su expertiz negociadora y 
porque es dicho ámbito gubernamental el que puede instaurar los proce-
sos de expropiación. En este sentido, la ley de APP´s regula dos tipos de 
adquisición onerosa por parte del sector público, a saber: por la vía con-
vencional y mediante la expropiación, siendo atribución de la autoridad 
optar por uno u otro. En ambos casos, la norma en estudio previene que 
se requiere avalúo del Instituto de Administración y Avalúos de Bienes 
Nacionales (INDABIN), o bien, formulado por instituciones de crédito 
nacionales, o por corredores públicos o profesionistas con postgrado en 
valuación, en los términos que indique el reglamento de la ley. Ahora bien, 
dicho ordenamiento legal establece como garantía de los afectados, que en 
ningún caso el valor de sus bienes o derechos será inferior al valor fiscal; la 
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cual se obtiene en términos de las disposiciones fiscales y administrativas 
de índole municipal. 

En el caso del procedimiento de negociación, la ley de APP´s posibilita 
que el ámbito público cubra, contra la correspondiente posesión del bien, 
anticipos hasta por el equivalente a un 50% del precio acordado, así tam-
bién que siga solventando dicho monto en pagos parciales o diferidos. Con 
esta previsión, se permite que el proyecto inicie con la mera detentación 
física y formal del bien por parte del sector público. Es claro, y la ley así 
lo reitera, que si la adquisición se da por parte del inversionista proveedor 
con cargo a sus propios recursos privados, el mismo no estará sujeto a los 
límites y demás requisitos antes mencionados. 

Respecto a la expropiación, la ley de APP´s remite al ordenamiento 
aplicable, esto es, a la Ley de Expropiación o a la Ley Agraria, según el ré-
gimen legal de propiedad, privada o social, respectivamente. Finalmente, se 
previene, como un requisito ineludible de este tipo de proyectos, además de 
que es parte de sus características intrínsecas, que a la terminación del con-
trato los inmuebles, bienes y derechos de carácter público, incorporados a 
la infraestructura o indispensables para la prestación del servicio, pasarán 
al control y administración del sector público contratante, igualmente la 
norma refiere que éste tendrá en su caso opción de compra en relación con 
los demás bienes que siendo propiedad del desarrollador el mismo haya 
destinado a la prestación de los servicios contratados.

VII. El contrato de asociación público privada

Una vez adjudicado el contrato de APP, su formalización, según la ley de la 
materia, se efectuará en los plazos que las bases del concurso señalen; de no 
suscribirse por causas imputables al adjudicado, se hará efectiva la garantía 
correspondiente, es decir, la caución que otorgan los concursantes como 
seriedad de su propuesta, además de que el proyecto podrá —es potesta-
tivo— adjudicarse a favor del segundo lugar y en forma descendente a los 
subsecuentes lugares del concurso, en la medida en que éstos cumplan con 
las bases. En otro orden de ideas, en la sección segunda del Capítulo Sexto, 
y en los capítulos Séptimo, Octavo, Noveno y Décimo, de la ley de APP´s, 
se regula todo lo relativo a los contratos, desde sus requisitos, pasando por 
su ejecución, modificación, término o conclusión y supervisión. 

En ese tenor, la norma legal que nos interesa, establece los requisitos 
mínimos formales que el contrato de asociación público-privada deberá 
contener —Art. 92—, enunciándolos de forma general, desde los elemen-
tos básicos o comunes a todo acto volitivo consensual, hasta temas más es-
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pecíficos como son las condiciones o características del servicio, estándares 
de calidad, régimen financiero, bienes requeridos, distribución de riesgos, 
seguros, relación con acreedores, pudiendo adicionarse más en las bases o 
en el reglamento respectivo, según el tipo de proyecto de que se trate. Y 
en sintonía con lo anterior, la propia ley señala el objeto general que este 
tipo de contratos debe tener, que no es otro sino la prestación del servi-
cio integral, así como la ejecución de la infraestructura necesaria para ello. 
Asimismo, el ordenamiento establece de forma enunciativa, los derechos y 
obligaciones generales que en este tipo de contratos asume el desarrollador 
o contratista, sin perjuicio, se señala por la norma, de los que establezcan 
las demás disposiciones aplicables. Incluso en su artículo 100, la ley refiere 
algunas prestaciones adicionales que pueden pactarse a cargo del desarro-
llador, entre otras: rembolsar el valor de los inmuebles, pago de supervisión 
y vigilancia de obra, seguros y garantías adicionales. 

En otra temática referente a esta clase de contratos, la ley en comento 
señala que la vigencia de dichos actos consensuales, con sus prorrogas res-
pectivas, no deberá exceder en su conjunto de 40 años, lo que de entrada 
refrenda el carácter multianual de estos actos como pasivos10 a largo plazo, 
prorrogables —convenio modificatorio11— pero sujetos a un límite peren-
torio legal. 

En el tema específico de las garantías de cumplimiento que deben con-
signarse en estos contratos, la ley refiere de forma específica dos tipos: 
una equivalente al 15% del valor de las obras, durante la construcción de la 
infraestructura, y otra del 10% de la contraprestación pactada, para el caso 
de la prestación de los servicios requeridos, siendo éstos límites máximos 
para la suma de todas las cauciones en cada rubro.

Por lo que hace a la subcontratación por parte del contratista desarrolla-
dor, y como una previsión importante de la ley, se permite en la medida en 
que lo prevengan las bases y previa autorización de la contratante, señalán-
dose que el desarrollador será el único responsable ante el sector público de 
los servicios que debe prestar en la calidad y cantidad requeridas. Por otra 

10  El tratamiento contable y presupuestal de los PP ś es uno de los temas de mayor discu-
sión en la definición del marco legal y reglamentario aplicable. El punto de partida del 
debate ha sido el considerar que las obligaciones de pago de estos contratos no se regis-
trarán como deuda pública, además de que los pagos se asumirán en el sector público 
como gasto corriente.

11  Dicha prorroga puede otorgarse por la contratante dentro de la vigencia del contrato 
primigenio, siendo que al tenor de la ley de APP, debe considerarse para tal modifica-
ción cualquier cambio en las condiciones materiales, tecnológicas y económicas, bajo 
las cuales se lleva a cabo la prestación de los servicios, revisándose por partes las condi-
ciones del contrato respectivo. 
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parte, Igualmente se facilita por la ley que los desarrolladores puedan dar 
en garantía, fuente de pago o afectar de cualquier forma a favor de terceros, 
sus derechos derivados del contrato de APP. Con estas últimas previsiones, 
se reconoce la necesidad del desarrollador de acudir a mercados financieros 
bursátiles o crediticios, nacionales o internacionales, lo que incluso hace 
atractivo al eventual financiamiento requerido de terceros. Aunque el mis-
mo ordenamiento también señala como una restricción fundamental, que 
si dichas garantías o afectaciones se hicieren efectivas, los terceros titulares 
de las mismas sólo tendrán derecho a los flujos generados por el proyecto, 
después de deducir los gastos y gravámenes fiscales de los mismos. Por otro 
lado, y en lo que respecta a la ejecución del contrato de APP, señala que el 
desarrollador será responsable de la prestación de los servicios con los ni-
veles de desempeño pactados y, en su caso, de la construcción, equipamien-
to, mantenimiento, conservación y de la infraestructura, necesarias para la 
prestación de los citados servicios, en congruencia con lo anterior, la ley 
también enuncia que los riesgos de operación, prestación de los servicios y, 
en su caso, de construcción de la infraestructura y financiamiento del pro-
yecto, serán asumidos por el desarrollador, salvo lo que excepcionalmente 
se pacte en el contrato respectivo. Así mismo la norma también indica, que 
el desarrollador deberá prestar los servicios de manera continua, uniforme 
y regular, con los niveles de desempeño pactados, bajo las autorizaciones 
para la prestación de los servicios, así como conforme a las disposiciones 
aplicables. 

Así podemos afirmar, que en los contratos de APP la prestación del 
servicio no sólo es cuantitativa, sino en esencia cualitativa, por lo que el 
tema del desempeño se convierte en un requisito cardinal, vinculado al 
de la supervisión que da seguimiento a tales niveles. Precisamente por las 
características mencionadas de continuidad y regularidad de los servicios a 
proporcionar por el desarrollador, y considerando que éstos en la mayoría 
de los casos se traducirán al final en algún servicio público a la ciudadanía 
la ley contempla en un apartado específico la figura de la intervención, 
señalando que la contratante podrá intervenir cualquier etapa del proyec-
to, cuando a su juicio el desarrollador incumpla con sus obligaciones por 
causas imputables al mismo y con ello se ponga en peligro grave —cualifi-
cado— el desarrollo del proyecto. Dicho supuesto de la intervención, con-
sistente en que la autoridad tome por su cuenta y riesgo la prestación del 
servicio o bien, las acciones de infraestructura u operación correspondien-
tes, esto puede derivar, como lo indica la ley, en una terminación anticipada 
del contrato. Incluso se previene, que el sector público contrate a un nuevo 
desarrollador previa la instauración de un nuevo concurso, lo que posibi-
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lita que en este escenario extraordinario, el ente gubernamental continúe 
el proyecto mientras realiza nuevamente dicho procedimiento de contra-
tación. El desarrollador podrá solicitar la terminación de la intervención 
cuando demuestre que las causas que la originaron quedaron solucionadas, 
y al concluir con la misma se devolverá al desarrollador la administración 
del proyecto y los ingresos percibidos, una vez deducidos todos los gastos 
que haya originado la intervención.

En otra temática, se contempla por la ley en ciernes las causales bajo 
las cuales pueden modificarse los términos del contrato original, previo 
consenso de las partes, dentro de la vigencia del contrato original y a tra-
vés del convenio modificatorio respectivo, siendo dichos supuestos legales: 
cuando sea para mejorar las condiciones de la infraestructura, si bien las 
modificaciones se encuentran tasadas por la norma, las mismas son muy 
generales por lo que permiten cierto margen al sector público e incluso 
al desarrollador para ajustar los proyectos, mismos que por su compleji-
dad y largos plazos de vigencia, son dinámicos y evolutivos, requiriendo 
en esa medida ser congruentes con las realidades económicas, técnicas y 
sociales siempre mutables. Empero, no obstante dicha afirmación sobre la 
laxitud de las causales de modificación contractual, la ley de APP´s con-
signa ciertas restricciones imperativas para dichas modificaciones. En el 
primero de los casos restrictivos, se previene que ninguna modificación 
deberá implicar transferencia de riesgos de una de las partes a la otra, en 
términos distintos a los pactados en el contrato original. La otra limitante 
a la modificación, refiere que el importe de la compensación adicional o de 
la disminución de obligaciones del desarrollador, deberán demostrarse con 
dictamen de expertos independientes, amén de que durante los primeros 2 
años inmediatos siguientes a la adjudicación del proyecto. Es de destacarse, 
que en la ley en análisis la modificación se restringe por costos y riesgos, 
como medida de trasparencia y para evitar evidentes actos de corrupción.  
Una parte importante de la modificación al contrato que contempla la ley, 
como una novedad interesante que da certeza a los inversionistas privados, 
es la relativa a restablecer el equilibrio económico del proyecto.

En otro rubro referente a los contratos, la ley regula la conclusión de 
los mismos en tres vertientes, las cuales son: por conclusión de su vigencia, 
que es una causal natural de todo acto consensual; por rescisión; y final-
mente por terminación anticipada, estos dos últimos casos como escena-
rios extraordinarios o eventuales. La rescisión, como es connatural a dicha 
figura jurídica, se da por incumplimiento o controversia de alguna de las 
partes, incluso por la revocación de alguna autorización esencial vincula-
da al proyecto. Cuya resolución será por los tribunales federales, o en su 
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caso, mediante el procedimiento arbitral correspondiente. La terminación 
anticipada no se origina por incumplimiento culposo, sino que se genera 
de acuerdo a lo pactado en el contrato, regularmente por causales supervi-
nientes, excepto en el supuesto de la intervención antes comentada, donde 
puede darse al extenderse tal figura sin respuesta del desarrollador. Por lo 
que la ley que en este caso, proceda el rembolso al desarrollador del mon-
to de inversiones que demuestre haber realizado. Finalmente por lo que 
hace a la ejecución del contrato, la ley de APP´s establece, en un apartado 
concreto, lo relativo a la supervisión del proyecto y del contrato, siendo 
que en el primer caso, corresponderá a la Secretaría de la Función Pública 
vigilar el inicio y adjudicación de los mismos. Por su parte, la supervisión 
de la prestación de los servicios y en su caso de la ejecución de la obra y, en 
general, del cumplimiento y desarrollo del contrato de asociación público-
privada, corresponderá exclusivamente al ente público contratante y demás 
autoridades que resulten competentes. En ese sentido, la norma permite 
contratar con terceros los servicios de control y supervisión de los proyec-
tos. 

Resulta importante subrayar, que dado el alto desempeño cualitativo 
requerido en los servicios contratados en este tipo de proyectos, dicha su-
pervisión se convierte en un rubro esencial y permanente a considerar en 
el contrato y sus costos agregados, siendo que la ley no profundiza en tal 
mecanismo.

VIII. Infracciones y sanciones

La ley de APP´s refiere dos tipos de sanciones, una por incumplimiento 
de los servidores públicos a las disposiciones de dicha norma, remitiendo 
para ello a la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los 
Servidores Públicos, estableciendo que será la Secretaría de la Función 
Pública, como órgano interno de control de la administración pública fe-
deral, el ente sancionador. En el caso de los desarrolladores, se previene que 
el incumplimiento de las obligaciones del contrato dará lugar a las penas 
convencionales, las cuales podrán incluir reducciones en las contrapresta-
ciones a favor del desarrollador incumplido. Tal sanción convencional es 
medular en esta clase de contratos, ya que está estrechamente vinculada 
no sólo con la prestación cuantitativa y permanente de los servicios, sino 
con los niveles de desempeño, siendo en esa medida que se realizan los 
pagos respectivos. Como puede apreciarse, la ley en estudio no contempla 
sanciones pecuniarias específicas por incumplimiento de la ley o del con-
trato, sino que simplemente remite a las penas convencionales pactadas 
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por las partes. No obstante ello, la ley si consigna como sanción factible 
ante dichos incumplimientos del concursantemente o del desarrollador, la 
inhabilitación temporal para participar en procedimientos de contratación 
o celebrar contratos con el sector público federal en cualquier materia; 
dicha inhabilitación tiene como parámetro que no será menor a tres meses 
ni mayor a cinco años. Es interesante puntualizar en este tema, que la ley 
permite no sólo sancionar al infractor material o directo, que en el caso del 
desarrollador siempre será una sociedad (SPE), sino incluso a la persona 
física o moral que tengan el control sobre de dicha sociedad. Todas las an-
teriores sanciones administrativas o contractuales son con independencia 
de las consecuencias de orden civil o penal que puedan derivar de la comi-
sión de los mismos hechos, así lo afirma la ley de APP´s. 

XI. Solución de controversias

En su Capítulo Duodécimo, la ley de APP´s se refiere a la solución de 
controversias, donde prevé la solución de mutuo acuerdo y con apego al 
principio de buena fe respecto a las diferencias técnicas o económicas entre 
las partes, en el plazo que las mismas hayan pactado en el contrato primi-
genio o sus modificaciones. De no resultar lo anterior, el diferendo podrá 
dirimirse a través de un comité de expertos que se integra por tres expertos 
en la materia de que se trate, designados uno por cada parte y el tercero por 
los dos anteriores. Este comité conocerá sólo de las divergencias técnicas 
o económicas y no de cuestiones jurídicas. Los dictámenes que el comité 
emita por unanimidad, en un plazo no mayor de sesenta días hábiles, serán 
obligatorios para las partes. De lo contrario quedan a salvo los derechos 
de cada una de ellas para proceder conforme a sus intereses. La ley agrega 
también la eventualidad de que las partes puedan pactar en el respecti-
vo contrato acudir ante la Secretaría de la Función Pública mediante una 
solicitud de conciliación por desavenencias derivadas del cumplimiento 
del contrato, tramitándose conforme al procedimiento previsto en la Ley 
de Adquisiciones o en la Ley de Obras Públicas, según corresponda. De 
esta manera se recupera el uso de estos esquemas, los cuales han resulta-
do atingentes en la experiencia previa. Se plantea en segundo término la 
posibilidad de que las partes puedan dirimir sus diferencias con base en el 
procedimiento arbitral de estricto derecho, en términos de lo dispuesto en 
el Código de Comercio. 

Por último, se prevé que las cuestiones relacionadas con la validez legal 
de los actos administrativos que dan sustento al contrato de asociación 
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público-privada, así como de los propios contratos, deberán de resolverse 
por los tribunales federales. 
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LA PARTICIPACIÓN CIUDADANA  
EN EL MUNICIPALISMO

Patricia BEgNé1

1. Introducción

El propósito de este trabajo es abordar la relación del ciudadano común y 
el Municipio como el medio más idóneo para manifestar inquietudes, pro-
blemáticas o señalar cualquier situación de la vida comunitaria que afecte 
el bienestar de la colectividad, y cómo esta relación pudiera, en algún caso, 
fortalecer al Municipalismo del Siglo XXI.

ii. Desarrollo

La participación ciudadana es el conjunto de acciones o iniciativas que 
pretenden impulsar el desarrollo local y la democracia participativa a través 
de la integración de la comunidad al ejercicio de la política. Esto es, que la 
población tenga acceso a las decisiones del gobierno de manera indepen-
diente, sin necesidad de formar parte de la administración pública o de un 
partido político.2

En mi opinión, la participación ciudadana es muy importante porque 
aporta el punto de vista del usuario a cualquier proyecto o plan de la au-
toridad municipal, con lo que se aumenta la aceptación general de dicho 
proyecto o plan sabiendo que su opinión es tomada en cuenta.

La Constitución de cualquier país es la norma suprema, ya que ha sido 
creada por un poder constituyente, cuya autoridad deriva del reconoci-
miento que le otorga la misma sociedad a la que pretende regir. La Cons-
titución contiene las reglas que permiten la convivencia social pacífica y 
su prioridad es la protección de los derechos fundamentales de todas las 

1 Profesora de la División de Derecho, Política y Gobierno de la Universidad de Gua-
najuato y Procuradora Universitaria de los derechos académicos de la Universidad de 
Guanajuato. 

2 PRUD’HoMME, Jean-Francois, “Consulta Popular y Democracia Directa”, Cuadernos 
de Divulgación de la Cultura Democrática, Instituto Federal Electoral, 1997, p. 25.
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personas. La Constitución pretende construir un gobierno de leyes, per-
filando únicamente sus rasgos generales y realizar el ejercicio del poder, a 
través de su clásica división de poderes dejando a las leyes secundarias la 
reglamentación --interpretación-- de sus preceptos y a sus destinatarios 
el efectivo cumplimiento.3 Para ello, se vale de instituciones y aun cuando 
las instituciones ofrecen la paz y permiten la convivencia armónica en una 
sociedad, a veces son muy imperfectas, y puesto que la sociedad evoluciona 
con el tiempo, las instituciones también se transforman con los años. 

Muchas veces las instituciones tienen mecanismos para su reforma de 
manera rápida y pacífica. En otras ocasiones, son tales las presiones de 
cambio, que se requieren reformas a fondo, apoyadas en el consenso social, 
o las presiones surgen en formas de rebeliones, migraciones o revolucio-
nes. Cuando un Estado se da cuenta, ya sea por sí mismo o por presiones 
externas de la necesidad de un cambio, entra en un proceso de transición, 
si entendemos por transición “…el intervalo que se extiende entre un ré-
gimen político y otro…” de acuerdo con Guillermo O’Donnell y Philipe 
Schmitter.4

Por tanto, para que un proceso de transición llegue a una democracia fir-
me, se necesita que ésta quede inserta en la cultura del país como el medio 
para resolver conflictos y forme parte del modo de pensar de la sociedad, la 
democracia necesita cristalizar en instituciones firmes. 

Con esto en mente, abordemos el caso de México. ¿Cuál es el significa-
do de la democracia para el mexicano común? De acuerdo con los datos ci-
tados por Guillermina Martinez Bermúdez,5 en su artículo Competencia y 
participación política, para el 26.5 de la población, el concepto democracia 
significa “libertades civiles e individuales,” para el 20.5% de los mexicanos 
significa “igualdad y justicia”, seguido de un 13.7 % para el que representa 
“derecho a voto” y por último el 8.6 % asume que la democracia es “un 
gobierno de, por y para el pueblo”. 

Continúa señalando la autora que para el mexicano, las características 
más importantes de la democracia son en primer lugar, el contar con elec-
ciones regulares, limpias y transparentes, segundo, tener un sistema judicial 

3  Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, Prólogo, notas y actualización 
de Miguel Carbonell, 165a. ed., México, Porrúa, 2012.

4  ó DoNNELL GUILLERMo, y SCHMITTER, Philipe (eds.), Transiciones desde un 
gobierno autoritario, p.37 Http://www.madridmas.org./blogs/Historia 

5  MARTINEz BERMúDEz, Guillermina, “Competencia y participación política. Vín-
culo esencial entre representantes”, en Gimate-Welsh, Adrián (coord.), Representación, 
Ciudadanía y calidad de la Democracia en América Latina, 2012 p. 111.



39

LA PARTICIPACIÓN CIUDADANA  
EN EL MUNICIPALISMo

que trate a todos por igual, tercero, contar con una economía que asegure el 
ingreso digno y por último tener libertad de expresión.6

El ciudadano mexicano, se encuentra insatisfecho con su democracia, 
pero a la vez, considera que la democracia es el único sistema con el que el 
país puede alcanzar su desarrollo.7 Para mejor comprensión de lo anterior, 
veamos un poco de nuestro antecedente histórico.

A lo largo de su historia, nuestro país ha pasado por numerosos cambios: 
los intentos centralistas de mediados del siglo 19 y el sistema federalista 
expresado por primera vez en la Constitución de 1824 que ahora se tradu-
cen en los preceptos constitucionales Artículos 73 y 124 de nuestra Cons-
titución vigente. El artículo 73 señala las materias sobre las cuales tiene 
competencia el Congreso de la Unión, es decir, nos dice en que asuntos 
son competentes las autoridades federales, y por otra parte, el artículo 124 
nos dice que aquellas competencias que no estén expresamente reservadas 
a la Federación, corresponden a las autoridades locales. Sabemos que en 
materias como educación, salud, medio ambiente, por su importancia, las 
autoridades de todos los ámbitos de gobierno deben tener competencia 
y coordinación para su eficaz implementación. Por tanto, esta coordina-
ción entre ámbitos de gobierno permite que el gobierno más cercano a 
los ciudadanos sea el Municipio, cuya regulación es el artículo 115 de la 
Constitución.

Continuando con el aspecto histórico, en años anteriores a la Constitu-
ción de 1857, las fallas en los sistemas previos nos llevaron a innumerables 
levantamientos, a la pérdida de la mitad de nuestro territorio, a las dicta-
duras de Antonio López de Santa Ana y Porfirio Díaz y a la Revolución 
de 1910, base del actual régimen. La Constitución de 1917, la cual nos rige, 
definió y reglamentó los derechos sociales. Con el sistema emanado de la 
Revolución, con todos sus aciertos y defectos, México alcanzó por primera 
vez en su historia, más de 50 años de paz, estabilidad y crecimiento. Sin 
embargo a fines del siglo XX, experimentamos períodos de inestabilidad 
con una constante: la crisis tanto política como económica y social. 

El Dr. Miguel Basáñez8 en su libro El pulso de los sexenios. 20 años de crisis 
en Mexico. expresa cuatro causas para la crisis:

6  Ibidem, p. 112.
7  Idem.
8  BASAñEz, Miguel, El pulso de los sexenios. 20 años de crisis en Mexico, 4a. ed., México, 

Siglo XXI, p. 28.
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1. El movimiento estudiantil de 1968 derivado (se comprobó que el 
Estado ya no tenía la capacidad de responder a todas las demandas so-
ciales).

2. La devaluación de 1975, producto de conflictos del gobierno con gru-
pos empresariales por motivo de la estrategia económica de expansio-
nismo estatal. Si bien, posteriormente se logró la reconciliación con este 
sector, la devaluación la primera en 22 años, dejó a la deriva la estrategia 
económica conocida como “el desarrollo estabilizador”. Fue hasta me-
diados de los años ochenta con el modelo neoliberal que México volve-
ría a tener un rumbo definido en economía.9

3. La nacionalización de la banca en 1982 llevada a cabo por José López 
Portillo y causada por la baja de los precios del petróleo. Como dato cu-
rioso, a los tres meses de expropiación de la banca, el presidente Miguel 
de la Madrid, sucesor de López Portillo, otorgó el 33 % de las acciones 
bancarias a los antiguos accionistas y le dio a la Bolsa Mexicana de valo-
res el perfil de “Banca paralela” basada en la especulación.10 

4. El desplome de la Bolsa Mexicana de Valores en octubre de 1987, 
y la sucesión presidencial, de julio de 1988, en la que se cuestionó la 
legitimidad del régimen desde el punto de vista electoral, situación que 
muchos analistas políticos consideran que fue entonces cuando se inició 
la transición de poder en México.11

Más adelante, la aparición del EZLN en Chiapas, el asesinato de Luis 
Donaldo Colosio, candidato del PRI a la presidencia de la República, la 
recesión económica y el miedo a una votación cerrada entre dos fuerzas 
electorales como son el PRI y el PAN, nos llevó a otra crisis que tiene cau-
sas políticas y no económicas, como menciona el politólogo norteamerica-
no, Samuel P. Huntington: “… un rápido cambio social y la movilización 
política, traen consigo la inestabilidad”.12

Podemos observar que México en sus años de crecimiento y paz social, 
pasó de ser una nación compuesta por élites y masas, a una sociedad de 
clases, destacando la expansión y fortalecimiento de las clases medias. El 

9  Ibidem, p. 56.
10  Ibidem, p. 76.
11  Ibidem, p. 104.
12  HUNTINGToN, P. Samuel, El Choque de Civilizaciones, Simon and Schusters, 1996.
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país pasó de ser un país rural y analfabeta, a un país urbano y con niveles 
de analfabetismo “relativamente” bajos. 

Este cambio social que tuvo su primer movimiento en 1968, originó pre-
siones sociales cada vez mayores. El gobierno al enfrentar esas presiones, 
decidió por primera vez, privilegiar la vía de la modernización económica, 
el llamado proyecto neoliberal, dejando a un lado la política, esto es, esta-
bleciendo una verdadera democracia y validez del Estado de derecho y el 
aspecto social, es decir, proporcionar acceso a los servicios básicos a toda 
la población. 

Por lo anterior, en mi opinión, es urgente una reforma del Estado, que 
fortalezca a la sociedad civil, con mecanismos de participación ciudadana. 
La solución a los grandes problemas nacionales no es exclusiva del Estado. 
El Estado no puede enfrentar por sí solo los retos y obstáculos del desa-
rrollo. El Presidente William Clinton de los Estados Unidos en el discurso 
de toma de posesión dijo: “Hoy, podemos decir que el Gobierno no es el 
problema, y el Gobierno no es la solución. Nosotros, la gente de los Esta-
dos Unidos, somos la solución”. 13

Por ello, se debieran impulsar reformas, y adecuaciones legislativas que 
favorezcan el trabajo y los mecanismos entre el Estado y la sociedad civil. 
Es decir, crear una nueva relación entre el gobierno y los ciudadanos, y 
desarrollar una educación cívica que conduzca a una cultura de partici-
pación ciudadana, pero no solo a través de partidos políticos, sino a través 
de mecanismos —como podría ser, audiencias públicas— que en algunas 
administraciones ya se realizan, para que la sociedad se involucre en los 
asuntos públicos y se escuchen opiniones en los problemas que le afectan.

La participación ciudadana es una de las más altas manifestaciones de 
la calidad personal, humana y comunitaria. Hace referencia al interés por 
la vida, la búsqueda de armonía, deseo de superación, compromiso con 
quienes nos rodean y la capacidad de participar propositivamente en el 
desarrollo de nuestras sociedades. 

En el estudio citado anteriormente14 de Martinez Bermúdez, y con 
datos obtenidos del latinobarómetro, en relación al significado de la de-
mocracia para el mexicano y en cuanto a participación ciudadana, ante la 
pregunta formulada al ciudadano común de si para resolver problemas en 
su vecindario se ha contactado con alguna autoridad municipal, medios de 
comunicación u otros, la respuesta negativa oscila entre 50 y 80 por ciento. 

13  Discurso inaugural, 20 de Enero 1997. Segundo período presidencial.: http://www.clin-
tonlibrary.gov 

14  MARTÍNEz BERMúDEz, Guillermina, Op. Cit.
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Estos datos, nos muestran que son una mayoría de ciudadanos pasivos que 
tienen muy bajo nivel de participación en materia de actividad comunita-
ria, que se encuentran alejados de las autoridades y que no hacen escuchar 
sus demandas en forma directa.15

Otra manifestación de participación ciudadana es a través de las ONGs 
las cuales pugnan por ciertos temas sociales sin sustituir en las funciones 
del gobierno sino evaluándolas, cuestionándolas o apoyándolas. También 
puede proponerse a través de la discusión de temas de importancia de los 
ciudadanos organizados o por otras vías para llegar a un consenso. últi-
mamente, organismos estatales forman consejos ciudadanos para la admi-
nistración o evaluación de las políticas públicas, formados de ciudadanos 
interesados o expertos independientes.16

En vía de ejemplo, me permito señalar que en la Constitución Política 
para el Estado de Guanajuato, se llevó a cabo una reforma en el año 2002, 
que culminó con la Ley de Participación Ciudadana17 que contemplan fi-
guras como la iniciativa popular, el referéndum, y el plebiscito. 

III. Medios de participación ciudadana

Referéndum. Es un mecanismo de participación directa mediante el cual la 
ciudadanía manifiesta su aprobación o rechazo a una decisión del gobierno.

Plebiscito.  Sirve para que los ciudadanos decidan entre aceptar o recha-
zar una propuesta que concierne a la soberanía.

Iniciativa popular. Es el procedimiento que permite a los votantes pro-
poner una modificación legislativa o una enmienda constitucional, al for-
mular peticiones que tienen que satisfacer requisitos predeterminados.

Consulta Ciudadana. Es una pregunta de carácter general sobre un 
asunto de trascendencia nacional que se somete a consideración del pueblo, 
para que éste se pronuncie formalmente al respecto.

Hasta ahora, 17 entidades cuentan con una ley de participación ciuda-
dana, y 10 de ellas tienen, además, una ley de transparencia y una comi-
sión de participación ciudadana. Estos elementos adicionales fortalecen el 
ejercicio de la democracia al menos en entidades como Colima, Coahuila, 

15  MARTÍNEz BERMUDEz, Guillermina, . Op. Cit., p. 119.
16  ALBERICH, T., Guía fácil de la participación ciudadana, Dykinson S.L. 2004
17  Ley de Participación Ciudadana.. Publicada en el Periódico Oficial numero 126 segunda 

parte de 22 de octubre de 2002. Poder Ejecutivo del Estado de Guanajuato. 
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Distrito Federal, Guanajuato, Guerrero, Jalisco, Morelos, Tabasco, Yucatán 
y Zacatecas.18

La participación ciudadana sugiere que precisamente la sociedad sea el 
promotor de cambios. Sin embargo, si ésta no se ve favorecida por legis-
laciones adecuadas, por falta de acuerdo o de voluntad política deja de 
cumplir su objetivo y razón de ser.

Algunos autores como Butler y Ranney,19 alegan que la distinción entre 
“plebiscito” y “referendum” no es muy clara. El uso del primer término es 
más antiguo y deriva directamente de las prácticas romanas de legislar por 
vía de consulta a la plebe de Roma. La noción de referéndum aparece más 
tarde (finales del siglo XIX) aunque ya se utilizaba en Suiza unos 200 años 
atrás, proviene del latín ad referendum, que alude a la práctica de referir 
ciertas cuestiones de gobierno al pueblo. En español la palabra plebiscito 
es de uso más común.

Cabe señalar que es difícil que se observen los presupuestos que señala 
la ley para su aplicación y se puedan suscribir debidamente cualquiera de 
estas figuras, por lo anterior y como ejemplo, comentaré un asunto que 
fue muy controvertido desde el punto de vista mediático en la ciudad de 
Guanajuato, México, sobre la urbanización del cerro conocido como La 
Bufa en el año 2010. El Cerro de La Bufa, es un lugar tradicional para vi-
sitar y conocer la ciudad de Guanajuato, y en el cual se practican deportes 
extremos en algunas épocas del año. Tradicionalmente, el 31 de julio se lleva 
a cabo la peregrinación a la cueva de San Ignacio, porque hay una cueva 
en el cerro en la que se considera a San Ignacio de Loyola, como patrono 
del lugar y donde un gran número habitantes sube a la punta de La Bufa. 
Las peregrinaciones inician con la víspera del 31 de julio. A medianoche, el 
cerro se ilumina con antorchas y velas que llevan los peregrinos. Durante 
las noches del festejo, se dejan ver espectáculos de juegos pirotécnicos de 
colores en el cielo oscuro. Durante estos festejos la gente suele pasar la 
noche visitando las varias cuevas que se encuentran en lo alto de la peña. 
La riqueza de la ciudad, originada por la actividad minera surgida en la 
colonia, fue de las más grandiosas del país, gracias a la cantidad de plata ex-
traída del subsuelo. Fue una época de gran auge que permitió el desarrollo 
y esplendor en Guanajuato durante casi dos siglos. Por tanto, esta tradición 
es de enorme importancia para los habitantes de la ciudad de Guanajuato. 

El asunto surgió, cuando se pretendió urbanizar los terrenos aledaños al 
cerro de La Bufa, por parte de una empresa constructora que había adqui-

18  Contralinea.info/.../incipiente-participacion-ciudadana-en-mexico/ 
19  PRUD’HoMME, J.F. Op Cit., p. 25.
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rido parte de esos terrenos con anterioridad. La ciudadanía se manifestó 
desde el primer momento en contra de la declaración de factibilidad de 
cambio de uso de suelo a la constructora para urbanizar el predio denomi-
nado “Granja la Bufa”.20 

Dada la importancia del tema, el Municipio convocó a un plebiscito 
para conocer la opinión de la ciudadanía, que ya se había organizado en un 
movimiento ciudadano en defensa del Cerro La Bufa. Dicho movimiento 
ciudadano se opuso al plebiscito y a que se invirtiera dinero en un acto ad-
ministrativo que era violatorio del desarrollo urbano y ecología de la zona. 

Por su parte, el municipio se comprometió a respetar el voto ciudadano 
aun cuando no cumpliera con los porcentajes que requiere la Ley de Par-
ticipación Ciudadana. El resultado del plebiscito constituye un mandato 
legítimo para los gobiernos estatal y municipal por conservar el área, y 
conlleva una obligación ética de cumplimiento.

Así las cosas, este ejercicio, dio por resultado que de 12500 ciudadanos, 
el 84 % de ellos votaron por el NO a la urbanización de la zona conocida 
como La Bufa, para conservar y proteger el entorno natural de la ciudad 
de Guanajuato.21

Además se realizó por parte de la Secretaría de Seguridad Pública a 
través de la Coordinación Ejecutiva de Protección Civil del Estado de 
Guanajuato22 un estudio de Identificación de Peligros Geológicos, para 
contar con información técnica certera, confiable y actualizada acerca de 
las condiciones de inestabilidad en que se encuentran las laderas del cerro 
La Bufa entre otros, lugar en donde el crecimiento habitacional se está 
extendiendo.

El estudio concluyó que en la zona de La Bufa, que se conforma con 
escarpes de paredes casi verticales, y en donde la erosión pluvial favorece 
la posibilidad de desprendimiento y caída de bloques con riesgo de afec-
tación a las zonas de asentamientos humanos y de otras infraestructuras 
cercanas a la zona, se consideró zona de alto riesgo.

De igual manera, a instancia del movimiento ciudadano, se creó una 
Fundación como parte de un proyecto integral de protección y restaura-
ción del cerro La Bufa. Dicho proyecto consta de dos partes: Por una parte 
los propietarios de una porción del cerro, han decidido poner limitaciones 
al uso de sus terrenos para la conservación ambiental y de desarrollo sus-

20  http://rescatandolospicachos.wordpress.com
21  Idem.
22  Secretaría de Seguridad Pública. Gobierno del Estado de Guanajuato, Informe de Eva-

luación de Peligros Geológicos en el cerro La Bufa de Guanajuato, Gto. www.Rescatan-
dolospicachos.wordpress. 
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tentable. La otra parte del proyecto es la gestión de recursos económicos, 
gubernamentales y privados para que un Consejo Ciudadano plural imple-
mente las acciones necesarias para la preservación de la zona, conciliando 
los intereses de la ciudadanía sin violentar los derechos de los propietarios.23

 En marzo de 2011 un grupo de ciudadanos solicitaron formalmente y 
por escrito al Gobernador del Estado que se declararan los cerros de La 
Bufa, Los Picachos y El Hormiguero como Área Natural Protegida. El 
oficio se turnó al director del Instituto de Ecología del Estado, sin que a 
la fecha el destinatario se haya pronunciado al respecto ni exista una sola 
acción concreta en este sentido.

A pesar de la legítima demanda de la población del municipio por ga-
rantizar jurídicamente la protección del área, no se ha tenido respuesta 
concreta de los gobiernos estatal y municipal a la demanda ciudadana.

Aún más, desde enero 2011 la empresa constructora presentó una de-
manda contra el municipio ante el Tribunal de lo Contencioso Adminis-
trativo del Estado, que pone en riesgo el mandato ciudadano. La demanda 
fue resuelta declarando la nulidad,24 por lo que quedó subsistente la facti-
bilidad de cambio de uso de suelo, mediante el cumplimiento de requisitos 
que estableció el Municipio.

El movimiento anterior nos demuestra que la ciudadanía —indepen-
dientemente de las posturas políticas que se tengan— cuando se organiza y 
participa activamente para manifestarse pacíficamente y tomar decisiones 
sobre un asunto en particular o que afectan la vida comunitaria, se obtie-
nen excelentes resultados y son lecciones de participación ciudadana muy 
eficaces.

En la década de los noventas, hubo un importante auge del movimien-
to municipalista que se expresó, entre otros elementos, en la creación de 
las tres principales asociaciones de Municipios (AMMAC, AALMAC Y 
FENAMM),25 se crean diversos organismos civiles para impulsar el desa-
rrollo local, se diseñó una agenda para el fortalecimiento municipal, publi-
caron materiales relacionados con la autonomía de los gobiernos locales, 
todos esos esfuerzos se concretaron en la reforma al Artículo 115 que reco-
noce al Municipio como orden de gobierno. En los dos últimos sexenios de 

23  Palabras del Diputado Jorge Gómez Salazar en el Congreso del Estado de Guanajuato. 
28 de octubre de 2011.www.Rescatandolospicahos.wordpress  

24  Expediente 91/1ª. Sala/ 2011. Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Estado de 
Guanajuato. Entrevista con el Magistrado Arturo Lara Martínez. Feb. 2013

25  VARGAS ANAyA, Enrique, “El Municipalismo en México”, Jefe Delegacional en Az-
capotzalco, Mexico, D.F. 2009-2012. Artículo publicado en la página web del sitio zo-
calo .
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gobierno panista no ha habido avance y fortalecimiento de los municipios 
y su impacto en la vida pública. Si bien hubo avances en el sentido de reco-
nocer en los hechos a las asociaciones de municipios e invitarlas a formar 
parte de diversos consejos consultivos, esto no se tradujo en una mayor 
influencia en el diseño de las políticas públicas, ni en una redistribución de 
los recursos fiscales. Contrariamente a lo esperado, en los últimos 12 años 
encontramos municipios que ceden potestades y acciones a gobernadores, 
producto de su sistemática debilidad institucional y política.26 

En una encuesta realizada entre ciudadanos del Distrito Federal, para 
analizar lo que los autores llaman “ciudadanía crítica” es decir, a los ciu-
dadanos que generalmente, se quejan o critican a las instituciones, o a la 
función gubernamental, o cómo funciona la democracia en México, en-
contramos que hay ciudadanos críticos que utilizan medios de comuni-
cación o medios electrónicos para dar a conocer sus opiniones, sobre tal o 
cual asunto o tema de su interés.27 

El estudio en cuestión que incluía preguntas sobre valores, ciudadanía y 
democracia en la ciudad de México, reveló que con base a las preguntas que 
se les formuló en torno al “ciudadano consciente” y sus derechos y obliga-
ciones, se desarrolló una tipología de los ciudadanos del Distrito Federal. 

1) el ciudadano institucional, caracterizado por su actitud de respeto a 
las instituciones, a los derechos de otros ciudadanos, y el acuerdo con el 
pago de impuestos,

2) el ciudadano crítico y vigilante guiado por la necesidad de vigilar y 
monitorear las decisiones del gobierno, de denunciar los abusos de auto-
ridad y de exigir cuentas a los gobernantes, 

3) el ciudadano participativo quien participa en las elecciones, se asocia 
con otros ciudadanos para buscar fines comunes, y tomar parte en pro-
testas y manifestaciones,

4) el ciudadano solidario quien expresa altos grados de solidaridad con 
otras personas cuando tienen necesidad, y contribuye en colectas o do-
naciones, 

26  VARGAS ANAyA, Enrique, Op. Cit.
27  MoRENo, Alejandro, “La ciudadanía crítica en México” en Gimate-Welsh, Adrián 

(coord.), Op. Cit.
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5) el ciudadano cultural, aquellos que participan en festividades populares 
y patrióticas asi como fomentan las tradiciones culturales del país, y por 
ultimo,

6) el ciudadano responsable, aquellos que tienen una actitud de rechazo a 
los actos fraudulentos y de corrupción y que procuran mantenerse infor-
mados sobre los asuntos públicos.28

De esta información, resalta el ciudadano crítico y vigilante, que es un ciu-
dadano quejumbroso, que tiene cierta frustración y resentimiento, y cuya 
percepción para el resto de sus vecinos es que es un inconforme y amarga-
do. Pareciera que solo crea conflictos y no aporta nada bueno. Sin embargo, 
esta categoría de ciudadano, tiene la posibilidad de contribuir de manera 
muy importante a la democracia del país con sus actitudes y puntos de 
vista.29 Es según el autor, un recurso muy útil y esencial para nuestra de-
mocracia. Se debe considerar la crítica como un proceso de reflexión. En 
México, no estamos muy acostumbrados a la crítica y por eso la rechaza-
mos. Termina el autor señalando, que valorar a la ciudadanía crítica puede 
tener un gran impacto en el desarrollo y la calidad de nuestra democracia.

IV. Reflexión Final

En México nos encontramos en una democracia incipiente. La mayoría 
de nosotros nos excluimos de las decisiones públicas, por encontrarnos 
desinformados y no saber como actuar. Siempre atribuimos a factores ex-
ternos y ajenos a nosotros mismos lo que ocurre a nuestro alrededor. Como 
ciudadanos, nos corresponde informarnos adecuadamente, esto es madurar 
socialmente y responsabilizarnos de las fallas de nuestro sistema político 
y por ende del lento desarrollo nacional. Siendo los municipios la autori-
dad más cercana a la población, no se ha creado un sistema de incentivos 
y de objetivos para lograr la vinculación con la ciudadanía. La relación 
del ciudadano con su municipio es prácticamente inexistente. Estimo que 
como ciudadanos debemos ir más allá de obedecer las leyes, votar y pagar 
impuestos. Tenemos una responsabilidad social. Somos responsables del 
desarrollo de nuestra comunidad y por tanto de nuestro país. Como ciuda-
danos, todos podemos participar en la vida comunitaria, a través del diálo-
go, el debate, la concertación, con la capacidad de concebir y diseñar pro-

28  Ibidem, p. 84.
29  Idem, p. 85.
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yectos, planear y gestionar, demandar, denunciar. Ser un ciudadano en toda 
la extensión de la palabra, crítico y autocrítico. En la búsqueda del orden 
social, es necesario que las personas estemos informadas, que conozcamos 
las leyes y las normas que nos rigen, que escuchemos con interés y atención 
a los demás, y que expresemos con firmeza el pensamiento, las emociones 
y los proyectos propios, para de esta manera fortalecer al Municipalismo.

fuentes 
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EL FEMINICIDIO EN GUANAJUATO:  
ANÁLISIS DOGMÁTICO Y POLÍTICO-CRIMINAL

Pablo Alfonso CERVANTES1

Con profunda admiración y gratitud al profesor Pedro López ríos.

I. REFLEXIONES PRELIMINARES

La visión de género es algo mágico, o al menos así lo percibía. De otro 
modo no me explico por qué, antes de emprender esta investigación, mi 
punto de vista sobre el feminicidio era opuesto a lo que ahora expongo. En 
ese entonces opinaba que no era necesario crear un tipo penal específico 
para proteger la vida de las mujeres, pues  existía ya un tratamiento penal 
que atendía la problemática (el homicidio). Creía que las fallas se encon-
traban en los aplicadores de la ley —por crear espacio de impunidad con 
investigaciones deficientes, por ejemplo—, pero no en la ley.

Evidentemente no había analizado la problemática bajo la visión de gé-
nero.2 Cuando se realizó dicho análisis, comprendí la verdadera dimensión 
del asunto y la opinión del mismo dio un giro de ciento ochenta grados. 
Eso es lo que hace la visión de género: revoluciona ideas y remueve velos. 

Con el presente estudio pretendo aportar reflexiones que ayuden a re-
mover los velos que produce una visión androcéntrica. Y es que la labor no 
se agota3 al tipificar el feminicidio —pues los problemas no desaparecen al 
dibujarlos en el código penal, eso sí no es mágico—, sino que es necesaria 
la aplicación de la norma con perspectiva de género. De lo contrario, el tipo 

1 Egresado de la División de Derecho Política y Gobierno de la Universidad de Guanajua-
to. Exasesor del Procurador General de Justicia de Guanajuato, adscrito  a la Dirección 
General Jurídica.

2  En este punto Facio, Alda, “Con los lentes de género se ve otra justicia”, El otro derecho, 
Colombia, núm. 28, julio, 2002, p. 89, señala que la visión de género “no es una perspec-
tiva sesgada hacia el género femenino. Una perspectiva sesgada hacia el género femeni-
no es la otra cara de la perspectiva androcéntrica y sería la perspectiva gynocéntrica.”

3  En este sentido vid. BEGNé, Patricia, “Género, violencia y Derecho penal”, en Cervan-
tes Herrera, José (coord.), Estudios jurídicos en homenaje al maestro Néstor Raúl Luna 
Hernández, México, Universidad de Guanajuato, 2007., p. 103.
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penal podría correr el riesgo de ser pulverizado por una praxis judicial y 
ministerial4 que “solucione” los casos mediante el tipo penal de homicidio, 
lo cual acabaría por derogar tácitamente (por falta de uso) el feminicidio.5

II. APARTADO CONCEPTUAL
2.1. Aproximación terminológica

Diana E. H. Russell definió por primera vez al femicide como “el asesinato 
misógino de mujeres cometido por hombres”.6 Por mi parte, estimo que, 
en términos generales, el feminicidio —que es la traducción más aceptada7 
para femicide— podría definirse como “el asesinato misógino de mujeres”,8 
sin hacer referencia a que sea “cometido por hombres”, pues, aunque es un 
tema discutible —al cual dedicaremos mayor extensión en líneas posterio-
res—, en algunas legislaciones penales no se hace distinción en relación al 
sexo del sujeto activo.

2.2. Ubicando la problemática (¿De qué se habla cuando se utiliza 
la expresión “feminicidio”?) 

Sin una perspectiva de género9 es común que se pronuncien opiniones 
en contra de la tipificación del feminicidio, razonando que es innece-

4  FACIo, Alda, Op. Cit., p. 94, dice que es “indispensable que las y los jueces no sólo sean 
autónomos/as e independientes en la interpretación de las normas legislativas para su 
correcta aplicación, sino que puedan interpretarlas a la luz de la teoría y práctica de los 
derechos humanos desde una perspectiva de género”.

5  FACIo, Alda, Op. Cit., p. 93, expresa que “de poco sirve mejorar el acceso a la justicia si 
la justicia que se imparte es sesgada a favor de los hombres”.

6  Los datos están tomados de SAGoT, Montserrat, voz “feminicidio”, en GAMBA, Susa-
na Beatriz (coord.), Diccionario de estudio de género y feminismos, 2ª edición, Argenti-
na, Biblos, 2007, pp. 141 y 142.   

7  ToLEDo VáSQUEz, Patsilí, Feminicidio, México, Consultoría para la oficina en Méxi-
co del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2009, p. 25, 
señala que “en la traducción del término femicide al castellano ha habido dos tendencias: 
como femicidio o como feminicidio. La diferencia entre estas dos expresiones ha sido obje-
to de profunda discusión a nivel latinoamericano […] y aún en la actualidad […] no existe 
consenso a nivel teórico en cuanto al contenido de cada uno de estos conceptos”.

8  La aproximación conceptual que propongo se acerca más a los conceptos que aporta 
ToLEDo VáSQUEz, Patsilí, Op. Cit., p. 24, cuando señala que el feminicidio ha sido 
definido como “muerte violenta de mujeres, por el hecho de ser tales” o “asesinato de 
mujeres por razones asociadas a su género”.

9  Para una aproximación a la importancia de la introducción de la perspectiva de género 
en el ámbito del Derecho penal, véase FARALDo CABANA, Patricia, “Razones para la 
introducción de la perspectiva de género en Derecho penal a través de la Ley orgánica 
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saria e, incluso, discriminatoria, pues —se dice—, si existe el “feminici-
dio”, es necesario también que el código penal contemple una especie de 
“masculinicidio”.10

No obstante, cuando se hace referencia al “feminicidio”, no se habla de 
agravar la sanción únicamente porque la víctima sea mujer. En otras pala-
bras, no se trata de que el Derecho penal reaccione en forma más intensa 
sólo porque en la construcción genética del sujeto pasivo se encuentra una 
combinación de cromosomas XX. No, la mayor reacción punitiva del Es-
tado en el feminicidio no encuentra su justificación en razonamientos de 
tipo biológico, si no, ante todo, de tipo social. 

Incluso, el componente clave no se encuentra en el sujeto pasivo, si no, 
ante todo, en el sujeto activo, pues es en éste en donde reside el elemento 
subjetivo que justifica una reacción penal más severa: la misoginia.11 En 
efecto, la ratio essendi del feminicidio no se encuentra en el sujeto pasivo 
(mujer) porque no consiste en “matar a una mujer” lisa y llanamente —
pues para atender esta situación ya se encuentra el tipo penal de homici-
dio—, sino en “matar a una mujer por razones de género” —situación que el 
tipo penal de homicidio no alcanza a proteger del todo—.

III. ANÁLISIS POLÍTICO-CRIMINAL SOBRE EL FEMINICIDIO
3.1. La violencia de género

Corresponde ahora indagar si, bajo enfoques de política criminal con pers-
pectiva de género, resulta apropiado crear un tipo penal autónomo, diverso 
al homicidio, que sancione el asesinato de mujeres por razones de género. 
Comencemos señalando que las diversas manifestaciones de violencia en 
contra de las mujeres por razones asociadas a su género constituyen una rea-
lidad innegable que se presenta en prácticamente todo el mundo,12 pues 

1/2004, de 28 de diciembre, sobre medidas de protección integral contra la violencia de 
género”, Revista Penal núm.17, enero 2006, pp. 72-94.

10  HUACCHILLo NUñEz, yenny, “El delito de feminicidio a propósito de la incorpo-
ración en el Código Penal peruano”, Revista Jurídica Alerta Informativa, Lima, 2012, p. 
7, dice que la ley “no puede discriminar a los varones que son víctimas de muerte por 
parte de una mujer”.

11  ANDRADE GALINDo, Jorge Antonio et al., Glosario de términos sobre violencia con-
tra la mujer, México, Comisión Nacional para Prevenir y Erradicar la Violencia contra 
las Mujeres, 2010, p. 87, señala que la misoginia es el principal elemento explicativo de 
la violencia de género.

12  MoLINA CAñIzo, Elena, “Aspecto penales y criminológicos de la violencia de género 
en México”, en (AA.VV.), Pensamiento jurídico y político contemporáneo. Libro home-
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así lo reflejan los abundantes estudios13 criminológicos y sociales que, bajo 
parámetros objetivos y científicos, se han llevado a cabo. 

Sólo por citar un ejemplo, un estudio en Costa Rica de Ana Carcedo y 
Montserrat Sagot14 encontró diferencias entre los homicidios de hombres 
y de mujeres, ya que éstas “murieron más frecuentemente por arma blanca 
en sus casas o cerca de ellas, a causa de la violencia intrafamiliar y la vio-
lencia sexual, y por el contrario, los hombres murieron más frecuentemente 
por armas de fuego en riñas, asaltos y rencillas personales y sólo una mi-
noría murió por violencia intrafamiliar o violencia sexual.” Las autoras15 
interpretan estos hallazgo señalando que “si se erradicaran las muertes por 
violencia intrafamiliar y sexual, los homicidios de mujeres disminuirían 
drásticamente al menos en un 58%, no así los homicidios de hombres, que 
se mantendrían en el 91%.”

Estos estudios evidencian que el fenómeno del feminicidio no es una 
quimera inventada por los grupos feministas, pues descubren que sí existen 
importantes asimetrías entre los homicidios de hombres y de mujeres.16 
Susana Velázquez17 comenta que “mediante estos estudios e investigacio-
nes se evitó reducir las violencias [mortales] a experiencias individuales y/o 
casuales y se les dio una real existencia social”.

En el caso de nuestro país, el Estado mexicano negó —dentro del asun-
to del Campo Algodonero18— el feminicidio, dando a entender que era sólo 
un mito. No obstante, la CIDH determinó “que la violencia de género, 

naje a Cuauhtémoc Ojeda Rodríguez, México, Universidad de Guanajuato, Departa-
mento de Investigaciones Jurídicas, 2008, p. 216.

13  Por citar algunos ejemplos véase: Amnistía Internacional, Está en nuestras manos. No 
más violencia contra las mujeres, España, 2004; y Macassi León, Ivonne (coord.), La vio-
lencia contra la mujer: feminicidio en Perú, Perú, Flora Tristán, Amnistía Internacional 
Sección Peruana, 2005.   

14  CARCEDo, Ana y SAGoT, Montserrat, Feminicidio en Costa Rica. 1990-1999̧  Costa 
Rica, organización Panamericana de la Salud. Programa Mujer, Salud y Desarrollo, 
2000, p. 64.

15  Ibid., p. 65.
16  Ibid., p. 64.
17  VELáSQUEz, Susana, voz “violencia de género”, en GAMBA, Susana Beatriz (coord.), 

Diccionario de estudio de género y feminismos, Argentina, 2ª edición, Biblos, 2007, p. 358.
18  En este tema MEDINA RoSAS, Andrea, Campo Algodonero. Análisis y propuestas para 

el seguimiento de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en con-
tra del Estado mexicano¸ México, Red Mesa de Mujeres de Ciudad Juárez A.C., Comité 
de América Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos de la Mujer, 2010, p. 24, 
expresa que “en el proceso de Campo Algodonero, así como durante los últimos quince 
años, México ha negado reiteradamente que los hechos que ocurren en Ciu dad Juárez 
tengan características que permitan identificar un patrón de con ducta sistemático de 
violación a los derechos humanos. El Estado mexicano ha calificado los hechos como 
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incluyendo los asesinatos […], no [son] casos aislados, esporádicos o epi-
sódicos de violencia, sino de una situación estructural y de un fenómeno 
social y cultural enraiza do en las costumbres y mentalidades de una cultura 
de violencia y discrimi nación basada en el género”. En suma, “la violencia 
ejercida contra la mujer es un problema que obedece a estructuras jerár-
quicas patriarcales que reproducen una cultura donde las mujeres son vistas 
como objetos desechables y maltratables”.19

3.2. El plus de injusto o mayor antijuridicidad del feminicidio 

Hoy ya nadie niega que el Estado deba hacer frente a la realidad descrita ut 
supra, pero, ¿debe recurrir al Derecho penal? De acuerdo con el principio 
de ultima ratio, el Estado debe tener al Derecho penal como última opción 
y, por ello, debe evitar su intensificación y extensión. Al respecto, creo que 
la tipificación del feminicidio no rompe los principios de fragmetariedad y 
ultima ratio, como expondré a continuación. 

El poder punitivo del Estado en estos supuestos sí debe intensificarse, no 
porque la víctima sea del sexo femenino, sino por el carácter especialmente 
lesivo de ciertos hechos a partir del ámbito relacional en el que se produce. 
Este aspecto relacional  no es nuevo, pues está presente en el homicidio en 
relación de parentesco, ya que su mayor severidad se fundamenta en el plus 
de injusto o mayor antijuricidad que evidencia atentar contra una persona de 
la que se es pariente o con quien se está casado.20 Como ya se señaló, en 
el feminicidio, el plus de injusto no encuentra su fundamento en el sexo21 
del sujeto pasivo —pues ello vulneraría el derecho humano de igualdad— sino 
en la situación relacional de género22 en la que se encuentra el sujeto pasivo.

La ratio esendi de la intensificación punitiva es ese elemento subjetivo, 
consistente en el desprecio hacia la mujer. De hecho, aludir a las razones que 
motivan una conducta criminal para basar el incremento o disminución de 
la reacción punitiva tampoco es novedoso, pues siempre se han tomado en 

tristes o graves, pero como hechos aislados, y como responsabilidad de otros, de parti-
culares, o justificando su inacción en el clima general de delincuencia organizada […].”

19  MACASSI LEÓN, Ivonne, Op. Cit., p. 7.
20  ToLEDo VáSQUEz, Patsilí, Op. Cit., p. 63.
21  Aunque todavía no está materializada, la voz “feminicidio” que se encuentra proyecta-

da en la próxima edición del diccionario de la RAE ya es blanco de críticas, precisamen-
te por aludir a “sexo” y no a “género”. 

22  MAQUEDA ABREU, María Luisa, “¿Es la estrategia penal una solución a la violencia 
contra las mujeres? Algunas propuestas desde un discurso feminista crítico”, InDret, 
España, 2007, p. 22, apunta que por el plus de vulnerabilidad se da un plus de pena en 
razón de lo que se conoce como “agravantes de género”.
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cuenta por el Derecho penal. Así, e.g., no es posible dar el mismo trata-
miento penal a la mujer que mata a su hijo recién nacido por encontrarse 
en un estado de perturbación anímico, que a aquella que lo hace en forma vil 
porque lo detesta. De ahí que, por ejemplo, el Código Penal de Guanajuato 
(en adelante CPG) establezca un tratamiento benévolo para la mujer que 
priva de la vida a su hijo por motivos psicosociales.23

Pero las motivaciones no sólo pueden disminuir la intensidad punitiva, 
sino también aumentarla. En este último supuesto, la dogmática ha dis-
tinguido entre circunstancias objetivas y subjetivas que agravan la puni-
bilidad24 y, dentro de estas últimas, se han ubicado las motivaciones por 
razones de odio. 

De hecho, el sistema anglosajón25 ha dado tratamiento a estas conduc-
tas con los llamados hate crimes (crímenes de odio), en donde se encuentra 
presente el tipo básico (homicidio, lesiones, atentados contra la propiedad, 
etc.), pero se agrava cuando se presenta también un elemento de naturaleza 
subjetiva: el odio o la discriminación.26

Como se observa—señala Ontiveros Alonso27—, ya la dogmática pe-
nal se ha encargado de sustentar la posibilidad de agravar la punibilidad 

23  Con los “motivos psicosociales” se hace referencia a diversas situaciones que pueden 
presentarse durante el parto y post partum, y que pueden ir desde alteraciones psico-
físicas que provoquen la disminución del entendimiento y de la auto-inhibición, tales 
como el desequilibrio hormonal y los trastornos nerviosos de origen tóxico, que son 
propias del estado puerperal, hasta aquellas de tipo social como la miseria, el estado de 
abandono, la violación, la inseminación artificial sin consentimiento, etc.

24  Las objetivas denotan mayor peligrosidad del hecho, ya sea —explica Santiago Mir 
Puig— por “la especial facilidad de la comisión determinada por los medios (alevo-
sía), por la especial facilidad de impunidad (disfraz, precio), pero también debido a 
la calidad del sujeto (servidor público o persona de confianza). Por su parte, las cir-
cunstancias subjetivas indican una motivación particularmente indeseable (motivos 
racistas, antisemitas u otra clase de discriminación)”. Citado por ontiveros Alonso, 
Miguel, “¿Tipificación del feminicidio? Apuntes para el debate”, en (AA.VV.), Homenaje 
a Ricardo Franco Guzmán, México, Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2008, p. 551.

25  Pero no únicamente en la tradición del common law encontramos este tipo de regu-
lación. Por ejemplo, el código español (artículo 22, circunstancia 4ª) prevé una agra-
vación de la responsabilidad penal por motivos racistas, antisemitas u otra clase de 
discriminación, como su sexo u orientación sexual. Por otro lado, en Argentina, la Ley 
Antidiscriminatoria de agosto de 1984 dispone (artículo 2º) una agravación punitiva si 
el delito se comete por odio. De todo ello da cuenta Politoff, Sergio, “Informe sobre los 
delitos de discriminación en el Derecho penal comparado (A la luz del proyecto de ley 
sobre discriminación racial y étnica (Boletín Nº 2142-17)”, Ius et praxis, Chile, año/vol. 
5, núm. 002, Universidad de Talca, pp. 193-213.

26  Véase la explicación de ToLEDo VáSQUEz, Patsilí, Op. Cit., p. 67.
27  oNTIVERoS ALoNSo, Miguel, Op. Cit.., p. 551.
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cuando exista una especial motivación del agente al cometer el delito. En 
consecuencia, puede concluirse que la misoginia puede servir de base para 
incrementar el grado de injusto y justificar una mayor punibilidad28 con 
relación al homicidio genérico. 

3.3. Marco jurídico constitucional
3.3.1. Protección penal del derecho fundamental a la no 
discriminación

Además de las exigencias de política criminal descritas y de las exigencias 
derivadas de normas internacionales29 —en las que no profundizaré por 
motivos de espacio—, pueden encontrarse exigencias constitucionales para 
la tipificación del feminicidio.30 En su primer artículo, la CPEUM veda la 
discriminación31 motivada por el género y, si el feminicidio es la manifesta-
ción más extrema de la discriminación por motivos de género, luego entonces, 
el Constituyente obliga al legislador ordinario a atender la problemática, 
para que, en el ámbito fáctico, los hombres se abstengan de producir cual-
quier manifestación discriminatoria hacia la mujer. 

Bajo esta tesitura, es preciso recordar el carácter preventivo32 que tiene 
el Derecho penal, pues, cuando se crear un tipo penal se busca, de alguna 

28  Se sigue en este punto la reflexión que hace ontiveros Alonso, Op. Cit., p. 552.
29  El artículo 2 de la CEDAW establece la obligación de adoptar medidas legislativas para 

modificar o leyes, reglamentos, usos y prácticas que constituyan discriminación. Si la 
violencia de género mortal es una práctica que tiene su base en motivos discriminato-
rios, el Estado mexicano debe concluir que el homicidio genérico no cumple con el espí-
ritu de la convención, pues aunque su función es muy importante, sólo protege la vida, 
más no atiende la violencia mortal por razones de género. Por otro lado, la Convención 
Belém Do Pará señala (artículo 7) estipula que deben expedirse normas penales que 
sancionen la violencia contra la mujer. Como no hace distinción, debe entenderse que 
en la expresión “violencia contra la mujer” se encuentra incluida la violencia mortal. 

30  oNTIVERoS ALoNSo, Miguel, Op. Cit., p. 545, afirma que la tipificación del femini-
cidio tiene un “fundamento constitucional indudable”.

31  Sobre el derecho a la no discriminación véase DE LA ToRRE MARTÍNEz, Carlos, El 
derecho a la no discriminación en México, México, Porrúa, 2006. 

32  En el caso del Campo Algodonero, La CIDH señaló que el Estado mexicano era res-
ponsable por haber violado el derecho a la vida, la integridad y la libertad personal bajo 
su deber de  prevención. Vid. Medina Rosas, Andrea, Op. Cit., p. 56; también sobre la 
obligación preventiva del Estado vid. Tamayo León, Giulia, “Violencia de género, se-
guridad ciudadana y políticas públicas: revisión de los deberes estatales de prevención 
y garantía de los derechos humanos de las mujeres y las niñas”, en Mendoza Bautista, 
Antia y García Amezola, yolanda (comp.), Seminario Internacional. Mujeres Seguras 
en las Ciudades Futuras. Hacia una vida sin violencia de género: visiones y propuestas. 
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manera, evitar su actualización. Es decir, si se crea un tipo penal,33 es pre-
cisamente porque el legislador ha recogido una realidad social indeseable y 
le ha otorgado un carácter simbólico de “prohibido”.34

Al crear un tipo penal de feminicidio se enviaría el mensaje de que “privar 
de la vida a una mujer por razones de género” es un acto que el ordena-
miento jurídico detesta. Este carácter simbólico35 se encuentra ausente en 
el homicidio genérico, pues el bien jurídico que protege es la vida, mas no 
la violencia mortal de género, por lo que con él no se está cumpliendo, en 
el ámbito penal, con el mandato contenido en el artículo 1º de la Consti-
tución federal. 

Ahora bien, una pregunta que en este punto surge es, ¿entonces todos 
los derechos fundamentales deben ser protegidos mediante el Derecho 
penal? Por principio de cuentas, estamos con Vidaurri Aréchiga cuando 
señala que “así como no todos los bienes jurídicos deben o pueden ser pro-
tegidos penalmente, de la misma manera no todos los derechos fundamen-
tales pueden o deben o salvaguardase mediante el uso del derecho penal36. 
El autor que seguimos en este punto agrega que “la decisión del legislador 
de otorgar protección penal a un derecho fundamental de la persona será 
tomado cuando se verifiquen en un supuesto concreto las exigencias que 
se derivan de los diversos principios ya mencionados de fragmentariedad 

Memoriaş  México, Comisión Nacional para Prevenir y Erradicar la Violencia Contra 
las Mujeres, 2010.  

33  Vidaurri Aréchiga, Manuel, “Indagaciones a propósito del derecho a la no discrimina-
ción”, en (AA.VV.), Pensamiento jurídico y político contemporáneo. Libro homenaje a 
Cuauhtémoc Ojeda Rodríguez, México, Universidad de Guanajuato, 2008, p. 344, apun-
ta que “es perfectamente posible establecer una protección penal a la dignidad humana 
atacada por actos discriminatorios graves”.

34  Politoff, Sergio,  Op. Cit., p. 212, establece que “el significado simbólico de la repre-
sión penal, que eleva al rango de bien jurídico esencial la dignidad, la igualdad de las 
personas y su derecho a no ser discriminado, va acompañado de un innegable valor 
instrumental preventivo contra la violencia, de la que la discriminación es a menudo la 
necesaria antesala y supuesto.”

35  SANTIBáñEz ToRRES, María Elena y VARGAS PINTo, Tatiana, “Reflexiones en 
torno a las modificaciones para sancionar el feminicidio y otras reformas relacionadas 
(ley n° 20.480)”, Revista Chilena de Derecho, vol. 38, núm. 1, 2011, expone que “la crea-
ción de un tipo penal especial de feminicidio, con un nomen iuris propio, busca llamar 
la atención a la ciudadanía sobre el fenómeno.”

36  Ibid., p. 324.
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y subsidiariedad, unidas a otras diversas consideraciones derivadas de la 
naturaleza y contenidos de ese bien en particular”37. 

En efecto, no se debe crear un tipo penal para cada derecho fundamental 
porque eso daría lugar a un código penal obeso, lo cual, no es acorde a un 
Estado de derecho democrático, en donde el recurso punitivo es la última 
opción. En ese sentido, sólo se deben “amparar como bienes jurídicos con-
diciones fundamentales de la vida social, en la medida en la que afecte a 
las posibilidades de participación de individuos en el sistema social”.38 Es 
evidente que la vida es el bien jurídico de mayor valía, por lo que su protec-
ción penal no se pone en duda. Pero además, los datos fácticos39 sobre los 
siglos de discriminación por razones de género a la mujer, justifican que, 
para avanzar a su eliminación definitiva, se acuda también a la represión 
penal. Luego, la prohibición constitucional de discriminación por razones 
de género en su manifestación más extrema (feminicidio), implica la nece-
sidad de la creación de un tipo penal específico. 

Ahora bien, si hemos llegado a la conclusión de que, por mandato cons-
titucional, el Derecho penal sí debe proteger la violencia mortal por mo-
tivos discriminatorios (misoginia), ¿entonces, acaso no deberían crearse 
tipos penales específicos para cada uno de los supuestos de los que habla el 
artículo 1º constitucional? Es decir, si hemos llegado a la conclusión de que, 
para atender en forma completa el mandato del Constituyente, se deben 
crear tipos penales que sancionen la discriminación, entonces, ¿acaso no 
deberían crearse tipos específicos sobre homicidios por razones de homo-
fobia, xenofobia, de intolerancia religiosa, etc.? 

Sí, creo que el Derecho penal debe atender estos fenómenos,40 y el ho-
micidio genérico no es suficiente. En todo caso podría acudirse a una regu-
lación similar a los hate crimes aludidos, a fin de evitar la creación de un tipo 
penal para cada forma de discriminación. No obstante, el problema sería 
que el carácter simbólico del feminicidio se perdería, pues, por ejemplo, 
si sólo se hace alusión a homicidios por discriminación por razón de género, 
cabrían también los homicidios de hombres asesinados por el sólo hecho 

37  Idem.
38  Ibid., p. 328.
39  VIDAURRI ARéCHIGA, Manuel, Op. Cit., p. 332, señala que “la norma penal tiene su 

origen o debe tenerlo en la base social, ya que ésta (la norma) es producto de los proceso 
interactivos que tienen lugar en su seno”.

40 PoLIToFF, Sergio,  Op. Cit., p. 211, apunta que “la necesidad de proteger a las minorías 
contra el daño material y moral derivado de conductas discriminatorias, derivadas del 
odio  racial, de la xenofobia y de otras conductas gravemente discriminatorias por ra-
zones raciales, étnicas o nacionales, no se discute ya.”



Pablo Alfonso Cervantes

60

de ser hombre, pues con la palabra “género” no se hace distinción entre 
el masculino y el femenino. Y es precisamente eso lo que se busca con un 
tipo penal como el feminicidio, esto es, hacer distinción o, en otras palabras, 
resaltar la especial situación de violencia y sometimiento que por muchos 
siglos han padecido las mujeres. 

3.3.2. Igualdad jurídica y acciones afirmativas

A primera vista, parecería que con la inclusión de un tipo penal de femini-
cidio se estaría violentando el artículo 4 de la CPEUM, el cual señala que 
“el varón y la mujer son iguales ante la ley”, pues, como ya se dijo, lo que se 
busca es hacer distinción legal entre el hombre y la mujer, más específica-
mente, en dar un trato diverso al asesinato de un hombre y de una mujer. 

El cuestionamiento podría tener cierto sentido, pues podríamos pregun-
tarnos cómo es que para eliminar la discriminación fáctica (consistente en 
la violencia de género mortal), el legislador acude también a herramientas 
normativas con contenido “discriminatorio”, como lo es un tipo penal es-
pecífico que protege la vida de las mujeres y no la de los hombres.

Lo cierto es que la teoría constitucional ya se ha ocupado sobre el tema. 
Se ha dicho que, en efecto, este tipo de medidas normativas constituyen 
una forma de discriminación, pero se le ha calificado de “positiva”. Esa 
discriminación positiva se traduce en lo que la doctrina ha llamado acciones 
afirmativas,41 las cuales consisten en un “conjunto de medidas de carácter tem-
poral encaminadas a acelerar la igualdad de hecho entre mujeres y hombre”.42

Luego, lo que la Constitución prohíbe es la discriminación negativa, pero 
permite — e incluso exige— la discriminación positiva. En pocas pala-
bras, podríamos decir que la diferencia entre ambos conceptos estriba en 
la irracionalidad de la primera y la racionalidad de la segunda.43 En efecto, 
a través de las acciones afirmativas se busca dar un trato jurídico especial a 
un grupo determinado que sufre de un trato fáctico negativo, a fin de que 

41  Sobre las acciones afirmativas o positivas véase GoNzáLEz MARTÍN, Nuria, “El 
principio de igualdad, la prohibición de discriminación y las acciones positivas”, en 
CARBoNELL, Miguel (coord.), Derechos fundamentales y Estado. Memorias del VII 
Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, Instituto de Investigacio-
nes Jurídicas, UNAM, 2002.

42  ANDRADE GALINDo, Jorge Antonio, et al., Glosario de términos sobre violencia con-
tra la mujer, México, Comisión Nacional para Prevenir y Erradicar la Violencia contra 
las Mujeres, 2010, p. 14.

43  Vid. la explicación de REy MARTÍNEz, Fernando, El derecho fundamental a no ser 
discriminado por razón de sexo, México, Consejo Nacional para Prevenir la Discrimi-
nación, 2005, p. 23. 
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logre posicionarse en circunstancias sociales de igualdad.44 Como se ve, no 
se trata de otra cosa más que del concepto de equidad,45 que implica tratar 
igual a los iguales y desigual a los desiguales. 

Una característica muy importante de las acciones afirmativas es su tem-
poralidad, pues cuando llegue el momento histórico en el que, a través de 
estas medidas, se haya desterrado el trato desigual, las mismas también ha-
brán de desterrarse. Cuando socialmente no exista más un trato desigual, 
jurídicamente no se justificará más un trato desigual (positivo).

Lo mismo pasaría con el feminicidio. Lo ideal sería que no existiera la 
necesidad fáctica de tipificarlo. Lo óptimo sería que en los datos estadís-
ticos obtenidos al comparar los homicidios de hombre y mujeres, no se 
aprecie desigualdades derivadas de estereotipos sociales discriminatorios. 
Lamentablemente no es así. Y mientras esto siga siendo una atroz realidad 
social, se mantiene la exigencia jurídica de su tipificación.

IV. ANÁLISIS TÉCNICO-DOGMÁTICO SOBRE EL FEMINICIDIO
4.1. Regulación normativa

El artículo 153-a del CPG regula el feminicidio en los siguientes términos: 

Habrá feminicidio cuando la víctima del homicidio sea mujer y la pri-
vación de la vida se cometa por razones de género, considerándose que 
existen éstas, cuando ocurra alguno de los siguientes supuestos en agra-
vio de la víctima: I. Que haya sido incomunicada; II. Que haya sido 
violentada sexualmente; III. Que haya sido vejada; IV. Que se le hayan 
infligido lesiones o mutilaciones, infamantes o degradantes aún respecto 
del cadáver; V. Que haya existido amenazas, acoso, lesiones o violencia 
en el ámbito familiar, laboral o escolar o cualquier otro que implique su-
pra o subordinación del sujeto activo en contra de ella; VI. Que exista o 
haya existido con el activo relación íntima, de convivencia, de confianza, 
noviazgo, parentesco, matrimonio o concubinato; o VII. Que su cuerpo 
sea expuesto o arrojado en un lugar público.

44  Sobre la igualdad real véase LoRENzo RoDRÍGUEz-ARMAS, Magdalena, “La 
igualdad real y efectiva desde la perspectiva del género en las jurisprudencia del tribu-
nal constitucional federal alemán y el tribunal constitucional español”, España, Anua-
rio Jurídico y Económico Escurialense, XL, 2007. 

45 ANDRADE GALINDo, Jorge Antonio, Op. Cit., p. 52., señala que “equidad es el reco-
nocimiento de la diversidad del otro o de la otra para propiciar condiciones de mayor 
justicia  e igualdad de oportunidad, tomando en cuenta la especificidad de cada perso-
na.”
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4.2. Elementos del delito
4.2.1. Conducta

El feminicidio es una figura compleja y pluriofensiva46, pues se conforma, 
por un lado, con el delito de homicidio en donde la víctima es una mujer y, 
por el otro, con la presencia de cualquiera de las siguientes siete circunstan-
cias fácticas: a) incomunicación, b) violencia sexual, c) vejación, d) lesiones 
o mutilación, e) violencia intrafamiliar, laboral o escolar, f ) relación íntima 
o de parentesco, y g) exposición pública del cuerpo. 

Digo que el feminicidio es una figura compleja, pero no creo que se 
esté ante aquella categoría dogmática que la doctrina identifica como tipo 
complejo,47 ya que el verbo típico es uno (privar de la vida), pues las circunstan-
cias fácticas no describen acciones típicas48 ni constituyen figuras típicas 
autónomas. En todo caso, el feminicidio parecería identificarse más con los 
tipos compuestos, en donde las distintas acciones que los integran carecen de 
trascendencia penal,49 al no ser necesariamente delictivas.

Así, cuando el tipo penal de feminicidio habla de, e.g, “violencia sexual”, 
no necesariamente debe presentarse la conducta típica de “violación”, sino 
que basta con una conducta fáctica (que puede revestir una multiplicidad de 
formas) que implique violencia de contenido sexual, incluso post mortem.

Luego entonces, la conducta en el feminicidio es la misma que en el 
homicidio, y consiste en privar de la vida (a una mujer). Por lo tanto, son 
aplicables todos los razonamientos que la dogmática penal ha hecho sobre 
la conducta del homicidio. Así, por ejemplo, el feminicidio también podría 
cometerse tanto por acción como por omisión. Si bien es cierto que el en-
sañamiento y brutalidad que acompaña a este tipo de delitos, hace pensar 
que en la mayoría de los casos el feminicidio es cometido por acción, no 
debe descartase la posibilidad de que primero se cometa el homicidio de 
una mujer por omisión impropia50 y, posteriormente, se realicen, por ejem-

46  ToLEDo VáSQUEz, Patsilí, Op. Cit., p. 71.
47  GALVáN GoNzáLEz, Francisco, Concurso de delitos. Análisis comparado entre Es-

paña y México, (Tesis para obtener el grado de Doctor), Universidad de Salamanca, 
2010, p. 98, explica que los tipos complejos se conforman con “la unión de dos o más 
tipos penales con autonomía que su existencia justificada en el caso concreto se resuelve 
como unidad de delito”. 

48  Por ejemplo, la fracción VI no puede calificarse como verbo típico, pues no exige una 
acción, sino sólo un estado: que exista una determinada relación.

49  GALVáN GoNzáLEz, Francisco, Op. Cit., p. 9.
50  MAyTA ACEVEDo, César, “Reflexiones acerca de la Ley nº 30068. Delito de Femini-

cidio”, Estudio Loza Avalos Abogados, Lima, 2013, p. 15, pone el ejemplo del médico que 
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plo, actos vejatorios sobre el cuerpo de la mujer, en cuyo caso, estimo que 
podría actualizarse un feminicidio por omisión. 

Por cuanto hace al tema de la ausencia de la conducta, veo difícil que se 
presenten las causales (vis maior, vis absoluta, actos reflejos, hipnotismo, 
etc.) dentro del feminicidio, debido a la necesaria presencia de la miso-
ginia. Si se llega a presentar una causal sería respecto al homicidio, mas no 
respecto al feminicidio. Piénsese en el supuesto en donde una mujer muere 
a raíz de un acto en donde se esgrime un vicio de la voluntad (por ejemplo, 
vis absoluta) y posteriormente el supuesto sujeto ejerce violencia sexual so-
bre el cuerpo. Aquí, la ausencia de voluntad se daría respecto al homicidio 
—y no al feminicidio—, el cual no se actualizaría, aunque se configuraría la 
profanación de cadáveres, pero sin que el tema del feminicidio venga al caso. 

4.2.2. Tipicidad
4.2.2.1. Tipicidad objetiva

A) Sujetos

- Sujeto activo. El sujeto activo es genérico, pues no se exige la concurren-
cia de alguna calificación especial. Se discute si únicamente el hombre pue-
de ser sujeto activo, o bien, también la mujer. Por principio de cuentas, se 
observa que el tipo penal no es limitativo y, en ese sentido, nada impediría 
que la mujer también pueda ser sujeto activo. 

Es cierto que los casos en los que una mujer mate a otra mujer por ra-
zones de género pueden ser muy escasos y —hasta cierto punto— raros, 
pero, en definitiva podrían presentarse supuestos de mujeres misóginas, 
sobre todo, me atrevo a pensar en las que cumplen un rol de género que no 
se identifica plenamente con su sexo, esto es, aquellas que tiene un rol so-
cial marcadamente masculino. A propósito de este tema, Molina Cañizo51 
señala que “no es necesario ser hombre para ser machista: muchas mujeres 
también lo son, en una amplia variedad de contextos y roles.” 

Por su parte, Ontiveros Alonso52 opina que no debería limitarse la ca-
lidad del sujeto activo, pues  con ello “resolvemos también los problemas 
relativos a la autoría y participación, conforme a las cuales dos o más per-
sonas, independientemente de su género, pueden cometer conjuntamente 
un delito”. En efecto, pueden presentarse casos en lo que el autor material 

omite suministrar el medicamento a su paciente  por el solo hecho de ser mujer que, por 
tal causa, fallece. 

51  MoLINA CAñIzo, Elena, Op. Cit., p. 217.
52  oNTIVERoS ALoNSo, Miguel, Op. Cit., p. 542, n. 23.
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sea un hombre, pero una mujer actualice algún supuesto de intervención 
delictiva accesoria, como la instigación o la complicidad. Aunque en estos 
supuestos, lo que debería observarse con cuidado sería que, en efecto, exis-
ta en la mujer el aspecto subjetivo de misoginia, pues, de no ser así, creo 
que, por virtud de la incomunicabilidad de las circunstancias, la mujer sólo 
podría actualizar la hipótesis de instigación o complicidad del delito de 
homicidio, mientras que, si en el mismo evento, el autor material priva de 
la vida por motivos misóginos, él sí habría de responder por feminicidio. 

- Sujeto pasivo. El sujeto pasivo es calificado, pues únicamente la mujer 
puede serlo. Parece que al respecto no existirían mayores complicaciones 
dogmáticas, no obstante, me gustaría hacer referencia a una circunstancia 
que podría presentarse: piénsese en el supuesto en donde el sujeto activo 
priva de la vida por motivos misóginos a quien él piensa que es una mujer, 
pero que en realidad es un travesti o un transexual. En este supuesto, es 
claro que, desde el punto de vista biológico, no se está privando de la vida a 
una “mujer”, y, bajo esta tesitura, el delito de feminicidio no se actualizaría, 
pues —en todo caso— lo que encuadraría en el supuesto típico sería el 
homicidio. 

Ahora bien, si el tipo penal de feminicidio consiste en un tratamiento 
jurídico para los casos de violencia de género, y si además tomamos en 
cuenta que los vocablos sexo y género no son sinónimos, podría llevarnos 
a pensar que cuando el tipo penal utiliza la expresión “mujer”53 no se está 
refiriendo al sexo sino al género. 

En efecto, un sujeto del sexo masculino, puede desempeñar un rol social 
que se identifique con el género femenino, como podrían ser los transexuales 
o travestis. Los estudios de género de la psicología o la sociología sugieren 
que la misoginia subyace en la homofobia que sufren las personas del sexo 
masculino, pues, al final aquélla se origina en los sentimientos de aberra-
ción hacia todo lo femenino. 

Evidentemente, este tipo de reflexiones sólo pueden aplicarse a los tipos 
penales que regulen cuestiones de género, pues en otros casos queda claro 
que el legislador se refiere al sexo y no al género. Por ejemplo, es claro que 
cuando se utiliza la expresión “mujer” en el aborto, se hace referencia al as-
pecto sexual y no al rol social, pues, sin lugar a dudas, biológicamente sólo 
las mujeres pueden estar en cinta. 

53  ANDRADE GALINDo, Jorge Antonio,  Op. Cit., p. 63, explica que lo femenino y lo 
masculino no son simples derivaciones de las diferencias biológicas, si no complejas 
construcciones sociales cargadas de significación, que se proyectan y activan en las es-
tructuras discursivas y regulatorias de las sociedades.
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B) Objeto

- Objeto material. El objeto material es el cuerpo de la mujer, pues es en éste 
en el que recae materialmente la conducta de privar de la vida. Además, el 
cuerpo de la mujer es un elemento clave, pues tres de las siete circunstan-
cias fácticas que acompañan al homicidio recaen en él: la violencia sexual, 
la mutilación, la vejación y la exposición pública. 

- Objeto jurídico. El bien jurídico es el que le dota de autonomía al tipo 
penal de feminicidio en relación con el homicidio y, al mismo tiempo, jus-
tifica su existencia, pues —como ya se ha venido señalando a lo largo del 
presente estudio—el bien jurídico en el homicidio únicamente es la vida, 
mientras que el feminicidio tiene como objeto de protección una dualidad 
constituida por (a) la vida y, además, (b) la condición de género de la vícti-
ma.54 Así, ambos bienes jurídicos deben lesionarse o ponerse en peligro por 
el autor para excluir la aplicación de un homicidio y estar en posibilidades 
de ubicarnos en el feminicidio55.

Bajo esta tesitura, técnicamente habría sido más apropiado incluir el ar-
tículo 153-a en una capítulo autónomo, que bien podría denominarse —si-
guiendo las ideas de Ontiveros Alonso— “de los delitos contras las mujeres 
por su condición de género”, en el que podría incluirse este tipo penal, pero 
además algunos otros que no necesariamente impliquen violencia mortal.

- Circunstancias típicas. El tipo penal contiene siete situaciones fácticas 
que, en otras legislaciones, tiene el tratamiento expreso de medios comisi-
vos.56 No obstante, en el CPg no queda muy clara su naturaleza jurídica, puesto 
que, aunque algunas podrían ser medios de comisión, algunas otras no son conco-
mitantes con la ejecución típica y algo que aparece con posterioridad a la comisión 
puede ser todo, menos un “medio” de comisión. Piénsese, e.g., en el arrojamiento 
o exposición del cuerpo de la víctima.

Luego entonces, podríamos calificar a esas situaciones como circunstan-
cias típicas, pero sólo en la medida en que son circunstancias que exige el 
tipo penal. Sin embargo no son circunstancias típicas en el sentido clásico 

54  A propósito, RoXIN dice que también son bienes jurídicos “los derechos humanos y 
los derechos fundamentales, como el libre desarrollo de la personalidad, la libertad de 
conciencia o libertad de culto. Su privación conlleva perjuicios muy reales de la vida en 
sociedad”. Citado por VIDAURRI ARéCHIGA, Manuel, Op. Cit., p. 341.

55  En este punto se siguen las aportaciones de oNTIVERoS ALoNSo, Miguel, Op. Cit., 
p. 549

56  Así, la Iniciativa al Código Penal de Chihuahua establecía lo siguiente: “Artículo 128 
bis.- Comete el delito de feminicidio, el que priva de la vida a una mujer mediante cual-
quiera  de las conductas o bajo algunas de las circunstancias siguientes: […]”
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del término, pues aunque pueden hacer referencia a tiempos, modos o lu-
gares, no necesariamente coinciden temporalmente con la ejecución del 
hecho típico, como ya se explicó.

De hecho, yo podría calificarlas como circunstancias típicas de carácter 
fáctico, en el entendido de que no se trata ni de tipos penales autónomos, 
ni de categorías dogmáticas específicas, sino de aspectos de la realidad que 
confluyen en el surgimiento del feminicidio. A continuación analizaremos 
cada una de esas circunstancias:

(1) Incomunicación.  No existen referentes en los debates parlamentarios 
ni en el derecho comparado que puedan auxiliar a interpretar cuál fue la 
teleología al incluir la circunstancia fáctica de incomunicación. Tomando 
el concepto en su acepción gramatical, debería entenderse por “incomuni-
car”, el hecho de impedir a la mujer dar a conocer “algo”. En este caso, creo 
que ese “algo” debe estar relacionado con el peligro que corría en manos 
de su agresor. Lo más común es que esto se presente cuando la víctima sea 
privada de su libertad y, posteriormente, privada de su vida. 

(2) Violencia sexual. No se identifica necesariamente con un tipo pe-
nal autónomo, por lo que no debe confundirse con la violación, ni con 
cualquier otro tipo penal que proteja la libertad sexual, pues —como ya 
señalaba—, esta circunstancia es fáctica, mas no dogmático-jurídica. Bajo 
esa tesitura, no es necesario que se compruebe, e.g., el delito de violación, 
para que se configure el de feminicidio. Basta con que se haya presentado 
cualquier tipo de violencia de carácter sexual, antes o después de la muerte. 
Esto es relevante, pues, de exigirse la violación, los actos necrofílicos, por 
ejemplo, estarían excluidos. 

En este punto, debe decirse que, por lo general, los feminicidios son 
objetivamente constatables porque la escena del crimen está construida de 
modo que se observan agresiones sexuales en el cuerpo de la víctima, pues 
en ocasiones éste se encuentra con las piernas abiertas, desnudas y con su 
ropa interior desgarrada.57 En ese sentido, se ha dicho que los feminici-
dios sexuales se presentan porque el sujeto activo fue movido por impulsos 
sádico-sexuales, bajo el concepto de que el hombre es el “dueño” del cuerpo 
de la mujer. 

(3) Vejación. La vejación implica humillación, ignominia o deshonra, ya 
sea que se presente antes o después de la muerte. La que se presente du-

57  Esto tiene su fundamento en la construcción patriarcal que establece que el cuerpo  
sexuado de las mujeres es propiedad de los hombres. Así, LAGARDE, Marcela,  Los 
cautiverios de las mujeres. Madresposas, monjas, putas, presas y locas, México, UNAM, 
2005, p. 59,  expresa que “los hombres se empoderan mediante la apropiación sexual de 
las mujeres”.
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rante la vida del sujeto pasivo menoscabaría la dignidad humana, mientras 
que aquella que se presente post mortem, en el cuerpo del cadáver, atentaría 
contra la memoria de los familiares respecto al sujeto pasivo. 

(4) Lesiones o mutilación. La mutilación era la circunstancia fáctica más 
objetiva de todas y, a la vez, la que menos problemas de interpretación 
tenía, pues implicaba simplemente amputar algún elemento corporal del 
sujeto pasivo. No obstante, la reforma del 23 de mayo de 2014 añadió las 
lesiones y, además, difuminó el carácter objetivo, pues se agregó la exigencia 
del carácter infamante o degradante de la lesión o de la mutilación.

Cuando se acude a las definiciones que ofrece la RAE, se advertirá que 
no es fácil distinguir conceptualmente entre los adjetivos “degradante” e 
“infamante” e, incluso, entre el sustantivo “vejación” de la circunstancia an-
terior. Todas esas voces aluden, de alguna forma, a la “deshonra” causada a 
la víctima. La gran pregunta siempre será, ¿cuándo una lesión o mutilación 
deshonra a la mujer? La interpretación jurisprudencial58 tendrá una gran 
labor en la delimitación de este tópico, no obstante, me parece que cuando 
el tipo aludía únicamente a la “amputación” era menos complejo, pues, para 
mí, en toda amputación está presente un efecto deshonroso, lo cual no 
sucede en las lesiones, pues, es discutible que las lesiones levísimas causen 
ignominia.  

(5) Amenazas, acoso, lesiones o violencia dentro de un ámbito de sub-
ordinación. Si las conductas descritas por la fracción IV (amenazas, acoso, 
lesiones o violencia) no se dan dentro de un ámbito que implique subordi-
nación (familiar, laboral o escolar) — esto es, que le otorgue cierto poder 
al agresor—, no se actualizaría el feminicidio. Al respecto, es claro que la 
relación que hay entre una empleada y el superior jerárquico es de subor-
dinación, al igual que aquélla entre una alumna y el maestro o directivo, 
pero no es aceptable pensar que la concubina o cónyuge está subordinada 
al marido o concubino, por lo cual, me parece que la redacción de esta 
fracción es desafortunada. En todo caso, podría pensarse que la única sub-
ordinación (derivada del Derecho civil) que hay en el ámbito familiar sería 
entre el padre y la hija.  

Por lo que hace a las amenazas, el sujeto activo debió haber intimidado a 
la subordinada con causarle daño y, posteriormente, privarla de la libertad. 
En ese supuesto, habría un concurso real entre el feminicidio y las amena-
zas, pues éstas no quedan consumidas en aquél. En cuanto al acoso, la nor-
ma no precisa que sea de tipo sexual, por lo que puede darse cualquier clase 

58  Vid. oNTIVERoS ALoNSo, Miguel, Op. Cit., p. 543.
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de mobbing59 (escolar, familiar, laboral, etc.), pero si se trata de un acoso de 
tipo sexual, el feminicidio entraría en concurso real con el hostigamiento 
sexual de los artículos 187-a y 187-b del CPG. Por lo que toca a las lesiones, 
la fracción ya no específica que deben ser infamantes o degradantes, sino 
simplemente que deriven de una relación de subordinación. En este caso, 
entonces, sí cabrían las lesiones levísimas. Por cuanto hace a la violencia, la 
Ley de Acceso a las Mujeres a una Vida Libre de Violencia la define como 
“cualquier acción u omisión que les cause a las mujeres daño o sufrimiento 
psicológico, físico, patrimonial, económico, sexual o la muerte tanto en el 
ámbito privado como en el público”. Si se da en el ámbito familiar, el femi-
nicidio podría entrar en concurso con la “violencia intrafamiliar”. 

(6) Relación íntima o de parentesco. Tradicionalmente la doctrina había 
denominado uxoricidio al homicidio de la esposa en manos del esposo. En 
el caso de Guanajuato, el legislador no limitó el feminicidio a una relación 
formal de matrimonio, sino que lo abrió a situaciones de facto como el 
concubinato o, incluso, el noviazgo.60 Al ampliar tanto los supuestos, el 
legislador provocó un problema de unidad de ley, pues parecería que cuan-
do se da muerte a una mujer con quien se guarda parentesco, acuden dos 
tipos penales a regularlo, a saber, el feminicidio y el homicidio en relación 
de parentesco. Digo que es un asunto de unidad de ley, porque no habría 
concurso de delitos61 ya que mientras exista misoginia el feminicidio des-
plazará al homicidio en relación de parentesco.62

(7) Arrojamiento o exposición pública del cuerpo. Opino que el femini-
cidio no se configuraría si, por ejemplo, el sujeto activo asalta a una mujer 
y en el acto la priva de la vida, quedando tirado el cuerpo en la vía pública. 
Esto es así porque creo que el verbo empleado no es “yacer”, sino “arrojar” 
o “exponer”. Éste implica “presentar el cuerpo para que sea visto”, mientras 
que aquél denota la idea de “impeler con violencia el cuerpo”.  

59  RIVAS SáNCHEz, Luis José, Mobbing. Terrorismo psicológico en el trabajo, España, 
Entrelíneas Editores, 2003, p. 15.

60 HUACCHILLo NUñEz, yenny, Op. Cit., p. 9, propone que se establezca una limitan-
te temporal para medir la ruptura de la relación pasada.

61  Me sorprende enterarme que en un caso reciente en Perú, la autoridad investigadora 
consideró que existía concurso real entre feminicidio y parricidio. Véase el sitio http://
peru.com/actualidad/nacionales/paul-olortiga-justicia-decidira-miercoles-9-si-va-pri-
sion-noticia-265738

62  MAyTA ACEVEDo, César, Op. Cit., 17, pone el ejemplo de quien mata a su madre para 
heredar sus bienes y quien lo hace por misoginia. En el primer caso sería homicidio en 
relación de parentesco y en el segundo feminicidio.
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4.2.2.2. Tipicidad subjetiva

A) Dolo. Sólo puede ser cometido en forma dolosa, en virtud de que, como 
analizaremos más adelante, es indispensable un elemento subjetivo especí-
fico para su configuración.

Por esta razón, estimo que, e.g., si se presenta el supuesto en el que se 
priva de la vida a una mujer en forma culposa (piénsese en un accidente 
automovilístico) y, posteriormente, el mismo sujeto activo (en quien recaen 
inclinaciones necrofílicas) inflige violencia sexual al cadáver en forma do-
losa, se cometería un homicidio culposo y entraría en concurso real con el 
delito de profanación de cadáveres, mas el delito de feminicidio no podría 
configurarse. Esto es así, porque el dolo debe presentarse en la acción típi-
ca, que es privar de la vida, no en las circunstancias fácticas, como lo es la 
violencia sexual. 

Al respecto, debe tomarse en cuenta que el dolo es fácilmente constata-
ble en los casos de feminicidio, pues casi siempre se presenta la premedi-
tación, el ensañamiento63 y la brutalidad, lo cual denota que la mujeres no 
fueron asesinadas por impulsos inesperados o ataques sin intención.

B) Culpa. Como ya expuse, el feminicidio no puede ser cometido en 
forma culposa, pues el requisito de los motivos misóginos excluye esta po-
sibilidad.64 

Podría reflexionarse en este punto sobre el supuesto en donde el espo-
so realiza actos de violencia intrafamiliar sobre su esposa, pretendiendo 
únicamente “darle su merecido” a través de lesiones, las cuales, finalmente, 
evolucionan hasta producir el homicidio. La solución jurídica a este caso 
depende de las circunstancias en concreto que se presenten, pero, para los 
efectos de este trabajo, habría que señalar que el elemento subjetivo de mi-
soginia ya se encuentra desde la violencia intrafamiliar, por lo que podría 

63  De igual forma, los lugares donde aparecen los cuerpos: descampados, toneles y ba-
rrancos, entre otros, también tienen el propósito de producir terror en las mujeres ya 
que sugieren cierto grado de planificación, no sólo para asesinar a la víctima, sino para 
mandar mensajes de “intimidación”.  CARCEDo, Ana y SAGoT, Montserrat, Femi-
nicidio en Costa Rica. 1990-1999̧  Costa Rica, organización Panamericana de la Salud. 
Programa Mujer, Salud y Desarrollo, 2000, p. 52, ilustran la forma en la que se presenta 
el ensañamiento en la realidad. 

64  Un razonamiento analógico lo hace GALVáN GoNzáLEz, Francisco, Op, Cit, p. 583, 
n. 2245, cuando dice que el parricidio no puede ser culposo, al presuponer un dolo di-
recto.
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acudirse a la figura del dolo indirecto para sustentar la responsabilidad del 
sujeto activo por feminicidio. 

C) Elementos subjetivos específicos. El artículo 153-a no contempla en 
forma expresa algún elemento subjetivo específico, pero de una interpreta-
ción teleológica y sistemática, tendría que concluirse que, indefectiblemen-
te, debe presentarse un elemento anímico diferente al dolo, consistente en 
las motivaciones misóginas. 

Así, no basta que el sujeto activo quiera privar de la vida a una mujer, 
sino que además debe hacerlo por motivos de discriminación basada en razo-
nes de género. Sin este elemento subjetivo específico, el tipo penal perdería 
su razón de ser e, incluso, devendría en inconstitucional, al violentar, ahora 
sí, la garantía de igualdad jurídica. 

Se desconoce el motivo por el cual el legislador omitió hacer referencia 
expresa a este elemento subjetivo específico. Es probable que haya trata-
do de facilitar la labor probatoria del órgano de acusación, al eliminar un 
referente subjetivo y sustituirlo por aspectos objetivos como son las cinco 
circunstancias fácticas que contempla el tipo penal. 

En efecto, la redacción del tipo penal podría haber sido —en una forma 
simple— similar a “comete feminicidio quien priva de la vida a una mujer 
por razones de género”. No obstante, pudo haberse pensado que la expre-
sión “razones de género” era demasiado subjetiva y daría lugar a un sin 
número de interpretaciones, lo cual contrastaba con la expresión “privar de 
la vida”, la cual denota aspectos marcadamente objetivos, pues, hasta cierto 
punto, resulta fácil saber cuándo existe “privación de la vida” por el auxilio 
de las ciencias exactas, las cuales no dan mucho lugar a la interpretación. 

De esta manera, es posible que el legislador haya pretendido decir que 
el elemento subjetivo de “razones de género” se “objetivaba” en las circuns-
tancias fácticas de incomunicación, violencia sexual, vejación, mutilación, 
violencia intrafamiliar, etc.

No obstante, prescindir del elemento subjetivo específico es inconsti-
tucional e, incluso, peligroso. Piénsese en el supuesto en donde el esposo 
priva de la vida en forma culposa a su esposa y se comprueba que, en he-
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chos previos y completamente aislados, había existido violencia familiar de 
aquél hacia ésta. Como la norma sólo requiere “que haya existido violencia 
intrafamiliar” más un homicidio, se llegaría a la conclusión de que, en efec-
to, se trata de un feminicidio, cuando, técnicamente y tomando en cuenta 
la ausencia del elemento subjetivo específico, debería tratarse como un ho-
micidio culposo en concurso real con el delito de violencia intrafamiliar.65

4.2.2.3. Elementos normativos del tipo

El tipo penal de feminicidio tiene dos elementos normativos: el homicidio 
y la víctima. Por cuanto hace al homicidio, se encuentra definido en el ar-
tículo 138 del CPG en los siguientes términos: “Comete homicidio quien 
priva de la vida a otro.” En cuanto a la víctima, el concepto lo define la Ley 
de Atención y Apoyo a la Víctima y Ofendido del Delito del Estado de 
Guanajuato (artículo 3) en los siguientes términos:66 

“Toda persona es víctima del delito cuando haya sufrido daños en su 
integridad física o mental, en su patrimonio o cuando sus derechos fun-
damentales se vean afectados sustancialmente como consecuencia de ac-
ciones u omisiones que estén tipificadas como delito en el Código Penal 
para el Estado de Guanajuato en vigor. También se consideran víctimas 
a los familiares o personas que tengan dependencia económica directa 
con el ofendido del delito”.

4.2.3. Antijuridicidad 

No podría darse ninguna causa de justificación (cumplimiento de un deber, 
ejercicio de un derecho, consentimiento del sujeto pasivo, legítima defensa 
o estado de necesidad justificante), debido a las motivaciones de carácter 
misógino requeridas. 

Si se presenta alguna causa de justificación sería porque el supuesto en 
específico es atípico del delito de feminicidio, aunque típico del de ho-

65  El único caso de feminicidio que conozco en Guanajuato, a través de las notas perio-
dísticas, me hace pensar que no se tiene el entendimiento cabal del tipo penal, pues, de 
acuerdo a los inculpados, éstos sólo pretendían robar a la víctima y, al hacerlo, la priva-
ron también de la vida. Consúltese el sitio http://www.am.com.mx/movil/leon/sucesos/
dictan-prision-preventiva-a-feminicida-113952.html

66  Evidentemente el tipo penal de feminicidio hace referencia a las víctimas primarias 
contenidas en la primer parte del precepto transcrito, y no a las secundarias, como 
serían los familiares o dependientes económicos. 
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micidio. Así, piénsese en el caso en donde el sujeto activo se defiende de 
una agresión ilegítima e inminente proveniente de la mujer y, al hacerlo, la 
priva de la vida, y, posterior a su muerte, el mismo sujeto activo mutila el 
cuerpo (por ejemplo, para ocultarlo). En este caso, no hay legítima defensa 
respecto del feminicidio, si no respecto al homicidio y, además, se podría 
cometer el delito de profanación de cadáveres o a las leyes de inhumación. 

4.2.4. Culpabilidad

Ni el error de prohibición¸ ni el estado de necesidad disculpante, ni la no exi-
gibilidad de otra conducta podrían presentarse, pues, como se ha venido di-
ciendo, se necesitan elementos subjetivos específicos que anulan la posibi-
lidad. En cambio, sí podría presentarse la inimputabilidad, al menos por lo 
que hace a la edad, pues por mucho que un menor cometa un homicidio 
por motivos misóginos, existe una presunción legal de que no tiene la ca-
pacidad psíquica para entender el carácter ilícito del hecho y conducirse de 
acuerdo con esa comprensión. 

Cabe hacer mención a que el grado de ensañamiento que muestran los 
sujetos activos, ha sido considerado “como supuesta prueba de una especie 
de locura temporal, la llamada emoción violenta. Esto se convirtió en argu-
mento de la defensa y fue frecuentemente acogido en los tribunales como 
un atenuante que restaba responsabilidad al femicida sobre sus actos y le 
disminuía la condena”.67

Tampoco en esos casos caben causas de justificación porque “el ensa-
ñamiento, sin embargo, se relaciona más con el tipo de relación de control 
que el femicida tiene sobre la víctima y no con explosiones momentáneas 
e inexplicables o con un comportamiento patológico. Este control se ma-
nifiesta como imposición abierta, bajo la forma disfrazada de los celos o 
como ataque sexual. En estos casos, los celos se presentan claramente como 
sinónimo de control y no como amor o interés por la mujer”.68 

4.3. Problemática específica de la tipicidad 
4.3.1. Tentativa

Tanto la tentativa acabada e inacabada, como la tentativa idónea e inidónea 
podrían presentarse en el feminicidio. Piénsese en el supuesto en donde el 
sujeto activo quiere privar de la vida por razones de género a una mujer y, 

67  CARCEDo, Ana y SAGoT, Montserrat, Op. Cit., p. 53.
68  Idem. 
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en primer lugar, la violenta sexualmente, intentando posteriormente pri-
varla de la vida, para lo cual realiza todos los actos ejecutivos encaminados 
a ello y, no obstante, no se produce el resultado.

4.3.2. Autoría y participación
4.3.2.1. Autoría 

A) Autoría directa. Se presenta cuando el sujeto activo realiza material-
mente la conducta por sí mismo. Así, esta sería la forma más común de 
intervención típica. 

B) Autoría mediata. Piénsese en el sujeto que pretende cometer un ho-
micidio por razones de género y se vale de un inimputable para llevarlo a 
cabo, en donde es éste el que la priva de la vida y, posteriormente, arroja el 
cuerpo a un lugar público. 

C) Coautoría. Si existe acuerdo previo entre varios sujetos, a fin de pri-
var de la vida a una mujer por razones de género y, por ello, existe en cada 
uno de ellos el dominio funcional del hecho, se da la coautoría. 

4.3.2.2. Participación

A) Inducción. Si un sujeto determina a otro a cometer el delito de femini-
cidio, haciendo surgir en éste la idea criminal que, al final se concreta, tiene 
el grado de participación de un inductor.  

B) Complicidad. Si un sujeto auxilia al autor directo en la comisión 
del delito de feminicidio, en cumplimiento de una promesa anterior al 
delito, es cómplice del feminicidio. En este punto, creo —como ya había 
señalado— que, en virtud de la incomunicabilidad de las circunstancias, el 
cómplice debe estar movido, al igual que el autor material, por razones de 
misoginia.69 

4.3.3. Concurso de delitos
4.3.3.1. Concurso ideal

Puede presentarse, por ejemplo, cuando un sujeto mantiene privadas de su 
libertad a dos mujeres y, por ende, incomunicadas. Al final, motivado por 
razones de discriminación de género, el sujeto decide privarlas de su vida 

69  MAyTA ACEVEDo, César, Op. Cit.,  p. 16, dice que no es necesario que los partícipes 
tengan o conozcan la intención especial del autor.
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y, para ello, arroja una granada al lugar en donde se encuentran ambas. Así, 
con una conducta, se cometen dos feminicidios.  

4.3.3.2. Concurso real

El concurso real implica más complicaciones dogmáticas que el ideal, 
en virtud de la necesaria presencia de las circunstancias fácticas. Así, por 
ejemplo, podría presentarse un concurso real entre la violación y el femi-
nicidio, si se violenta sexualmente a la mujer antes de privarla de la vida 
por razones de género. Si la violencia sexual se presenta con posterioridad 
a la privación de la vida, habría un concurso real entre la profanación de 
cadáveres y el feminicidio. 

De igual forma, si se mutila a la víctima antes de privarla de la vida, se 
presentaría un concurso entre lesiones y feminicidio. Si se hace después de 
la muerte, sería un concurso entre profanación de cadáveres y feminicidio. 

Un caso más sería cuando exista violencia intrafamiliar y se priva de 
la vida a la mujer, ya que el concurso real se daría, precisamente, entre el 
feminicidio y la violencia intrafamiliar. 

4.4. Punibilidad

Antes de la reforma del 23 de mayo de 2014, el feminicidio era “considerado 
como calificado para efectos de su punibilidad”, pero, a partir de la aludida 
reforma, el feminicidio adquirió la autonomía punitiva que merecía (en 
razón del plus de injusto) y se elevó de 30 a 70 años, siendo, incluso, el tipo 
penal con mayor punibilidad. 

Una cuestión interesante sería reflexionar si al feminicidio se le aplica-
rían las agravantes y atenuantes del homicidio genérico. Por ejemplo, ¿exis-
tirían las calificativas en el feminicidio? Aunque, de hecho, podría darse, 
e.g., la ventaja en un caso de feminicidio, lo cierto es que ya no se podría 
agravar la sanción, pues el Código Penal establece esa sanción específica de 
30 a 70 para el feminicidio. 

Respecto a las atenuantes y a las excusas absolutorias, ¿podría, por ejem-
plo, presentarse un feminicidio consentido o un aborto feminicida? Respec-
to al aborto feminicida,70 creo que difícilmente podría presentarse, pues 
el producto en gestación no podría sufrir prácticamente ninguna de las 
circunstancias fácticas que exige el tipo, salvo aquélla referente a que el 

70  La legislación peruana (art.108º-B de la Ley 30068) agrava la punibilidad cuando la 
víctima se encuentre “en estado de gestación”.
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cuerpo se arroje en el lugar público.  En cuanto a un feminicidio consentido, 
tampoco se podría dar, puesto que el artículo 141 del CPG hace referencia 
expresa a “homicidio”, aunado a que sería prácticamente improbable que 
una mujer otorgue su consentimiento para que se le “prive de la vida por 
razones de misoginia”. 
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LOS PILARES DE LA JURISDICCIÓN  
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA EN MÉXICO 

Miguel Ángel CErvANTES FLorES1

I. Introducción

Se dedica esta aportación con aprecio sincero al maestro y amigo, doctor 
Pedro López Ríos, a quien con justicia homenajeamos ahora. 

A veces los estudiantes universitarios ven en cierto profesor un modelo, 
una motivación, un ejemplo a seguir en su vida profesional. Personalmente 
tuve la fortuna de experimentar esa sensación con el doctor López Ríos, 
porque gracias a él descubrí mi vocación jurídica: el derecho administra-
tivo; pero llegué más lejos, porque con el pasar del tiempo pude tratar a 
mi maestro, primero, como superior jerárquico en el ámbito laboral, para, 
finalmente, conocerlo como persona. En resumen, he aprendido bastante 
del doctor Pedro: como discípulo, como servidor público y como ser hu-
mano; así que pretendo que este artículo sirva de modesto, pero muy sig-
nificativo reconocimiento público y en vida, a mi dilecto maestro y amigo.

Este opúsculo constituye la mayor parte del primer Capítulo de un li-
bro que está en proceso de formación —al que pienso intitular La Justicia 
Administrativa en México. origen y evolución de los órganos jurisdiccionales 
administrativos— y trata sobre el sustento histórico jurídico de nuestros 
tribunales administrativos: por una parte, la sección de lo contencioso ad-
ministrativo del consejo de Estado creada por la Ley para el Arreglo de lo 
Contencioso Administrativo de 25 de mayo de 1853, obra legislativa del pri-
mer administrativista mexicano, don Teodosio Lares;2 y, por la otra, el Tri-

1   Profesor de tiempo parcial en el Departamento de Derecho de la División de Derecho, 
Política y Gobierno de la Universidad de Guanajuato.

2 Pues habrá que destacar que la obra de don José María del Castillo Velasco  —profesor 
de derecho constitucional y administrativo en la Escuela Especial de Jurisprudencia 
de México— intitulada Ensayo sobre el derecho administrativo mexicano, fue editada 
entre 1874 (el tomo I) y 1875 (el tomo II), es decir, casi un cuarto de siglo después de las 
Lecciones de Lares; siendo, en todo caso, ambos de los primeros estudios dedicados al 
derecho administrativo en nuestro país.
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bunal Fiscal de la Federación, producto de la Ley de Justicia Fiscal, vigente 
el 1º de enero de 1937. 

De don Teodosio Lares se proporcionarán algunos datos biográficos y 
una descripción panorámica de sus famosas Lecciones de derecho adminis-
trativo, así como de su Ley para el Arreglo de lo Contencioso Administrativo 
y su reglamento; legado jurídico de gran valía, que por azares políticos, no 
florecería en su entorno inmediato, pero que constituiría la simiente del 
contencioso administrativo del siglo XX.

De la pluma de don Antonio Carrillo Flores —miembro de la comisión 
encargada de proyectar la Ley de Justicia Fiscal— se conocerá el contex-
to histórico y jurídico en que surgió el Tribunal Fiscal de la Federación. 
Y permítaseme relatar la siguiente anécdota que viene muy a cuento: el 
doctor Pedro López Ríos, en una ocasión me permitió amablemente el 
acceso a su biblioteca personal para cotejar unas copias que yo guardaba 
celosamente de la Ley de Justicia Fiscal y su exposición de motivos y que 
me inquietaban sobremanera, ya que no podía encontrar —por más que 
buscaba en internet—, su fuente; pero que felizmente concordaron con el 
texto contenido en un número de la Revista del Tribunal Fiscal de la Fede-
ración que conservaba el doctor. La visita se prologó gratamente por unas 
cuantas horas que transcurrieron entre la plática y el recorrido por la casa 
del doctor, oportunidad que me permitió disfrutar de la cortés compañía 
de mi anfitrión. Aquella mañana gané varias cosas: disipé una duda y con 
ello pude avanzar en mi investigación y tuve el privilegio de conversar con 
un entrañable amigo.

Luego de casi un siglo de duda sobre la constitucionalidad del conten-
cioso administrativo en México —en la que tuvo su aportación el ilus-
tre Vallarta—, en 1946, se inició una serie de reformas a la Constitución 
Política de los Estados Unidos Mexicanos, que irían reconociendo a la 
institución en los tres niveles de gobierno. Lo que confirma, que no fue-
ron en vano los esfuerzos de Lares en pro de la jurisdicción especializada 
desplegados a mediados del siglo XIX, pues florecerían durante el XX, 
proyectando sus frutos en pleno siglo XXI.

2. Teodosio Lares: padre de la jurisdicción contencioso-
administrativa

Teodosio Lares es el padre de la jurisdicción contencioso-administrativa 
en México, pues, cronológicamente, ha sido el primer autor de una obra 
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doctrinal —sus Lecciones de derecho administrativo,3 publicadas en 1852— 
consagrada a este tema; siendo además, el autor intelectual de la primera 
legislación patria —la Ley para el arreglo de lo Contencioso Administrativo, 
de 25 de mayo de 1853— que abrazó al novedoso contencioso adminis-
trativo de corte francés. Lo que, sumado a la afirmación de don Eduardo 
García de Enterría, de que la justicia administrativa fue una creación jurí-
dica sin precedentes en los fundamentos históricos del derecho occidental, 
surgiendo súbitamente en 1789 con la Revolución Francesa,4 autorizan a 
decir que Lares es el pionero del derecho administrativo en nuestro país. 

El estudio del control jurídico de los actos de la administración pública 
conduce insoslayablemente a términos como los de justicia administrativa 
y contencioso administrativo, ¿qué relación guardan entre sí? La respuesta 
nos la proporciona don Héctor Fix-Zamudio, para quien la justicia admi-
nistrativa es “…un conjunto de instrumentos jurídicos y procesales para la 
tutela de los particulares frente a la administración pública, y entre estos 
mecanismos se encuentra la jurisdicción especializada en esta materia, que 
es uno de sus sectores más importantes…”5 Así entonces, según la opinión 
del reputado investigador de la UNAM, constituyen manifestaciones de la 
justicia administrativa (género): las leyes de procedimiento administrativo, 
los recursos y los tribunales administrativos —entre otros tópicos—, sobre 
lo que Lares fue el sembrador de la tesis continental europea en el México 
de mediados del siglo XIX.

2.1 Algunos datos biográficos

Teodosio Lares fue un jurista, intelectual y político mexicano, de los más 
sobresalientes conservadores del siglo XIX;6 que destacó —en las dos pri-

3  De hecho Francisco Wiechers ha manifestado al respecto: “Las Lecciones tuvieron capi-
tal importancia…(al ser el primer jurista en nuestro país en escribir una obra de ese gé-
nero, más si se tiene en cuenta que el derecho administrativo era la vanguardia jurídica 
de la época)…” Cfr. WIECHERS VELoz, Francisco, Teodosio Lares. Un jurista del siglo 
XIX, México, Suprema Corte de Justicia de la Nación, 2006, (Episodios y personajes del 
Poder Judicial de la Federación, núm. 6), p. 67.

4  Cfr. GARCÍA DE ENTERRÍA, Eduardo, Las transformaciones de la justicia adminis-
trativa: de excepción singular a la plenitud jurisdiccional. ¿Un cambio de paradigma?, 
España, Thomson Civitas, 2007, p. 11.

5  FIX-zAMUDIo, Héctor, “Reflexiones sobre el estado de derecho democrático y social 
y la justicia administrativa en el siglo XXI”, Memoria del Congreso Nacional. La justicia 
administrativa en el siglo XXI, Guanajuato, diciembre de 2007, p. 73.

6  ToRRE RANGEL, Jesús Antonio de la, Teodosio Lares: nuestro jurista maldito, Méxi-
co, Instituto de Capacitación del Poder Judicial del Estado, 2007, (Monografías, núm. 
16), pp. 2-3.
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meras facetas—, como un respetado administrativista y miembro del pres-
tigioso Ateneo Mexicano.7

José Teodosio de Jesús Lares y Macías Valadez nació el 26 o el 298 de 
mayo de 1806 en el mineral de Nuestra Señora de los Ángeles, “…Asien-
tos de Ibarra, viejo distrito minero perteneciente a la Alcaldía Mayor de 
Aguascalientes…Subdelegación de la Intendencia de Aguascalientes…In-
tendencia de Zacatecas…hijo de don Vicente Lares y doña María de Jesús 
Macías Valadez Arcia”.9 

Lares estudió derecho en el Colegio de San Ildefonso10 y terminados los 
estudios de licenciatura se trasladó a Jalisco, donde se tituló de abogado,11 
recibiéndose el 6 de agosto de 1827.12

En 1842 fue nombrado ministro propietario de la Segunda Sala del Tri-
bunal Superior de Justicia de Zacatecas y en el Instituto Literario zaca-
tecano impartió clase de derecho canónico y fue su director entre 1844 y 
1847.13

Fue diputado y luego senador por el estado de Guerrero, desempeñando 
estos cargos entre 1848 y 1853; y fue electo presidente del senado en 1850.14

      Fue Ministro de Justicia, Negocios Eclesiásticos e Instrucción Política du-
rante la Dictadura Pactada de Antonio López de Santa Anna (1853-1855),15 
así como ministro propietario de la Suprema Corte de Justicia.16 A la caída 
del dictador y por virtud del Plan de Ayutla, Lares deja la ciudad de México.17

Al asumir la presidencia Miguel Miramón, Lares ocuparía dos puestos: 
Ministro de Justicia, Negocios Eclesiásticos e Instrucción Pública y Minis-
tro de Relaciones Exteriores, en ausencia de Juan Nepomuceno Almonte.18

Lares fue presidente de la Junta de Notables que determinó para el país 
la forma de gobierno monárquica;19 posteriormente, sería presidente del 

7  WIECHERS VELoz, Op. Cit., pp. 21-22.
8  Torre Rangel dice que Lares nació el 26, mientras que Wiechers Veloz refiere el 29; cfr. 

Torre Rangel, op. cit., p. 3 y Wiechers Veloz, Op. Cit., p. 17.
9  ToRRE RANGEL, Op. Cit., p. 3.
10  WIECHERS VELoz, Op. Cit., p. 17.
11  Ibid., p. 18.
12  ToRRE RANGEL, Op. Cit., p. 4.
13  WIECHERS VELoz, Op. Cit., p. 18.
14  Ibid., p. 19.
15  ToRRE RANGEL, Op. Cit, p. 7.
16  WIECHERS VELoz, Op. Cit., pp. 30-31 y Alejandro Mayagoitia apud. ToRRE RAN-

GEL, Op. Cit, p. 7.
17  WIECHERS VELoz, Op. Cit., p. 41.
18  Ibid., pp. 45-46.
19  Ibid., p. 50.
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Consejo de Ministros20 del emperador Maximiliano de Habsburgo y, en 
1867, se desempeñó como miembro de la también Junta de Notables que 
decide la no abdicación del emperador.21 No obstante, su contribución a 
la causa imperialista, Maximiliano lo tenía anotado en su Libro Secreto, por 
haberse dictado en su contra formal prisión por la Suprema Corte al haber 
dispuesto de nueve mil pesos por dos años de adelanto como Ministro 
Judicial.22

Al triunfo del liberalismo Lares se exilia en La Habana, de donde re-
gresa a la ciudad de México y muere el 22 de enero de 187023 a los 63 años 
de edad, aunque según otro autor su fallecimiento acontece en la capital 
cubana.24

2.2 Las Lecciones de Derecho Administrativo

Como miembro del prestigioso Ateneo Mexicano, Lares dictó en 1851 sus 
catorce lecciones o conferencias que fueron recogidas en su obra Lecciones 
de derecho administrativo,25 fechadas en México el 19 de agosto de 1851;26 

las cuales fueron editadas originalmente por Ignacio Cumplido en 1852 y 
reeditadas por la UNAM en 1978, con el prólogo de don Antonio Carrillo 
Flores,27 quien expresó: 

…las Lecciones de Lares, que casi podrían considerarse como una am-
plia exposición de motivos de su ley de 1853, fueron un esfuerzo soli-
tario en la doctrina jurídica mexicana de mediados del siglo XIX para 
orientar el desarrollo de nuestro derecho administrativo por el cauce, 
todavía en formación, de las construcciones de la literatura francesa 
de su tiempo y particularmente de las obras de Chaveau Adolphe y 
Laferriere.28

En la primera lección, se hace referencia a la introducción, a lo que debe 
entenderse por derecho administrativo, a su origen y estado en Francia, 
España y México y a la importancia de esta ciencia. Al respecto, Lares dirá:

20  Ibid., p. 51.
21  ToRRE RANGEL, Op. Cit., p. 11.
22  WIECHERS VELoz, Op. Cit., p. 53.
23  Ibid., p. 54.
24  Agustín Rivera apud Torre Rangel, Op. Cit., p. 11.
25  WIECHERS VELoz, Op. Cit., p. 22.
26  LARES, Teodosio, Lecciones de derecho administrativo, México, Universidad Nacional 

Autónoma de México, 1978, edición facsimilar, p. 400.
27  Vid. la nota al pie núm. 35, en Torre Rangel, Op. Cit., p. 18.
28  LARES, Op. Cit., p. VI.
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El derecho administrativo, considerado como ciencia, es de orígen mo-
derno. En todas épocas, y donde quiera que haya habido un gobierno, 
ha habido instituciones administrativas. No puede concebirse gobierno 
sin administración, ni ésta sin reglas destinadas á dirigir á los funcio-
narios en los diversos ramos administrativos. En todos tiempos y por 
los diversos gobiernos de las naciones, se habrán formado reglamentos, 
expedídose órdenes, librádose circulares sobre los diversos objetos de 
la administración pública; el conjunto de estas órdenes habrá formado 
las instituciones administrativas de los diversos pueblos; mas el derecho 
administrativo, no era aún constituido.29

En la Francia, durante la antigua monarquía, dice Laferriere, la ciencia 
del derecho administrativo no pudo constituirse. Ni la reunion sucesiva 
de las provincias, ni la intervencion de los Estados generales, ni la accion 
política de la monarquía, ni la accion administrativa de los parlamentos, 
del consejo de Estado, ni de otros tribunales, pudieron producir un sistema 
uniforme de administracion, y menos se reconoció un principio general, 
que pudiera llegar á ser la base científica del derecho administrativo.

Este comenzó verdaderamente en Francia, en la época de la asamblea 
constituyente. Estableciendo la unidad nacional, establecia igualmente 
la unidad administrativa, y proclamando los derechos del hombre y los 
principios de la razón que habian de ser realizados por las instituciones 
administrativas, zanjaba los fundamentos de la ciencia…30

…En vano seria buscar la ciencia de este derecho en la administración 
de los siglos medios; el feudalismo y la prepotencia de los señores era 
la base del sistema, los vasallos no sabian ni tenian algunos derechos. 
Las municipalidades con sus fueros, y los derechos y privilegios de las 
localidades, se sostuvieron despues contra las prerrogativas de la corona, 
y no podia haber unidad en la administracion, que es una de las bases de 
la ciencia… (sic) 31

La segunda lección alude al lenguaje técnico que se precisa para construir 
la ciencia del derecho administrativo, a saber, nociones como las de com-
petencia administrativa, poder ejecutivo, administración activa, poderes 
gracioso y contencioso, etc; Lares afirmará en ella: “…La competencia en 

29  Ibid., p. 3.
30  Ibid., pp. 4-5.
31  Ibid., p. 6.
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general, es la medida de las facultades concedidas por la ley á cada uno de 
los funcionarios públicos. La competencia administrativa, es la medida de 
las facultades del poder ejecutivo…”,32 “…poder ejecutivo. Este se divide 
en poder ejecutivo puro, ó propiamente dicho, y poder administrativo, ó 
Administración activa”.33 

No hay administración sin accion, y esta se ejerce sobre las personas ó 
sobre las cosas de los individuos. Si la Administración activa toca á sus 
intereses, provoca sus reclamaciones, y se llama entonces Poder gracioso; 
si hiere sus derechos, da lugar á un recurso contra sus decisiones, y se 
denomina, Poder contencioso… (sic)34

La tercera lección es la continuación del Poder Ejecutivo, tratados, capi-
tulaciones militares, extradición y expulsión de extranjeros y aprobación 
de actos de la autoridad eclesiástica, etc. La cuarta, es continuación de los 
actos del Poder Ejecutivo, instrucciones, oficios y circulares, nombramien-
tos de empleados civiles y militares, destitución de empleos y disciplina 
administrativa, militar y judicial, entre otros. La quinta, habla de la admi-
nistración activa, etc. La sexta, es continuación de las atribuciones de la 
administración graciosa, concesiones, aguas, minas, sueldos y pensiones e 
indemnizaciones, entre otros. La séptima, es continuación de la adminis-
tración graciosa, reglamentos especiales de policía y concernientes a esta-
blecimientos públicos, deslinde de territorios y estadística de población, 
etc.

La lección octava, trata sobre la administración contenciosa, la natura-
leza de lo contencioso, la necesidad de la jurisdicción administrativa y de 
algunos casos que dan origen al contencioso (derechos a las variaciones 
de nombre y a trasladarse empleando pasaporte, etc); aquí Lares alude al 
concepto del contencioso administrativo, de la siguiente forma:

…La administración tocando el derecho de los individuos, se llama ad-
ministración contenciosa, y el interes que busca la misma administra-
ción, discutido en contacto con ese derecho privado, es lo que se llama 
contencioso-administrativo. Contencioso, porque el respeto debido á los 
derechos particulares, exige que antes de sacrificarlos al interés comun 
haya una discusión, y de esta nace la contienda, y administrativo, porque 

32  Ibid., p. 14.
33  Ibid., pp. 15-16.
34  Ibid., p. 16.
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es la administración misma la que debe conocer y decidir de la contien-
da. (sic)35

Es muy importante destacar que para Lares el contencioso administrativo 
debía ser depositado en la jurisdicción administrativa, que no era expre-
sión equivalente a la de tribunales administrativos a cargo de magistrados, 
como en la actualidad los concebimos; así decía:

Lo contencioso-administrativo nace de las consecuencias, de los resulta-
dos, de la interpretacion de los actos administrativos. Los tribunales no 
pueden ni esplicar, ni modificar, ni anular un acto administrativo, porque 
entónces ellos administrarian, el juicio de lo contencioso-administrativo 
debe pues pertenecer á la jurisdiccion administrativa.

Ya se percibirá desde luego que cuando decimos jurisdiccion adminis-
trativa, no hablamos de tribunales administrativos compuestos como los 
civiles, de magistrados inamovibles. No, la creacion de semejantes tri-
bunales la juzgamos incompatible con la division de los tres poderes, y 
perniciosa á la administracion, porque como dice M. de Broglie, ó estos 
tribunales eran verdaderos tribunales reuniendo todas las condiciones de 
independencia correspondientes á la magistratura, y entonces quedarian 
en pié los inconvenientes gravísimos que hemos indicado de que los 
tribunales juzguen los actos administrativos, el poder ejecutivo dejaria 
de serlo y se hallaria sometido á las decisiones de semejantes tribunales; 
ó no eran tribunales sino en el nombre, permaneciendo en la realidad 
bajo el poder é inspiraciones del gobierno, y entonces no seria sino un 
juego miserable, de que no podria resultar otra cosa que un compromiso 
que destruiria el gobierno representativo, ó degradaria la justicia según 
el lado á que se inclinase la balanza. Semejantes tribunales se conver-
tirian en árbitros soberanos de la administracion, serian los reguladores 
del poder ejecutivo; serian, en fin, los instrumentos de la anarquía, por-
que en ellos apareceria un cuarto poder, que destruiria el equilibrio que 
resulta de la division de los tres poderes generalmente adoptados. No 
habria ya justicia administrativa, no habria administracion, habria dos 
poderes judiciales.

Con razon á M. de Broglie le ha parecido desgraciada y aun grosera la 
idea de cometer á tribunales administrativos el conocimiento de las ma-
terias contencioso-administrativas. Cuando hablamos de la necesidad 

35  Ibid., pp. 147-148.
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de la jurisdiccion administrativa, hablamos de la que debe ejercerse por 
la administracion misma por medio de sus agentes, ó de sus consejos 
administrativos. (sic)36

Más delante, en la lección decimacuarta abundará sobre el tema, externan-
do:

La jurisdiccion contenciosa pertenece á los tribunales que deciden… La 
jurisdiccion administrativa contenciosa, no es una jurisdiccion excep-
cional, es una jurisdiccion ordinaria y comun, que nace de la separacion 
de los poderes públicos, que se versa sobre todas las materias que hemos 
designado como contenciosas, y que debe ejercerse por los tribunales á 
quienes la ley la conceda.

Estos tribunales no se componen de magistrados inamovibles, parecidos 
á los del orden judicial. Los tribunales ordinarios administrativos deben 
ser los ministros, cada uno en su respectivo ministerio; los agentes admi-
nistrativos, llámense prefectos ó gefes políticos, colocados al frente de 
cada una de las divisiones del territorio del Estado; el consejo particular 
que debe tener cada una de las demarcaciones administrativas, y el con-
sejo de gobierno… (sic)37

[…]

…Deben los ministros ser el tribunal ordinario administrativo, de tal 
manera, que todos los negocios contenciosos cuyo conocimiento no 
atribuya la ley a otros agentes de la administracion, debe entenderse que 
corresponden á los ministros…”38 y “El consejo de Estado debe ser el 
tribunal administrativo superior de segundo grado… (sic).39

En la misma lección decimacuarta se hará mención a las dos instancias o 
grados que debe haber en la jurisdicción administrativa –la primera ante 
los ministros y la segunda ante el consejo de Estado-, basadas en que son 
necesarias para: “…Precaver el error, enmendar la injusticia, asegurar el 

36  Ibid., pp. 152-154.
37  Ibid., pp. 377-378.
38  Ibid., pp. 381-382.
39  Ibid., p. 385.
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acierto…”.40 y, así mismo, para no entorpecer la brevedad que exigen todos 
los negocios de la administración.41

La justificación doctrinal de la jurisdicción administrativa la sustentaba 
Lares en los mismos argumentos esgrimidos en Francia para la tesis con-
tinental europea:

La necesidad de una jurisdiccion administrativa, que conozca y decida de 
lo contencioso-administrativo está fundada en la separacion de los pode-
res ejecutivo y judicial. En todos los paises en que como en el nuestro, esté 
sancionado el principio de la division de los poderes legislativo, ejecutivo y 
judicial, y donde se reconozca la verdad fundamental de que jamas pueden 
reunirse dos ó mas de ellos en una corporacion ó persona, la jurisdiccion 
administrativa debe ser reconocida, porque ella se deriva naturalmente del 
poder ejecutivo que es su fuente, su orígen. El poder administrativo, la 
administracion, es el poder ejecutivo; si ha de haber independencia re-
cíproca entre el ejecutivo y el judicial, es consecuencia precisa, necesaria, 
que la haya entre la administracion y el poder judicial. El fundamento 
indestructible del poder de juzgar lo contencioso de la administracion 
por la administracion misma, se encuentra precisamente en la union de 
este poder de juzgar, con la administracion, de la cual es parte integrante, 
indivisible, inseparable. Es imposible que la administracion exista sin la 
facultad ó sin el poder de juzgar lo contencioso administrativo, porque 
conocer y decidir acerca de los actos de la administracion es administrar; 
administrar corresponde al poder ejecutivo, y el poder ejecutivo no puede 
ejercerse por el poder judicial como se ejerceria si este poder conociese de 
los actos administrativos. Es así en efecto, la administracion no consiste 
únicamente en ordenar y prescribir, sino principalmente en decidir y tam-
bién en ejecutar lo que se ha ordenado y prescrito. ¿De qué serviria que 
la adminsitracion ordenase alguna obra de utilidad pública, si al realizarla 
habia de suspenderla hasta que otra autoridad estraña allanase los obstá-
culos que á ella opusieran el interes, ó el derecho de los particulares? Los 
actos de la administracion estarian sujetos á esta autoridad estraña, y de 
sus decisiones dependeria el que se llevasen ó no á efecto. Esto no seria 
administrar. No habria entonces poder administrativo, sino confusion de 
poderes y desórden en la administracion. (sic)42

Al reproche enderezado contra el contencioso administrativo y consistente 
en que con él se convierte en juez y en parte a la administración, Lares 

40 Ibid., p. 378.
41  Ibid., pp. 378-379.
42  Ibid., pp. 151-152.
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replicará que no es parte, porque la administración no defiende un interés 
particular, ni propio, sino que vela por el interés general y protege los in-
tereses comunes o colectivos, lo cual lo hace diferir ampliamente de lo que 
constituye una parte en un proceso ordinario.43

En la lección novena, se continúa con la referencia a casos que constitu-
yen materia para la administración contenciosa, etc. En la décima, se alude 
a la separación de los poderes administrativo y judicial y a las atribuciones 
de éste último. La undécima es continuación de las atribuciones del Po-
der Judicial, cuestiones inherentes a la expropiación, etc. La duodécima, es 
continuación de las atribuciones del Poder Judicial, daños, intereses e in-
demnizaciones y cuestiones sobre contribuciones, entre otros. La decima-
tercia, refiere al poder administrativo y la cosa juzgada en materias judicial 
y administrativa. Y, la decimacuarta, trata sobre la jurisdicción administra-
tiva, la jurisdicción graciosa, los consejos de ministros y el consejo de Es-
tado, el procedimiento administrativo en Francia y España y los conflictos 
de jurisdicción.44

La importancia de las Lecciones de derecho administrativo y de su autor, en 
el ámbito jurídico no solo de México, sino de toda latinoamérica, han sido 
precisadas por las palabras de Francisco Wiechers, las cuales se comparten 
plenamente: 

“…En todo caso, es una obra medular y obligatoria para todo estudioso 
de la historia del derecho administrativo en nuestro país…”.45

Las Lecciones de derecho administrativo son la obra cumbre de Teodosio 
Lares…

…Se ha sostenido que Lares se ganó con creces el título de Decano del 
derecho administrativo latinoamericano.46

2.3. La Ley para el Arreglo de lo Contencioso Administrativo y su 
reglamento

Con el retorno del destierro —al arribar a Veracruz el 1º de abril de 1853 
y con su ulterior llegada a la ciudad de México el día 20 del mismo mes y 

43  Ibid., pp. 154-156.
44  Ibid., pp. 401-407.
45  WIECHERS VELoz, Op. Cit., p. 23.
46  Ibid., pp. 66-67.
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año—47 Antonio López de Santa Anna expide por decreto del gobierno 
número 3,861 de 25 de mayo de 1853, la Ley para el Arreglo de lo Conten-
cioso Administrativo —en palabras de Antonio Carrillo Flores: “…la obra 
legislativa acaso más importante de don Teodosio Lares…”48—, cuerpo 
normativo de breve extensión —solo 14 artículos— pero de gran relevancia 
jurídica, pues por vez primera en nuestro país se trató el tema del conten-
cioso administrativo. 

Algunas notas importantes de la ley y su reglamento son las que siguen:

1ª En los artículos 1º y 2º de la ley quedó marcada con nitidez la sepa-
ración de las jurisdicciones administrativa y judicial, al establecerse que:

Art. 1º No corresponde á la autoridad judicial el conocimiento de las 
cuestiones administrativas.

2. Son cuestiones de administracion las relativas: 

I. A las obras públicas. 

II. A los ajustes públicos y contratos celebrados por la administracion. 

III. A las rentas nacionales. 

IV. A los actos administrativos en las materias de policía, agricultura, 
comercio é industria que tengan por objeto el interes general de la so-
ciedad. 

V. A la inteligencia, explicacion y aplicacion de los actos administrati-
vos. 

VI. A su ejecucion y cumplimiento, cuando no sea necesaria la aplica-
cion del derecho civil. (sic)49

Pormenorizándose en el Reglamento las cuestiones de administración, en 
los siguientes términos:

47  Cfr. CoSÍo VILLEGAS, Daniel et. al., Historia mínima de México, 2a. ed., México, El 
Colegio de México, 2003, p. 111.

48  LARES, Op.Cit., p. 5.
49  DUBLáN, Manuel y LozANo, José María, Legislación mexicana o colección com-

pleta de las disposiciones legislativas expedidas desde la independencia de la Repúbli-
ca, Biblioteca Daniel Cossío Villegas de El Colegio de México y Dirección General de 
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CAPITULO I
De las cuestiones administrativas a que dan lugar las obras  

públicas y otros objetos.

Art. 1. Son obras públicas los caminos, Puentes, Canales, Diques, Ferro-
carriles, 

Construccion de edificios, y todas las demás obras ó trabajos que se 
emprendan con un objeto de utilidad general y por autorizacion ó con-
cesion de la administracion, ó á expensas de los fondos públicos. 

En consecuencia, son contencioso-administrativas: 

I. Las discusiones que se susciten entre la administracion y el empresario 
de tales obras. 

II. Las que se versen sobre el resarcimiento de daños temporales y per-
juicios ocasionados por la ejecucion de las mismas obras. 

2. Se entienden por ajustes públicos, los remates ó adjudicaciones de las 
empresas ó de las contratas para atender á los objetos de utilidad general. 

Son contencioso-administrativas: 

I. Todas las cuestiones sobre contratas para la provision del ejérci-
to ó para poder ejecutar las obras públicas. 

II. Las relativas á la adjudicacion, ejecucion é interpretacion de estos 
ajustes. 

III. Las que se susciten entre el gobierno y los empresarios ó contratistas 
sobre la indemnizacion, por falta de cumplimiento del contrato de parte 
del gobierno; sobre la calidad de los efectos ministrados ó sobre el pago 
determinado en la contrata. 

Servicios de Cómputo Académico de la UNAM, versión digital disponible en www.
diputados.gob.mx (consultada el 14 de agosto de 2012).

 Particularmente el artículo 1º de la Ley para el Arreglo de lo Contencioso Administrativo, 
guarda similitud con la parte inicial del 13 de la Ley 16-24 de agosto de 1790, en que la 
Asamblea Constituyente francesa determinó textualmente: «Las funciones jurisdiccio-
nales están y permanecerán separadas de las funciones administrativas…»; cfr. GAR-
CÍA DE ENTERRÍA, Op. Cit., p. 34.
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IV. Las que se versen snbre la inteligencia y cumplimiento de los con-
tratos celebrados por la administracion que tengan por objeto algun ser-
vicio de utilidad comun. 

3. Lo contencioso de las rentas nacionales es relativo A la contabilidad, 
A las contribuciones, A la deuda y crédito público, A los sueldos, A las 
pensiones, A todos los pagos puestos cargo del erario. 

I. Son por lo mismo contenciosas: las cuestiones entre el erario y sus 
administradores, y las de éstos entre sí cuando en ellas sea interesado el 
fisco. 

II. Las relativas á la contabilidad en las oficinas. 

III. Las que se versen sobre la recaudacion, pago y liquidacion de las 
contribuciones y cuota impuesta á los contribuyentes, salvas las excep-
ciones expresas en las leyes. 

IV. Las que dicen relacion al reconocimiento, liquidacion y pago de la 
deuda pública, sus réditos, intereses é indemnizaciones por daños y per-
juicios. 

V. Las que se versen sobre asignacion, liquidacion y pago de sueldos, 
pensiones, jubilaciones y retiros liquidacion y pago de sumas debidas 
por obras públicas, indemnizaciones, daños y perjuicios ocasionados por 
ellas, ó sobre concesiones de pensiones civiles y militares establecidas 
por la ley. 

4. En materias de policía, agricultura, comercio é industria, pertenecen 
á lo contencioso: 

I. Las cuestiones sobre autorizaciones ó concesiones de talleres insalu-
bres ó peligrosos. 

II. Desecacion de pantanos. 

III. Reparacion por daños ocasionados en los caminos, canales, ferro-
carriles y demás obras públicas. 

IV. Alineamiento de las calles. 

V. Establecimiento de caminos y de peajes para su conservacion. 
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VI. Designacion de precio á los objetos de primera necesidad. 

VII. Diques y limpia de canales y acequias. 

VIII. Medidas para la provision de los lugares, de los objetos de primera 
necesidad. 

IX. Patentes y privilegios. 

X. Ejercicio de profesiones é industria. 

XI. Indemnizaciones á resulta de concesiones. 

XII. Concesiones en que la cuestion se verse sobre la autoridad para 
otorgarlas. 

XIII. Modificaciones en la tarifa de peajes arrendados. 

XIV. Violacion de derecho en las autorizaciones ó concesiones. 

5. Son contenciosas las cuestiones sobre aplicacion de bienes á los ayun-
tamientos y establecimientos públicos, hechas por la administracion. 

Las que se susciten sobre la falta de las condiciones impuestas en las 
concesiones, y sobre la existencia ó extension de éstas. 

Las concesiones de grados determinados por la ley. 

Las de suspension y destitucion de los empleados, salvo lo dispuesto por 
las leyes. 

La imposicion de penas disciplinares faltando á las formas establecidas 
por la ley. (sic)50

2ª Se confirieron a la Primera Sala de la Suprema Corte —conformada 
por dos ministros propietarios y dos consejeros — las “competencias de 

50  DUBLáN, Manuel y LozANo, José María, Op. Cit.
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atribución” entre las autoridades administrativas y las judiciales (art. 6 de 
la ley).

3ª En materia de defensa de los derechos de los administrados contra los 
actos de las autoridades administrativas, se diseñaron los siguientes proce-
dimientos:

a) En un primer momento, el afectado por una actuación de la adminis-
tración pública debía presentar una memoria ante el ministerio compe-
tente, cumpliendo los siguientes requisitos (arts. 6 y 7 del reglamento): 
el nombre y domicilio del reclamante, la exposición sencilla y clara de 
los hechos y de los fundamentos legales de la reclamación, la fijación del 
objeto de ésta, la enunciación de las piezas que apoyaran la demanda y 
su presentación en “…papel del bello designado para las demandas…”51

Como la ley dotaba de competencia para resolver las cuestiones adminis-
trativas, además de los Ministros de Estado, a los Gobernadores de los 
Estados y del Distrito y a los Jefes Políticos de los territorios (art. 3 de la 
ley), en el reglamento se facultaba a éstos para recibir las memorias, de la 
siguiente manera:

28. Cuando la cuestion administrativa sea en razon de hechos ó actos 
que hayan pasado dentro de los límites de algun Estado, del Distrito ó 
territorios, ó en razon de propiedades situadas dentro de estos mismos 
límites, ó en fin, en razon de medidas administrativas dictadas por algu-
na autoridad ó corporacion del Estado, Distrito ó territorio, la reclama-
cion se hará en la forma prevenida en el art. 6º ante el gobernador ó jefe 
político respectivo.52

30. En la secretaria del gobierno se hará la anotacion y se expedirá el re-
cibo prevenidos en el art. 8º, y el gobernador remitirá dentro del término 

51  Cfr. art. 7 del Reglamento de la Ley para el Arreglo de lo Contencioso Administrativo de 
25 de mayo de 1853 en Id.

52  Cfr. el Reglamento de la Ley para el Arreglo de lo Contencioso Administrativo de 25 de 
mayo de 1853 en Id.
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de ocho dias, á más tardar, la reclamacion con el informe que le parezca 
conveniente, al ministerio del ramo á que corresponda. (sic)53

En todos los casos, el negocio debía arreglarse ante el ministerio com-
petente a más tardar en un mes (arts. 9 y 31 del reglamento); pues de lo 
contrario;

b) En un segundo momento, la demanda contra la administración se 
pasaba a la sección de lo contencioso del Consejo, avisando al Procurador 
General o al representante del fisco (en asuntos competencia de los go-
bernadores; art. 33 del reglamento) —para que procedieran a la defensa de 
aquélla— y obviamente al reclamante; aviso que fijaba el carácter conten-
cioso del negocio (arts. 9 y 19 del reglamento). 

Dentro del plazo de 20 días el Procurador General contestaba la recla-
mación adjuntando los documentos fundantes (arts. 11 y 12 del reglamento).

En el plazo de 3 días el reclamante podía imponerse de la contestación 
—previa notificación de la sección— y así fijar los hechos que le corres-
pondiese probar (art. 13 del reglamento). Agotado este plazo, se señalaba 
término para desahogar las pruebas, sin exceder el de 30 días (art. 14 del 
reglamento); y, en caso de no haber sido necesaria prueba que requiriese 
desahogo, se emitía el auto a que alude el párrafo inmediato siguiente (cfr. 
art. 19 del reglamento).

Desahogadas las pruebas se emitía auto dando por concluido el negocio, 
otorgando 6 días a cada parte para presentar sus alegatos de bien probado 
(art. 17 del reglamento) y presentado el último de éstos la sección daba por 
concluida la discusión, dictando su resolución dentro de los 15 días siguien-
tes (art. 18 del reglamento).

En los asuntos competencia de los gobernadores, si ante los ministe-
rios no se arreglaban satisfactoriamente las reclamaciones, se les remitían a 
aquéllos los expedientes para sustanciarlos —en vía contenciosa— y para 
que los pusieran en estado de resolución (art. 32 del reglamento); proce-
diendo además, como lo indicaban los artículos 33 y 34 del reglamento:

33. El gobernador procederá ajustándose en todo á lo prevenido en los 
artículos 6º y siguientes, oyendo en lugar del projurador general al re-
presentante del fisco. 

53  Cfr. Id.
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34. Sustanciado el expediente, el gobernador lo remitirá á la seccion de 
lo contencioso del consejo, por conducto del ministerio respectivo, para 
la resolucion definitiva, avisándolo á las partes. (sic)54

La resolución de la sección —que se podía adoptar por mayoría de votos 
de los consejeros (cfr. art. 39 del reglamento) — se notificaba a las partes 
y se pasaba copia de ella a todos los ministros (art. 20 del reglamento); 
pudiendo suceder que:

21. Si las partes se conformaren y ninguno de los ministros reclamare, 
dentro del término señalado en el artículo siguiente, el negocio quedará 
concluido, y se ejecutará la resolucion motivada de la seccion.

22. Si alguno de los ministros no se conformare, lo avisará así a la sec-
cion le pedirá el expediente, dentro del término de diez dias, contados 
desde que reciba la copia de la resolucion, y el asunto quedará sometido 
á la decision del gobierno en consejo de ministros. 

23. Si alguna de las partes no se conformare, lo manifestará así en el acto 
de notificársele la resolucion ó dentro del término de diez dias. Pasado 
el término sin hacerlo, se considerará que está conforme,sin que sobre 
esto se admita recurso alguno. 

24. Hecha la manifestacion, la seccion preparará la resolucion del go-
bierno, de la manera siguiente: concederá el expediente á la parte que no 
se conforme, dentro de su secretaría, para que en el término de diez dias 
presente un escrito en que exprese los agravios que la cause la resolucion, 
y exponga los fundamentos por los cuales no se conforme con ella. Este 
escrito se comunicará á la contraria dentro de la secretaría, para que en 
igual término la conteste. El secretario de la seccion hará un extracto 
claro, breve y conciso del expediente, y lo remitirá juntamente con éste 
al ministerio respectivo. 

25. El ministro lo someterá á la resolucion del gobierno en consejo de 
ministros, y lo que se resuelva se comunicará á las partes y se ejecutará 
sin recurso. 

26. Cuando alguno de los ministros avisare á la seccion no estar confor-
me, estándolo las partes, la seccion mandará luego formar el extracto, y 

54  Cfr. Id.
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lo remitirá con el expediente al ministerio respectivo, para los efectos del 
artículo anterior. (sic)55

En resumen, conforme al sistema establecido por la Ley para el Arreglo de 
lo Contencioso Administrativo y su Reglamento, en una primera etapa, el 
ciudadano presentaba una reclamación ante la administración —minis-
terio competente— a la manera de un procedimiento administrativo; en 
una segunda etapa, si el administrado y la administración no llegaban a un 
arreglo dentro del plazo de un mes, se turnaba la memoria o, por mejor 
decir, la demanda a la sección de lo contencioso del Consejo de Estado —o 
al gobernador para que instruyera el procedimiento—, iniciando así la fase 
contenciosa administrativa —pero también en sede administrativa—, que 
culminaba con la resolución definitiva dictada por aquélla; y, finalmente, 
cabía la posibilidad de una tercera etapa de impugnación de la resolución 
de la sección por cuestiones de fondo —vía la inconformidad—, que era 
resuelta por el Consejo de Ministros. Todo, como se puede apreciar, en 
vía administrativa y sin la intervención de un tribunal administrativo in-
tegrado por juzgadores (jueces o magistrados) como en la actualidad lo 
concebimos.
    La vigencia de la Ley para el Arreglo de lo Contencioso Administrativo 
fue sumamente efímera, del 25 de mayo de 1853 al 26 de noviembre de 
1855 (o quizá un poco menos si se considera que Santa Anna huyó del 
país en agosto de 1855)56 en que fue abolida por ley emanada de la Revo-
lución de Ayutla, que desconoció los actos del gobierno de Santa Anna.57

    Según Wiechers Veloz, la Ley para el Arreglo de lo Contencioso Ad-
ministrativo y su reglamento de 25 de mayo de 1853, estarían de nueva 
cuenta en vigor durante la regencia del Imperio, el 18 de enero de 1864.58

55  Cfr. Id. Además, vale la pena puntualizar que el reglamento preveía los recursos de 
aclaración de la resolución (arts. 40 a 43) y de nulidad contra actuaciones defectuosas 
dictadas dentro del procedimiento contencioso administrativo o contra la resolución 
definitiva dictada por la sección, al no haber sido atendidas en su momento las violacio-
nes enunciadas o por haberse dictado la resolución por un número menor de consejeros 
al requerido (cfr. arts. 45 y 46 del reglamento).

56  Cfr. CoSÍo VILLEGAS, Op. Cit., p. 113.
57  SERRA RoJAS, Andrés, Derecho administrativo. Doctrina, legislación y jurispruden-

cia, 14a. ed., México, Porrúa, 1988, t. II, p. 676.
58  WIECHERS VELoz, Op. Cit., p. 31.
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2.4 La Ley Sobre lo Contencioso-Administrativo

La Ley sobre lo Contencioso-administrativo constaba de 20 artículos -algu-
nos de ellos muy parecidos e incluso idénticos a los de la Ley para el Arreglo 
de lo Contencioso Administrativo de 185359- y su Reglamento de 122 precep-
tos, también similares a los del reglamento de la referida ley de 1853; dichas 
normas fueron publicadas en el Diario del Imperio número 261 del 10 de 
noviembre de 1865.60

Así entonces, como segundo contencioso administrativo en México, se 
contó con la sección de lo contencioso del Consejo de Estado, instituida 
por la ahora Ley sobre lo Contencioso-administrativo, expedida mediante de-
creto número 108 del 1º de noviembre de 1865 por el entonces emperador 
Maximiliano de Habsburgo; órgano jurisdiccional que secundó el modelo 
de su antecesor, como se puede inferir fácilmente de la lectura comparada 
de sendas leyes y de sus reglamentos, en los que incluso, se estableció lite-
ralmente en su encabezado: “MAXIMILIANO, Emperador de México: 
Oídos Nuestros Consejos de Ministros y de Estado, y vista la ley de 25 
de Mayo de 1853...MAXIMILIANO, EMPERADOR DE MÉXICO: 
Visto el Reglamento de 25 de Mayo de 1853...”.61 

Los trámites de la memoria ante el ministerio competente y de la de-
manda ante la sección de lo contencioso eran muy similares a los regulados 
por el reglamento homólogo de la ley de 1853. 

Prácticamente contra las resoluciones en materia contencioso adminis-
trativa, no procedía más recurso que el de aclaración (art. 53 del reglamen-
to) y, excepcionalmente, el de apelación ante el Consejo de Estado contra 
las decisiones de los Consejos de Prefectura (arts. 47 y 55 del reglamento). 
Conservándose la división triinstancial de las causas contencioso-adminis-
trativas como en el modelo de la normativa de 1853.

Nuevamente esta Ley sobre lo Contencioso-administrativo -obra del mis-
mo Lares- al igual que su antecesora de 1853, tendría una efímera existen-
cia: de noviembre de 1865 al 15 de mayo de 1867, fecha en que se rinde en 

59  Por ejemplo, eran idénticos los artículos 1º, 15, 16, 18, 19 y 20 de la ley de 1865 a los artí-
culos 1º, 8, 9, 11, 12 y 13, respectivamente, de la ley de 1853; y parecidos el 14 y 17 de aquélla 
al 7 y 10 de ésta, respectivamente.

60 Cfr. la Ley sobre lo Contencioso-administrativo y su Reglamento en http://biblio.ju-
ridicas.unam.mx/libros/2/932/30.pdf (consultada el 8 de marzo de 2014), pp. 390-403.

61  Cfr. Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Estado de Tabasco, Colección de 
textos clásicos de justicia administrativa, México, Diseñadores Gráficos e Industriales, 
1998, pp. 29-33.
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Querétaro el emperador, luego de quedar sin el apoyo militar de las tropas 
francesas de Napoleón III.62

3. La Ley de Justicia Fiscal

Por circunstancias histórico-políticas la obra doctrinal y legislativa de La-
res en materia administrativa fue casi olvidada por más de tres cuartos de 
siglo, hasta que el 1º de enero de 1937, con la entrada en vigor de la Ley de 
Justicia Fiscal, se reavivaría el interés por restablecer alguna forma de con-
trol jurisdiccional de la administración pública en el seno mismo del Poder 
Ejecutivo; y así se desprende de la exposición de motivos de la ley, en que 
se estableció:

El Tribunal Fiscal de la Federación estará colocado dentro del marco del 
Poder Ejecutivo (lo que no implica ataque al principio constitucional de 
la separación de Poderes, supuesto que precisamente para salvaguardarlo 
surgieron en Francia los tribunales administrativos); pero no estará suje-
to a la dependencia de ninguna autoridad de las que integran ese Poder, 
sino que fallará en representación del propio Ejecutivo por delegación 
de facultades que la ley le hace. En otras palabras: será un tribunal admi-
nistrativo de justicia delegada, no de justicia retenida. Ni el Presidente 
de la República ni ninguna otra autoridad administrativa tendrán inter-
vención alguna en los procedimientos o en las resoluciones del Tribunal. 
Se consagrará así, con toda precisión, la autonomía orgánica del cuerpo 
que se crea; pues el Ejecutivo piensa que cuando esa autonomía no se 
otorga de manera franca y amplia, no puede hablarse propiamente de 
una justicia administrativa.63

Tal vez no haya nadie mejor para referir los antecedentes históricos de la 
Ley de Justicia Fiscal y del Tribunal Fiscal de la Federación, que don An-
tonio Carrillo Flores, por haber sido uno de los tres juristas a quienes se 
encomendó la preparación del proyecto de la ley. Su testimonio —que se 
contiene en un artículo intitulado orígenes y desarrollo del Tribunal Fiscal de 
la Federación, publicado primero en 1967 en el tercer número extraordinario 
de la Revista del Tribunal Fiscal de la Federación y que fue reimpreso en 
2006 en la obra Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa (Tribu-

62  Cfr. CoSÍo VILLEGAS, Op. Cit., p. 118.
63  Ley de Justicia Fiscal. Exposición de motivos en Tribunal Fiscal de la Federación, Re-

vista del Tribunal Fiscal de la Federación, México, número extraordinario, 30 de enero 
de 1965, p. 17.
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nal Fiscal de la Federación). Magistrados Presidentes del Tribunal 1936-2006. 
Testimonios y Semblanzas—, servirá de imprescindible guía para conocer el 
surgimiento del tercer órgano jurisdiccional administrativo en la historia 
de México.

Según refiere don Antonio Carrillo Flores,64 la Ley de la Tesorería de la 
Federación regulaba un juicio sumario de oposición, tramitado ante los tri-
bunales federales, a favor de los contribuyentes contra los procedimientos 
de cobro de créditos fiscales; juicio que cayó en desuso durante muchos 
años, pues los causantes podían acudir al amparo contra las resolucio-
nes fiscales, medio de defensa que presentaba importantes ventajas sobre 
aquél: la rapidez en su tramitación, el no tener que asegurar el interés fiscal 
como requisito para la presentación de la demanda, sino solo para obtener 
la suspensión y la efectividad de las resoluciones de amparo. Sin embar-
go, en 1929 y a instancia del ministro Arturo Cisneros Canto, la Suprema 
Corte de Justicia de la Nación, abandonó criterios muy firmes que había 
sostenido desde el siglo pasado, resolviendo la improcedencia del amparo 
cuando el particular dispusiera, en materia administrativa, de un recurso 
o medio de defensa ordinario, lo que obligó a los particulares a acudir al 
juicio sumario de oposición. Pero la verdad era que a ninguna de las partes, 
ni al juzgador, convenía proseguir el referido juicio, por tres razones fun-
damentales: primera, porque los agentes del Ministerio Público —como 
representantes de la Hacienda Pública— contaban con tan solo tres días 
para contestar las demandas y dada la falta de comunicación entre éstos y 
las autoridades fiscales había una defensa deficiente; segunda, centenares 
de expedientes se acumulaban y envejecían en los juzgados porque una 
vez obtenida la suspensión del procedimiento administrativo de ejecución 
los actores perdían el interés en la prosecución de los juicios y el Código 
de 1908 no facultaba a los jueces para animar de oficio el procedimiento; 
y, tercera, los contribuyentes sí podían acudir al amparo ante la Suprema 
Corte contra la sentencia de segunda instancia, no así la autoridad. Este 
panorama motivó a don Antonio Carrillo (entonces jefe del Departamen-
to Consultivo), en diciembre de 1934, a sugerir al Secretario de Hacienda 
—Narciso Bassols—, la supresión del juicio sumario de oposición y crear 
en su lugar “…un procedimiento moderno, rápido, eficaz, a cargo de un 
tribunal administrativo especializado e independiente, que recogiera y ar-
monizara tanto las experiencias mexicanas como lo que fuese aprovecha-

64  CARRILLo FLoRES, Antonio, “orígenes y desarrollo del Tribunal Fiscal de la Fede-
ración”, en TFJFA, Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa (Tribunal Fiscal 
de la Federación). Magistrados presidentes del tribunal 1937-2006. Testimonios y sem-
blanzas, México, TFJFA, 2006, pp. 19-31.
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ble de la legislación y la doctrina extrajeras.”65 El ministro Bassols acordó 
entonces se formara una comisión para estudiar la idea y eventualmente 
redactar un proyecto; la comisión se integró por Manuel Sánchez Cuen, 
Alfonso Cortina Gutiérrez y Antonio Carrillo Flores. Para mayo de 1935 
ya se tenía el proyecto que fue sometido al conocimiento del nuevo Secre-
tario de Hacienda -Eduardo Suárez- quien estuvo de acuerdo con él, pero 
como se solicitó la opinión del Jefe del Departamento Consultivo de la 
Procuraduría —don Arturo Cisneros Canto—, y esta fue adversa al pro-
yecto, se dejó en suspenso la expedición de la ley por más de un año; siendo 
Manuel Sánchez Cuen, quien convenció a don Eduardo Suárez, en agosto 
de 1936, de la conveniencia de que el Presidente Cárdenas promulgara la 
Ley de Justicia Fiscal. Así, el 27 de agosto de 1936 fue promulgada por el 
Presidente de la República, General Lázaro Cárdenas del Río —en ejerci-
cio de facultades extraordinarias que le fueron conferidas por decreto de 30 
de diciembre de 1935 para organizar los servicios públicos hacendarios— la 
Ley de Justicia Fiscal, conformada por 58 artículos, organizados en cuatro 
capítulos (de disposiciones generales, competencia, excusas e impedimen-
tos y del procedimiento, respectivamente) y seis transitorios.

Lo más destacado de la Ley de Justicia Fiscal, para los efectos de este 
opúsculo, fue la creación del Tribunal Fiscal de la Federación como un 
órgano jurisdiccional que “…dictará sus fallos en representación del Eje-
cutivo de la Unión, pero será independiente de la Secretaría de Hacienda 
y Crédito Público y de cualquier otra autoridad administrativa.”66 Lo que 
significaba la existencia de un tribunal especializado en materia tributaria 
federal enclavado en el Poder Ejecutivo, cuyos magistrados —15—67 serían 
nombrados por el Presidente de la República, a propuesta de la Secretaría 
de Hacienda y Crédito Público y ratificados por el Senado,68 retornándose 
así, en cierta forma, al modelo establecido por el sistema administrativista 
francés. Y, también es digno de resaltar, en cuanto al procedimiento con-

65  Ibid., p. 23.
66  Segundo párrafo del artículo 1º de la Ley de Justicia Fiscal; cfr. Tribunal Fiscal de la 

Federación, Revista del… Op. Cit., p. 27.
67  Los magistrados fundadores del Tribunal Fiscal de la Federación fueron: Generoso 

Chapa Garza, octavio R Velasco, Moisés Huerta, ángel González de la Vega, Rafael 
Villagómez, Jesús Martínez García, Guillermo López Velarde, Juvencio Ibarra Gámez, 
Ignacio Navarro, Mariano Azuela, Fernando López Cárdenas, José Alfaro Pérez, Ma-
nuel Sánchez Cuen, Alfonso Cortina y Antonio Carrillo Flores; cfr. el pie de foto de los 
magistrados fundadores en TFJFA, Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrati-
va… Op. Cit., s. p.

68  Cfr. arts. 2º, primer párrafo y 3º, primer párrafo de la Ley de Justicia Fiscal en Tribunal 
Fiscal de la Federación, Revista del… Op. Cit., p. 27.
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tencioso fiscal, que tendría tintes de oralidad, como se dijo en la exposición 
de motivos de la ley:

En cuanto al procedimiento, la ley acoge francamente el oral con sus 
cinco rasgos característicos. Acepta, pues: el predominio de la palabra, 
aunque reconociendo la doble función de la escritura como de docu-
mentación y de preparación de la contienda; el contacto inmediato de 
los jueces con las partes y con los elementos de convicción; la identidad 
física de las personas de los jueces durante el proceso; la inapelabilidad 
de las resoluciones interlocutorias y, lo que se señala como fundamental: 
la concentración del procedimiento, que en la ley se lleva al grado de que 
no se celebrará sino una sola audiencia (salvo los casos excepcionales 
de acumulación y de nulidad de actuaciones). El Ejecutivo espera que 
el procedimiento oral, cuyas excelencias son generalmente reconocidas, 
y que en México se ha experimentado ya, cuando menos en algunos de 
sus rasgos más importantes, en asuntos de amparo y en las controversias 
civiles del orden común, a partir de la vigencia del Código de Proce-
dimientos Civiles en vigor, permitirá que se haga una pronta y eficaz 
justicia en los asuntos fiscales.69

Una década después de haber iniciado su vigencia la Ley de Justicia Fiscal, 
una reforma al artículo 104 de la Carta Magna constitucionalizó al Tribu-
nal Fiscal de la Federación. En 1987 se reconoció la potestad de las entida-
des federativas para crear sus tribunales de lo contencioso administrativo 
y, particularmente, para el Distrito Federal en 1993. Y a fines de 1999 sería 
abierta, con timidez, la puerta a la justicia administrativa municipal. 

4. Conclusiones

Primera. Original, históricamente hablando, se entiende por conten-
cioso-administrativo a aquellos órganos del Poder Ejecutivo encargados de 
resolver las contiendas surgidas entre los particulares y la administración 
pública, con motivo de la emisión de sus actos jurídicos (administrativos).

Segunda. Si la justicia administrativa surge con la Revolución Francesa en 
1789, Teodosio Lares fue el introductor del contencioso administrativo en 

69  Ley de Justicia Fiscal. Exposición de motivos en Ibid., p. 23.
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nuestro país, con sus Lecciones de derecho administrativo de 1852 y con su Ley 
para el Arreglo de lo Contencioso Administrativo de 25 de mayo de 1853.

Tercera. A partir de la vigencia de la Ley de Justicia Fiscal el contencioso-
administrativo en México sufre una importante transformación concep-
tual: la resolución de las controversias con la administración pública se en-
comienda a un tribunal administrativo, es decir, a un órgano jurisdiccional 
especializado, integrado por magistrados, enclavado en el Poder Ejecutivo. 
Modelo divergente del original contencioso-administrativo encomendado 
a autoridades también administrativas.

Cuarta. El nuevo modelo de jurisdicción especializada establecido por 
el Tribunal Fiscal de la Federación poco a poco se iría replicando en la 
mayoría de las entidades federativas; hasta alcanzar en algunas de ellas al 
ámbito municipal.
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LA LICENCIA EN LA LEY DEL NOTARIADO  
PARA EL ESTADO DE GUANAJUATO

José CErvANTES HErrErA1

Con afecto para el doctor Pedro López Ríos

I. Introducción

La Ley del Notariado para el Estado de Guanajuato, establece diversas 
hipótesis que permiten u obligan al Notario Público solicitar licencia para 
separarse temporalmente del ejercicio de la función notarial. La licencia, 
como excepción, si consideramos que el ejercicio de la función notarial tie-
ne la nota distintiva de la continuidad, en los términos de la Ley, compren-
de dos vertientes: la licencia potestativa y la licencia obligada, en atención 
a los diversos supuestos de la misma. Este trabajo, tiene por objeto analizar 
la licencia y su vinculación con el ejercicio de la función notarial, las diver-
sas hipótesis para la solicitud, así como el procedimiento para su atención 
y resolución por parte de la Secretaría de Gobierno. 

Lo anterior, en mi opinión, tiene importancia en el contexto de la fun-
ción notarial, toda vez que la licencia debe fatalmente analizarse en el es-
cenario de la continuidad o permanencia en el ejercicio de la función no-
tarial, a efecto de que los diversos supuestos para la solicitud de la licencia, 
estén debidamente construidos, desde el punto de vista normativo, para 
sustentar la pretensión, para motivar y fundamentar su otorgamiento, por 
parte de la autoridad, así como para  salvaguardar el interés público en el 
ejercicio de la función notarial. 

En esta ruta de análisis, estimo conveniente y pertinente, revisar el pro-
cedimiento para el otorgamiento de la licencia, para orientarlo y susten-

1  Profesor-investigador adscrito al Departamento de Derecho de la División de Derecho, 
Política y Gobierno, Universidad de Guanajuato. Titular de la Notaría Pública 2, Villa-
grán, Gto.
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tarlo en los principios de objetividad, imparcialidad, seguridad y certeza 
jurídica.

Es de la mayor importancia, evitar que bajo el otorgamiento de la licen-
cia, se oculten o se escondan pretensiones alejadas de la hipótesis legal, así 
como el consecuente daño o lesión a la función notarial y a la sociedad.

Este trabajo, es una pequeña, pero sincera, muestra del afecto y la amis-
tad que me une al doctor Pedro López Ríos, con quien he andado un 
trecho largo en la actividad académica y, a quien le reconozco, su brillante 
trayectoria como estudioso del derecho.

II. La función notarial

La totalidad de los tratadistas en materia notarial, son coincidentes en 
cuanto a las características de la actividad del Notario Público, desglosán-
dola de la manera siguiente:

Escuchar. Cuando alguna persona desea celebrar algún contrato o se encuen-
tra envuelta en un problema jurídico, acude al Notario, y en una primera 
audiencia, le plantea sus conflictos, los cuales son escuchados con atención. El 
Notario trata de conocer todas las circunstancias que le puedan dar la oportu-
nidad la inquietud de las partes y sus alcances. .

interpretar. El Notario después de escuchar a sus clientes, se sensibiliza y busca 
los motivos y las causas que han tenido para llevar a cabo una operación, in-
terpretando su voluntad y pretendiendo descubrir sus deseos. . .

Aconsejar. una vez que los problemas han sido establecidos por las partes y 
asimilados por el Notario, éste dentro del repertorio jurídico, se encuentra en 
actitud de dar un consejo eficaz. . .

Preparar. Para la preparación y redacción de una escritura pública, se necesi-
tan cumplimentar requisitos previos a la firma, por ejemplo, en las traslativas 
de dominio de un inmueble, debe obtenerse del registro Público de la Propie-
dad, el certificado de libertad de gravámenes. . .

redactar. Para la redacción es necesario expresarse con propiedad, claridad y 
concisión. Además el Notario debe utilizar lenguaje jurídico. . .

Certificar. En la certificación el Notario da fe adecuando la función notarial 
al caso particular. Es la parte donde manifiesta el contenido de la fe pública. . .
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Autorizar. La autorización de la escritura es el acto de autoridad del Notario 
que convierte el documento en auténtico, quien ejerce sus facultades como fe-
datario público, da eficacia jurídica al acto. . .

Conservar y reproducir. El Notario satisface plenamente a los ideales de segu-
ridad jurídica, no sólo por la actividad examinadora que integra su función, 
sino también porque responde  a los principios de conservación y reproducción 
del documento.2

Estas actividades del Notario Público, son naturalmente esencia y consecuen-
cia del ejercicio de la función notarial. La  función notarial, en cuanto a su 
naturaleza, ha sido analizada de manera profusa por distinguidos tratadis-
tas, cuya posición sobre el tema, en mucho se finca en la normativa aplicable 
en cada estado o país.3

La función notarial, en este sentido, ha sido estudiada desde la perspectiva de 
servicio público, servicio al público y como función pública, como se constata al 
acudir a la opinión de diversos estudiosos sobre el tema.

El notario presta un servicio público; satisface las necesidades de interés social: 
autenticidad, certeza y seguridad jurídica.4

Esta función notarial es un servicio público regulado por el Estado, el cual 
presta personalmente un particular a través de una concesión de servicio pú-
blico.5

Hoy en día, el grueso de la doctrina, asume que la naturaleza de la función 
notarial, constituye una función pública:

2 PéREz FERNáNDEz DEL CASTILLo, Bernardo, Derecho Notarial, México, Porrúa, 
2010, pp. 162-165. 

3 Ver las posiciones distintas sobre el tema, desde Mengual y Mengual, José Ma., en su 
obra de Elementos de Derecho Notarial, Tomo III, Librería Bosch, Barcelona, España, 
1930, pp. 60 y ss. Quien abre un interesante debate en el sentido de si el Notario es un 
funcionario público o es un profesional del derecho, a partir de la pregunta de si el nota-
rio en ejercicio de sus funciones lo hace como simple delegado del Poder Público, como 
funcionario o como profesional del derecho. Decantándose la posición hacía posiciones 
extremas e intermedias, fundamentalmente por la normativa reguladora de la función 
notarial. 

4 Op. Cit. Nota 1, p. 177. 
5 FRAGA, Gabino, Derecho Administrativo, México, Porrúa, 1982, pp. 27, 247 y 

248. 
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 el notario sí realiza una función pública, ya que auténtica hechos o actos ju-
rídicos con fuerza de fe pública frente a todos, incluyendo al Estado; además, 
instruye a los particulares que a él acuden del alcance jurídico de esos actos, 
resguarda los documentos originales y expide copias.3. . . sus funciones las 
realiza de forma autónoma y bajo su responsabilidad. 4. . . esas funciones 
las desempeña de manera autónoma, no lo hace discrecionalmente, sino con 
estricto apego a toda una serie de normas jurídicas, que enmarcan su respon-
sabilidad, pues de transgredirla se le pueden fincar responsabilidades penales, 
civiles, administrativas y fiscales.

Al ejercer la facultad originalmente estatal de “dar fe”, el Notario actúa de 
manera similar a un órgano, por lo que debe distinguirse entre el titular (per-
sona física) y el órgano (Notario). . .el Notario público no es un funcionario 
público en cuanto que no forma parte de la estructura orgánica de la adminis-
tración pública, le son aplicables su condición, por similitud, las características 
distintivas del órgano y el titular, puesto que como persona física, desempeña 
una función pública. . . atendiendo a diversos criterios emitidos por la Supre-
ma Corte, sobre la naturaleza pública y de orden público de que participa la 
función notarial, se desprende que el ejercicio del notariado es una función de 
orden público- por la fe que las leyes conceden a los actos en que los notarios 
interviene-, que está bajo el control, dirección y dependencia del Ejecutivo 
Federal, por conducto de los órganos Jefe del Distrito Federal y gobernadores 
de los Territorios Federales; y que la creación, organización, funcionamiento, 
nombramiento, suspensión o remoción de los encargados de esa función de or-
den público, están regidos por la ley del notariado respectiva.6

Como se observa, de considerar la función notarial como un servicio pú-
blico, que deviene en la posición de que el notario asume la condición 
de funcionario público o por lo menos, de una categoría equivalente,  ha 
mutado el concepto hacía una posición de mayor fortaleza jurídica, en el 
sentido de que se trata de una función pública.

Para efectos de este trabajo, asumimos que la función notarial, es una 
función pública, por lo que resulta conveniente,  atender a los elementos 
distintivos de la función pública, para tener la condición indispensable en 
el análisis de la licencia.

Conforme al segundo párrafo del artículo primero de la Ley del Nota-
riado para el Estado de Guanajuato, “la función notarial corresponde al titu-

6  SáNCHEz CoRDERo DE GARCÍA VILLEGAS, olga, Conferencia en el Colegio de 
Notarios del Estado de Veracruz, 18 de noviembre de 2003. www.sitios.scjn.gob.mx/
oscgu/category/instituciones/colegio-de. . ., fecha de consulta 24 de marzo del 2014.
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lar del Poder Ejecutivo, quien podrá conferir su ejercicio en los términos de esta 
ley, y deberá regirse por los principios de rogación, profesionalismo, imparciali-
dad, legalidad y autonomía en su ejercicio”, por su parte, el primer párrafo del 
artículo tercero de la ley de referencia, apunta que el “notario es el profesional 
del derecho a quien se ha investido de fe pública para ejercer la función nota-
rial”. De ambos preceptos, es fácil desprender que por el origen, la función 
notarial es de naturaleza pública, puesto que se inserta en el contexto de 
competencia funcional del Poder Ejecutivo, con la característica de que esa 
función, la puede conferir, para su ejercicio en personas físicas cualificadas 
y bajo el procedimiento que la ley establece, esta facultad de conferir o de 
trasladar su ejercicio, no abroga el carácter público de la función. Ahora 
bien, si estamos en presencia de una función pública, ésta tiene dentro de 
sus elementos definitorios el de la continuidad y permanencia, esto es, la 
función pública tiene una presencia constante, en tanto  que la persona 
a quien se la ha conferido su ejercicio, no puede jurídicamente dejar de 
ejercerla, salvo en los casos que la Ley lo permita; lo anterior, consolida la 
certeza en el ejercicio y la presencia obligada, en este caso del Notario, para 
atender a las personas que requieren del servicio notarial.

Sobre este punto, destaco la obra de un distinguido Notario Público 
guanajuatense, quien al referirse a los principios rectores de la profesión 
del notario, hace un análisis claro de los mismos, a saber: autonomía, im-
parcialidad, permanencia, profesionalidad, rogación, autoría o redacción, 
legalidad, legitimación, fe pública, sanción, publicidad, reproducción y 
conservación. De los anteriores, en consideración al objeto de este trabajo, 
me refiero al principio de permanencia:

El principio de permanencia o inmovilidad del que nos ocuparemos en este 
apartado viene a reforzar esa confiabilidad. Cumplir con este principio de 
permanencia significa arraigar al notario en una comunidad, en donde debe 
conocer a los ciudadanos que la componen. . .generalmente todas las leyes del 
notario obligan al notario a establecer su domicilio particular y a vivir en esa 
misma circunscripción territorial de la que no puede separarse sin previo aviso 
o licencia según el caso. . .cumplir con este principio, desaparece la imperma-
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nencia, la rotación, la transitoriedad del fedante, tranquilizando a la pobla-
ción, que sabe que el notario siempre estará ahí para responder de sus actos.7

La aportación académica del autor, en mi opinión, estriba en la correcta 
relación entre la naturaleza de la función notarial y el ejercicio de la mis-
ma, por parte de quien el Poder Ejecutivo le ha conferido esa función, lo 
que abona a la consolidación del principio inherente a la función que es el 
permanencia o continuidad, por la naturaleza de la misma y por quien la 
ejerce.

A partir de lo expuesto, la licencia, debe considerarse como una excep-
ción al principio de permanencia o continuidad, que rige la función nota-
rial.

III. La licencia y sus hipótesis

De conformidad con el Diccionario de la Lengua Española de la Real 
Academia Española, “Licencia. (Del lat. Licencia) f. Facultad o permiso 
para hacer una cosa. II 2. Documento en que consta la licencia. II 3. Abu-
siva libertad de decir u obrar. II 4. Grado de licenciatura. II 6. pl. Las que 
dan a los eclesiásticos los superiores para celebrar, predicar, etc., por tiempo 
indefinido. II absoluta. Mil. La que se concede a los militares eximiéndolos 
completa y definitivamente del servicio. II de artes. Junta particular que 
en la universidad de Alcalá formaban los sujetos que por designación del 
claustro pleno examinaban a los bachilleres de ella, y, hallándolos hábiles, 
arreglaban el rótulo o graduación de preferencia con que habían de tomar 
el grado de licenciatura. II poética. Infracción de las leyes del lenguaje o del 
estilo que puede cometerse lícitamente en la poesía, por haberla autorizado 
el uso con aprobación de los doctos. II primero, segundo, etc.,  que en li-
cencias se señalaban para que recibiesen por este orden el grado de una fa-
cultad. II tomarse uno una licencia. Fr. Hacer por sí e independientemente 
una cosa sin pedir la licencia o facultad que por obligación o cortesía se 
necesita para ejecutarla”.8

Para los efectos de este trabajo, tomaremos la primera acepción, en el 
sentido de facultad o permiso para hacer una cosa; que en tratándose del 
notario público, esta facultad o permiso, le permite ausentarse del ejercicio 
de la función notarial durante un tiempo determinado; por su propia natu-

7 CARBAJo ARELLANo, Clemente, Derecho notarial, México, Edición del propio au-
tor, 2003, pp. 153 y 154.

8 Diccionario de la Lengua Española, Real Academia Española, Vigésima primera edi-
ción, Madrid, Espasa Calpe,  1999, p. 1254.
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raleza, la licencia tiene carácter temporal, lo que ratifica la excepción en la 
permanencia o continuidad en el ejercicio de la función notarial.

La Ley del Notariado para el Estado de Guanajuato,  se refiere a la 
licencia en los artículos 102 y 103; en el artículo 102, encontramos las hipó-
tesis de la licencia potestativa y en el artículo 103, las de la licencia obligada.

a) La licencia potestativa

El artículo 102 de la Ley del Notariado de nuestro Estado, señala de ma-
nera textual:

Artículo 102. Los notarios podrán solicitar licencia para separarse de la fun-
ción notarial, en los siguientes supuestos:

i. Hasta por tres años, por razones de carácter personal;

ii. Por enfermedad, por el tiempo en que se acredita la existencia de la misma; 
y

iii. Por causas de fuerza mayor o caso fortuito, hasta por un año.

La fracción primera, sustenta la licencia en razones da carácter personal, 
a partir de la hipótesis de que en el curso del ejercicio de la función no-
tarial, el notario estima que por circunstancias propias, es conveniente o 
pertinente solicitar una licencia. En el concepto de “razones de carácter 
personal”, caben diversas variables que, naturalmente el notario debe valo-
rar y, en su momento, decidir si tiene la debida justificación para sustentar 
la solicitud de licencia.

Por tratarse de razones de carácter personal, es posible intentar una lista 
enunciativa de las mismas, vinculándolas con el entorno personal, profe-
sional, familiar y social; sin duda estas razones tienen en menor o mayor 
medida, una dosis de subjetividad, por cuanto el notario analiza la razón y 
decide si por la misma, solicita una licencia. 

Por lo que se refiere al entorno personal y profesional, el notario podrá 
solicitar licencia, por ejemplo, para: A) realizar estudios de actualización 
o  mejorar su grado académico, ya sea en el país o en el extranjero, que 
bien podríamos insertar en el interés del notario para atender estudios 
vinculados al ejercicio de la función notarial o estudios no vinculados a 
la misma. El interés o vocación en el ámbito académico, es una constante 
en el profesional del derecho, que hoy en día tiene un escenario favorable 
de oportunidad, por la pertenencia a los colegios y asociaciones, que de 
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ordinario tiene la natural relación con instituciones educativas, que per-
miten al notario ingresar a las mismas para cursar algún posgrado; pero, 
también el interés por realizar estudios, está presente en otras variables 
académicas, como: diplomados, talleres, actualizaciones, etc., que en algu-
nos  casos estaría justificando una licencia. Ya se trate de posgrados o de 
otro tipo de estudios, el notario valorará si éstos pueden constituir un im-
pedimento temporal en el ejercicio de la función notarial, para así justificar 
la licencia. B) actividades recreativas o culturales, decididas por el notario, 
para el reposo o descanso necesario, desde el punto de vista de la salud 
física y mental, como el tomar vacaciones o realizar viajes de recreación o 
culturales, debe reconocerse que el notario, al igual que cualquier persona 
tiene el derecho de atender su propia condición personal para pretender su 
bienestar, que sin duda, incide de manera positiva en ejercicio de la función 
notarial. C) atención a familiares, la familia del notario, como todas, está 
expuesta a las contingencias o eventualidades propias de la vida en socie-
dad, como accidentes o enfermedades, que en ocasiones exigen la atención 
cercana con las personas que son parte de nuestra familia y, que en algún 
momento impiden, temporalmente, el ejercicio de la función notarial, in-
cluso, podríamos considerar otras razones de carácter familiar, como los 
viajes recreativos con la familia e, incluso, compromisos sociales, que para 
su atención requiera la separación temporal del ejercicio notarial. D) otras 
razones, que no constituyan incompatibilidad con el ejercicio de la función 
notarial, el emprender un negocio o alguna otra actividad, incluso política, 
como el supuesto de la participación en un proceso electoral, que natural-
mente concilia los derechos y libertades políticas, de los cuales es titular el 
notario, como ciudadano.

Si bien las razones personales pueden tener distintas variables, además 
de las señaladas, en mi opinión, en el escrito de solicitud de la licencia, el 
notario debe expresar con la mayor claridad y precisión, la razón en que 
funda y motiva la licencia, en primer lugar para acreditar que la razón invo-
cada amerita el alejamiento temporal de la función notarial y, en segundo 
lugar, para que la autoridad disponga de los elementos necesarios para el 
otorgamiento de la licencia; porque la sola solicitud no conlleva la nece-
saria concesión, en razón de que hay que tener en cuenta lo que dispone 
el artículo 104 de la referida Ley del Notariado, que dice: “La Secretaría de 
gobierno recibirá la solicitud y, en su caso, concederá la licencia para separarse 
de la función notarial”, lo que conlleva el necesario estudio de la razón 
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invocada por el notario y valorar la pertinencia de la misma, a la luz de la 
permanencia y continuidad que debe tener la función.

La fracción segunda, sustenta la licencia en la enfermedad, por el tiempo 
en que se acredite la existencia de la misma; en relación a esta hipótesis, 
se comenta lo siguiente, en primer lugar la Ley, habla de enfermedad y de 
un tiempo; en cuanto a la enfermedad, la Ley no precisa la consecuencia 
o el efecto de la misma en el ejercicio de la función notarial, cuando pre-
cisamente por la continuidad de la función, debe exigirse una necesaria 
vinculación entre la enfermedad y el ejercicio notarial, la consecuencia de 
la enfermedad debe ir en el sentido de una “incapacidad temporal” para el 
ejercicio de la función. En este tenor, si la Ley no distingue, la autoridad 
tiene inconveniente para fundamentar una negativa de licencia, por lo que 
es necesario una enmienda a la Ley, para que la licencia en esta hipótesis se 
otorgue con la acreditación de la enfermedad y su consecuencia impeditiva 
para el ejercicio de la función notarial. 

En segundo lugar, esta fracción no hace referencia al accidente, que bien 
puede traer consecuencias iguales a la enfermedad, en el ejercicio de la fun-
ción notarial, por lo que en mi opinión, es conveniente enmendar esta frac-
ción, para adicionar el accidente. Lo anterior, no es una cuestión menor, 
toda vez que entre la enfermedad y el accidente hay notorias diferencias.

La enfermedad. Es un proceso morboso que se origina lentamente por efecto de 
la acción repetida y prolongada de elementos causales. . .Si bien es cierto que el 
accidente y la enfermedad provocan . . .un daño o una lesión corporal, existen 
entre ambas formas alguna diferencias, a saber:

 a) El accidente. . .tiene un carácter instantáneo.

b) La enfermedad. . .Tiene una evolución lenta.

c) Desde el punto de vista etiológico (en cuanto a la causa), en el accidente. 
. .la causa es súbita e impredecible; en le enfermedad. . .la causa deviene 
de una acción prolongada.

d) Desde el punto de vista cronológico, el accidente. . .se provoca por una 
acción instantánea y, la enfermedad. . .requiere de un lapso más o menos 
prolongado.

e) El accidente. . .produce un ataque al organismo humano, que deriva en 
una afección traumática.
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f) La enfermedad. . .es la acción del elemento externo, que de manera 
progresiva provoca un estado patológico.

g) El accidente. . .deviene de un factor anormal, que repentinamente 
surge y por naturaleza es inevitable.

h) La enfermedad. . .como estado patológico, deriva de causad que consti-
tuyen factores inherentes a la vida diaria.9

Considerando esta diferencia conceptual, entre enfermedad y accidente, 
emerge el argumento de la conveniencia de adicionar la fracción segunda 
del artículo 102 de la Ley en cita, con el objeto de darle precisión norma-
tiva a las hipótesis de la licencia y, para que la autoridad disponga de una 
mejor motivación y fundamentación, en el acuerdo de otorgamiento de la 
licencia. 

La fracción tercera de este artículo 102, hace referencia al caso fortuito y 
a la fuerza mayor, que permite solicitar licencia, hasta por un año. En esta 
hipótesis, estamos frente a contingencias o eventualidades ajenas al nota-
rio, pero que por su naturaleza y consecuencia, inciden de manera negativa 
en la continuidad en el ejercicio de la función notarial.

El caso fortuito y la fuerza mayor, comparten elementos comunes en 
cuanto a su concepto, sin embargo, es posible hacer una distinción, aten-
diendo al origen:

a) aquellos que tienen el carácter de accidentes o acontecimientos de la natura-
leza, como lo son: el terremoto, el rayo, el granizo, la helada, las inundacio-
nes, lo ciclones, los maremotos, etcétera, se les conoce como “casos fortuitos” y, 
b) los que constituyen hechos del hombre, como son: la guerra, la invasión, los 
actos de autoridad, los ataques, etcétera, se les conoce como “ fuerza  mayor”.10

Por lo que toca a los elementos comunes, que incluso se trasladan a sus 
consecuencias, que también son comunes, son: a) tanto el caso fortuito 
como la fuerza mayor, constituyen acontecimientos, contingencias o even-
tualidades, ajenos a la voluntad de quien es parte de una relación jurídica o 
titular de una obligación; b) otro elemento común, es la imprevisibilidad, 
entendida como la imposibilidad material y formal, para prever el acon-
tecimiento y evitar los resultados dañosos del mismo, incluso, en el caso 

9 CERVANTES HERRERA, José, Apuntamientos de Seguridad Social, México, Universi-
dad de Guanajuato, 2003, p. 126 y 127.

10 TAPIA RAMÍREz, Javier, Derecho de  Obligaciones, México, Porrúa,  p. 340.
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de que fuera previsible, debe ser inevitable y, c) el caso fortuito y la fuerza 
mayor, deben ser irresistibles, lo que implica la imposibilidad de actuar o de 
conducirse como lo indica la ley o las previsiones contractuales.

Tanto la imprevisibilidad, como la irresistibilidad, deben ser de carácter 
absoluto, válida para todo mundo; esto es un impedimento para el ejercicio 
de un derecho o el cumplimiento de una obligación.

La Suprema Corte de Justicia de la Nación, nos aporta un criterio im-
portante sobre los elementos del caso fortuito y la fuerza mayor, en la tesis 
siguiente:

CASO FORTUITO O FUERZA MAYOR. ELEMENTOS

independientemente del criterio doctrinal que se adopte acerca de sí los concep-
tos fuerza mayor y caso fortuito tiene una misma o diversa significación, no se 
puede negar que sus elementos fundamentales y sus efectos son los mismos, pues 
se trata de sucesos de la naturaleza o de hechos del hombre que, siendo extraños 
al obligado, lo afectan en su esfera jurídica, impidiéndole temporal o definitiva-
mente el cumplimiento parcial o total de una obligación, sin que tales hechos le 
sean imputables directa o indirectamente por culpa, y cuya afectación no puede 
evitar con los instrumentos de que normalmente se disponga en el medio social 
en el que se desenvuelve, ya que para prevenir el acontecimiento o para oponerse 
a él y resistirlo.11

A partir de las consideraciones anteriores, es de concluirse que en el caso 
fortuito y la fuerza mayor, la consecuencia debe traducirse en la imposibi-
lidad temporal de ejercer, por parte del notario, la función notarial. Ahora 
bien, a la solicitud de licencia, el notario deberá agregar los documentos 
o las evidencias que acrediten la consecuencia del caso fortuito o la fuer-
za mayor, particularmente en la circunstancia impeditiva de la obligación 
notarial.

b) La licencia obligada

El artículo 103 de la Ley del Notariado para el Estado de Guanajuato, 
establece las hipótesis de la licencia obligada:

Artículo 103. Los notarios deberán solicitar licencia para separarse de la fun-
ción notarial en los siguientes casos:

11 Tesis Aislada, Semanario de la Suprema Corte de Justicia, séptima época, sala auxiliar, 
121-126 séptima parte, p. 81.
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i. Para desempeñar cualquier cargo público, por todo el tiempo que dure el 
encargo; y

ii. Para ejercer la función de corredor público, mientras se ejerza la misma.

Se exceptúan de la obligación de solicitar licencia a los notarios que desempe-
ñen un cargo docente o de elección popular, siempre que no se trate de gober-
nador del Estado y de los presidentes municipales.

La fracción primera del citado artículo, señala que el notario deberá soli-
citar licencia para desempeñar cualquier cargo público, por todo el tiempo 
que dure el encargo.

Es importante hacer notar que esta fracción no sólo se refiere al desem-
peño de puestos de elección popular, sino que se extiende a cualquier cargo 
público. Al respecto, el término cargo público tiene dificultades conceptua-
les. Si acudimos a la Constitución Política para el Estado de Guanajuato, 
en su artículo 122, señala que son servidores públicos: los representantes de 
elección popular, los miembros del poder judicial, los funcionarios y empleados 
del Estado y de los municipios y, en general, toda persona que desempeñe un 
empleo, cargo o comisión, de cualquier naturaleza en la administración estatal 
o municipal.

Si consideramos este espectro, el servidor público es aquella persona 
física que desempeña un empleo, cargo o comisión en alguno de los tres 
poderes del Estado  o en los municipios. Ahora bien, en el propio artículo 
hay un distingo en cuanto al cargo de elección  popular, dentro del que 
caben: Gobernador del Estado, Diputado ante el Congreso del Estado, 
Presidente municipal, Síndico y Regidor. Asimismo, se detectan otras tres 
categorías: empleo, cargo  y comisión. 

 En la categoría de empleo, en mi opinión, no hay duda que se hace 
referencia a la condición de trabajador al servicio del Estado o de los mu-
nicipios, es decir a la existencia de una relación de trabajo, regulada por la 
Ley del Trabajo de los Servidores Públicos al Servicio del Estado y de los 
Municipios.

En la categoría de cargo, bien podría aplicarse a aquellas personas físi-
cas, a quienes no les aplica la ley mencionada en el párrafo anterior, con-
forme lo establece el artículo 6, al referirse a la condición de trabajador de 
confianza.

En la categoría de comisión, cabrían aquellas personas físicas a quien el 
Estado o los municipios encomiendan una actividad específica, general-
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mente de carácter temporal, sin que se ubiquen en la hipótesis de trabaja-
dor o trabajador de confianza.

En estricto, todas las categorías anteriores, implican que la persona física 
que ocupa un cargo de elección popular, un empleo, cargo o comisión, tiene 
y ejerce un cargo público.

En tal sentido, cuando el notario se encuentre en cualquiera de las ca-
tegorías mencionadas, deberá solicitar licencia, en virtud de que la razón 
de la norma es la incompatibilidad entre el cargo público y el ejercicio de 
la función notarial, por cuanto que ambos implican una vinculación per-
manente y continua, lo que incide negativamente, en este caso, en la fun-
ción notarial. Sin embargo, el último párrafo del artículo 103, precisa dos 
excepciones: tratándose de cargos docentes y de elección popular, siempre 
que no se trate de Gobernador del Estado o Presidente Municipal, de tal 
suerte, que los otros puestos de elección popular, como Diputado, Síndi-
co y Regidor, en el supuesto de que se desempeñen por el notario, no lo 
obligan a solicitar licencia, aún cuando, en mi opinión, bien podría caer 
en la licencia obligada, por la naturaleza del cargo y por la exigencia en su 
desempeño.

En otro orden de ideas, pero sobre el mismo punto, en el caso de cargo 
de Diputado, Síndico y Regidor, valdría la pena analizar le pertinencia de 
una reforma a este artículo 103, considerando que el desempeño de los 
mismos, en la actualidad y por la naturaleza e importancia de las funciones 
que les competen, requieren una disponibilidad cualitativa y cuantitativa, 
de la persona que los ocupa, por lo que, en mi opinión,  pueden caer en la 
licencia obligada.

La segunda fracción de este artículo 103,  se refiere a la función de corre-
dor público, por el tiempo en que se ejerza la misma. Conforme a la Ley 
Federal de Correduría Pública y de la Ley del Notariado para el Estado de 
Guanajuato, no hay impedimento para que un notario obtenga la habilita-
ción para ejercer como corredor público, ni para que un corredor público, 
obtenga el Fiat para ejercer como notario público; sin embargo, de ambos 
ordenamientos, se infiere  la  incompatibilidad entre ambas, en el caso de 
la Ley Federal de Correduría Pública se sus artículos 13 y 15y, en caso de 
la Ley del Notariado Estatal, del artículo 103 en comento; pero, con inde-
pendencia de la normativa mencionada, la incompatibilidad deviene de la 
propia naturaleza y similitud de las funciones del corredor y del notario, 
desde la óptica de la permanencia y continuidad de la función .
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IV. Propuestas

 Una vez analizadas las diversas hipótesis de la licencia y su necesaria vin-
culación con el ejercicio de la función notarial, en este trabajo, haré dos 
propuestas, la primera en el sentido de una enmienda a la Ley del Notaria-
do para el Estado de Guanajuato y, la segunda, en cuanto al procedimiento 
para la sustanciación de las licencias.

a) Enmienda a la Ley del Notariado para el Estado de Guanajuato

Propongo que se reformen los artículos 102 y 103 de la ley del Notariado 
para el Estado de Guanajuato, para quedar como sigue:

Articulo 102. Los Notarios podrán solicitar licencia para separarse de la fun-
ción notarial, en los siguientes supuestos:

i. Por razones de carácter personal, hasta por tres años, cuando por las 
mismas, se acredite la imposibilidad temporal de prestar los servicios no-
tariales;

ii. Por enfermedad o accidente, por el tiempo necesario, siempre que la 
consecuencia impida la prestación temporal de los servicios notariales; y

iii. Por causas de fuerza mayor o caso fortuito, hasta por un año, siem-
pre que las consecuencias impidan la prestación temporal de los servicios 
notariales. 

Comentario. La enmienda, tiene por objeto, que se precise en la norma la 
imposibilidad temporal para la prestación de los servicios notariales, por 
parte del notario público, para garantizar la permanencia y continuidad de 
la función notarial, bajo la consideración, de que la licencia es una excep-
ción.  La reforma, también pretende que la autoridad competente para el 
trámite de la licencia, pueda disponer de los elementos de juicio necesarios 
y suficientes para otorgar o negar la licencia.

Artículo 103. Los notarios deberán solicitar licencia para separarse de la fun-
ción notarial en los siguientes casos:

i. Para desempeñar cualquier cargo público, por todo el tiempo que dure el 
encargo; y
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ii. Para ejercer la función de corredor público, mientras se ejerza la misma.

Se exceptúa de la obligación de solicitar licencia a los notarios que desempeñen 
un cargo docente.

Comentario. La reforma tiene por objeto, que la licencia obligada aplique 
para todo cargo público, bajo la consideración de que hoy en día, el cargo 
público, tanto en su expresión de: cargo de elección popular, empleo, cargo 
público o comisión, tiene tal exigencia, que materialmente resultan incom-
patibles con el ejercicio de la función notarial.

En el caso de diputada o de diputado, me parece que no hay duda de que 
este cargo de elección popular, es altamente demandante, por cuanto que 
la o el diputado, no sólo asiste a las sesiones del Congreso, sino que tam-
bién forma parte de comisiones permanentes, que devienen en un trabajo 
parlamentario y legislativo intenso, sin considerar el trabajo político y de 
gestoría que realizan; un igual  o similar argumento, sería aplicable a quie-
nes desempeñan otros cargos de elección popular como sindico o regidor. 
Otra vertiente de esta reforma es, naturalmente, garantizar la permanencia 
y la continuidad de la función pública.

b) Procedimiento para la sustanciación de la licencia

Ley del Notariado para el Estado de Guanajuato y el Reglamento de la 
propia ley, son omisos en cuanto al procedimiento para la solicitud de la 
licencia y la concesión de la misma. Si bien el artículo 104 de la Ley de 
referencia, señala que la Secretaría de Gobierno recibirá la solicitud y, en 
su caso, concederá la licencia, existe normativamente un vacío en cuanto 
al procedimiento a seguir por la autoridad competente  y por el notario 
solicitante.

Respecto de la autoridad, considero necesario que se contemple nor-
mativamente el procedimiento a seguir, por obvias razones de certeza y 
seguridad jurídica, por tratarse de la ausencia temporal del notario en el 
ejercicio de la función notarial, como excepción al principio de perma-
nencia y continuidad, que importa a la propia autoridad, en el sentido de 
verificar y constatar las razones vertidas por el notario solicitante, para re-
solver apropiadamente sobre la misma; asimismo, es del interés del notario, 
conocer el procedimiento a seguir, para encauzar debidamente la solicitud.

Ante el vacío normativo señalado, estimo que el procedimiento para 
conocer y resolver sobre la licencia, debe contenerse en el Reglamento de 
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la ley del Notariado para el Estado de Guanajuato, en virtud de tratarse 
de disposiciones que regulan y desarrollan las normas generales, que sobre 
la licencia establece la Ley, particularmente en los artículos 102, 103 y 104. 
Por lo que es menester, adicionar un Capítulo al mencionado Reglamento.

En particular, sugiero que se adicione un Capítulo VII-bis, justo antes 
del relativo al Archivo General de Notarías, por tratarse de disposiciones 
vinculadas a la función notarial, en la vertiente de la licencia para la separa-
ción temporal de la misma, de esta manera, habría concordancia normativa 
entre la Ley y el Reglamento.

La adición propuesta, tendría las siguientes características normativas:

CAPÍTULO VII-BIS

Del Procedimiento de la Licencia

Artículo 39-a. El trámite de solicitud y concesión de la licencia prevista en los 
artículos 102, 103 y 104 de la Ley del Notariado para el Estado de guanajua-
to, se sujetará al procedimiento siguiente.

Comentario. La adición tiene por objeto establecer en el Reglamento de la 
Ley del Notariado para el Estado de Guanajuato, el procedimiento para 
conocer y resolver las solicitudes de licencia, para separarse de la función, 
que se presenten por los notarios, en atención a los diversos supuestos es-
tablecidos en los artículos 102 y 103, así como el ejercicio de la facultad, que 
sobre el tema tiene la Secretaría de Gobierno.

Artículo 39-b. La Dirección general de registros Públicos y Notarías, auxi-
liará a la Secretaría de gobierno en la sustanciación del procedimiento  re-
lativo  las licencias que presenten los notarios para separarse de la función 
notarial, conforme a los diversos supuestos previstos en la Ley del Notariado 
para el Estado de guanajuato.

una vez  sustanciado el procedimiento,  lo pondrá en situación de resolu-
ción por parte de la Secretaría de gobierno.

Comentario. En atención a lo dispuesto por el artículo 110 de la Ley del 
Notariado para el Estado de Guanajuato, la Dirección de Registros Públi-
cos y Notarias, es la unidad administrativa que auxilia al Titular del Poder 
Ejecutivo en la vigilancia para que las notarías funcionen con regularidad, 
por lo que de manera expresa e implícita, está jurídicamente facultada para 
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sustanciar el procedimiento para el otorgamiento de la licencia, por tratar-
se de una cuestión que tiene que ver con el funcionamiento regular de las 
notarías y, por ende, de quien es el titular de las mismas; considerando que 
la licencia se traduce en una excepción al funcionamiento regular.

Artículo 39-c. El procedimiento para la concesión de la licencia, se sujetará a 
lo siguiente:

i. Los notarios presentarán la solicitud de licencia, ante la Dirección general 
de registros Públicos y Notarías;

ii. El escrito de solicitud de la licencia, deberá contener lo siguiente:

a) Nombre del notario solicitante, número de licencia notarial, adscrip-
ción y residencia, así como domicilio para recibir notificaciones;

b) Expresar con precisión la razón de la solicitud de la licencia, indicando 
el supuesto en que finque la misma, conforme a lo previsto en los artículos 
102 y 103 de la Ley del Notariado para el Estado de guanajuato; así como 
la fecha a partir de la cual pretende la concesión de la licencia y, en su caso, 
la duración de la misma; en los supuestos previstos en el artículo 103, la 
fecha de inicio de la licencia, no podrá ser posterior a la fecha, en que el 
notario solicitante, deba desempeñar el cargo público o ejercer la función 
de corredor público;

c) Considerando el supuesto en que se finque la licencia, el notario deberá 
anexar la información, documentos o cualquier otra evidencia que acre-
dite y justifique la separación temporal de la función pública; y;

d) La firma del notario solicitante y el sello de autorizar.

Comentario. La licencia, como excepción a la permanencia y continuidad 
de la función notarial, por tanto a su funcionamiento regular, debe nor-
marse de manera clara y precisa, para el debido ejercicio de la facultad por 
parte de la autoridad competente, como para el conocimiento del notario, 
del trámite  a seguir en la solicitud de la licencia; asimismo, es importante 
que si la licencia implica la separación temporal de la función notarial, 
la autoridad tenga los elementos suficientes para conceder la licencia, a 
partir de los diversos  supuesto que establecen los artículos 102 y 103 de la 
ley del Notariado para el Estado de Guanajuato, ya sea en la vertiente de 
la licencia potestativa o  licencia obligada; además, no debe perderse de 
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vista el interés de la ciudadanía en la prestación regular de la función; es, 
en conclusión, la pertinente verificación de la razón invocada para que se 
conceda una licencia. 

Artículo 39-d. La Dirección general de registros Públicos y Notarías, dará 
entrada a la solicitud e integrará el expediente correspondiente.

La Dirección general de registros Públicos y Notarías, una vez que de en-
trada a la solicitud, verificará que en esta se observe lo dispuesto en el artículo 
39-C del presente reglamento. De no ser así, requerirá al notario para que, 
en un plazo no mayor de cinco días hábiles, contados a partir de la fecha de la 
notificación, aclare, corrija o complete la solicitud. De no hacerse, se desechará 
de plano la solicitud.

El desechamiento de la solicitud, no impide la presentación de una nueva 
solicitud por la misma razón.

Comentario. La integración del expediente, no sólo documenta el trámite, 
sino que, además, por razones de seguridad jurídica, la autoridad tendrá 
jurídicamente la oportunidad de  subsanar la solicitud de licencia, cuando 
ésta incumple con los requerimientos establecidos, para de esta manera, 
procurar una actuación objetiva e imparcial, por la incidencia de la licencia 
en la regularidad de la función notarial; en este tenor, se le otorga al notario 
solicitante, la  oportunidad de corregir su escrito de solicitud; incluso, en el 
supuesto de no hacerlo y la solicitud se deseche, tenga la oportunidad de 
volverla a presentar, lo que salvaguarda este derecho en la licencia potesta-
tiva o para encauzar  la licencia obligada.

Artículo 39-e. De cumplir la solicitud de licencia con los requisitos previstos en 
el artículo 39-C del presente reglamento o por haberse atendido de manera 
satisfactoria el requerimiento, la Dirección general de registros Públicos y 
Notarías, la admitirá a trámite.

La Dirección general de registros Públicos y Notarías, de estimarlo perti-
nente, acordará la práctica de diligencias para mejor proveer.

Comentario. La admisión a trámite, acorde con los principios de certeza y 
seguridad jurídica, es un imperativo para el ejercicio, por parte de la auto-
ridad, de las facultades sobre el asunto y un  respeto al debido proceso en el 
interés del notario solicitante; por otra parte, la práctica de diligencias para 
mejor proveer, permite a la autoridad allegarse elementos adicionales para 
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verificar o constatar las diversas hipótesis de la licencia, particularmente 
en aquellas que podrían representar cierto grado de dificultad, como, por 
ejemplo,  el caso fortuito o la fuerza mayor, en donde, tal vez sea menester 
un estudio cuidadoso de la consecuencia de estas contingencias o even-
tualidades, respecto de la función notarial, en cuanto, no basta acreditar la 
presencia del caso fortuito o fuerza mayo, sino el efecto que impide que la 
función notarial se suspenda por algún tiempo; por ejemplo, que una tor-
menta o un incendio haya afectado la oficina del notario, que pudiera justi-
ficar la actuación de la autoridad para constatar que ese daño, se traduce en 
un impedimento temporal para el debido ejercicio de la función notarial.

Artículo 39-f. En la sustanciación del procedimiento, la Dirección general de 
registros Públicos y Notarías, verificará lo siguiente:

i. Que la solicitud presentada, se refiere a algunos de los supuestos pre-
vistos en los artículos 102 y 103 de la Ley del Notariado para el Estado de 
guanajuato; y

ii. Que la solicitud, la información, documentación y evidencias presen-
tadas, acreditan la procedencia de la solicitud.

Comentario. Es importante, establecer el rango jurídico de actuación de la 
autoridad, para orientar la motivación y fundamentación de la resolución 
en la concesión de la licencia.

Artículo 39-g. Sustanciado el procedimiento, la Dirección general de regis-
tros Públicos y Notarías, elaborará un proyecto de resolución que pondrá a 
consideración de la Secretaría de gobierno, quien resolverá sobre  la concesión 
de la licencia.

Comentario.- Para preservar la facultad indelegable de la Secretaría de Go-
bierno, que le otorga el artículo 104 de la Ley del Notariado para el Estado 
de  Guanajuato, la unidad administrativa que le auxilia en la sustanciación 
del procedimiento, debe someter el proyecto de resolución a la Secretaría 
de Gobierno, para que ésta resuelva lo conducente. 

Artículo 39-h. La resolución sobre la solicitud de la licencia, será notificada, 
por conducto de la Dirección general de registros Públicos y Notarías, al 
notario solicitante, así como al Colegio de Notarios,  a la Delegación a la que 
pertenece el notario y al notario suplente, en su caso, para los efectos condu-
centes.
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un extracto  de la resolución se publicará en el Periódico oficial del gobierno 
del Estado de guanajuato. Asimismo, una copia de la licencia concedida, se 
colocará en lugar visible de la notaría a cargo del notario a quien se le concedió.

Comentario. Es de interés de la autoridad y de la ciudadanía, considerando 
la importancia del ejercicio regular de la función notarial, que esta inciden-
cia, como lo es la licencia, tenga la debida publicidad, por cuanto implica 
que el notario se ausenta temporalmente de la función y, por tanto, de la 
prestación del servicio, por lo que amerita la publicación en el Periódico 
Oficial del Gobierno del Estado de Guanajuato, la notificación al Colegio 
de Notarios y a la Delegación respectiva y, por supuesto, a la ciudadanía, 
por la suspensión del servicio notarial y, para informarla, sobre la conse-
cuencia en el trámite de los actos notariales a cargo del notario a quien se 
le otorgó licencia.

Artículo 39-i. A partir de la fecha en que inicie la vigencia de la licencia, 
el notario a quien se le concedió, deberá separarse del ejercicio de la función 
notarial.

Los actos notariales en trámite o pendientes de autorizar, a la fecha de inicio 
de la licencia, serán atendidos por el notario suplente, conforme al convenio 
que para el efecto se haya suscrito y conforme al artículo 34 de la Ley del 
Notariado para el Estado de guanajuato; de no haberse suscrito convenio de 
suplencia, el Titular del Poder Ejecutivo, en los términos de los artículos 38 
y 39 de la citada Ley, designará el notario suplente; por lo que, en su caso, en 
la resolución de otorgamiento de la licencia, se deberá indicar el nombre del 
notario suplente.

Comentario. Es pertinente, que al otorgamiento de una licencia se garan-
tice el interés de la ciudadanía en el trámite y curso de los asuntos y actos 
que se encomendaron al notario a quien se le otorgó licencia; para darle 
la seguridad de que éstos serán atendidos por otro notario, conforme al 
convenio de suplencia o por el notario que designe el Titular del Poder 
Ejecutivo.

IV. Conclusiones

Primera. La licencia en la Ley del Notariado para el Estado de Guanajua-
to, implica la separación  o ausencia temporal del notarios, en el ejercicio 
de la función notarial, por lo que constituye una excepción al principio de 
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continuidad y permanencia de la función,  lo que amerita un tratamiento 
normativo que asegure el interés de la autoridad en la prestación del ser-
vicio notarial, así como el interés de la ciudadanía en disponer del servicio 
de manera constante; lo que se hace necesario conciliar estos intereses, con 
los propios del notario.

Segunda. Conforme al artículo 102 de la Ley del Notariado para el Es-
tado de Guanajuato, la licencia tiene un carácter potestativo, en atención 
a la naturaleza de las diversas hipótesis que contempla, en tanto que es el 
notario, quien, en primera instancia, determina si la consecuencia de la 
contingencia o eventualidad incide en la prestación del servicio notarial, de 
tal manera que se justifica la separación o ausencia  temporal de la función 
notarial.

Tercera. Atendiendo a lo dispuesto por el artículo 103 de la Ley del 
Notariado para el Estado de Guanajuato, la licencia tiene carácter obliga-
do o imperativo, en consideración a las diversas hipótesis normativas, que 
se traducen, por su naturaleza, en incompatibilidad con el ejercicio de la 
función notarial.

Cuarta. La Ley del Notariado para el Estado de Guanajuato y su Re-
glamento, son omisos en cuanto al procedimiento a seguir, tanto por el 
notario solicitante, como por la autoridad, en el trámite para conceder la 
licencia, por parte de la Secretaría de Gobierno.

Quinta. Ante la omisión, se proponen enmiendas a la Ley del Notariado 
para el Estado de Guanajuato y a su Reglamento, con el objeto de precisar 
las hipótesis de la licencia, como para establecer un procedimiento para 
la concesión de  la misma, en el que la Dirección de Registros Públicos y 
Notarias, actúe como auxiliar de la Secretaría de Gobierno, en la sustan-
ciación del procedimiento. El procedimiento propuesto, pretende conciliar 
el interés de la autoridad en la prestación del servicio notarial, el interés del 
notario en la solicitud de licencia y el interés de la ciudadanía en el acceso 
permanente al servicio notarial, y la certeza en de continuidad en  el trámi-
te de los asuntos o actos a cargo del notario a quien se le otorgó la licencia.
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BASES PARA LA CONSTRUCCIÓN DE UN MODELO 
ANTICORRUPCIÓN PARTIDISTA EN EL ÁMBITO  

DEL DERECHO ELECTORAL MEXICANO

Guillermo Rafael góMEz roMo DE vivAr1

I. Introducción

En la democracia actual, pese a diversas reformas electorales que atienden 
a nuevas figuras de participación ciudadana, los partidos políticos repre-
sentan una pieza fundamental en el terreno de la competencia política y de 
vinculación con la ciudadanía, sus funciones y fines consagrados en legisla-
ción constitucional y electoral delimitan y definen claramente su quehacer 
político-jurídico dentro de la sociedad a la que representan, distintas ac-
ciones integran dicho quehacer partidista, mismas que no están exentas de 
caer en excesos, arbitrariedades, omisiones, ocultamientos de información, 
lo que provoca daños a su imagen y representación.

De ahí, el lamentable pero a su vez inevitable tema respecto de prácticas 
contrarias a la ley, invada en gran medida en el mundo de los partidos polí-
ticos, donde pese a que tanto el Derecho Electoral como sus instituciones, 
conforman un derecho relativamente de creación reciente y transforma-
ciones constantes por su propio dinamismo, existen ya arraigas prácticas 
contrarias a sus fines y naturaleza que no sólo ensucian a sus componentes 
y elementos sino que además afectan directamente su sentido histórico, su 
actualidad, así como experiencias, usos, y prácticas normativas electorales.

A todo esto es innegable a los ojos del operador jurídico, la necesidad 
de fortalecer mediante un esquema o modelo óptimo las funciones que los 
partidos políticos realizan tanto en proceso electoral como en tiempo or-
dinario, ello mediante una adecuada regulación que exponga y contemple 
medidas que contribuyan a combatir actos de corrupción en los que se les 
involucra, tanto de forma interna como en complicidad con otros actores 
políticos, con el firme propósito de regresar la confianza ciudadanía hacia 

1 Doctorante en Derecho por el programa Interinstitucional de Doctorado (DID), adscrito 
a la Universidad de Guanajuato.
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su figura y hacia la propia democracia, contemplando leyes electorales y 
reglamentos fiscalizadores de vigilancia en mayor medida sólidos y capaces 
de persuadir, evitar y en su caso sancionar actos de corrupción.

II. Funciones y realidad de partidos políticos en el contexto 
actual

La democracia actual requiere del funcionamiento óptimo de partidos po-
líticos, el propio Hans kelsen manifestó que “sólo la ilusión o la hipocresía 
puede creer que la democracia sea posible sin partidos políticos”,2 en el 
entendido de que no hay legitimidad democrática sin procesos electorales 
y por tanto sin competidores, es decir, sin partidos políticos. Ahora bien, es 
importante establecer que existen múltiples conceptos en la configuración 
de partidos políticos, los que pretenden establecer las bases de organiza-
ción, representación y participación dentro de los mismos, ante ello, las in-
terpretaciones de los autores especialistas en el tema atienden a establecer 
su conformación con elementos de índole sociológico, psicológico, político 
y jurídico.

Con independencia de las nociones que existan al respecto, toda vez que 
el objetivo no es profundizar en ellas en el presente trabajo, cabe apunta-
lar brevemente alguna interpretación de partidos políticos, como el caso 
de Moisei Ostrogorski quien señala que los partidos políticos son grupos 
de ciudadanos organizados para lograr un fin político,3 conceptualización 
que comparte elementos con la establecida por Weber, quien señala a los 
partidos como formas de socialización que tienen como fin proporcionar 
a sus dirigentes y a sus miembros la realización de determinados ideales, 
fines y objetivos.4

En función a ello, los partidos políticos son un medio indispensable en 
el desarrollo de la competencia electoral para la obtención del poder y el 
ejercicio del gobierno, por lo que sus acciones resultan de un alto grado de 
importancia en la democracia de representación, partiendo de lo cual se 
pueden establecer algunas de sus principales funciones, tal como lo señala 
Leonardo Valdés,5 al considerar las siguientes:

2 KELSEN, Hans, Esencia y Valor de la Democracia, México, Editorial Fontamara, 2012, 
p. 80. 

3 oSTRoGoRSKI, Moisei, La democracia y los partidos políticos,  España, Editorial 
Trotta, 2008,  p. 142.

4 BERNARDINo, Esparza, Derecho de Partidos Políticos, México, Porrúa, 2006,  p. 142.
5 VALDéS, Leonardo, Sistemas Electorales y de Partidos, México, IFE. 2007, p. 49.
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a) Estancias mediadoras de comunicación entre sociedad y gobierno.

b) Lucha democrática por el poder.

c) Obtención legítima de cargos de representación y de gobierno.

d) Ejercicio democrático y efectivo de facultades legislativas.

Por su parte, Gunther y Diamond, realizan un análisis de partidos cen-
trado en tres criterios primarios: el organizacional, el de funciones y el de 
bases sociales; con ello se logra comprender primeramente el tamaño de la 
organización formal y la amplitud de funciones que realiza; el segundo, si 
de acuerdo con sus  objetivos se constituye como tolerante y pluralista; y fi-
nalmente si se caracteriza por adoptar y pugnar por compromisos pragmá-
ticos e ideológicos, lo que implica el sustento del desempeño y observancia 
de valores como parte fundamental para determinar la correcta medición y 
análisis de estos.6  Partiendo de lo anterior, tales autores consideran que las 
funciones que han cumplido los partidos políticos a lo largo de la historia 
son: postulación de candidatos; movilización electoral; estructuración de 
temas de debate público; representación social; formación y sostenimiento 
de gobiernos e integración social.

Ahora bien, una vez mencionado tanto elementos como atribuciones 
que deben desempeñar los partidos políticos para su adecuado funciona-
miento, cabe señalar que la realidad detona resultados distintos al deber 
ser de los mismos, ya que en la actualidad se reconoce un debilitamiento 
en el cumplimiento de sus funciones lo que refleja una crisis tanto de mi-
litancia como ideológica, incrementándose así la desconfianza y descrédito 
por parte de la ciudadanía hacia tales figuras de representación, por lo que 
un sistema de partidos que no sea capaz de cumplir de manera adecuada 
con sus encomiendas dejará de ser un medio efectivo de representación 
ciudadana.

Reforzando lo anterior, el Latinobarómetro,7 conocido estudio de opi-
nión que aplica anualmente encuestas en países de América Latina re-
presentando a más de 400 millones de habitantes, ha levantado diversas 
encuestas relacionadas con el tema objeto de investigación, donde en su 
mayoría se refleja la poca confianza que representan los partido políticos 

6 GUNTHER, Richard y DIAMoND, Larry, Types and functions of parties, Baltimore, 
Hopkins University Press, 1999, p. 319.

7 Latinobarómetro, http://www.latinobarometro.org/latino/LATAnalizeQuestion.jsp, fe-
cha de consulta: 27 de mayo de 2012.                 
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en la actualidad a juicio y percepción de los ciudadanos, como se muestra 
a continuación: 

1. Confianza en los Partidos Políticos

BASE=17969 
Ponderación

Suma

Identificador de país

México

Confianza en 
los Partidos 

Políticos

Mucha confianza 3,1 % 3,1 %
Algo de confianza 19,8 % 19,8 %

Poca confianza 40,8 % 40,8 %
Ninguna confianza 36,3 % 36,3 %

Suma 17969 
(100%)

17969 
(100%)

 Fuente:1995,1996,1997, 1998, 2000, 2001, 2002, 2003, 2004, 2005, 2006, 2007, 2008, 2009, 2010.

2. Los partidos políticos son necesarios

BASE=1230 
Ponderación

Suma

Identificador de 
país

México

Los partidos políti-
cos son necesarios

Muy de acuerdo 7,3 % 7,3 %
De acuerdo 45,2 % 45,2 %

En desacuerdo 42,5 % 42,5 %
Muy en desacuerdo 5,0 % 5,0 %

Suma 1230 
(100%)

1230 
(100%)

Fuente: 1995, 1996, 1997, 1998, 1999, 2000, 2001, 2002, 2003, 2004, 2005, 2006, 2007,  
2008, 2009, 2010.

Considerando lo anterior, vale citar a Jesús Orozco y José Woldenberg, 
que acertadamente precisan la conducta de los partidos políticos en tiem-
po electoral, donde poniendo en el juego democrático todas su artes pre-
tenden ganar la voluntad de los ciudadanos, empleando incluso medios 
éticamente inadmisibles, para alcanzar objetivos legítimos y a la inversa, 
usando instrumentos legales para lograr fines que pueden ser ilegítimos, 
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recurriendo continuamente en prácticas de deslealtad cívica y corrupción; 
por ello, la responsabilidad de los partidos políticos se incrementa como 
responsables directos de una democracia.8

En ese sentido Diego Valadés, menciona algunas deformaciones en las 
conductas de los partidos políticos que afectan directamente el desarrollo 
del sistema  electoral tales como: manipulación del electorado; formación y 
consolidación de elites dominantes que tienden al reparto de candidaturas 
y cargos en el poder; conformación de burocracias partidistas que consti-
tuyen modus operandi a manera de parásitos afectando al partido político; 
negociación entre dirigentes para la repartición del poder dejando de lado 
la voluntad popular; modificación de principios doctrinarios según el ta-
lante del partido; ocultamiento de financiamiento de partidos; lo anterior 
trayendo como consecuencia un alto grado de corrupción y surgimiento de 
conflictos en la vida política del Estado, así como la alteración del funcio-
namiento normal de las instituciones.9

Como resultado de lo anterior, es evidente entonces que los partidos po-
líticos como instituciones del Derecho Electoral deben realizar un exhaus-
tivo análisis de sus funciones, a fin de erradicar el despliegue de acciones 
perjudiciales y contrarias a su esencia y fines, logrando con ello devolver la 
confianza ciudadana hacia su propia estructura en la esencia misma de su 
creación y funcionalidad efectiva.

III. Integración de un modelo anticorrupción partidista

Los partidos políticos en México tienen su marco normativo en la Consti-
tución Política de los Estados Unidos Mexicanos, son considerados como 
entidades de interés público, cuya finalidad es promover la participación 
de la sociedad en la vida democrática, contribuyendo en la integración 
de representación nacional y haciendo posible el acceso de la ciudadanía 
al ejercicio del poder público. Por ello, tienen derecho a participar en las 
elecciones de los tres niveles de gobierno: federal, estatal y municipal; la ley 
que regula la vida partidista de forma específica tanto en sus actividades 
cotidianas como dentro del proceso electoral, atendiendo la reciente refor-
ma político electoral, es la Ley General de Instituciones y Procedimientos 

8 Cabe precisar que la noción juego democrático atiende a un sistema de acciones e inte-
racciones típicas donde aparecen sujetos con acciones diferenciadas los cuales deben 
atender a ciertas reglas técnicas e instrumentales como principios éticos con superiori-
dad axiológica en todo estado democrático. 

9 VALADéS, Diego, Partidos Políticos,  http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/3/1374/25.
pdf, fecha de consulta: 26 de junio de 2013.
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Electorales, la Ley General de Partidos Políticos, así como las distintas 
leyes electorales de las entidades federativas quienes establecen los proce-
dimientos normativos en la materia.

Sin embargo, pese a que los partidos políticos cuentan con tales dispo-
siciones específicas que particularizan su regulación ya sea dentro de un 
proceso electoral así como dentro de sus labores cotidianas, la inaplicabili-
dad e inobservancia de las mismas producto de falta de compromiso social, 
ignorancia, indiferencia o simplemente desconocimiento por parte de sus 
miembros, trastoca duramente su concepción por parte de la sociedad, pro-
vocando percepciones destructivas así como un alto grado de corrupción 
que afecta la naturaleza y funcionalidad del sistema democrático.

Por ende, el presente análisis tiene como objeto establecer medidas ade-
cuadas respecto al combate de la corrupción en partidos políticos, par-
tiendo de elementos normativos, lineamientos y directrices derivados de 
documentos como: a) Opinión sobre la Legislación Electoral en México, 
de la Comisión Europea para la Democracia a través del Derecho (Comi-
sión de Venecia); b) Código de Buenas Prácticas en Materia Electoral, de 
la Comisión Europea para la Democracia a través del Derecho (Comisión 
de Venecia); c) Convención de Naciones Unidas contra la Corrupción.

Por lo que respecta al documento Opinión sobre la Legislación Elec-
toral en México, de la Comisión Europea para la Democracia a través del 
Derecho (Comisión de Venecia), atiende a un estudio realizado a solici-
tud del entonces Instituto Federal Electoral (IFE), hoy Instituto Nacional 
Electoral (INE), que comprende diversas observaciones sobre temas como 
libertad de expresión, cuotas de género, minorías y grupos vulnerables, des-
tacando en gran medida recomendaciones sobre fiscalización de recursos 
de partidos políticos, así como compra y coacción de votos y sanciones 
contra  posibles actos de corrupción.

En tanto que el Código de Buenas Prácticas en Materia Electoral, de 
la Comisión Europea para la Democracia a través del Derecho (Comisión 
de Venecia), desarrolla elementos y principios que garantizan los derechos 
fundamentales, la estabilidad del Derecho Electoral así como las garantías 
procesales esenciales para las elecciones, por lo que constituye un texto de 
gran trascendencia destinado a promover la armonización de las normas 
relativas al ejercicio democrático y promover la evaluación de las mismas.

Mientras que la Convención de las Naciones Unidas contra la Corrup-
ción, establece que los Estados parte de la misma conscientes de la gra-
vedad que representa la corrupción para la estabilidad y seguridad de la 
sociedad así como de las instituciones que forman parte de la misma, han 
generado dicho documento a fin de promover medidas de prevención y 
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combate eficaz contra la corrupción; facilitando y promoviendo apoyo en 
cooperación internacional y asistencia en la prevención y lucha contra di-
cho malestar, así como la promoción de rendición de cuentas en asuntos y 
gestiones públicas.

Derivado de ello, es decir, atendiendo al resultado del análisis teórico-
normativo, de tales documentos citados, resulta la construcción de un mo-
delo sustentable que defina un trayecto a seguir en cuanto a prevención, 
regulación y vigilancia en materia anticorrupción por parte de partidos po-
líticos, a fin de lograr el establecimiento de acuerdos funcionales que per-
mitan la preservación  del espacio público como un ámbito de competencia 
electoral libre, confiable y transparente, como se planeta a continuación:

Marco normativo anticorrupción partidista

a) Justificación

Dentro del marco del desarrollo de las funciones de partidos políticos, 
emerge la necesidad de la integración de un modelo con elementos que 
permitan fortalecer medidas preventivas y regenerativas sobre actos de co-
rrupción, de tal manera que constituya una pieza fundamental en aras de 
fortalecer su propia estructura interna así como su identificación social,  
permitiendo lograr un mayor desarrollo institucional en el que partidos 
políticos se ajusten a prácticas cotidianas de legalidad, transparencia y ren-
dición de cuentas donde sus propios fines y funciones se encuentren al 
servicio y   beneficio de la colectividad.

Particularizando en el tema, cobra importancia el sentido que estas 
instituciones deben concebir cambios y transformaciones que permitan 
obtener beneficios y consecuencias positivas en un ambiente social,  pre-
tendiendo armonización de contenidos en materia de combate a la corrup-
ción,  lo que implique la reorganización interna, apertura y acercamiento a 
la ciudadanía, generando procedimientos de participación tanto electivos 
como de toma de decisiones poseyendo efectos vinculatorios propios de su 
reglamentación establecida. 
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b) Objetivos

- Promoción de mejora de procedimientos y reglas internas en la or-
ganización partidista en base a la cultura de la legalidad y combate a la 
corrupción.

- Fortalecimiento de una auténtica práctica anticorrupción que permita 
el adecuado cumplimiento de funciones y acciones encomendadas a par-
tidos políticos mediante mandato expreso en la legislación electoral res-
pectiva.

- Generación de un esquema de formación y dirección de partidos po-
líticos en base a una perspectiva de renuncia a todo acto de corrupción, 
mediante la necesidad que representa evitar su consumación, su combate 
y erradicación, así como el respeto y observancia hacia la normatividad 
reguladora específica de tales conductas.

c) Elementos de regulación del modelo anticorrupción

1.  Manejo de Recursos Públicos.

2. Cumplimiento de fines y funciones sociales.

3. Apoyo a la normatividad electoral.

4. Vigilancia y monitoreo ciudadano.

5. Efectividad de sanciones.

1.  Manejo de Recursos Públicos

Como es sabido gran parte de las actividades de los partidos políticos se 
conciben con financiamiento público, teniendo fundamento en los artícu-
los 50 al  del 52 de la Ley General de Partidos Políticos, así como el artículo 
41 fracción II inciso c) de la Constitución Política de los Estados Unidos 
Mexicanos, por lo que, atendiendo a ello, los órganos electorales cuentan 
con un órgano especializado  de fiscalización encargado de la supervisión 
del manejo de recursos de los partidos políticos mediante la presentación 
periódica de informes tanto en proceso electoral como en tiempo ordi-
nario. Atendiendo a ello, en el presente elemento de regulación se debe 
considerar lo siguiente:
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• Reforzar medidas efectivas en la legislación que brinden mayor seguri-
dad al órgano responsable de la revisión de gastos de partidos políticos, 
a fin de garantizar una mayor protección contra presiones políticas y 
mantener un compromiso firme de imparcialidad en sus resoluciones.

• Mayor efectividad en la transparencia en el financiamiento de  partidos 
políticos y por tanto credibilidad en los reportes de gastos y rendición 
de cuentas, con ello se protegen los derechos de los electores en cuanto a 
recibir información pertinente y ser informados oportunamente.

• Reforzar medidas que contribuyan a evitar el desvío de recursos pú-
blicos para promoción de partidos políticos, candidatos y campañas. Así 
como participación de funcionarios públicos en acciones de promoción 
o difusión, teniendo con ello a un mejor control de recursos humanos y 
materiales así como de programas sociales, es decir fortalecer la prohibi-
ción total de usos de recursos del Estado.

2. Cumplimiento de fines y funciones sociales

Es importante considerar dentro del análisis del marco normativo regu-
lador en materia electoral, lo señalado por la Constitución Política de los 
Estados Unidos Mexicanos, en su artículo 41 fracción I, primero y segundo 
párrafo donde establece una breve conceptualización de partidos políticos, 
así como los fines hacia los cuales deben orientar sus actividades, donde 
de forma clara, se observa el valor  que representan dentro la participación 
ciudadana en la vida democrática, la contribución a la integración de la 
representación nacional y el acceso los ciudadanos al ejercicio del poder 
público, acciones indispensables para el buen funcionamiento del estado 
democrático. Atendiendo a ello, en el presente elemento de regulación se 
debe considerar lo siguiente:

• Recursos públicos de financiamiento que sean verdaderamente des-
tinados a lograr los fines de participación ciudadana y representación 
política, lo que implica que el destino de los mismos sea  manejado e 
incluido tanto en proceso electoral como en períodos ordinarios, con-
siderando campañas electorales y cobertura de medios que permitan la 
cercanía y vinculación ciudadana.

• Vigilancia, verificación y supervisión efectiva por parte de la autoridad 
electoral en cuanto a la realización de actividades específicas destinadas 
a educación, capacitación, investigación socioeconómica y política, así 
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como a las tareas editoriales, mediante financiamiento público otorga-
do, a fin de que tales recursos sean únicamente en beneficio tanto de la 
población como para la mejoría y formación interna del partido político, 
evitando con ello cualquier tipo de desfalco, fraude, o acto de corrupción 
que implique utilizar tal financiamiento en acciones contrarias a los fi-
nes establecidos.

• Para el efectivo cumplimiento de sus fines sociales, debe preservarse 
como indispensable la igualdad de oportunidades partidistas, garanti-
zando que no existan privilegios de uno sobre otros, tanto en militancia 
como candidatos, así como la existencia de neutralidad garantizada en 
todo momento por parte de  las autoridades electorales.

3. Apoyo a la normatividad electoral

Resulta muy importante generar estabilidad en las leyes electorales, lo que 
brinde mayor credibilidad y consolidación democrática, lo anterior garan-
tiza que las partes involucradas consideren al Derecho Electoral como un 
instrumento de coordinación cuyo fin sea garantizar el ejercicio de la vo-
luntad popular, y no por el contrario como un instrumento de manipula-
ción a favor de quienes ejercen el poder público .Atendiendo a ello, en el 
presente elemento de regulación se debe considerar lo siguiente:

• Brindar mayor estabilidad a la legislación electoral dentro de las leyes 
electorales y reglamentos de fiscalización, lo que implica fortalecer el 
sistema electoral nacional y por ende el sistema de partidos políticos, 
con ello se obtiene un incremento en el margen de seguridad y confianza 
en los actos partidistas, evitando manipulaciones, simulaciones e incluso 
evasión de responsabilidades y obligaciones de los mismos.

• Contribuir en la mejora, revisión y actualización constante del sistema 
electoral y de partidos políticos, aportando con ello propuestas de refor-
mas a la legislación electoral con tiempo previo a la celebración de elec-
ciones lo que implique tomar medidas oportunas que permitan realizar 
las mejoras conducentes para su correcto desarrollo.

• Establecer una directriz general que permita regular la materia de co-
rrupción partidista, considerando que no existe uniformidad de regla-
mentos internos en temas específicos que rigen a los partidos políticos, 
ya que la autonomía partidista permite que temas que son importantes 
para algunos no lo sean considerados de la misma manera para otros.
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4. Vigilancia y monitoreo ciudadano

La importancia de la vigilancia y monitoreo de las acciones de los partidos 
políticos es un requisito elemental dentro de cualquier Estado democráti-
co, toda vez que por medio de dichas acciones se puede evaluar de manera 
crítica y objetiva las tareas, fines y metas alcanzadas y en base a ello corregir 
deficiencias y dar seguimiento en acciones fructíferas en beneficio de la 
sociedad. Tales acciones son realizadas mediante la figuras de autoridades 
de fiscalización pertenecientes a órganos electorales con personalidad re-
conocida para ello, sin embargo, los resultados demuestran la necesidad de 
la inclusión directa de la ciudadanía, pues en diversas ocasiones la falta de 
credibilidad y transparencia en las resoluciones rebasa a la propia autoridad 
electoral. Atendiendo a ello, en el presente elemento de regulación se debe 
considerar lo siguiente:

• La formación e integración de un comité de vigilancia ciudadana, que 
funcione de manera permanente, lo que implica su trabajo tanto en pro-
cesos electorales como fuera de los mismos, integrados con una estruc-
tura propia y por ciudadanos reconocidos por su trabajo y calidad social, 
pertenecientes a diversos sectores académicos o de investigación.

• Establecimiento de una mayor coordinación con las diversas áreas de 
la administración pública de los tres niveles de gobierno, a fin de lograr 
un trabajo conjunto en materia de vigilancia y prevención de corrupción 
partidista previniendo acciones como desvío de fondos públicos o  pac-
tos contrarios a la ley.

• Emisión de recomendaciones y observaciones ciudadanas vinculatorias 
con la autoridad electoral como medida de coadyuvar directamente en 
la vigilancia y cumplimiento de labores y funciones partidistas, lo que 
consigne una democracia auténticamente social e integradora donde la 
voz ciudadana sea escuchada y considerada en el tema.

5. Efectividad de sanciones

Las buenas prácticas para el financiamiento de los partidos y de las cam-
pañas electorales implican desarrollar reglas internas que completen y for-
talezcan la legislación nacional relativa a la transparencia y rendición de 
cuentas; permitan el monitoreo del estatus financiero de los representantes 
electos antes, durante y después de ocupar el cargo; y garanticen la trans-
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parencia y la buena gestión en las actividades del partido; lo anterior, con 
la finalidad de mantener la confianza de los ciudadanos y reforzar medidas 
preventivas y represivas con objeto de combatir la corrupción, aplicando 
sanciones adecuadas dentro de los partidos políticos. Atendiendo a ello, en 
el presente elemento de regulación se debe considerar lo siguiente:

• Valorar las causales de nulidad establecidas en la legislación electoral 
a fin de considerar la corrupción partidista plenamente comprobada y 
acreditada como un supuesto de nulidad de elección de manera tácita 
e implícita, con independencia de considerarse como causal abstracta, 
a fin de que partidos políticos cuiden internamente sus acciones para 
evitar caer en cualquier tipo de prácticas de esta naturaleza.

• Establecimiento de sanciones efectivas respecto de acciones vincula-
das a delitos tipificados, atendiendo a lo señalado en la Convención de 
Naciones Unidas contra la Corrupción como son: realización de ope-
raciones no registradas en libros o mal consignadas; registro de gastos 
inexistentes;   utilización de documentos falsos;  y la destrucción deli-
berada de documentos de contabilidad antes del plazo previsto en la ley.

IV. Comentario Final

El tema de la corrupción en los partidos políticos, es un tópico además 
de importante, sumamente necesario en cuanto su atención oportuna, la 
inactividad al respecto además de entorpecer sus propias funciones afecta 
la credibilidad ciudadana, desvirtuando todo un sistema de partidos y por 
tanto un sistema electoral en conjunto, toda vez que no representa poca 
cosa la celebración de elecciones mediante el respeto del ejercicio de la 
voluntad popular manifestada mediante el voto y consagrada por el propio 
Derecho Electoral, por lo cual la necesidad de reconocer primeramente el 
asunto es un importante avance en las medidas a considerar al respecto. 

Por tanto, la propuesta expuesta en el presente trabajo se concreta en la 
debida inclusión de un modelo anticorrupción aplicable a partidos políti-
cos que contemple los elementos descritos anteriormente, mismo que pue-
de ser adoptado para fines procedimentales dentro de la Ley General de 
Partidos Políticos, recientemente promulgada, lo que permitiría reforzarla 
en cuanto a sus contenidos, a fin de que la misma se constituya como un 
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elemento integral no sólo en la conformación de partidos políticos, sino en 
una guía adecuada para el ejercicio de sus funciones y atribuciones.

Con ello, acciones y decisiones emprendidas por parte de los protagonis-
tas políticos, serán en mayor medida corroboradas en cuanto a encontrarse 
verdaderamente implícito el sentido del Derecho, evitando la violación de 
órdenes jurídicos, la vulneración de derechos político-electorales, o en su 
caso la aplicación efectiva de una determinada sanción en el supuesto de la 
configuración de una falta o delito electoral.

El problema no es asunto menor, pues ante la ausencia de una adecuada 
revisión  en materia de combate a la corrupción de partidos políticos, se 
afecta el funcionamiento de elementos fundamentales de la democracia en 
México, lo que representa que se vea alterada la concepción de nociones 
elementales como la justicia electoral, la cultura política y los procedimien-
tos de participación ciudadana; obstruyendo y obnubilando el verdadero 
sentido del Derecho Electoral y por consecuencia causando grandes afec-
taciones a la vida democrática de todo el sistema, ante ello, su atención 
oportuna no solamente contribuye a la propia mejora, sino a evitar un ma-
yor hundimiento en la enfermedad del desprestigio.
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EL JUEZ CONSTITUCIONAL ANTE  
EL JUICIO DE PONDERACIÓN

Juan Luis HErNáNDEz MACíAS1

Con respeto y admiración al Profesor Dr. 
Pedro López Ríos

1. Introducción

El estado constitucional supone, en muchas cuestiones, un cambio de 
paradigma epistemológico hacia la forma en que concebimos el derecho, 
principalmente en la función judicial. Los jueces constitucionales,2 dadas 
las facultades y responsabilidades que los textos constitucionales densos 
—propios del modelo del nuevo constitucionalismo latinoamericano,3 —le 
han conferido, se enfrentan a ciertos dilemas y coyunturas que no había-
mos experimentado antes en países de tradición neorrománica (civil law).

Valga para ello, por ejemplo, decir que el juez se encuentra ante un texto 
denso, pero no claro ni concluyente, un texto que en los problemas cotidia-
nos da lugar a contradicciones en las que se ve inmerso más de un princi-
pio axiológico. Ante esta situación, el juez no puede optar —por supues-
to— por evadir la disyuntiva, aunque mucho menos debe decantarse por 
la visceralidad en sus decisiones, sino que debe buscar la solución en la que 
prevalezca el principio con más peso de los dos imbricados. No obstante 
la labor no es sencilla, y para ello se requiere de un modelo de juez que ni 

1 Integrante del Programa Universitario de Investigaciones Jurídicas (PUIJ) de la Divi-
sión de Derecho, Política y Gobierno. Correo electrónico: jlhernandezmacias@gmail.
com

2 Me decanto por utilizar el artículo “los” como genérico, en aras de brindar fluidez a la 
lectura de este manuscrito, entendiendo siempre que me refiero tanto a juezas como 
jueces.

3 Véase UPRIMNy, Rodrigo, “Las transformaciones constitucionales recientes en Amé-
rica Latina: tendencias y desafíos”, en Rodríguez Garavito, César (coord.), El derecho 
en América Latina. Un mapa para el pensamiento jurídico del siglo XXI, Buenos Aires, 
Siglo XXI Editores, 2011, pp. 109-137.
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la academia mexicana, el foro y el gremio judicial han logrado consensar. 
Ya no digamos un Juez Hércules, como Dworkin pensaba, sino un Jurista 
Hermes, como el que François Ost describe.4

Así las cosas, en este artículo me propongo describir, primeramente, el 
tipo de casos en los que el juez constitucional mexicano encontrará disyun-
tivas para decidir con base en razones de peso. Argumentaré que esos casos, 
son los llamados casos difíciles. En un siguiente apartado expondré breve-
mente los supuestos en los que el jurista alemán Robert Alexy propone que 
se haga uso del juicio de ponderación, además del modelo de raciocinio 
que el juez debe poner en marcha en esos casos, un modelo que —afirma 
Alexy— dota de cognoscitivismo a la función judicial. En un apartado más 
breve, pero imprescindible a mi entender, expondré los problemas de con-
cebir que el juicio de ponderación se puede usar para cualquier caso como 
si fuera una especie de panacea jurídica. El abuso de esta herramienta ha 
dado lugar a una polémica que ya llegó a México: la polémica del activismo 
judicial. Cierra un apartado de conclusiones.

4 Escribe oST: “Hermes, el mensajero de los dioses. Siempre en movimiento, Hermes 
está a la vez en el cielo, sobre la tierra y en los infiernos. ocupa resueltamente el vacío 
entre las cosas, asegura el tránsito de unas a otras. Dios de los mercaderes, preside los 
intercambios; psicopompo, conecta los vivos y los muertos; dios de los navegantes, su-
pera travesías desconocidas. Hermes es el mediador universal, el gran comunicador. No 
conoce otra ley que la circulación de los discursos, con la que arbitra los juegos siempre 
recomenzados. […] La figura de Hermes no es desconocida en el pensamiento jurídi-
co. Varios rasgos que representamos como la propia del «modelo de Hermes». 2.-Para 
Dworkin, el juez Hermes se consagra a interpretar la ley en el sentido correspondiente 
a la voluntad del legislador, mientras que, para nuestro jurista Hermes, la voluntad del 
autor del texto sólo representa un elemento entre otros que concurren a determinar el 
sentido óptimo de las normas a interpretar. En definitiva, el juez Hermes de Dworkin 
privilegia la voluntad del legislador, mientras que nuestro jurista Hermes se esfuer-
za por integrar, en la construcción del sentido jurídico, las creaciones normativas que 
emanan de otras fuentes como la jurisprudencia, las costumbres, las convenciones in-
ternacionales, los principios generales del Derecho, la doctrina, etc. diferencian nuestro 
Hermes del de Dworkin: 1.-Para Dworkin, se trata exclusivamente de un juez, mientras 
que, para nosotros, Hermes representa todo actor jurídico, todo locutor que se expresa 
en el discurso jurídico, aunque sea un simple particular, a condición de que adopte la 
actitud «hermenéutica»”, véase: oST, François, “Júpiter, Hércules, Hermes: tres mode-
los de juez”, Doxa, núm. 14, 1993, p. 171.
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II. El juez constitucional ante un caso difícil

Uno de los puntos más controvertidos, y quizás por ello más sustanciosos, 
de la polémica entre Ronald Dworkin y H.L.A Hart,5 fue la acusación 
del primero de ellos al positivismo jurídico en el sentido de que —en la 
concepción de Hart— el derecho sólo estaba conformado por reglas, y por 
reglas me refiero a reglas en el sentido que Dworkin las entiende.

Dworkin dice que las normas jurídicas en el positivismo son este con-
junto normas que se utilizan directa o indirectamente por los operadores 
jurídicos para determinar obligaciones o bien ejercer coerción, pero estas 
normas jurídicas las diferenciamos de otro tipo de normas no por su conte-
nido sino por su origen o procedimiento legislativo de elaboración, es decir 
por una especie de fiat de origen o test de pedigree. A este tipo de normas, 
Dworkin le llama reglas.

Ante esta situación, se deduce que los jueces deben aplicar las reglas 
simple y sencillamente cuando los hechos encuadren en éstas y cuando eso 
no suceda, el operador jurídico o el juez, ejercerá su discreción. Dworkin 
lo explica mejor:

El conjunto de estas normas jurídicas válidas [las reglas] agota el con-
cepto de «derecho», de modo que si alguna de tales normas no cubre 
claramente el caso de alguien (porque no hay ninguna que parezca apro-
piada, o porque las que parecen apropiadas son vagas o por alguna otra 
razón), entonces el caso no se puede decidir «aplicando la ley». Ha de 
ser decidido por algún funcionario, por ejemplo un juez, que «ejerza su 
discreción», lo que significa ir más allá de la ley en busca de algún otro 
tipo de estándar que lo guíe en la preparación de una norma nueva o en 
la ampliación de una existente.6

Es bien conocido, que ese “otro tipo de estándar que lo guíe” es lo que el 
jurista estadunidense entiende como principios, los cuales vienen a ser nor-
mas indeterminadas, carentes de supuesto de hecho, o bien, con supues-

5 Las bases de esta polémica pueden bien encontrarse en la obra de ambos juristas: Dwor-
kin, Ronald, Los derechos en serio, 2a. ed., trad. de Marta Guastavino, Barcelona, Ariel, 
1989; HART, H.L.A., El concepto del derecho, trad. de Genaro Carrió, Buenos Aires, 
Abeledo-Perrot, 1963; igualmente en la obra de otros tantos filósofos del derecho, reco-
miendo por todos: SHAPIRo, Scott, “The Hart-Dworkin debate: a short guide for the 
perplexed”, Documento de Trabajo núm. 77, University of Michigan Law School, marzo 
de 2007.

6 DWoRKIN, Ronald, op. cit., pp. 65-66.
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tos tan amplios que su aplicación concreta sea complicada de identificar. 
Dworkin explica que “[c]uando decimos que un determinado principio es 
un principio de nuestro derecho, lo que eso quiere decir es que el principio 
es tal que los funcionarios deben tenerlo en cuenta, si viene al caso, como 
criterio que les determine a inclinarse en uno u otro sentido”.7

La característica más importante a tomar en cuenta, en el estudio e 
identificación de los principios, es su inmanente naturaleza axiológica. 
Los principios impregnan al ordenamiento jurídico de valores y por consi-
guiente de contenido moral, el cual no se refiere necesariamente a valores 
trascendentes como los que los teóricos naturalistas —hoy por hoy esca-
sos8—, sino valores compatibles con la moral objetiva, semejable a lo que 
en la tradición europea Ferrajoli esgrime como dimensión axiológica del 
derecho, cuya relación está en concordancia con la igualdad, la paz y la ley 
del más débil, en resumen, con la moral de los derechos humanos.9 

No obstante, afirmar el talante moral de los principios, lejos de otorgar 
claridad y determinación, apareja sendos problemas para el operador judi-
cial. Esta dimensión axiológica de lo jurídico es contraria a la identificación 
absoluta de los derechos, ante tal situación los jueces se encuentran ante la 
complicada labor de hacer valoraciones objetivas del peso de cada uno de 
estos principios:

Los principios tienen una dimensión que falta en las normas: la dimen-
sión del peso o importancia. Cuando los principios se interfieren […], 
quien debe resolver el conflicto tiene que tener en cuenta el peso relativo 
de cada uno. En esto no puede haber, por cierto, una mediación exacta, 
y el juicio respecto de si un principio o directriz en particular es más 
importante que otro será con frecuencia motivo de controversia.10

Dworkin era consciente de lo que decía, estas controversias han sido fre-
cuentes en la puesta en marcha de sus ideas. Pienso que para bien, los 
puntos de choque en cuanto a decisiones en las que los jueces deciden, 

7 Ibídem, p. 77.
8 Son realmente pocos los filósofos naturalistas que sostienen sus dichos sin incurrir en la 

falacia naturalista, empero la excepción aparentemente consensuada entre la comuni-
dad es el jurista australiano John Finnis quien todavía actualmente imparte cátedra en 
la Universidad de oxford. Su principal obra, constantemente revisada, es consultable 
en: FINNIS, John, Natural law and natural rights, 2a. ed., U.K., oxford University Press 
- Clarendon Law Series, 2011.

9 FERRAJoLI, Luigi, “Sobre los derechos fundamentales”, Cuestiones Constitucionales. 
Revista Mexicana de Derecho Constitucional, núm. 15, 2006, pp. 113-136.

10  DWoRKIN, Ronald, Op. Cit., pp. 77-78.
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han salido de la sede judicial para impregnar otro tipo de espacios como 
la ciudadanía o la propia academia. Sobre este punto vuelvo en el cuarto 
apartado de este texto.

Habiendo explicado lo anterior, no me queda sino afirmar —valiéndo-
me de los aportes de estos filósofos del derecho— que la tarea en la que el 
juez constitucional debe hacer valoraciones objetivas sobre la dimensión de 
peso de un principio u otro, es necesaria ante un caso difícil, estos pueden 
ser de diversas naturalezas, a efectos de agilidad en la exposición podría-
mos citar los cuatro supuestos de Neil MacCormick: (1) de interpretación, 
(2) de relevancia, (3) de prueba y, (4) de calificación.11

O bien, en el sentido en que Manuel Atienza entiende que cabe la acti-
vidad ponderativa, para lo cual detalla tres supuestos: “[Cuando], 1) no hay 
una regla que regule el caso (existe una laguna normativa en el nivel de las 
reglas); 2) existe una regla pero, por alguna razón, la misma resulta inade-
cuada, esto es, hay lo que cabría llamar una laguna axiológica (en el nivel 
siempre de las reglas); 3) o bien, simplemente, es dudoso si existe o no una 
regla del sistema que regule aceptablemente el caso”.12

No obstante, si nos situamos en el contexto del juez constitucional 
mexicano, un caso difícil bien podría ser aquel en el que dos principios 
constitucionales entren en juego y se encuentren imbricados en el caso en 
particular. Inclusive, dadas las condiciones y los supuestos, una contradic-
ción entre principios podría ser no necesariamente hacia los adentros de la 
constitución, sino que podría presentarse entre el texto constitucional y los 
tratados internacionales que contengan derechos humanos.13 

Para comprender estas contradicciones casuísticas y otorgar cierto cog-
noscitivismo para que su resolución no comparta ese carácter ese mismo 
carácter casuístico e indeterminado, Robert Alexy ha refinado las ideas de 
Dworkin, generando un modelo que bien es importable a los sistemas del 
civil law. 

11  MACCoRMICK, Neil, Legal reasoning and legal theory, New york, oxford University 
Press - Clarendon Law Series, 1978, pp. 195-228; véase también: Atienza, Manuel, Las 
razones del derecho. Teorías de la argumentación jurídica, México, IIJ-UNAM, 2003, 
pp. 105-147.

12  ATIENzA, Manuel, “A vueltas con la ponderación”, Anales de la Cátedra Francisco 
Suárez. Revista de filosofía jurídica y política, núm. 44, 2010, pp. 54.

13  A este tipo de colisiones dentro del bloque de constitucionalidad se refiere Patricio 
Maraniello en lo que él llama lid constitucional, que bien podría calificarse como una 
variación del juicio de ponderación que a continuación expondré valiéndome de las 
ideas de Alexy. Véase: MARANIELLo, Patricio, “La lid constitucional, una justa y 
equilibrada solución a los conflictos entre los tratados internacionales y la constitución 
nacional de Argentina”, Ciencia Jurídica, núm. 5, 2014, pp. 35-43.
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III. La ponderación en Alexy

Para ponderar, es necesario que el operador se encuentre ante contradic-
ciones que imbriquen principios, pues las reglas tienen sus propios méto-
dos de superación de contradicciones, así lo explica Riccardo Guastini al 
enumerar los tres presupuestos para valernos del juicio de ponderación.

1. Es necesario encontrarnos en conflicto de principios P1 y P2, donde 
ambos tienen supuestos de hecho superpuestos parcialmente, relaciona-
dos entre sí por una antinomia parcial-parcial. Por lo tanto —como bien 
explica Moreso14— no es posible salvar el problema utilizando los méto-
dos tradicionales de solución de conflictos normativos, ésto es, no vale lex 
superior derogat lex inferiori, porque estamos en normas del mismo rango; 
tampoco vale lex posterior derogat priori porque son normas expresadas en 
el mismo documento normativo, o bien en algunos casos, en el bloque de 
constitucionalidad, y; tampoco lex specialis derogat generali porque entre 
estos principios no hay relaciones de preferencia fijas.

2. El juicio de ponderación es el establecimiento de una jerarquía axio-
lógica, es decir, una relación valorativa establecida por el intérprete u ope-
rador. Esta segunda característica fue introducida por el poder revisor de 
la constitución mexicana, cuando redactó en el artículo primero que “las 
normas relativas a los derechos humanos se interpretarán de conformidad 
con esta Constitución y con los tratados internacionales de la materia favo-
reciendo en todo tiempo a las personas la protección más amplia”, es decir, 
la jerarquía no se da entre reglas que se caractericen por su origen o por 
su test de pedigree, sino a su contenido moral, su contenido que en el caso 
concreto pese más, o bien, haga prevalecer un valor más importante, lo que 
nos lleva a la tercer característica.

 3. Esta jerarquía axiológica se establece en concreto y no en abstracto, 
lo que equivale a decir que a cada caso concreto le corresponderá una je-
rarquía acorde a sus particularidades, dicho de otra forma, la ponderación 
supone una «Jerarquía Móvil» de principios. Es posible que para el caso A 
corresponda la solución del principio P1 o bien del P2 y que para ese caso 
el juez determine que debe prevalecer P2, pero también es posible que en 
otra situación, el mismo juez reciba el caso B donde confluyan los mismos 
principios P1 y P2 y esta vez el juez se decante por la solución de P1.

En favor de la seguridad jurídica se ha escrito en contra del juicio de 
ponderación porque se afirma que ante estos niveles de decisionismo judi-

14  MoRESo, José Juan, “Conflictos entre principios constitucionales”, en CARBoNELL, 
Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2003, p. 102.
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cial no hay una sola respuesta correcta para todos los casos, lo cual resultaría 
en un caso jurídico sin precedentes. Sobre este mismo tema, Ferrajoli ha 
escrito que la actividad jurisdiccional es tendencialmente cognoscitiva, o lo 
que es igual, es una actividad a la que se puede llegar por la vía tendencial-
mente objetiva y no subjetiva. Es decir, la calificación de tendencialmente 
querría decir que, la mayor parte de esa decisión judicial, proviene de una 
aplicación de principios en zona de claridad, pero que el resto, un pequeño 
resquicio proviene de la discreción en la zona de penumbra. Para ello, es 
necesario recordar que Ferrajoli todavía se adscribe a la escuela positivista 
del derecho.

Estas polémicas son las que Alexy se propuso superar en su teoría de la 
ponderación. Para comenzar, dice Alexy, en las reglas puede haber conflictos 
y en los principios pueden darse colisiones. Esta diferenciación, que pareciera 
ser estrictamente gramática, se sustenta en que a partir de este presupuesto 
es que enunciaremos que hay diferente solución al problema de la super-
posición parcial de consecuencias jurídicas.

Entonces —siguiendo la «Ley del Conflicto»— tendremos que hay dos 
formas de salvar la contradicción entre reglas: la primera es añadiendo una 
cláusula de excepción a la consecuencia jurídica de la regla, el ejemplo más 
claro son las  causas de justificación del delito (legítima defensa, estado de 
necesidad, etcétera), hay una regla que otorga punibilidad al robo, pero hay 
otra que lo justifica bajo ciertas circunstancias; la segunda es declarando la 
invalidez de una de las reglas en conflicto por medio de los métodos tra-
dicionales (lex superior derogat lex inferiori, lex posterior derogat priori o lex 
specialis derogat generali). 

Por otra parte, y de forma muy diferente, los principios colisionan y 
requieren de otro tipo de solución a la que Alexy denomina «Ley de Coli-
sión», la cual enuncia que, la colisión de los principios no encierra un pro-
blema de validez ni de excepción, sino de pesos, es decir, que bajo determi-
nadas circunstancias un principio debe ceder ante otro porque tiene mayor 
peso. Por lo tanto, la ponderación que propone Alexy, otorga una relación 
inversamente proporcional a los principios en colisión, pues la satisfacción 
de uno debe aumentar en cuanto la satisfacción del otro se vea mermada.

Esta ley muestra que la ponderación se puede descomponer en tres pa-
sos. En el primero se establece el grado de incumplimiento o menoscabo 
de un principio; luego, se comprueba la comprobación de la satisfacción 
del principio contrapuesto; y, finalmente, se determina si la importancia 
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de la satisfacción del principio contrapuesto justifica la afectación o el 
incumplimiento del otro.15

La ponderación, como podemos entender, se diferencia de la subsunción 
porque en esta última la realidad coincide con los instrumentos norma-
tivos, las reglas coinciden con los hechos que están controvertidos en el 
caso. Por el contrario, en la ponderación, tenemos hechos cuyos supuestos 
pueden encuadrar de diversas formas y dar origen, en el mismo sentido, a 
diversas interpretaciones. Es por ello que el segundo paso de la fórmula 
de Alexy es, como tal, la propia subsunción. La fórmula de Alexy, permite 
al juez convertir un caso difícil en un caso fácil. Así lo explica Manuel 
Atienza:

[N]o se puede ponderar sin interpretar (aunque tenga sentido hablar 
de interpretar —en una de las acepciones del término— sin ponderar) 
y también que la ponderación no excluye la subsunción: como ahora 
veremos, la ponderación es un procedimiento argumentativo que consta 
de dos fases: la primera concluye con la formulación de una regla (de 
una regla general y abstracta) y, a partir de ahí (en la segunda fase), se 
procede a la subsunción.16

Por otra parte, para explicar la racionalidad de esta ley de colisión se ha so-
lido recurrir reiteradamente a un supuesto hipotético de colisión de prin-
cipios, estos casos han llegado, exactamente en el sentido de los supuestos, 
a la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación (SCJN) y 
sus resoluciones resultan orientadoras para explicar la teoría de Alexy. Se 
trata de dos casos que tuvieron mucha resonancia en los medios de comu-
nicación del país, en ambos la colisión de principios es la misma: derecho 
al honor versus libertad de expresión.

El primero se resolvió a finales de 2011, se trata del caso La Jornada vs 
Letras Libres, a grandes rasgos, el diario La Jornada pedía que se le in-
demnizara en razón del daño moral que se le había causado porque en un 
artículo publicado en la revista Letras Libres el autor hace una crítica a la 
editorial del periódico por haber firmado un convenio con un diario espa-
ñol que en su haber tenía antecedentes terroristas. La Jornada alega que 
Letras Libres le imputa un delito sin ofrecer pruebas y por lo tanto excede 
su libertad de expresión. El proyecto de sentencia —bajo la ponencia del 

15  ALEXy, Robert, “Derechos fundamentales, ponderación y racionalidad”, Revista Ibe-
roamericana de Derecho Procesal Constitucional, núm. 11, enero-junio 2009, p. 9.

16  ATIENzA, Manuel, Op. Cit., p. 52.
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Ministro Zaldívar— se pronuncia en el sentido de que: 1. Las personas 
jurídico-colectivas, si bien no tienen sentimientos, sí pueden verse afecta-
das por el abuso de la libertad de expresión por gozar de cierta reputación, 
pero; 2. Lo expresado por Letras Libres constituye una opinión la cual —
acertada o errónea— simplemente es una crítica a la política editorial del 
diario La Jornada  y por lo tanto no constituye un abuso a su libertad de 
expresión sino una simple opinión divergente.17 

El segundo18 se resuelve en marzo de 2013, también en la Primera Sala 
de la SCJN y también bajo la ponencia del Ministro Zaldívar. Se trata del 
caso Prida Huerta vs Núñez Quiroz, mejor conocido como el caso Expre-
siones Homófobas. En este caso, Prida Huerta alega que Núñez Quiroz 
excede su libertad de expresión al hacer una crítica a su línea editorial 
insultándolo con los calificativos maricón y puñal. La sentencia explica que 
estos calificativos constituyeron una referencia burlesca que implicó vin-
cular la homosexualidad con la falta de pericia editorial. La sentencia ni 
siquiera se ocupa de indagar si Prida Huerta tiene preferencia homosexual 
porque no es relevante, lo que sí es relevante es que, de suyo, esas expre-
siones constituyen discurso vejatorio e incluso de odio y por lo tanto sí 
constituyen calificaciones injuriosas y sí se actualiza un abuso a la libertad 
de expresión.19 

En el análisis de la resolución de este Amparo Directo en Revisión 
2806/2012, Francisca Pou Giménez argumenta que:

A mi juicio, para dar peso constitucional en el caso a la presencia de 
lenguaje homofóbico era suficiente con usar la regla de la ofensividad u 
oprobiosidad, pero reinterpretada en clave de daño social ligado a la pre-
sencia de ciertos mensajes en instancias socialmente influyentes, como 
lo son los medios de comunicación o los poderes públicos. La sentencia 

17  Amparo directo 28/2010.
18  La atención que atrajo este caso durante el primer semestre de 2013 es de especial pecu-

liaridad. Convocó a la discusión en diversos espacios académicos, tales como revistas 
o foros de discusión, por ejemplo el realizado en el Centro de Investigación y Docen-
cia Económica (CIDE), donde participaron académicos del mismo CIDE, ITAM y 
UNAM, pero particularmente estuvieron Raúl Mejía Garza y Javier Mijangos y Gonzá-
lez, Secretarios de Estudio y Cuenta de los ministros Cossío y zaldívar respectivamen-
te. La discusión fue rica debido a la clara oposición de posturas entre ambos ministros 
en este caso de la Primera Sala. Personalmente difiero con el fondo de la resolución, 
compartiendo en gran parte la postura del ministro Cossío. Sin embargo el caso es 
ilustrativo para ejemplificar la forma de operar del juicio de ponderación y proporcio-
nalidad según Alexy; cfr. CoSSÍo DÍAz, José Ramón, “Palabras prohibidas”, Letras 
Libres, México, año XV, núm. 172, abril de 2013, p. 83.

19  ADR 2806/2012.
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vierte consideraciones que podrían ayudar a construir un argumento de 
este estilo cuando alude a la especial responsabilidad de los medios en la 
preservación de un ambiente libre de lenguaje dañino asociado a prácti-
cas discriminatorias arraigadas y, en general, al modo en que el lenguaje 
construye nuestra percepción de la realidad —aunque esta parte de la 
argumentación no viene suficientemente trabada con la anterior, relativa 
a la oprobiosidad, y da pie por ello a las observaciones de los minis-
tros disidentes en torno a los problemas de reconocer el sentimiento de 
ofensa frente a las palabras homofóbicas—.20

A la luz de la teoría ponderativa de Alexy podríamos decir que, de estos 
dos casos se genera una regla de precedencia de principios que sirve para 
la resolución de la gran mayoría de los casos futuros en que los principios 
de libertad de expresión y derecho al honor colisionen. Como bien expli-
ca Moreso: “Las condiciones bajo las cuales un principio precede a otro 
constituyen el supuesto de hecho de una regla que expresa la consecuencia 
jurídica del principio precedente”21  y bajo esta regla es que —dice Alexy— 
se concilia el particularismo y la universalidad de las decisiones. 

Por lo tanto, la regla generada a partir de estos dos casos en la SCJN 
es la siguiente, en los casos en que la libertad de expresión y el derecho al 
honor colisionen habrá que atender a la naturaleza de la expresión, si ésta 
es injuriosa se estará abusando de la libertad de expresión y el derecho al 
honor debe precederla; pero si ésta es veraz o es una simple opinión, en-
tonces no habrá daño al honor y el principio de libertad de expresión debe 
preceder.

IV. La ponderación y el activismo judicial 

Es importante que nos demos cuenta de que en líneas precedentes hemos 
explicado cómo se argumentó para la resolución de un caso utilizando los 
recursos ponderativos que la filosofía del derecho ha generado en el ámbito 
académico en los últimos decenios. No obstante, este puede ser un discurso 
que desde la academia jurídica es discutible desde quienes se autoconciben 
adeptos al positivismo jurídico y por lo tanto no aceptarían la concepción 
principalista del derecho y su recurrencia a alzaprimar la razón práctica en 
la actividad jurídica; pero en parte bastante aceptaba desde el mirador del 

20  PoU GIMéNEz, Francisca, “Libertad de expresión y discurso homofóbico en México: 
¿es correcta la teoría constitucional de la suprema corte?”, Boletín Mexicano de Derecho 
Comparado, nueva serie, año XLVII, núm. 140, mayo-agosto de 2014, p. 612.

21  MoRESo, José Juan, Op. Cit., p.114
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paradigma del estado constitucional, quienes sí argumentan en favor de la 
razón práctica, es decir, en relación con fines y valores. Pero desde el ojo de-
mocrático, este modelo de juez genera problemas que han sido abordados 
por los estudiosos de la dificultad contramayoritaria de los jueces.

Los casos citados en supralíneas han generado discusiones que para al-
gunos constituyen luz en la oscuridad, empero hay voces que no lo con-
sideran así. Los estudios socio-legales, que comienzan a vislumbrarse en 
América Latina en los últimos años, han puesto la mirada en la capacidad 
de los tribunales para generar cambio social. Estas discusiones comenzaron 
en la década de 1990 en Estados Unidos con la polémica que sostuvieron 
Gerald Rosenberg y Michael McCann. El primero intentó demostrar que 
a pesar de los niveles de activismo de la llamada Corte Warren a pesar de 
haber generado sentencias tan distintivas en la justicia global como Brown 
v. Board of Education o roe v. Wade, estas no fueron representativas para 
generar un cambio de pensamiento en la sociedad estadunidense. 

Esta es la pregunta que los estudios socio-legales se hacen ahora, ¿puede 
la justicia en México y en América Latina aportar algo para la transforma-
ción de sus sociedades? Hay un discurso en México que relaciona direc-
tamente el ejercicio ponderativo con el activismo judicial, ellos refinan la 
pregunta: ¿deben los jueces constitucionales mexicanos llevar el ejercicio 
ponderativo al extremo del activismo judicial y tomar parte en las decisio-
nes para así transformar la situación de desigualdad social que observamos 
actualmente?

El bastión del activismo judicial y de la actividad ponderativa es —me 
parece que sin oposición— la Corte Constitucional Colombiana. Su dise-
ño ha permitido que sus magistrados sean académicos, algunos de los cua-
les conocen bien el trabajo de Robert Alexy. Su jurisprudencia es ilustrativa 
en materia de ponderación, las resoluciones en materia de desplazados, 
derechos sexuales y reproductivos, derecho a la salud y en general derechos 
sociales denotan un profundo conocimiento de las bases epistemológicas y 
filosóficas que permean en el discurso de la filosofía del derecho contem-
poránea. La pregunta es, ¿los jueces constitucionales colombianos son un 
modelo de exportación ideal? ¿Compartimos en México tanto el diseño 
como el contexto político necesario para importar la forma en que sus 
jueces deciden?

Una cuestión que hasta ahora no hemos mencionado, pero que bien po-
dría haberse ya deducido, es que el juicio de ponderación ha tomado fuerza 
en los últimos años y es una actividad que es socorrida principalmente en 
los tribunales supremos o cortes constitucionales. No obstante, analicemos 
que los jueces constitucionales no sólo requieren de habilidades como las 
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que el Jurista Hermes de Ost tendría, antes de ello —aunque parezca obvio 
y simplón— requiere de casos para decidir. No me parece, esta última, una 
reflexión sosa, habría que plantearnos si —por ejemplo— nuestra Suprema 
Corte de Justicia de la Nación es un tribunal diseñado para resolver casos 
difíciles —como sí lo es la Corte Constitucional Colombiana con sus fa-
cultades de revisión de tutela y acción pública de inconstitucionalidad— o 
si más bien nuestra Corte es una a la que la constitución le ha delegado 
el control político de las instituciones. Si esta es una apreciación correc-
ta —como afirman algunos politólogos— entonces parece que el diseño 
institucional de ese tribunal es más bien deseable que fuera formalista.22 

Sin embargo, y a pesar de que esta disertación me parece impostergable, 
no parece ser el momento para entrar de fondo en ella. Lo que importa de 
momento es que la Suprema Corte mexicana y en general los jueces cons-
titucionales en este país, comienzan a encontrarse con casos difíciles en 
los que se les exige optar por un principio u otro, esto muy probablemente 
derivado de la incorporación de un catálogo extenso de derechos civiles y 
sociales como también de la incorporación de convenciones internaciona-
les al derecho interno.23

Lo que desde mi perspectiva sigue pareciendo curioso, es que en el di-
seño constitucional actual se le delegan tantas facultades a los jueces bajo 

22  La literatura de la ciencia política cataloga que las cortes ponderan cuando tienen casos 
en los que la disputa se refiera a derechos fundamentales, mientras que las cortes se ha-
cen formalistas cuando su función es la de árbitro político. Véase, por ejemplo: SCHoR, 
Miguel, “An essay on the emergence of constitutional courts: the cases of Mexico and 
Colombia”, Indiana Journal of Global Legal Studies, vol. 16, núm. 1, invierno de 2009, 
pp. 173-194; RÍoS-FIGUERoA, Julio, “Institutions for constitutional justice in Latin 
America”, en Ríos-Figueroa, Julio y Helmke, Gretchen (eds.), Courts in Latin America, 
Nueva york, Cambridge University Press, 2012, pp. 27-54.

23 Desde el nuevo constitucionalismo latinoamericano se ha explicado que difícilmente 
en países de tradición neorrománica (civil law) hubieran llegado a los jueces casos de 
derechos fundamentales mientras no estuvieran positivados, así lo afirma Gargarella: 
“Por otra parte, y en respaldo de la política de más derechos constitucionales auspicia-
da por la izquierda, puede decirse que siempre es conveniente contar con un respaldo 
constitucional explícito que avale la adopción de políticas de avanzada. En tal sentido, 
podría decirse que países con Constituciones más espartanas, como los Estados Unidos 
o Chile, han mostrado más dificultades para desarrollar —especialmente a través de la 
intervención del poder judicial— políticas sociales”, véase: GARGARELLA, Roberto, 
“Pensando sobre la reforma constitucional en América Latina”, en RoDRÍGUEz GA-
RAVITo, César (coord.), El derecho en América Latina. Un mapa para el pensamiento 
jurídico del siglo XXI, Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2011, p. 97.
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el pretexto de que ellos deciden con base en razones jurídicas y no —como 
en otras sedes o cuerpos del Estado— con razones políticas. 

Hay argumentos serios que podemos tomar en cuenta para evitar que 
la actividad ponderativa permee en el raciocinio judicial, o si no, al menos 
para criticar lo que Alexy intentó esgrimir: una teoría de la ponderación 
dotada de racionalidad y cognoscitivismo. Para ello, podemos citar los ca-
sos de Juan Antonio García Amado y José Juan Moreso24. García Amado 
entiende que la ponderación si bien significa una valoración de los princi-
pios, para él no existen criterios objetivos de valoración, pues la razón no le 
alcanza a los jueces para establecer fines ni valores de carácter objetivo, ello 
es posible únicamente atendiendo a razones ideológicas, lo cual no es de-
seable. Y Moreso, quien por su parte no comparte el valor de universalidad 
que explicamos en supralíneas, es decir, para él no es posible generar reglas, 
a partir de un caso concreto, que sirvan en lo absoluto para la resolución 
de casos futuros, aun cuando los principios imbricados sean los mismos.

La pugna entre formalismo jurídico y activismo judicial parece estar en 
sus tiempos más álgidos. Los segundos critican a los primeros y lo iden-
tifican como una de las enfermedades endémicas de la cultura jurídica la-
tina. Los primeros critican a los segundos y los califican como la línea 
directa que hay que seguir para asistir a la arbitrariedad y a la dictadura de 
los jueces. Exageradas, desde luego, ambas acusaciones tienen sus puntos 
débiles y es ahí donde sus discusiones pueden volverse ricas y por demás 
necesarias.

La ponderación es evitable, no hay ninguna duda que el conflicto entre 
reglas es salvable a través de los métodos tradicionales, sin embargo tratar 
de evitar la ponderación, cuando de principios hablamos, es una labor peli-
grosa. Si la crítica de Dworkin a Hart fue acertada en el sentido de que los 
jueces aplican discreción cuando el asidero de reglas se agota, es necesario 
estudiar una vía en que esos principios sean sopesados en aras de dotar al 
sistema de seguridad jurídica, curiosamente, ese mismo objetivo es el que 
esgrimen los detractores del juicio de ponderación.

V. Conclusiones 

«En la duda, absténte» (sic), dice Hermes, el jurista. Y recordemos que el 
procedimiento es precisamente la institucionalización de la prudencia, 
la instauración de una tregua, el tiempo de la reflexión. […] Pero es pro-
bable que esta temporalización y esta abstención prudenciales no sean 

24  Citados en: ATIENzA, Manuel, Op. Cit., pp. 56-57.
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suficientes. Un día u otro, Hermes será constreñido a decidir. Nadie sabe 
cómo lo hará. Se puede, sin embargo, desear que él, el virtuoso de los 
juegos del lenguaje, se acuerde de que cada uno de ellos tiene su espe-
cificidad y de que, concretamente, no corresponde al juego del Derecho 
ir a remolque del juego de la ciencia. Derecho y ciencia constituyen la 
inaccesible «realidad» según sus propios paradigmas. Si la ciencia tiene 
sin duda la ventaja de la intervención operativa sobre lo real —es el 
«reino de la técnica»—, nada en cambio le asegura un privilegio sobre el 
plano de la «verdad», y todavía menos sobre el plano de la legitimidad, 
de su discurso.25

Parece razonable, que no todo deba resolverse ponderando. No obstante 
los tiempos actuales por una parte amplían las facultades de discreción 
de los jueces y por otra minan los territorios de su imparcialidad e inde-
pendencia. Ya los federalistas se preocuparon en sus épocas por el papel 
político y de legitimidad de los jueces, pero justamente ese modelo que en 
su momento criticaron éstos, kelsen y en cierta forma quienes se declaran 
positivistas y no principalistas, es el que parece exigir el paradigma del 
estado constitucional.

No hemos definido, como mencionamos en las primeras líneas de este tex-
to, cuál es el modelo de juez que México necesita. No sabemos si queremos 
un juez restringido o uno activo, no lo hemos discutido lo suficiente y lo 
cierto es que las consecuencias de esta omisión ya las estamos pagando. 
Hay un diseño decimonónico en el juicio de amparo y en el entramado 
constitucional que parece ser incompatible con las perspectivas teóricas 
contemporáneas. Nuestro pasado autoritario se habrá desdibujado en mu-
chas de sus facetas, pero el formalismo en el discurso judicial, inclusive en 
la estructura barroca de las sentencias sobrevive y no parece haber mucha 
atención sobre esto. En ese pasado autoritario el entramado judicial esta-
ba diseñado como una perfecta pirámide, la jurisprudencia sirvió sí para 
unificar criterios, pero por otra parte también fue funcional para limitar la 
creatividad de los jueces. Hoy por hoy, el control difuso de constitucionali-
dad y convencionalidad no parece ser una herramienta que acepten desde 

25  oST, François, Op. Cit., p. 194.
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arriba de la pirámide, y mucho más preocupante, tampoco hay mucho en-
tusiasmo desde la base de la misma.

El juez constitucional mexicano parece amedrentado por un sistema ce-
rrado y antiquísimo de disciplina judicial que mina su creatividad, misma 
que tampoco es premiada en el sistema de ascenso, ya no digamos los in-
centivos que dicha conducta otorga para los partidos políticos al momento 
de elegir a los ministros de la Suprema Corte. Y si se piensa que la política 
incide para denostar al juez principalista, no deberíamos adelantar conclu-
siones y echar una mirada a la propia actitud de los jueces mexicanos. La 
principal puerta al juicio de ponderación entre principios constitucionales 
y derechos humanos en las convenciones fue cerrada por la mano judicial.

Así lo dicho, tendríamos que pensar si reformar instituciones como el po-
der judicial es eficaz sólo borrando y reescribiendo artículos. Un cambio 
de paradigma incluye quizás un cambio de operadores, desaprender es una 
tarea que aparentemente no comparten muchos jueces.
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ANTECEDENTES DEL NoN BiS iN iDEM

Liliana HErNáNDEz MENDozA1

La sociedad se rige mediante reglas o principios que regulan la coexisten-
cia humana, los cuales reflejan ideales de justicia convirtiéndose en leyes o 
mandatos configuradores de conductas individuales, dando como resulta-
do un sistema jurídico normativo que obedece a los criterios que prevale-
cen en cada sociedad.

Es difícil determinar con certeza el origen del non bis in idem, dado que 
no existen fuentes concretas que lo señalen en la antigüedad, sólo se puede 
realizar una aproximación a través de la época o periodo en que se desa-
rrolló. Específicamente, el reconocimiento del principio non bis in idem 
surge en los tratados internacionales, en los cuales se establecen las bases 
necesarias para su desarrollo.

i. En el Derecho romano

La ubicación del principio non bis in idem se hace con más realce a partir 
del acto procesal denominado litis contestatio, ya que uno de sus efectos es 
el carácter preclusivo que significa “si una cuestión cualquiera está pen-
diente de resolución procesal y por virtud de la litis contestatio es una res 
in iudicium deducta no puede iniciarse sobre ella un segundo proceso”2. De 
esta forma se vienen a resolver las cuestiones relativas a la concurrencia de 
acciones que posteriormente se va a ir enlazando con la cosa juzgada. 

La norma utilizada frecuentemente era que una vez cumplida con la 
obligación a través de la acción no puede ser reclamada de nuevo en el 
mismo sentido, ni en otro de diversa naturaleza. Se establecían algunos 
supuestos en los cuales de una relación jurídica derivan varias acciones y, 
eran las siguientes: 1. cuando un mismo hecho dé lugar a dos acciones, una 

1 Doctora en Derecho por la Universidad Complutense de Madrid, Diploma de estudios 
avanzados por la misma universidad, Licenciada en Derecho por la Universidad de 
Guanajuato. lilihanat@hotmail.com

2 KASER, Max, Derecho romano privado, trad. de José Santa Cruz Teijeiro, Madrid, Reus, 
1982, p. 368.
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por delito y otra por causa no delictuosa, esas acciones se consideraban 
como independientes entre sí, y, por tanto, se podía ejercer una de ellas en 
contra de la otra. 2. Existía concurrencia de acciones cuando procedieran 
de un mismo delito, siempre que el delito fuera incluido en diferentes ca-
tegorías por tener distinto fundamento ético, procediéndose a la absorción 
de la condena mayor y, si ya hubiese cubierto el importe de la sanción 
menor sólo tenía que completar lo restante hasta el importe de la mayor. 
3. Cuando las dos acciones naciesen de un mismo supuesto ético, en este 
caso sólo se aplicaba una u otra, pues el empleo de una excluía el ejerci-
cio de la otra. 4. Cuestión diferente es cuando se presentaban acciones 
por un delito privado y otra por un delito público, en este supuesto no se 
podían acumular las penas y se sancionaban ambas por separado y suce-
sivamente, la resolución que hubiese recaído en el juicio privado o civil 
no prejuzga el fallo que pudiera darse en lo criminal y, por tanto, mien-
tras el juicio penal estuviera pendiente de decisión definitiva, o pudiera 
promoverse, no podía admitirse la acción civil.3 El objeto primordial que 
se perseguía era que el deudor cumpliera con su obligación y no volvie-
ra a ser sancionado reduciéndose únicamente a la persona en particular.

Por consiguiente la conceptualización del principio se debe, según lo 
señala GAYO, a las obras de los antiguos escritores.4

3 MoMMSEN, Thedor, Derecho penal romano, Bogotá, Temis, 1991, p. 547-550.
4 GAyo, Instituciones. Comentario tercero (Derecho de las cosas) núm. 180-181. (Abellan 

Velasco, Manuel. Traductor), Madrid, Civitas, 1990, dice: “Tollitur adhuc abligatio litis 
contestatione, si modo legitimo iudicio fuerit actum. Nam tunc obligatio quidem prin-
cipalis dissoluitur, incipit autem teneri reus litis contestatione; sed si condemnatus sit, 
sublata litis contestatione incipit ex causa iudicati teneri. Et hoc <est> quod apud ueteres 
scriptum est: ante litem contestatam dare debitorem oportere, post litem contestatam 
condemnari oportore, post condemnationem iudicatum facere oportere. Vnde fit, ut si 
legitimo iudicio debitum petiero, postea de eo ipso iure agere non possim, quia inutiliter 
intendo DARE MITHI oPoRTERE, quia litis contestatione dari oportere desiit. Aliter 
atque si imperio continenti iudicio agerim; tunc enim nihilo minus obligatio durat, et 
ideo ipso iure postea agere possum, sed debeo per exceptionem rei iudicatae uel in iudi-
cium deductae summoueri. Quae autem legitima <sint> iudicia et quae imperio conti-
nentia, sequenti comentario refemus”. Traducción. “También se extingue la obligación 
por la litis contestatio, siempre que se realice en un juicio «legítimo», pues entonces la 
obligación principal se extingue y el demandado comienza a estar obligado por la litis 
contestatio; pero si es condenado ya no se atiende a la litis contestatio y empieza a estar 
obligado en virtud de la sentencia. y esto es lo que está escrito en las obras de los anti-
guos: el deudor, antes de la litis contestatio debe dar; después de la litis contestatio debe 
ser condenado; después de la condena, debe cumplir la sentencia. De donde resulta que 
si reclamo una deuda en un juicio «legítimo», después no pueda ejercitar la acción por 
lo mismo, ya que inútilmente pretendo que se me debe dar, porque con la litis contesta-
tio el deber de dar desaparece. Sucede lo contrario si yo pleiteo en un juicio basado en el 
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El Proceso formulario forma parte del desarrollo del principio non bis 
in idem, este proceso se desglosa en fases, una de ellas es la fase in iure; a 
mitad del siglo II a.C. fue primordial en esta fase la lex Aebutia, sus apor-
taciones más importantes fueron que la sentencia tendría valor iudicium 
legitimun, es decir, como si se tratará de una sentencia típica del proceso 
tradicional, además de que contenía las ventajas de seguridad y estabilidad 
propias del ius inderogable e incluía la imposibilidad de litigar dos veces 
por lo mismo, siendo necesariamente nulo cualquier intento de ejercitar la 
acción por segunda vez. Se encontraba también el iudicium imperio conti-
nens que tenía igual significado, con la diferencia de que éste no operaba 
de forma espontánea sino que el pretor trataba de impedir la reiteración 
del litigio utilizando el mecanismo de la exceptio, con la que se procuraba 
paralizar al actor en su segundo intento litigioso denominándose exceptio 
rei in iudicium deductae vel rei iudicatae, si bien no era nunca nulo pero sí 
anulable.5

Llegada la faceta procesal de la litis contestatio, se reiteraba la imposibi-
lidad de litigar dos veces sobre el mismo asunto, plasmándose el aforismo 
latino bis de eadem re ne sit actio, bis de eadem re agere non licet, y más actual-
mente non bis in idem, son formulaciones probablemente con significado 
parecido que daban a entender imposibilidad de intentar un nuevo juicio 
sobre el misma materia. En ese sentido, podría decirse que el principio 
aplicaba no dos veces sobre lo mismo, independientemente del resultado 
que se hubiese producido en la primera ocasión.

Desde la antigüedad se planteaba el apelativo ne o non bis in idem sin 
que hubiera diferencia sustancial que afectara el principio, pues tanto el ne 
como en non implican negación. La partícula ne significa “que no”, depen-
de de verbos de volición o actividad, que implica una función completiva, 
algunos de los verbos son: prohibir, impedir, rehusar, negarse. En cuanto 
al non deriva etimológicamente de n’oinum lit “ni uno”, y su significado es 
“no”, se utiliza para negar oraciones como también un solo concepto.6 Esta 
partícula no requiere de la función completiva que necesita la partícula ne, 
ya que implica la negación por sí misma de los componentes que le siguen. 

poder del magistrado, pues entonces la obligación, no obstante, persevera, y puedo por 
esto ejercitar la acción por lo mismo posteriormente, aunque debo ser rechazado por la 
excepción de la cosa juzgada o deducida en juicio”. pp. 283-285.

5 MURGA GENER, José Luis, Derecho Romano Clásico. El proceso, zaragoza, Secretaria-
do de publicaciones Universidad de zaragoza, vol. II, 1980, p. 292-29.

6 BASSoLS DE CLIMENT, Mariano, Sintaxis Latina II, Madrid, Consejo Superior de 
Investigaciones Científicas, 1967, p. 50.
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Con el desplazamiento de la partícula “ne al ut non en el latín decaden-
te”, se produjo utilizar con más frecuencia el principio, además de analizar 
los elementos “re” o “actio” provocando el término “bis”. En lo que corres-
ponde al término idem, se define como “al mismo tiempo, o a la vez”;7 todo 
ello originó la denominación del principio non bis in idem.

ii. Non bis in idem en el Derecho español

El desarrollo histórico del non bis in idem en el Derecho español carece 
de fuentes específicas, remontándose generalmente al Derecho romano, lo 
que provocó confusión tanto en las asambleas judiciales como en la labor 
de los jueces. Con el transcurso del tiempo se recopilaron normas para 
regular los actos de los particulares y así resolver de manera más objetiva, 
plasmándose con ello los denominados fueros que surgieron a partir del 
siglo XII, donde se introdujo el principio non bis in idem aunque no de ma-
nera textual, pero sí el efecto preclusivo que impide una segunda “vuelta” 
sobre lo mismo. Así se estipuló en el fuero juzgo en su Ley XIV.8

En la misma línea se encuentra el Fuero Real del Rey Don Alfonso el 
Sabio libro II, Titulo XIV, que denomina De los pleytos que fueren acabados 
que non sean mas demandados, en su Ley I y Ley III estableció la imposibili-
dad de volver a abrir un nuevo pleito en los casos en que éste fuera acabado 
y no se recurriese en alzada, o cuando era vencido por alguna causa en 
juicio.9 En lo que corresponde a la Ley XIII, también hizo alusión a que 
no se puede juzgar el pleito que ya fue juzgado una vez. 

7 QUINTILIANo, Marco Fabio, Institución Oratoria, Libro décimo, Barcelona, Consejo 
Superior de Investigaciones Científicas, 1947, p. 134. 

8 REAL ACADEMIA ESPAñoLA, Fuero juzgo ó Libro de los jueces, Libro II, Título I, 
Valladolid, Lex Novoa, 1815, señalaba en su Ley XIV “El Rey Don Flavio Rescindo. 
Quales pleytos deven iugar: é á quales personas los deven dar á iudgar. Porque algunos 
juezes pueden iudgar de los pleytos, et de las mal fetrias, non deven iudgar de cabo de 
los pleytos, que ya son iudgados; mas dévenlos fazer cumplir. E si non fueren en la tierra, 
deven otros meter en su logar, que connoscan daquel pleyto, é que lo determinen, segund 
el derecho”,p. 6 -15.

9 REAL ACADEMIA ESPAñoLA, Fuero Real del Rey Don Alfonso el Sabio, Libro II, Ti-
tulo XIV, Valladolid, Lex Novoa, 1815, estipulaba lo siguiente: “Ley I.- Si algun pleito fuer 
acabado por juicio afinado de que non se le alzó ninguna de las partes, o si se alzó e fue 
confirmado por aquel que lo devia confirmar, ninguna de las partes non pueda mas tor-
nar aquel pleito, maguer que diga que falló de nuevo cartas, o testigos, o otra razon para 
tonar a su pleito». Ley III.- Si alguno demandare a otro heredat, o otra cosa cualquier, 
e dixiere razon porque la demanda, asi como por la compra, e de equella demanda fuer 
vencido por juycio, non la pueda mas demandar por aquella razon de que fue vencido; 
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En las Siete Partidas de Alfonso X el Sabio, precisamente, en la partida 
tercera, Ley XIII, se estableció que no vale el segundo juicio que fue dado 
contra el primero cuando sean las mismas partes y sea la misma cosa.

A partir del siglo XIX comenzó a desarrollarse el sistema sancionador 
administrativo y penal, lo que produjo conflictos de competencia entre am-
bos órganos jurisdiccionales debido a la constante normativa de entre leyes 
y decretos, ello hacía que la soluciones en algunas ocasiones y como puede 
suceder en la actualidad fueran contradictorias. 

El primer texto en recoger la autonomía de la Administración para san-
cionar fue el Código Penal español de 1822, concretamente en su artículo 
182 señalaba: “tanto las culpas como los delitos no comprendidos en este 
código y que se cometan contra los reglamentos u ordenanzas particulares 
podrán ser sancionados por la Administración”, el problema radicaba en la 
distinción bipartita entre delitos y faltas, puesto que no mediaba definición 
alguna ocasionando un carácter anfibológico, además de la contienda sobre 
quien tenía competencia para resolver. Debido a lo anterior el Real Decre-
to de 18 de mayo de 1853, estableció la distribución de los casos en función 
del contenido aflictivo de la sanción impuesta. En lo que respecta a la Ley 
Orgánica del Poder Judicial de 1870 en sus artículos 286-289, especificaba 
que los gobernadores de las provincias serán los únicos que podrán suscitar 
cuestiones de competencia a nombre de la Administración. 

El Real Decreto de 8 de septiembre de 1887 siguió la misma línea 
que el sistema anterior, referente al dictado de reglas para la resolución 
de competencias de atribuciones y de jurisdicción que ocurrían entre las 
autoridades administrativas y los Tribunales ordinarios y especiales; en 
esa época la Administración podía plantear conflictos de competencia en 
juicios criminales, esto daba lugar a un menoscabo de la actividad judi-
cial que venía resolviéndose en la vía penal sancionando aquellos asun-
tos que la Administración ya había sancionado, dando como resultado la 
compatibilidad de sanciones penales y administrativas. Posteriormente, el 
Real Decreto de 28 de julio de 1897 no estuvo de acuerdo en la com-
patibilidad de sanciones prohibiendo la doble sanción y dando preva-
lencia a la vía penal, así como la potestad exclusiva para sancionar a los 
órganos judiciales. Finalmente el Real Decreto de 30 de julio de 1904, 
estableció un punto intermedio al señalar que no era admisible que un 
mismo hecho fuera juzgado y corregido dos veces por la Administración 
y por la justicia ordinaria, así como estipuló que se tenía que determinar 

pero si la quisiere demandar de cabo por otra razon nueva, asi como por manda, o por 
donacion, o por otra cosa que sea derecha, puédalo facer”, p. 60.



Liliana Hernández Mendoza

168

a quien compete cada caso atendiendo al hecho que se supone punible.
El pleno reconocimiento del principio se encuentra en el Código Penal 

de 1928 concretamente en su artículo 853 donde expresamente decía:

“Salvo, en su caso, lo dispuesto en la legislación especial que regula las 
atribuciones de los tribunales tutelares para niños, corresponderá a la 
jurisdicción ordinaria el conocimiento y castigo de las faltas previstas en 
este Código, aunque también los hechos a que se contraigan se hallen 
penados por Ordenanzas municipales y otras disposiciones administra-
tivas. En ningún caso podrá castigarse un mismo hecho con sanción 
judicial y gubernativa”. 

Posteriormente, el artículo 5.1 del mismo Código anuló lo anteriormente 
expuesto y señaló lo siguiente: 

“Las disposiciones de este Código no excluyen ni limitan atribuciones 
que, por Leyes municipales o cualesquiera otras especiales, competan a los 
funcionarios de la Administración para dictar bandos de policía y buen 
gobierno, así como para corregir gubernativamente faltas, en los casos en 
que su represión les esté encomendada por las mismas leyes. (…)”. 

En ese sentido, se vuelve a la misma cuestión antes mencionada sobre la 
compatibilidad de la sanción penal con la administrativa dentro del terreno 
de competencia de la Administración y, que finalmente se resolvió con la 
acumulación de sanciones como se hizo en los códigos penales de 1932 y 
1944.10

En la misma sintonía se pueden observar diferentes leyes, como lo es la 
Ley de 20 de febrero de 1942 que regulaba la conservación y fomento de 
la pesca fluvial, aquí se estipulaba la reincidencia, interpretándola como el 
paso de un ilícito administrativo a uno penal, específicamente en el artícu-
lo 57.2 decía: “Cuando en un solo hecho concurran dos o más infracciones 
de esta Ley se castigarán con la sanción que corresponda a la mayor gra-
vedad, estimándose las demás infracciones como agravantes, que deberán 
ser tenidas en cuenta al dictarse la providencia resolutoria”, en el artículo 
60 c) del mismo cuerpo normativo señalaba: son delitos la reincidencia 
mencionada en el artículo 57.2 ya aludido. En el mismo sentido lo expre-
saba así la Ley de Caza 1/1970 de 4 de abril, en su artículo 42.1 h declara 
que: “Son delitos de caza: h) El que cometa algunas de las infracciones 
comprendidas en el artículo siguiente, habiendo sido ejecutoriadamente 

10 En el mismo sentido lo expresó el Código penal de 1932 en su artículo 599, de igual 
forma el Código penal de 23 de diciembre de 1944 en el artículo 603 y el Código penal 
de 1870 en su artículo 625.
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condenado con anterioridad dos veces por delitos o tres veces por faltas 
de las previstas en la presente Ley”. Estas leyes operaban con normalidad 
hasta la STC 53/1994 en la que se presentó un escrito del presidente de la 
Audiencia Provincial de Huelva junto con el testimonio correspondiente 
al auto de la Sala de 15 de marzo de 1989, en el cual se planteó la incons-
titucionalidad con relación a los artículos 57.2 y 60 c) de la Ley de 20 de 
febrero de 1942, además de que infringía el artículo 25 de la Constitución 
Española referente al principio non bis in idem, pero en lo que se enfocó 
el Tribunal Constitucional fue en la inconstitucionalidad devenida por 
artículo 25.1, no precisamente en la reiteración de la conducta que consti-
tuía delito, sino sobre todo de la previa actividad de la Administración.11

11  Así lo estipuló la sentencia: “En segundo término, aun admitiendo –por la remisión 
que el art. 60 c) hace al artículo 57, párrafo 2., de la Ley– que el tipo penal está definido 
por el hecho de haber sido castigada tres veces una persona, mediante resolución firme, 
por infracciones en materia de pesca fluvial y, como hecho determinante del ilícito, 
cometer una cuarta infracción –como ha sostenido el Abogado de Estado–, tampoco 
se satisfacen las exigencias derivadas del art. 25.1 CE. A) Cabe observar, en efecto, que 
la descripción de ilícito se basa en un elemento de carácter jurídico-formal, pues la Ley 
penal sólo tiene en cuenta la comisión por el sujeto de infracciones establecidas en el 
Reglamento previsto por el art. 59, lo que entraña en cada caso una entera remisión 
a esta disposición. Lo que le diferencia profundamente no sólo de los otros dos tipos 
penales descritos en los apartados a) y b) del art. 60 de la Ley, en los que se describe una 
concreta conducta del sujeto, gravemente atentatoria para el bien jurídico protegido 
por la Ley –la conservación y el ordenado aprovechamiento de los recursos vivos del 
medio fluvial– sino también de ciertas normas penales abiertas, incluidas en el Código 
Penal vigente, en las que se define una acción u omisión del sujeto aún cuando para 
completar la descripción del tipo se opere una remisión a lo previsto en normas regla-
mentarias. Aun en este segundo caso, la descripción del tipo penal en la Ley contiene 
«el núcleo esencial de la prohibición», según los términos de las mencionadas SSTC 
127/1990, 118/1992 y 111/1993. Pero ello no ocurre en el tipo penal aquí examinado, ya que 
como se ha indicado antes, se configura exclusivamente por remisión a infracciones 
establecidas en el Reglamento previsto en el art. 59. y éste último, conviene subrayarlo, 
tampoco define lo esencial de las conductas sancionables, pues únicamente dispone 
que «la relación de faltas se detallará en el correspondiente Reglamento», estableciendo 
la escala para clasificar dichas infracciones y las sanciones que pueden imponerse a las 
mismas. B) En segundo término, al aplicar el art. 60 en relación con el art. 57, párra-
fo 2., L.P.F., el Juez penal deberá llevar a cabo, en cada caso, una doble actividad: de 
una parte, para verificar el presupuesto del delito –la comisión de «las tres primeras» 
infracciones– habrá de remitirse, no sólo al Reglamento, sino, sobre todo, a la previa 
actividad de la Administración, apreciando si ésta ha procedido a imponer sanciones 
en materia de pesca fluvial, y si estas sanciones han devenido firmes. En realidad, el 
tipo penal definido en dichos preceptos no se configura en atención a una concreta 
conducta que puede lesionar el bien jurídico protegido, sino que se limita a describir 
el ilícito mediante un criterio formal -la comisión de «la cuarta infracción en materia 
fluvial» prescindiendo de cualesquiera otros elementos. y ello con una relevante -y aquí 
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También se encontraba la Ley 209/1964, penal y procesal de la navega-
ción aérea de 24 de diciembre;12 el Decreto 2414/1961, de 30 de noviembre, 
por el que se aprobó el Reglamento de actividades insalubres, nocivas y pe-
ligrosas hizo referencia a la misma línea que se mencionó sobre la coexis-
tencia de sanciones administrativas y penales, concretamente en su artículo 
41 disponía siguiente:

“Materia delictiva: Las sanciones que se indican en los presentes artí-
culos se aplicarán sin perjuicio de que la Autoridad gubernativa pase el 
tanto de la culpa a los Tribunales de Justicia si apreciase la existencia de 
materia delictiva en la actuación del propietario, tanto por el que se re-
fiere a los fraudes o manipulaciones dolosas como por lo que a desacatos 
de que pueda ser objeto dicha Autoridad”. 

El Decreto 485/1962, de 22 de febrero, del Reglamento de Montes se expre-
só en el mismo sentido en su artículo 408.2 declarando que: 

“Cuando cualquiera de los hechos determinantes de la sanción, con 
arreglo a lo dispuesto en este artículo, pudiera revestir caracteres de deli-
to o falta, o en el caso de otros que se estimara pudieran merecer esta ca-
lificación, la Administración Forestal sin perjuicio de aplicar la sanción 
que corresponda pondrá los hechos en conocimiento de la jurisdicción 
ordinaria para que exija la responsabilidad criminal a que, en su caso, 
hubiere lugar”.13

En este orden de ideas, se da la tramitación paralela de procedimientos 
sancionadores –penal y administrativo– y que este último se realizaba sin 

determinante- peculiaridad: la apreciación de una conducta constitutiva de delito, re-
sultaría, no de la aplicación de la norma en atención a la acción o acciones del infractor, 
sino fundamentalmente, de la eventualidad de una previa actuación represiva de la Ad-
ministración. Por ello, y sin necesidad de analizar ya los restantes argumentos aducidos 
en las cuestiones planteadas, ha de declararse que los preceptos constitucionales aquí 
impugnados son inconstitucionales, por vulnerar al art. 25.1 C.E”.

12  El artículo 16 de esta Ley disponía: «Serán castigados con arresto mayor o multa hasta 
100.000 pesetas, o con las dos penas conjuntamente, según las circunstancias, los que 
no cumplieren las órdenes que hubiesen recibido de la autoridad competente, de parali-
zar o hacer desaparecer construcciones, plantaciones, u otras obras que contraviniesen 
las normas reguladoras de las servidumbres aeronáuticas a que se halle sometido el lu-
gar de emplazamiento de aquéllas. Todo ello sin perjuicio de las facultades de la propia 
Autoridad para la ejecutoriedad de sus órdenes».

13  Así se puede continuar citando algunos otros como lo son: la Ley 14/1966, de 18 de 
marzo, de prensa e imprenta, donde estipulaba en su artículo 66 lo siguiente: «La in-
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interrupción de las actuaciones penales que se llevaban a cabo.14 La única 
excepción realizada antes de la aprobación del texto constitucional fue el 
Real Decreto-Ley 6/1977, de 25 de enero, por el que se modificaban de-
terminados artículos de la Ley de Orden Público entre ellos el artículo 2 
donde estableció: “No se impondrán conjuntamente sanciones guberna-
tivas y sanciones penales por unos mismos hechos”. A partir de aquí, se 
comenzará una nueva doctrina en cuestión al non bis in idem.

Con la aprobación de la constitución de 1978 se introdujo el principio 
non bis in idem en el artículo 25.1, aunque parcialmente recogido debido a 
que no lo expresa de manera textual diciendo: “nadie puede ser condenado 
o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse 
no constituyan delito, falta o infracción administrativa según la legislación 
vigente en aquel momento”. 

III. Antecedentes non bis in idem en el Derecho mexicano

En lo correspondiente a México, los antecedentes del non bis in idem se 
remontan igual que en España al Derecho romano, con la figura denomi-
nada litis contestatio, por lo cual no volveré a hacer mención de ello. A nivel 
nacional este aforismo latino tiene su origen en la Constitución Centra-
lista de 1836, así como en el Estatuto Provisional de Comonfort de 1856, 

fracción de los preceptos legales y reglamentarios en materia de Prensa e Imprenta será 
sancionable en vía administrativa, independientemente de que sea o no constitutiva 
de delito»; Ley 17/1967, de 8 de abril, de estupefaciente en su artículo 35 señalaba «Unos 
para la determinación de la clase de sanciones y de su cuantía, gravedad o duración se 
tendrán en cuenta la clase y gravedad de la infracción y la condición y antecedentes 
de los infractores, incluida, en su caso, la reincidencia»; para no hacer reiterativa la 
cuestión sólo enunciaremos algunas otras normas que lo establecían de misma forma, 
sólo con matices diferentes, algunas de ellas son: la ordenanza General de Seguridad 
e Higiene en el Trabajo de 9 de marzo de 1971, específicamente en su artículo 157 y el 
Reglamento de Policía de Aguas, de 25 de mayo de 1972 en su artículo 32.1 hacía alusión 
al tema.

14 Así lo expresó la Ley 22/1973, de 21 de julio, de Minas en su artículo 115 apuntaba que 
la intervención de los Tribunales de la jurisdicción ordinaria no interrumpirán la tra-
mitación administrativa de los expedientes sancionadores, en el mismo sentido se ex-
presaban las demás Leyes y Reglamentos sólo con algunas matices, por ejemplo la Ley 
21/1974, de 27 de junio, sobre Investigación y Explotación de Hidrocarburos, lo refiere 
en su artículo 82; Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril, por el que se aprueba el texto 
refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y ordenación Urbana, artículo 225; Real 
Decreto 2857/1978, de 25 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento General para el 
Régimen de Minería, específicamente en su artículo 141.
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posteriormente se estableció en el artículo 24 de la Constitución de 1857, el 
cual señaló lo siguiente:

“Ningún juicio criminal puede tener más de tres instancias. Nadie puede 
ser juzgado dos veces por el mismo delito, ya sea que en el juicio se le ab-
suelva o se le condene. Queda abolida la práctica de absolver de instancia”.

El precedente del artículo 24 es el artículo 25 del proyecto de la Consti-
tución Política de la República Mexicana de 16 de junio de 1856, en la que 
se establecía “Nadie poder ser juzgado dos veces por el mismo delito, ya 
sea que en el juicio se le absuelva o se le condene”. Posteriormente en la 
constitución de 1917, la ahora vigente, se establece el principio non bis in 
idem en su artículo 23, sin que su contenido tenga modificación alguna a lo 
establecido en el artículo 24 de la constitución del 1857.

La finalidad que se persigue con la plasmación del principio en dife-
rentes ordenamientos jurídicos, es la protección al derecho de defensa que 
tienen las personas frente al aparato sancionador del Estado, es decir, la 
imposibilidad de ser sancionado dos veces por lo mismo. Aun cuando exis-
ten normas sobre el tema, se debe señalar que en la actualidad se producen 
violaciones al principio debido a la invasión de competencias que existen 
entre el ámbito penal y el administrativo sancionador. 
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EL SISTEMA DE MÉRITO EN LA ADMINISTRACIÓN 
PúBLICA DE CARA AL SIGLO XXI

¿Está el marco jurídico del municipio mexicano a la altura de los nuevos 
desafíos que enfrenta la administración pública municipal del siglo XXI?

Carlos Eduardo HErNáNDEz PérEz1

I. Desarrollo

Para hablar del sistema de mérito en la administración pública es nece-
sario, obviamente, considerar que el administrador público debe estar al 
servicio del administrado en una relación concreta de persona a persona, y 
su trabajo debe ser útil a la comunidad. Esta es la norma básica, el criterio 
fundamental para evaluar y juzgar su comportamiento.

El servidor público es el puente que comunica actitudes y soluciones de 
gobierno con necesidades y demandas sociales. Es también el modo en que 
los consensos se construyen, amplían y consolidan cuando los resultados 
de la acción gubernamental son positivos. Sin embargo, a través de él y 
cuando los gobiernos no consiguen los resultados deseados y esperados se 
pierden o disminuyen los consensos generales. 

Por tal motivo debemos considerar que los intereses de la comunidad 
estén a cargo de sus mejores hombres y que su gobierno sea eficiente y 
suficiente, es una permanente y universal aspiración de los pueblos. Una 
necesidad tan obvia que el mérito personal de los funcionarios, particu-
larmente de los altos mandos, se considera tan importante o de mayor 
significación que la estructura misma de los mecanismos administrativos 
dispuestos para facilitar el manejo de tales intereses.

Según lo demuestra la experiencia universal, un país puede ser llevado 
a la ruina, la postración material y aun moral en pocos diseños por inefi-
ciencia de la conducción de los negocios públicos, del intervencionismo 

1 Dr. en Filosofía con especialidad en Administración Publica. Profesor Titular “A” de la 
Universidad de Guanajuato.
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exagerado o de costoso, e innecesario e inútil crecimiento de la burocracia 
estatal. 

Los motivos de esta ineficiencia difieren según el país de que se tra-
te pero hay dos causas que creemos necesario destacar aquí como razón 
principal de los desaciertos en el manejo y preservación de los intereses del 
gobierno.

La primera se refiere a los gobernantes que frecuentemente olvidan que 
administrar un país es aplicar la Constitución, ponerla en acción, reconocer 
la existencia y el valor de sus ideales, su doctrina y los supuestos básicos 
previamente consentidos que es necesario realizar. 

La segunda se relaciona directamente con la calidad, el mérito profe-
sional y la motivación de los administradores que deben cuidar de dicha 
preservación y manejo.

En ese sentido nos dice el autor Ricardo Uvalle Berrones que “la misión 
de los gobiernos en la sociedad contemporánea es de importancia vital y 
creciente. Desarrollan tareas relacionadas con el mejoramiento, conserva-
ción y desarrollo de la vida pública y tienden, por cometido, a garantizar 
las comisiones objetivas que permiten a la sociedad desarrollarse como un 
cuerpo vigoroso y emprendedor”.2 

En esta tesitura señalaremos que los gobiernos requieren modernizar 
sus procesos de gestión teniendo como punto de referencia las reacciones 
ciudadanas, democratizar a la administración pública, orientarla para que 
sea equitativa y eficaz y nutrirla de las ventajas del cambio organizacional, 
son requisitos a un nuevo servicio público.

Es más, un servicio público competente se preocupa por garantizar as-
pectos pilares fundamentales de la vida social: como la gobernabilidad, es-
tabilidad institucional y participación ciudadana.

En tal virtud nos menciona Yolanda Cordero Nieves en su artículo “Un 
Sistema de Mérito”,3 el concepto de mérito ha tenido dos énfasis predomi-
nantes, uno de equidad social y otro de pureza administrativa. A mediados 
del siglo XX, el concepto se institucionalizó como un principio central de 
la administración pública en varios países que buscaban la solución a los 
problemas de desigualdad y privilegios dentro de sus estructuras guberna-
mentales. El mérito puede definirse como una filosofía de administración 
enmarcada en las capacidades de las personas que ingresan o aspiran a 
ingresar al servicio público, cuya aplicación persigue desalentar el uso de 

2  UVALLE BERRoNES, Ricardo, Institucionalidad y Profesionalización del Servicio Pú-
blico en México, Retos y Perspectivas, México, Plaza y Valdés, 2006, p. 65.

3  CoRDERo NIEVES, Yolanda, “Un sistema de mérito”, CLAD, Reforma y Democra-
cia, núm. 48, octubre de 2010.
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criterios no relacionados con las ejecutorias profesionales de los empleados 
públicos o de los aspirantes a empleo.

Pero para que opere este sistema de mérito es necesario que abordemos 
brevemente el tema de la burocracia neutral, ¿por qué? Primero porque la 
burocracia debe ser neutral en materia política, entendiendo a este respecto 
por política la dirección partidaria, no en la forma y acción del gobierno se-
gún los preceptos de la ciencia de la administración y para ello es necesario 
actuar con el sentido de “idoneidad”, la cual es considerada como la actitud 
profesional que se exige a una persona para desempeñar su trabajo dentro 
de la administración pública pero investido de deberes tan importantes 
como el de secrecía, y fidelidad en cuanto a la actividad que desarrolla el 
funcionario para influir en el buen éxito de la política del estado.

De tal forma que uno de los aspectos más importantes del mérito es 
la garantía que le ofrece al empleado público y a la población que el em-
pleado en un sistema de mérito y en una administración pública neutral 
sólo podrá ser removido del desempeño de su trabajo cuando se demuestre 
que ha faltado a los principios antes mencionados o una clara violación a 
alguna de las leyes o reglamentos que rigen al servicio público dentro de la 
administración pública.

De ahí que el sistema de mérito, entiéndase la carrera pública, es el me-
dio del cual se vale un sistema inmerso en la dinámica y actividad de la 
administración pública para asegurar la continuidad y la pureza en el fun-
cionamiento de las instituciones administrativas. Esto creemos se logra en 
gran parte cuando al servidor público de carrera se le otorga una seguridad 
de empleo o permanencia en su puesto, de tal forma que los cambios y 
vientos políticos que afectan con la salida de los gobernantes en turno no 
alteren ninguna forma su relación contractual con el gobierno; esto es, una 
de las premisas es que el sistema de mérito debe buscar una orientación hacia 
servir a la ciudadanía, servir al pueblo y no hacia los partidos políticos. (Como 
desafortunadamente lo hemos vivido en nuestro país y en los últimos años 
en el estado de Guanajuato cuando vergonzosamente se ha prescindido de 
funcionarios públicos que no comulguen con las ideas del partido gober-
nante o que sean renuentes a afiliarse a dicho partido.)

Ahora bien, ¿qué beneficios reporta la implantación de un sistema de 
mérito en la administración pública? Pues han sido aquellos en los que se 
implanta la sistematización de procesos de reclutamiento y selección; la 
clasificación de los puestos de trabajo en consideración a las habilidades, 
destrezas y requerimientos para el desempeño del trabajo; (con esas me-
didas en gran parte se logra erradicar la improvisación y el famoso “mil 
usos” a que por desgracia estamos acostumbrados en nuestro país o pensar 
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también “que ahí en el camino aprenderán”; y, por supuesto, haber hecho 
la carrera pública.

Ahora bien, otro de los beneficios que reporta el sistema de mérito es lo-
grar la igualdad social y, como lo señalamos en párrafos anteriores, la incor-
poración al gobierno de los mejores hombres y mujeres disponibles bajo un 
régimen de competencia por méritos y fuera de toda mala influencia ajena 
a una administración que debe ser neutral y que dé cabida a todos los ciu-
dadanos a ingresar al servicio público de carrera sin importar su condición 
económica sino solamente tomar en consideración el potencial profesional 
del que son poseedores; esto conlleva que al implantar estos sistemas de 
competencia de habilidades y destrezas en función de las potencialidades 
tiendan a liminar los prejuicios de clase social bajo criterios discriminato-
rios que por mucho tiempo se han aplicado en la administración pública 
y que, de lograr implantar un sistema de mérito fuerte, sólido y coherente 
podemos mirar hacia el siglo XXI en que sólo las mejores mentes, sólo los 
mejores hombres y mujeres se incorporen al servicio público para otorgar a 
la ciudadanía un sentido de alta competencia y un servicio público que vea 
hacia los aspectos fundamentales de la vida social.

Llegar a este punto no puede ser tan fácil puesto que la tendencia en la 
administración pública durante la primera década del siglo XXI ha sido 
dominada por los principios de la nueva gerencia; varios son los aspectos 
que han influido en ello según los vaivenes que se den en el gobierno y los 
bruscos cambios políticos y económicos de nuestro país, como el de au-
mentar o disminuir la burocracia, encontrar nuevas formas de contratación 
y muy peligrosamente hablar de la subcontratación para llevar al servidor 
público a un estatus de servidor público de confianza en los cuales no le 
permite, a como están las cosas ahora, recorrer e insertarse en la carrera del 
mérito administrativo; al ocurrir esto así, obviamente que el ciudadano no 
se siente mejor servido por sus instituciones ya que, como equivocadamen-
te piensas algunos gobiernos, tener “un gobierno más pequeño no signifi-
ca ni garantiza que un gobierno funcione mejor”. Esto es, se mencionaba 
anteriormente que los cambios bruscos en la política y la economía han 
llevado a que el gobierno en estos rubros entre en pánico, por llamarlo 
así, y supuestamente “para reducir el gasto público procede a despedir a 
servidores públicos, obligarlos a presentar su renuncia o bien, de manera 
obligada pedir su jubilación, creándose con ello un caos administrativo y 
un descontrol en el servicio público de carrera, puesto que, como ya quedó 
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asentado, lo que más preocupa y afecta es la inconsistencia y la inestabili-
dad en el puesto.

En el sector público podemos señalar que el servicio de mérito ha sido 
el medio para alcanzar dos propósitos fundamentales: la equidad social y la 
pureza administrativa; según lo refiere la autora Yolanda Cordero Nieves4 

en donde, de una manera muy acertada, la autora a su vez hace cita de lo 
mencionado en la Declaración de los Derechos del Hombre y los Ciuda-
danos firmada en París en 1789 y que …” ya expresaba en términos claros la 
aspiración a la igualdad social que sería evidenciada por la elegibilidad de 
todo ciudadano francés a ocupar un puesto en el gobierno con base en sus 
capacidades:” “La ley es expresión de la voluntad de la comunidad. Todos 
los ciudadanos tienen derecho a colaborar en su formación, sea personal-
mente, sea por medio de sus representantes. Debe ser igual para todos, sea 
para castigar o para premiar; y siendo todos iguales ante ella, todos son 
igualmente elegibles para todos los honores, colocaciones y empleos, con-
forme a sus distintas capacidades, sin ninguna otra distinción que la creada 
por sus virtudes y conocimientos” (Artículo VI, 1789). 

De seguir con esta filosofía del mérito podríamos señalar que personas 
talentosas que provienen de niveles socioeconómicos precarios podrían ac-
ceder a la carrera del servicio público pues, como ya antes se mencionó, 
todos sin excepción son igualmente elegibles para las colocaciones y em-
pleos conforme a sus distintas capacidades, pero qué es lo que en realidad 
pasa?; que desafortunadamente estos grupos que consideramos vulnerables 
no tienen acceso o se les dificulta de sobremanera el acceder a la figu-
ra del servicio público de carrera por la simple y llana razón de carecer 
de contactos sociales porque aún logrando el acceso (y eso nos consta) se 
ven descartados ante otros candidatos provenientes de familias que tienen 
contactos con el gobierno, simpatías con el partido político en el poder, 
universidades “adecuadas”, etc. y esto, desde luego, no es justo. Se presenta 
la eterna dicotomía entre la administración pública y la política, porque 
ante la preparación, la virtud, la capacidad y conocimientos se impone la 
lealtad política como una moneda de cambio en la relación patronal luego 
imperan en ello el silencio, el encubrimiento, los favores, las prebendas y 
los sobornos que se convierten en el truque de todos los días en el funcio-
namiento de la administración pública y entonces las cosas cambian para 
desafortuna y vergüenza de este país, puesto que muchas veces para que 
un servidor público logre mantener su cargo puede ser coaccionado a co-
meter ilícitos o ser demandado con el despido por no servir a los intereses 

4  Ídem.
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de la parte patronal, que en este caso es el alto funcionario público. Ante 
esta situación se han hecho varios intentos de erradicar la corrupción en 
el sistema de mérito como el estudio publicado por la ONU, el sistema 
Canadiense y algunos otros más, en los que han intentado crear un sistema 
que privilegie al empleado público de carrera con salvaguardas contra el 
abuso político, pero como señalamos, han sido meros intentos puesto que 
la aplicación de estos sistemas no descarta que en la administración pública 
sigan trabajando empleados que no necesariamente satisfagan los criterios 
de desempeño.

Otro problema que debe ocuparnos es que el servidor público se en-
cuentra con una baja motivación en el empleo público, que se traduce en 
el ausentismo y pobre calidad en el servicio, la falta de disposición ante el 
cambio en las políticas públicas, todo esto reduce una productividad satis-
factoria en la prestación de los servicios públicos; de ahí que en algunos 
sistemas de administración pública se ha optado por la privatización de los 
servicios públicos, pero esto, a mi leal saber y entender, no es más que una 
forma mediática de resolver el problema.

Otros factores que han contribuido en forma significativa a debilitar los 
sistemas de mérito se pueden identificar como la alta burocratización de 
los procesos relacionados con los recursos humanos, su lentitud y su excesi-
vo celo con los procedimientos y los documentos han sido el aliciente para 
que los gobernantes, viendo afectados sus esfuerzos por lograr rápidos re-
sultados optaran por implantar sistemas de mérito de manera espontánea 
y sin bases administrativas y jurídicas que fueron propicias precisamente 
por esa incapacidad de administrar a caer en la corrupción y entrar al es-
cenario de lo “neo-gubernamental”. ¿Qué quiere decir esto? Entrar a las 
concertasesiones de intereses políticos muy fuertes, téngase de ejemplo el 
SNTE en el que, en gran medida se apropió de las políticas gubernamen-
tales educativas, condicionando al gobierno a obtener prebendas políticas, 
sociales y económicas en favor de este sindicato, no obstante la deficiente 
impartición de la educación y no se diga de la impreparación de los servi-
dores públicos en esta materia, entiéndase “los docentes”; esto lo citamos a 
manera de ejemplo, pero igual podemos voltear hacia el sector petrolero, la 
Comisión Federal de Electricidad, las asociaciones obrero-patronales, etc., 
en otras palabras, el gobierno ha sido botín de las políticas gubernamenta-
les y la administración pública marcha al servicio de lo neo-gubernamental 
y no propiamente a lo que debe ser la política de estado y, por consecuencia, 



181

EL SISTEMA DE MéRITo EN LA ADMINISTRACIÓN PúBLICA 
DE CARA AL SIGLo XXI

no permite que se dé una administración pública eficiente, eficaz, dinámica 
y mutante en donde se propicie el florecimiento de la carrera al mérito.

Otro de los elementos que hay que tener en consideración es la nueva 
gerencia pública que se presentó como una formidable alternativa a la vieja 
burocracia administrativa. Su atractivo fue tal que, posiblemente la ma-
yoría de los gobiernos democráticos del mundo han adoptado algunas de 
las características del nuevo modelo. Este se presentó como la antítesis de 
la lentitud de los sistemas burocráticos, de la ineficiencia administrativa y 
de la haraganería de los empleados. Su filosofía, fundamentalmente em-
presarial, buscaba convertir las organizaciones gubernamentales en unas 
más eficientes y efectivas, o más parecidas a las organizaciones del sector 
privado. Para ello, era necesario eliminar aquello que fuese ineficiente e 
innecesario desde un esquema valorativo empresarial. Exactamente esto 
sucedió en el estado de Guanajuato en tiempos del gobernador Vicente 
Fox Quesada, que entusiasmado o siguiendo las nuevas corrientes de la 
gerencia pública se aplicaron en nuestro estado, testimonio de ello fue una 
conferencia que se sirvió dictar en la entonces Facultad de Derecho pre-
cisamente sobre el tema de la nueva gerencia pública y que, desde luego, 
siendo gobernador la implantó en la administración pública creyendo que 
su gobierno iba a ser más eficiente, efectivo y relevante al aportar solucio-
nes que, si bien algunas han sido eficientes a corto plazo, la propia natura-
leza de esas soluciones parece haber creado otros problemas a largo plazo, 
sobre todo en el sistema de mérito. Cómo cuáles? Entre ellos la garantía 
de igualdad, oportunidad de competir, que es uno de los pilares del mérito 
y que impidió que los procesos de reclutamiento y selección fueran los 
adecuados; es decir, de alguna manera se vio a quien pretendía ingresar al 
servicio público de carrera como un objeto y no como un ser humano el 
cual presentaba exámenes de selección bajo un número y con sistemas au-
tomatizados pero que de ninguna manera valoraban las virtudes y talentos 
de la persona humana, toda la evaluación se establecía sobre un estándar y 
desde luego, los resultados no fueron los más óptimos puesto que lo que se 
suponía que era “la medida” del candidato no permitió distinguir que había 
mejores candidatos, con mejores cualidades y de los que ya nos hemos re-
ferido, con talentos y virtudes que además de los conocimientos deben ser 
tomados en cuenta en la administración pública.

Algunos estudiosos de la administración pública y del gobierno han 
planteado la teoría de que un gobierno más pequeño es mejor que uno 
grande, sin embargo esto no es una verdad contundente, ya que, por el con-
trario, existen muchos ejemplos que tanto los gobiernos pequeños como 
lo grandes según las gestiones que apliquen logran un mayor desarrollo 
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socioeconómico. Sin embargo, el proponer un gobierno pequeño resulta 
particularmente atractivo ante los electorados que esperan de sus gober-
nantes que hagan frente a lo que representa el elefante de la burocracia, 
sinónimo (hablando en términos peyorativos) de ineptitud, estancamiento 
y corrupción; es entonces cuando el gobierno, a través de un discurso gene-
ralmente retórico, logra obtener las simpatías de los electores cuando hace 
promesas de reducir la burocracia. Pero por otro lado, el asunto del tamaño 
del gobierno tiene que ver con el uso de los puestos públicos, sobre todo 
en aquellos gobiernos en los que hay un alto índice de desocupación en los 
que, bajo un espejismo, los gobiernos aplican o se convierten en grandes 
empleadores para bajar el índice del desempleo, lo cual es un error muy 
grande. Nos dice la autora Yolanda Cordero que de acuerdo a un informe 
de la ONU, “el efecto negativo de estas prácticas ha sido diverso y visible. 
No solamente han contribuido a inflar los costos de reclutamiento y a au-
mentar la carga contributiva de los contribuyentes, sino que también han 
tendido a devaluar el valor de la moneda del servicio público”.5

Hemos visto que el problema de la implantación del servicio de méri-
to en la administración pública es complejo, se han expuesto hasta aquí 
diversas facetas sobre las que trabaja la administración pública, tanto en 
aspectos políticos, sociales y económicos, la complejidad del gobierno, el 
tamaño del gobierno, etc., ahora bien, en sí en qué consiste la carrera pú-
blica profesional?; en la carrera pública descansan las garantías de la se-
guridad en el empleo de los empleados públicos y de la continuidad en la 
operación gubernamental. La permanencia actúa como contrapeso frente 
al poder político y evita el que se den presiones indebidas y de corrupción 
hacia quienes se encuentran en la carrera pública profesional. Es también 
muy importante el citar que sirve como mecanismo en las transiciones gu-
bernamentales que se dan entre los gobernantes, puesto que el personal de 
permanencia es el que entera al nuevo gobierno sobre los programas y pro-
yectos de la administración pública “que termina” y da continuidad a éstos 
para que de este modo sí pueda cumplirse una planeación administrativa 
y democrática que varíe entre los 25 y 40 años de proyección. (Desafortu-
nadamente esto no ha sucedido ni en nuestro país ni en el estado de Gua-
najuato, cada gobernante hace caso omiso de los planes y proyectos que 
se tienen en marcha, y comienzan desde cero incurriendo en graves irres-
ponsabilidades y en el dispendio del gasto público). Todo esto es producto 
de la frágil cultura de aprendizaje en las organizaciones gubernamentales, 
puesto que no se dan cuenta de los valiosos que son los recursos humanos 

5 Ibídem, p. 6.
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públicos que están plenamente capacitados y adiestrados en este campo y 
que son conocedores de la administración pública con una vasta experien-
cia; no descartamos, desde luego, la idea de que al amparo de la carrera 
pública profesional se inserten y, por desgracia, lleven una vida parasitaria 
ciertos elementos humanos de la administración pública que al amparo de 
esta carrera pública profesional digan “que cuentan con experiencia” cuan-
do por el contrario sólo cuentan con años de repetición de mecanismos 
obsoletos que aplican en los campos de acción que les corresponde. Pero 
esto no debe ser óbice para desalentarnos, sino para lo contrario, impulsar 
y consolidar fuertemente la carrera pública profesional, que nuestros ser-
vidores públicos puedan alcanzar sus expectativas de calidad en el servicio, 
agilidad, satisfacción de los clientes y usuarios, consolidar los sistemas de 
capacitación y desarrollo, etc.

Tan es así que la Carta iberoamericana de la Función Pública fue uno de 
los primeros documentos de carácter oficial que plasmaron la importancia 
de los servidores públicos para la aspiración de lograr un buen gobierno. 
En ella se proponen cinco principios rectores, a saber: a) igualdad de to-
dos los ciudadanos, sin discriminación de género, raza, religión, tendencia 
política u otras. b) mérito, desempeño y capacidad como criterios orien-
tadores del acceso, la carrera y las restantes políticas de recursos humanos. 
c) eficacia, efectividad y eficiencia de la acción pública y de las políticas y 
procesos de gestión del empleo y las personas. d) transparencia, objetividad 
e imparcialidad y e) pleno sometimiento a la ley y al derecho.

Como podemos advertir, los sistemas de mérito como principio filosófi-
co de desarrollo social han superado la prueba del tiempo, sin embargo, en 
la realidad y como se advierte en la obra de El Servicio Público de Carrera 
en México, Experiencias y Perspectivas, editado por el Instituto Nacional 
de Administración Pública A.C. en el año 2001, la realidad es totalmen-
te distinta. Es de mencionar que el excelente artículo que nos presenta 
Omar Guerrero Orozco de la Experiencia de la Formación Profesional y 
el Servicio Público en México destaca “que hoy en día permanece laten-
te la conciencia sobre la necesidad social que demanda la creación de la 
escuela profesional del servicio público, o de varios planteles especializa-
dos; pero también pesa la realidad misma donde es patente la inexistencia 
generalizada de la carrera administrativa en México, con las excepciones 
del servicio exterior, el servicio profesional electoral y el servicio fiscal de 
carrera”.6 Si bien es cierto, actualmente se han implantado otros “servicios 

6 GUERRERo oRozCo, omar, “La experiencia en la formación profesional y el servi-
cio público en México”, Seminario ‘Servicio Público de Carrera en México’, INAP, Mé-
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profesionales de carrera” en las diferentes áreas de gobierno y poderes del 
estado, pero desafortunadamente las leyes que regulan este servicio se han 
realizado sin tener en consideración la realidad objetiva que nos rodea.

Finalmente, la ética también juega un papel muy importante en la 
consolidación de los sistemas del mérito, ya que en la medida en que los 
miembros del servicio público posean solidez ética con respecto a su con-
ducta profesional, se reducen las posibilidades de que se actúe al margen 
del derecho.

Conclusión

Después de haber hecho este análisis podemos concluir que el concepto de 
mérito ha tenido dos énfasis predominantes: 

1. Uno de equidad social y otro de pureza administrativa.

2. El mérito y la seguridad en el empleo constituyen dos de los aspectos de 
administración pública que son base para el establecimiento de un sistema 
de servicio de carrera profesional.

3. De lograr un sistema de mérito adecuado podrán ingresar a la admi-
nistración pública personas talentosas que sin importar su raza, condición 
económica, ideología política, etc., integren y se inscriban en el servicio 
profesional de carrera los mejores, dejando atrás los compromisos políticos, 
afiliaciones partidistas, compromisos de campaña, tráfico de influencias, 
nepotismo y corrupción.

4. No siempre el tamaño del gobierno implica una mayor eficiencia y efi-
cacia; son muchos los factores que concurren para ello, y uno de ellos no es 
aumentar o disminuir los recursos humanos en base a un supuesto ahorro 
en el gasto, sino que en mucho tiene que ver el sistema de mérito o servi-
cio profesional de carrera, que mantenga realmente a quienes trabajan con 
eficiencia y eficacia y, desde luego, deshacerse de aquellos elementos que al 
amparo del tiempo y de un supuesto sindicalismo llevan una vida parasita-
ria dentro de la administración pública.

5. Los sistemas de mérito deben ser absolutamente transparentes, en donde 
se den a conocer los mecanismos de reclutamiento, las calificaciones que se 

xico, pp. 15-20.
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obtienen cuando se concursan plazas y, sobre todo, revestir y blindar este 
sistema seleccionando a funcionarios que, a parte de la neutralidad que les 
debe de caracterizar como administradores públicos, tengan un alto senti-
do de la ética tanto individual como la pública.

Creo que estos son algunos pasos para fortalecer o en todo caso implantar 
un real sistema de mérito en nuestro país y no seguir con las falacias a las 
que actualmente nos enfrentamos y que pomposamente llamamos servicio 
público de carrera; ojalá que estas líneas incentiven a las nuevas genera-
ciones a abundar en el tema y que el día de mañana sienten las bases para 
lograr un servicio público de carrera profesional como se ha expresado en 
este trabajo.

FUENTES
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CULTURA POLÍTICA 
REFERENTE DE LA CULTURA DE LA LEGALIDAD

Julio César kALA1

Introducción

Sin embargo de la alternancia partidista al frente del ejecutivo, en cual-
quiera de los ámbitos de la administración pública; de la conformación de 
los congresos locales o federal, y de la integración del poder judicial, estatal 
o nacional, la seguridad pública continúa, siendo una de las demandas ciu-
dadanas más importantes. La delincuencia ha trastocado la dinámica de las 
relaciones sociales; la tranquilidad de las personas se ha afectado alterando 
la dinámica de las relaciones sociales.

La respuesta institucional, desde hace más de tres lustros sigue centrada 
en el endurecimiento del sistema de justicia penal, preponderantemente en 
la reacción punitiva, cada vez más exacerbada, no obstante de sus magros 
resultados, por ello, el papel del ciudadano en el terreno de la prevención, 
con su intervención activa y comprometida representa una aporte funda-
mental en el desarrollo y consolidación de la democracia, en la reconfigu-
ración de los compromisos del pacto social.

La reforma del Estado es una preocupación mundial desde finales del 
siglo pasado, la crisis económica de los países en desarrollo y los graves 
problemas financieros y políticos de los países emergentes hacen patente 
su necesidad.2 La construcción de escenarios que fortalezcan la goberna-
bilidad, […] creación de estructuras de autoridad en distintos niveles de la so-

1 Profesor del Departamento de Derecho, División de Derecho, Política y Gobierno, Uni-
versidad de Guanajuato, México. Miembro del Cuerpo Académico: Ciencia Penal, Es-
tado de Derecho y Derechos humanos.

2 GASCÓ, Mila, “¿Luces? y sombras de la reforma del Estado en América Latina”, España, 
Institut Internacional de Governabilitat de Catalunya, Documentos de trabajo, núm. 
8 2004.. En: http://www.escenariosalternativos.org/default.asp?seccion=biblioteca&no
ta=1308 [Consulta: marzo 02 de 2009].
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ciedad […]3 y propicien el desarrollo democrático constituyen condiciones 
indispensables para perfilar la reconfiguración del estado contemporáneo.4

i. Cultura política

La complejidad del escenario social contemporáneo y el desarrollo de la 
democracia han modificado las relaciones entre mercado, sociedad y go-
bierno. gobernabilidad ahora no se define sólo como Estado —adminis-
tración pública— o como mercado, tampoco es posible identificarla ex-
clusivamente como sociedad, es necesario construir y promover una nueva 
cultura política que oriente la agenda pública en el marco de las democra-
cias constitucionales. La reconfiguración del pacto y los nuevos acuerdos 
que se realicen han de incorporar garantías de previsibilidad y de compro-
miso de los actores.5

Al margen de las diferencias en torno a la definición de cultura política,6 

es posible identificarla como “el conjunto de ideas y valores capaces de de-

3  […] indispensable para afrontar los procesos trasnacionales que requieren una respues-
ta institucional, Hewitt de Alcántara, Cynthia, Uso y abuso del  concepto de gobernabi-
lidad, Francia, UNESCo, s/a. En: http://www.unesco.org/issj/rics155/alcantaraspa.html 
[Consulta: enero 12 de 2009]. Desde la perspectiva trilateral el problema central de la 
gobernabilidad democrática es el desequilibrio entre el crecimiento de las demandas 
sociales y la incapacidad gubernamental para atenderlas. Eficacia, legitimidad y estabi-
lidad en el ejercicio del poder político, caracterizan la gobernabilidad. Cfr. Camou, An-
tonio, Gobernabilidad y democracia, México, Instituto Electoral Federal, Cuadernos 
de divulgación de la cultura democrática, núm. 6 1995. Por su parte, Bobbio, refiere los 
problemas de gobernabilidad en las democracias a “[…] la incapacidad de los gobiernos 
democráticos de dominar convenientemente los conflictos de una sociedad compleja 
[…] no el exceso sino el defecto de poder […]”. Además identifica tres circunstancias: 
i) sobrecargo, incremento de las demandas sociales y la capacidad —limitada— de res-
puesta del sistema político, ii) conflictualidad propia de las democracias y iii) distribu-
ción del poder, Bobbio, Norberto, Liberalismo y democracia, trad. de José Fernández 
Santillán, México, Fondo de Cultura Económica, 1989, p. 103 y ss.

4 El desarrollo democrático amplía los derechos políticos del ciudadano, por ello, no se 
circunscriben sólo al sufragio, se identifican por su participación responsable en los 
asuntos públicos. Cfr. Bobbio, Norberto, Estado, gobierno y sociedad, por una teoría 
general de la política, México, Fondo de Cultura Económica, 1999. Asimismo, Corona 
Nakamura, Luis Antonio, “Democracia semidirecta, en México, Democracia y gober-
nabilidad” en Valadés, Diego y Gutiérrez Rivas, Rodrigo (coords.), Memoria del IV 
Congreso Nacional de Derecho Constitucional II, México, Instituto de Investigaciones 
Jurídicas, s/a. En: http://www.bibliojuridica.org/libros/1/93/9.pdf [Consulta: febrero 25 de 
2009]. También, González Schmal, Raúl, “Democracia directa y democracia participa-
tiva”, Ibídem.

5 Cfr. HEWITT DE ALCáNTARA, Cynthia, op. cit.
6 Cfr. Mateos, Araceli: Cultura política. España, s/a. En: www.usal.es/~dpublico/areacp/

materiales/Culturapolitica.pdf [Consulta: marzo 19 de 2009]. También se encuentra 
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terminar los límites, las mediaciones, las posibilidades y los intercambios 
entre el gobierno, el mercado y la sociedad civil”7 en las que los valores de-
mocráticos: libertad, tolerancia y respeto entre otros, oriente las relaciones 
entre los actores sociales.

En la conformación de una cultura política que fortalezca el desarrollo 
democrático es posible distinguir cinco principios: i) relación compleja en-
tre gobernabilidad y democracia; ii) compromiso estatal; iii) aldea global; 
iv) responsabilidad ciudadana e; v) integración de valores.8

El primer principio, relación compleja entre gobernabilidad y democracia, 
establece que por sí mismas las instituciones democráticas no resuelven 
los problemas de gobernabilidad. Es necesario distinguir la eficacia gu-
bernamental —sobre actores clave: empresarios y líderes de opinión entre 
otros—, y los acontecimientos cruciales —por ejemplo devaluación y segu-
ridad pública— de la forma de gobierno.

El segundo principio, compromiso estatal, está referido al gobierno del 
Estado, su cumplimiento requiere de una administración pública eficiente, 
eficaz y transparente, cuyos límites de actuación sean los derechos funda-
mentales.

En tercer lugar, el principio de globalización atiende a la estrecha inte-
rrelación entre los Estados contemporáneos, producto de la ampliación de 
los mercados y del desarrollo tecnológico de las telecomunicaciones. La 
vida interna de un Estado, las prácticas sociales a su interior y el diseño de 
la política pública no puede estar al margen del compromiso de ésta con la 
comunidad internacional, en el que es preciso preservar la identidad propia 
en marco de la diversidad y la multiculturalidad.

La Responsabilidad ciudadana, como principio de la cultura política su-
braya la responsabilidad plena, en el ámbito de su competencia, del ciuda-
dano en dos sentidos, por un lado en la racionalidad de sus demandas y, por 

disponible una revisión de la teoría de la cultura política en: García Jurado, Roberto, 
“Crítica de la teoría de la cultura política”, Política y Cultura. Universidad Autónoma 
Metropolitana Unidad Xochimilco. México, Departamento de política, núm. 26, 2006, 
pp. 13-155. En: www.xoc.uam.mx/~polcul/ [Consulta: marzo 20 de 2009] También está 
disponible un análisis entre igualdad y desarrollo a partir de la cultura deliberativa en: 
Calderón, Fernando: Cultura política y desarrollo. En: www.cultureandpublicaction.
org/bijupdf/Calderon-Spanish.p [Consulta: marzo 20 de 2009]. 

7 Cfr. HEWITT DE ALCáNTARA, Cynthia, op. cit.
8 Ibídem. También es posible considerar como supuestos: la secularización, la eficacia 

cívica, la legalidad. Cfr. PESCHARD, Jaqueline, “La cultura política democrática, Mé-
xico”, Instituto Federal Electoral, Cuadernos de Divulgación de la Cultura Democrática, 
núm. 2, 1994.
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otro, en el cumplimiento de sus compromisos, por ejemplo lo que respecta 
a la cultura de la legalidad.

El último principio, integración de valores, atiende a la multiculturali-
dad, por ello a la diversidad, al respeto y a la inclusión.

Una cultura política delineada así, forja ciudadanos proactivos, respon-
sables y comprometido capaces de nombrar a sus representantes, de or-
ganizarse para defender sus derechos, de influir en el rumbo político del 
Estado; atentos y vigilantes de la actuación gubernamental.

En este contexto, gobierno, sociedad y ciudadanos se encuentran com-
prometidos con la dirección de la política pública; son corresponsables de 
sus consecuencias. Por un lado, la administración pública es responsable 
por diseñarla y operarla. Por otra parte, la ciudadanía es responsable por 
avalar la política pública, por oponerse a ella o por su indiferencia y de 
conducirse conforme a la norma.

II. Cultura de la Legalidad

La seguridad pública9 constituye uno de los cometidos ineludibles del Es-
tado contemporáneo, por ello la política pública orientada a garantizarla 
tiene que comprometer la acción estatal integralmente: a la administración 
pública y a la sociedad; no deben responder a coyunturas políticas, ha de 
tener objetivos claros y precisos, metas referidas preponderantemente al 
incremento de las condiciones reales de espacios sociales que posibiliten 
una convivencia social en el marco de los derechos fundamentales, antes 
que a criterios programáticos; su verificabilidad ha de realizarse en el corto, 
mediano y largo plazo.10

Por ello, la estructuración, la construcción, la operación y la evaluación 
de estas políticas públicas están destinadas a impactar, visiblemente, en la 
problemática social o, en su caso, a incrementar los estándares de bienestar 
y de seguridad en los escenarios sociales para promover mejores condicio-
nes de convivencia social de los habitantes.

9 Concepto inicial que evolucionaría a seguridad humana, transitando por seguridad 
ciudadana, RICo, José María y CHINCHILLA, Laura, Seguridad ciudadana en Améri-
ca Latina, Argentina, Siglo XXI Editores, 2002 y seguridad de los habitantes, Carranza, 
Elías, Delito y seguridad de los habitantes, San José de Costa Rica, ILANUD, Siglo XXI 
Editores, Unión Europea, 1997.

10 Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Seguridad ciudadana: una propuesta 
del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, Instituto 
Interamericano de Derechos Humanos, IIDH, 2007.
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En el ámbito de la seguridad pública, excepcionalmente se ha avanzado 
en el diseño exitoso de planes de acción interinstitucionales e interdisci-
plinarios de políticas públicas integrales que incidan en la reducción del 
delito y en los niveles de inseguridad.

La implementación y el diseño de políticas integrales en materia de se-
guridad no ha dado los resultados esperados, el incremento de la espiral de 
violencia es su resultado más notorio, no sólo por el incremento de muertes 
y desaparecidos, sino por el deterioro del marco democrático, a pesar de las 
reiteradas recomendaciones realizadas por organismos internacionales, en-
tre otros, por el Centro de Estudios de Seguridad Ciudadana (CESC), el 
international Center for the Prevention of Crime, o el Instituto Latinoame-
ricano de Naciones Unidas para la Prevención del Delito y el Tratamiento 
del Delincuente (ILANUD). Por ello es necesario insistir desde los dere-
chos humanos, la teoría constitucional, el derecho penal, la criminología 
y la victimología, entre otros espacios de reflexión, en la generación de 
propuestas de políticas públicas dirigidas a disminuir los impactos y la 
frecuencia de la violencia y de la delincuencia. 

México, en los últimos años ha vivido en un ambiente altamente polari-
zado por la violencia, en el que el temor de ser víctima de la delincuencia es 
una constante y en donde la policía, las instituciones gubernamentales y la 
sociedad juegan un papel fundamental, sin que hasta el momento se haya 
logrado disminuir la violencia ni la inseguridad de los habitantes.

Describir la criminalidad significa, en primer lugar, aludir al cuerpo le-
gislativo y a las instituciones responsables de aplicar la ley. Si el crimen es 
considerado como la transgresión de un valor unánimemente compartido y 
traducido en una prohibición legal; dichos valores están lejos de ser univer-
sales y sobre todo su jerarquización como lo demuestra no sólo la actividad 
de la denominada delincuencia organizada, sino también el desapego a la 
norma en muchas de las conductas sociales cotidianas de las personas. 

México no es distante de contextos claramente afectados por la corrup-
ción, la delincuencia y la violencia, como en su momento Palermo y Bogo-
tá, entre otras ciudades, en las que a diferencia de México, ha surgido un 
enfoque centrado en el valor integrador de la legalidad y de la disminución 
de la violencia, enmarcado en la necesidad de aproximarse a estos proble-
mas desde un punto de vista más allá de paliativos, centrado en el mejo-
ramiento de las condiciones de vida de los habitantes, en la ampliación 
del ejercicio pleno de sus derechos fundamentales, en el que la seguridad 
pública sea descrita como el escenario social en que las personas ejercen sus 
libertades sin temor a sufrir menoscabo en su patrimonio, lesiones en su 
persona o limitación de sus expectativas de crecimiento y desarrollo. 
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Desde esta perspectiva, el fortalecimiento de la cultura de la legalidad 
requiere de la comprensión cabal de la sociedad en su totalidad, de las 
implicaciones del Estado de Derecho como medio para propiciar las me-
jores condiciones sociales de bienestar y seguridad para todos, dónde la 
producción legislativa y la aplicación de la norma promuevan la ampliación 
de derechos de las personas y la rendición de cuentas de los funcionarios 
gubernamentales, y los habitantes, a partir de la participación responsable 
en la vida pública y social, se conduzcan a asimismo, en sus actividades 
cotidianas apegándose a la norma, por promover éstas mejores condiciones 
de convivencia social. 

Asimismo, enfrentar la violencia y tratar de disminuirla, por su sustra-
to cultural, requiere de un análisis específico que permita identificar sus 
diversas manifestaciones y cómo éstas afectan la calidad de vida de las 
personas y deterioran el tejido social. En todo caso, la política pública ha 
de perseguir el estrechamiento de los lazos con las víctimas del delito; la 
reconstrucción del tejido social y el afianzamiento de la identidad comu-
nitaria.

El apego espontáneo a la norma por aquéllos a quienes está dirigida 
constituye la cultura de la legalidad.11 Es posible vincular este apego, entre 
otros factores, al convencimiento de que su cumplimiento favorecerá la 
construcción de escenarios sociales en los que se garantizará el ejercicio 
máximo posible de los derechos, así como de la percepción de una alta 
probabilidad de experimentar las consecuencias jurídicas por su omisión o 
quebrantamiento, independientemente de la magnitud de la consecuencia. 

La cultura de la legalidad es un referente social de la estructura, diná-
mica y orientación política del Estado; revela: i) el paradigma legislativo 
en el que se generan las leyes, ii) la política de aplicación de la norma, iii) 
el grado de aceptación social de éstas, iv) la orientación de los mecanismos 
gubernamentales de supervisión y de control de su aplicación, v) el nivel de 
participación social en la supervisión y control de la aplicación de la norma, 
y vi) las estrategias políticas de difusión e introyección de la norma. 

Como se desprende de lo anterior, la cultura de la legalidad es una va-
riable teórica, compleja, integrada fundamentalmente por dos vectores 
interrelacionados: la actividad gubernamental y la participación de los ha-
bitantes.

11 CASTELLANoS HERNáNDEz, Eduardo de Jesús, La cultura de la legalidad como 
política pública. Hacia una teoría democrática del derecho positivo mexicano, 2009 
[en línea], disponible en: www.ordenjurídico.gob.mx/noticias/noticiasOJN/culturalega-
lidad/LA%20CULTURA%20DE%20LA%20LEGALIDAD.pdf, [consultado el 22 de sep-
tiembre de 2012].
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2.1. Referentes teóricos

Referirse a la cultura de la legalidad es aludir al tipo de Estado en que 
ésta manifestación de la cultura política se despliega; apunta, en primer 
término, al diseño que orienta y fundamenta la producción legislativa, la 
aplicación de la norma y los criterios para evaluar su vigencia social. Por 
ello, la cultura de la legalidad trasciende la evidencia empírica del registro 
de su violación, implica fundamentalmente al modelo político-jurídico de 
Estado. 

2.1.1. Estado de Derecho 

El Estado como formalización política-jurídica del pacto social12 surge 
para proteger a sus asociados de la violencia ejercida por individuos o gru-
pos más fuertes. Por ello, la disminución de la violencia, en cualquiera de 
sus manifestaciones, constituye el fin primario del acuerdo social, en el que 
la seguridad de los habitantes en su persona y en sus bienes; el bienestar 
personal, familiar, lo mismo que el social y el ejercicio efectivo de sus dere-
chos son sus concreciones.

Por las expectativas que ofrece este modelo político de organización es-
tatal para construir escenarios en los que la libertad y la seguridad sean el 
soporte de la vida social, ha sido adoptado como el paradigma político-
jurídico de los estados occidentales contemporáneos.

Con la aparición del Estado de Derecho se dio un gran paso en la cons-
trucción de la democracia, del Estado conceptuado por Rousseau y kant, 
entre otros; a sus configuraciones contemporáneas se ha logrado un avance 
importante. En la evolución de este modelo político-jurídico de Estado 
se aprecian dos estadios: el legislativo y el constitucional, y sus correspon-
dientes paradigmas normativos: paleoiuspositivista y neoiuspositivista.13

El primero, el Estado legal, es producto del nacimiento del Estado mo-
derno, se caracteriza porque la legitimación de la norma es producto de la 
autoridad, de la fuente de producción, de la legalidad y de la formalidad de 
los actos normativos. Sin embargo de las conquistas que en su momento 
representó el principio de legalidad en el que se basa este estadio y que fun-
damenta entre otras garantías, la de certeza del Derecho y de igualdad ante 
la ley, por vincular la validez de la ley a la fuente de producción, indepen-

12  Desde la perspectiva contractualista de la formalización del Pacto Social emana el Es-
tado y de su positivación, el Derecho. 

13  FERRAJoLI, Luigi, “Pasado y futuro del estado de Derecho”, en Carbonell, Miguel 
(ed.). Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2005, pp. 13-29.
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dientemente de su contenido; existía la posibilidad de que se disminuyeran 
derechos de las personas o restringiera su ejercicio como consecuencia de 
un acto legislativo, siempre y cuando éste atendiera a la formalidad jurídica 
prevista. La historia de la democracia es rica en ejemplos, tal es el caso 
mexicano, que hasta el 17 de octubre de 1953 se promulgó la reforma cons-
titucional en la que se reconoce el derecho de las mujeres para elegir a sus 
gobernantes y a ser electas. 

En este estadio, el modelo de cultura de legalidad es una representación 
cuasi unidimensional, fundamentalmente gubernamental; la participación 
de los habitantes se restringe al acatamiento de la prescripción normativa. 
La introyección de la norma como resultado del proceso de socialización 
y del convencimiento de su necesidad o utilidad social son innecesarias.

El segundo estadio, el Estado constitucional se caracteriza por que la le-
galidad está supedita a constituciones14 rígidas, por lo que las condiciones de 
validez de la ley trascienden la forma y fuente de su producción, dependen 
además, sobre todo, de su congruencia con el contenido de los principios 
constitucionales, por ejemplo los derechos fundamentales. 

Por ello, es posible suponer la existencia de una norma formalmente 
válida, consecuentemente vigente, pero sustancialmente inválida debido a 
su sentido, a su contenido y a su contraposición con los principios consti-
tucionales.15

14 El papel garantista de la Constitución es afectado, por un lado, por las peculiaridades de 
la democracia representativa, CAMoU, Antonio, Gobernabilidad y democracia, Insti-
tuto Federal Electoral, Cuadernos de divulgación de la cultura democrática, núm. 6, 
México, 1995; PoLIMENI, Florencia, “¿Democracia representativa vs democracia par-
ticipativa? La falsa disyuntiva”, en Ricardo Romero (comp.), Democracia participativa, 
una utopía en marcha. Reflexiones y experiencias y un análisis del caso porteño, Red 
de Ciencia Política Mariano Moreno, [en Centro de Estudios para la Investigación en 
Justicia y Democracia línea], Argentina, 2005, disponible en: http://bibliotecavirtual.
clacso.org.ar/ar/libros/libros/gedep/pdf, [consultado el 29 de octubre de 2012] y por otro, 
por la injerencia de los centros económicos en las decisiones de los estados nacionales, 
Bobbio, refiere que la incapacidad de los gobiernos democráticos de dominar conve-
nientemente los conflictos de una sociedad compleja se encuentran más en el defecto 
que en el exceso de poder, por el sobrecargo ocasionado debido al incremento de las de-
mandas sociales y la capacidad limitada de respuesta del sistema político, por la conflic-
tualidad propia de las democracias y por la distribución del poder. BoBBIo, Norberto, 
Liberalismo y democracia, trad. de José Fernández Santillán, México, Fondo de Cultura 
Económica, 1989, p. 103.

15  Esta circunstancia altera la función jurisdiccional, la aplicación de la ley sólo es posible 
si es constitucionalmente válida, por ello, la interpretación y la resolución constituyen 
un juicio sobre la ley misma. Esta situación, ausente en el viejo modelo paleo-iuspositi-
vista del Estado legislativo de Derecho, requiere, inicialmente, la evaluación de la con-
sistencia de la ley a la luz de los principios constitucionales; la identificación y señala-
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Asimismo, en este estadio se disciplinan las formas de producción legis-
lativa, imponiendo prohibiciones y obligaciones relativas a los derechos de 
libertad y los derechos sociales respectivamente. 

Por otro lado, el papel jurisdiccional se reorienta, ya que la aplicación 
de la ley sólo es posible si es constitucionalmente válida, únicamente si 
es congruente con los principios constitucionales, por ello su aplicación 
implica siempre una interpretación en este sentido, en la que el juez emite 
un juicio sobre la ley misma, y el control difuso de la constitucionalidad se 
convierte en una responsabilidad cívica del operador judicial. 

La subordinación de la ley a los principios constitucionales represen-
ta un aporte importante en la construcción permanente de la democra-
cia contemporánea, impone límites a los derechos constitucionales de las 
mayorías y configuran otras garantías de los derechos de todos. En este 
esquema el Derecho alcanza su más alto desarrollo:

[…] por la sujeción a la ley, incluso del poder legislativo, antes absolu-
to, y por la positivación ya no sólo del ser del Derecho, es decir, de sus 
condiciones de «existencia», sino también de su deber ser, o sea, de las 
opciones que presiden su producción y, por tanto, de sus condiciones de 
«validez» […].16

La legitimación del Estado constitucional radica en el principio de la 
igualdad en las libertades fundamentales y en los derechos sociales, como 
límites y vínculos frente a los actos de gobierno, por ello, es posible carac-
terizarlo también con cinco principios: i) Principios fundamentales de la 
dignidad humana, ii) de la libertad, iii) de la igualdad, iv) de la estructura 
del Estado, v) de los fines del Estado social y democrático de derecho. 

Es preciso anotar que entre los principios fundamentales y los principios 
relativos a la estructura y fines del Estado existe al mismo tiempo una es-
trecha relación y tensiones.17

En este tipo de Estado es en el que se inscribe el modelo de cultura de 
la legalidad propuesto, donde gobierno y sociedad civil participan en la 
construcción de escenarios en los que se amplíen los derechos de todos, y 

miento de las antinomias y de las lagunas normativas; y en segundo lugar la resolución 
de éstas a través de las garantías existentes o de la proyección de aquéllas que falten.

16  FERRAJoLI, Luigi, op.cit.
17 ALEXy, Robert, “Los derechos fundamentales en el Estado constitucional democráti-

co”, trad. de Alfonso García Figueroa, en CARBoNELL, Miguel (ed.) Neoconstitucio-
nalismo (s), Madrid, Trotta, 2005, p. 31.
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el apego a la norma es una consecuencia natural del convencimiento de su 
utilidad social.

2.1.2 Derechos Humanos

Los estados con pretensiones democráticas se perfilan cada vez más hacia 
el constitucionalismo, sin embargo el tránsito es lento, Por ejemplo, en 
México con la reciente reforma constitucional en materia de Derechos 
Humanos del 10 de junio de 2011, el Estado mexicano se reorienta formal-
mente como un Estado constitucional, dejando atrás el Estado legislativo. 

Las democracias constitucionales se definen por la primacía de los De-
rechos Humanos18 en el sistema jurídico estatal. Su relevancia y posición 
se identifican por cuatro proposiciones: i) Máximo rango, ii) Máxima 
fuerza jurídica, iii) Máxima importancia del objeto, y iv) Máximo grado 
de indeterminación,19 máximas que se objetivan tanto en la producción 
legislativa, como en la aplicación de la norma; particularmente la última 
cobra relevancia por el control difuso de la constitucionalidad y de la con-
vencionalidad. 

El máximo rango de los derechos fundamentales en la estructura nor-
mativa del Estado es producto de su regulación en la Constitución, por ello 
fundamenta el principio: lex superior derogat legi inferiori, que establece una 
relación vinculante del Derecho con el local, por ello la norma jurídica que 
lo infrinja es inconstitucional y consecuentemente nula por regla general. 
Lo mismo sucede con los instrumentos internacionales firmados y ratifi-
cados por el Estado mexicano.

El carácter vinculante de los derechos fundamentales se extiende tanto 
vertical como horizontalmente; permea a las tres esferas del ejercicio del 
poder público y a los tres ámbitos de gobierno, y representa su máxima 
fuerza jurídica. 

El legislador ya no puede considerar los derechos fundamentales de los 
habitantes como producto de la ley, por el contrario, las leyes sólo po-
drán generarse y existir si son congruentes con los derechos fundamentales 
reconocidos, tanto en la constitución nacional como en los instrumentos 
internacionales generados con tal fin.

Asimismo, el ejecutivo únicamente podrá aplicar leyes que sean consis-
tentes con los principios fundamentales. Si bien, en principio esto puede 

18 Idem.
19 Característica del sistema jurídico alemán, lato sensu es posible vincularlo con el prin-

cipio pro persona en la aplicación de la norma, referido a la jerarquía normativa, Idem .
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identificarse con el ejercicio de control de constitucionalidad propio de 
los operadores judiciales, constituye una responsabilidad el examen de la 
norma a la luz de los principios constitucionales. 

La máxima fuerza jurídica es posible identificarla en la esfera judicial, 
los principios constitucionales conforman la guía para interpretar y aplicar 
la ley. Este control ha de ser observado por todos los tribunales, del inferior 
al superior, pues es vital su cumplimiento, ya que con una sola disposición 
constitucional no controlable judicialmente se abre la puerta para la pér-
dida de su obligatoriedad,20 la coercibilidad en este punto representa un 
papel relevante.

Los derechos fundamentales permean plenamente al sistema jurídico, 
como juicios de valor garantizan la realización plena de los cometidos del 
Estado. Por ello, la cultura de la legalidad inscrita en este contexto está 
referida, en primer término a los servidores públicos.

La máxima importancia del objeto está referida a la estructura básica 
de las sociedades. En este mismo contexto, Rawls21 concibe a la justicia 
como equidad, como un modelo democrático, como un sistema de coo-
peración social constituido por ciudadanos que se conciben como libres 
e iguales; parte de la idea de un acuerdo mutuo entre participantes que 
interactúan bajo condiciones equitativas de orden constitucional y político 
que da forma a la estructura básica de la sociedad,22 por lo que la cultura de 
la legalidad representa una manifestación más de este arreglo social. Con 
esta definición de justicia Rawls23 enuncia dos principios: el de la libertad 
y el de la diferencia. El primero, establece que las personas que participan 
o son afectadas por alguna práctica social tienen el derecho a la más amplia 
libertad compatible con una libertad similar para todos; el segundo, que 
las desigualdades son arbitrarias, a menos que de ella pueda esperarse el 
beneficio colectivo, siempre y cuando éstas sean igualmente posibles para 
todos. […] Estos principios expresan la justicia como un complejo de tres ideas: 
libertad, igualdad y recompensa por servicios que contribuyan al bien común 

20 El poder vinculatorio para el ejecutivo es evidente desde el Derecho positivo, el proble-
ma radica en el control del legislador, Idem.

21  RAWLS, John, “Justicia como equidad”, Revista española de control externo, vol. 5, 
núm. 13, 2003, pp. 129-158, [en línea], disponible en: http://dialnet.unirioja.es/servlet/
articulo?codigo=1069286, [consultado el 30 de octubre de 2012].

22  CACHUMBé HoLGUGÍN, Nelson, “John Rawls: La justicia como equidad”, Criterio 
Jurídico, Santiago de Cali, núm. 3, 2003, p. 206. [en línea], disponible en: http://criterio-
juridico.puj.edu.co/archivos/09_225_nelson_cuchumbe_jhon_rawls.pdf, 45 [consulta-
do el 01 de noviembre de 2012].

23 RAWLS, John, op.cit.
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[…]. La cultura de la legalidad ha de atender fundamentalmente a esto y 
evaluarse en estos mismos términos. 

Finalmente, el máximo grado de indeterminación representa una de las 
características fundamentales en este esquema. No es posible deducir los 
derechos fundamentales sólo a partir del sucinto texto de la Carta Magna, 
éstos se identifican a través de la interpretación. “[…] la interpretación de 
la ley fundamental no s[ó]lo suscita meditaciones serenas, sino también 
confrontación en el área política. En este sentido, cabe hablar de una lu-
cha por la interpretación de los derechos fundamentales […]”.24 La norma 
stricto sensu no es sólo el texto, es la idea, el principio; en general no existe 
un significado único previo a la interpretación. 

La interpretación in abstracto, o in concreto es susceptible por lo menos 
de una interpretación boleana: ya sea en un sentido constitucional o en uno 
inconstitucional, la primera, adecuadora por ser armónica con el ordena-
miento supremo, requiere un serio y comprometido ejercicio de reflexión y 
apego a los principios constitucionales,25 pues sólo así es posible referirse a 
la cultura de la legalidad desde una postura comprensiva. 

24  El árbitro, en el caso alemán, es el Tribunal Constitucional Federal. No obstante que a 
primera  vista pudiera parecer incompatible con el principio democrático: todo poder 
público emana del pueblo, ALEXy, Robert, op.cit, p. 37. El propio modelo de Estado, el 
constitucional, impide la producción legislativa contra los derechos fundamentales de 
todos, por ello, y para evitar la tiranía de las mayorías, incluso de las unanimidades, el 
Tribunal Constitucional se erige como árbitro máximo en los conflictos que atenten 
contra los irrenunciables: los Derechos humanos. 

 Respecto al problema de la aparente paradoja que plantea el binomio mayoría-minoría 
“[…] el control de un poder no-mayoritario, sujeto exclusivamente a la constitución, 
es imprescindible para dotar de eficacia la subordinación a las disposiciones consti-
tucionales de los poderes mayoritariamente [incluso los unánimemente] legitimados 
[…]” GÓMEz RoMERo, Luis, “¿Jueces guerrilleros? La interpretación judicial des-
de la izquierda”, Juez, Cuadernos de investigación sobre la judicatura, vol. II, núm. 4, 
primavera, 2004; véase, ANDRéS IBáñEz, Perfecto, “ética de la función de juzgar”, 
Ponencia expuesta en el Seminario sobre Ética de las profesiones jurídicas, organizado 
por la Universidad de Comillas, 2001, [en línea], disponible en: http://www.cejamericas.
org/doc/documentos/etica-funcion.pdf, [consultado el 10 de noviembre de 2012].

 En otro sentido, “[…] en relación con las estructuras de los catálogos no siempre resulta 
claro si a las diferencias terminológicas puede vincularse una diversa posición respecto 
de las garantías o jerarquía en cuanto a los niveles de tutela […]” RoLLA, Giancarlo, 
“La actual problemática de los derechos fundamentales”, Revista de Investigaciones Ju-
rídicas, Universidad de Guanajuato, vols., XXII y XXIII, núms., 80-81, Enero-Diciem-
bre 2006.

25 GUASTINI, Riccardo, “La constitucionalización del ordenamiento jurídico: el caso ita-
liano”, en CARBoNELL, Miguel (ed.) Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2005, 
p. 56.
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2.1.3. Política jurídica 

La política jurídica es una política más del Estado, por definición es una 
política pública y como tal es el planteamiento gubernamental dirigido al 
cumplimiento de los fines del Estado26 a través de la regulación jurídica de 
las relaciones entre particulares y entre éstos y el aparato público.

Inscrita en el modelo político-económico-jurídico estatal, orienta el 
sentido de actuación del poder público en sus tres esferas y en sus tres 
niveles. Conforma al sistema jurídico en el que la cultura de la legalidad 
representa un baremo para evaluar la actuación del Estado en términos del 
fundamento teórico y de la operación de las instituciones que lo confor-
man.

En principio, la política jurídica criminal por ser política pública ha de 
ser congruente con el modelo político-jurídico del Estado que la genera, 
en la realidad existen tonalidades de claroscuros más que blancos y negros. 
Los Estados con pretensiones constitucionales fincan las relaciones con 
las personas en el reconocimiento de éstas como entes autónomos, con 
derechos y garantías irrenunciables, por ello, el programa político jurídico 
ha de dirigirse hacia el fortalecimiento de los derechos en libertad; no es 
posible partir de la premisa que las normas jurídicas motivan por sí mis-
mas, pues esto contradice el principio de libertad y devela el fracaso de las 
instituciones socializadoras, disciplinantes, en el proceso de introyección 
de la norma.27

El precepto jurídico simplemente instruye o informa sobre las conse-
cuencias jurídicas sociales de la conducta. Como ya se ha anotado, en las 
democracias constitucionales el poder público no se configura para limitar 
el ejercicio de los derechos de una persona o eliminarlo en cuanto tal.28

La política jurídica ha de orientarse, como ya se anotó previamente, por 
los fines del Estado, por los principios constitucionales hacia la reducción 
de la violencia, iniciando por la institucional, ejerciendo la mínima ne-
cesaria en sí misma, no en relación a otra, lo que excluye por supuesto la 

26  RoSS, Alf, Sobre el Derecho y la justicia, Argentina, Editorial Universitaria de Buenos 
Aires, 1994.

27 Familia, escuela y religión entre otras como instituciones de control social suave, res-
pecto de las instituciones de control social duro y la introyección de normas por medios 
coactivos FoUCAULT, Michel, Vigilar y castigar, Madrid, Siglo XXI Editores, 1996.

28 BUSToS RAMÍREz, Juan, “Política criminal y estado”, Revista ciencias penales, 2010, 
[en línea], disponible en: http://www.cienciaspenales.org/REVISTA%2012/BUSTOS12.
htm, [consultado el 02 octubre de 2012]. 
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violencia excesiva, hay que privilegiar formas alternativas de control formal 
no prima facie, sino ultima ratio. 

Considerar en este programa político algunos principios de política cri-
minal puede aportar beneficios importantes en la disminución y preven-
ción de la violencia, principalmente la institucional. 

El principio de utilidad, el derecho se justifica en la medida que eviden-
cie la necesidad de su intervención, en principio y en tanto sea posible que 
los particulares diriman sus controversias por propia cuenta “[…] Todo 
acto de autoridad de hombre a hombre, que no se deriva de la absoluta 
necesidad, es tiránico […]”.29

Principio de intervención mínima, el despliegue de la represión estatal se 
justifica únicamente como respuesta a los conflictos sociales graves: “[…] 
La represión no es un fin en sí misma, […] Y, dado que el Estado usa de la 
sanción más potente de la que dispone (la pena), la reserva a los supuestos 
extremos, sólo los más graves. Por eso ha de ser comedido. […]”.30 Por otra 
parte, este principio está basado en el reconocimiento de un cierto déficit 
de legitimación del Derecho “[…] que llegaría de la mano de la recíproca 
interacción entre la gravedad de las sanciones susceptibles de imponerse a 
los ciudadanos, a través de este subsistema de control social y la limitada 
eficacia social a él atribuida […]”.31

De este principio se derivan dos subprincipios: el del carácter fragmen-
tario y el de subsidiariedad. El primero, impide la intervención ante cual-
quier conducta, lo constriñe sólo a reaccionar ante las violaciones graves 
del pacto social;32 el segundo, principio de subsidiariedad o de última ratio, 
posterga la intervención del derecho hasta que hayan fracasado otras insti-
tuciones de control social.33

29 BoNESANA, César, Tratado de los delitos y de las penas, 6a. ed., México, Porrúa, 1995, 
p. 9.

30 VILLEGAS FERNáNDEz, Jesús Manuel, “¿Qué es el principio de intervención míni-
ma?”, Revista Internauta de Práctica Jurídica, núm. 23, año 2009, p. 4., [en línea], Espa-
ña, disponible en: http://www.ripj.com/art_jcos/art_jcos/num23/Principio.pdf, [consul-
tado el 03 de noviembre de 2012].

31 DÍEz RIPoLLéS, José Luis, “La contextualización del bien jurídico protegido en un 
Derecho penal garantista”, Revista de Ciencias Penales, núm. 15, Ciencias Penales org, 
2010, [en línea], disponible en: www.cienciaspenales.org/revista%2015/diez15.htm, [con-
sultado el 10 de septiembre de 2012].

32 VILLEGAS FERNáNDEz, Jesús Manuel, Op.Cit,; DÍEz RIPoLLéS, José Luis, Op.Cit, 
y Bustos Ramírez, Juan, Op.Cit. 

33 MUñoz CoNDE, Francisco, Introducción al Derecho penal, Barcelona, Bosch, 1975, 
p. 60.
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Principio de mínima lesividad, que limita el ejercicio de la violencia ins-
titucional. Y el de proporcionalidad, que obliga al equilibrio entre la grave-
dad de la conducta y la respuesta estatal.34

2.1.4. Función jurisdiccional 

La función jurisdiccional, producto del Estado, se ejerce mediante órga-
nos constituidos exprofeso por los ordenamientos constitucionales con el 
propósito de resol ver las controversias suscitadas entre particulares o entre 
éstos y el Estado, sometidas a su conocimiento y para reconocer derechos, 
producto éstos últimos, por ejemplo, del paso del tiempo a través de la 
figura jurídica de la prescripción adquisitiva. 

Esta intervención estatal se realiza por medio de un tercero imparcial 
-juez-al frente de un órgano ad hoc que se encuentra sobre las partes en 
conflicto y resuelve la controversia con base en las normas previstas o re-
conocidas por el Estado.35 Los tribunales son la instancia gubernamental 
que aplica el Derecho,36 incluso en contra de la voluntad de alguno de los 
involucrados en la controversia, ya que: El Derecho ordena una determi-
nada conducta humana al proveerla de un acto coercitivo como una reac-
ción contra la conducta contraria. Estos actos son ‘coercitivos’ en tanto que 
deben realizarse o ejecutarse aún en contra de la voluntad del individuo a 
quien van dirigidos y, en caso de resistencia, inclusive podrá emplearse la 
fuerza física.37

Cuando una norma general se individualiza es necesario determinar en 
cada caso si las condiciones señaladas in abstracto por la norma general 
se encuentran presentes in concreto a fin de que la sanción determinada 
abstractamente por la norma genérica pueda ser ordenada y ejecutada in 
concreto.

En la función jurisdiccional es factible identificar tres momentos: de-
terminación del Derecho aplicable, determinación de los hechos que con-
dicionan su aplicación y, los actos de decisión por los cuales se ordena 

34  BoNESANA, César, Op. Cit, y MIR PUIG, Santiago, Derecho penal, parte general, 5a. 
ed., Barcelona, Reppertor, 1998, pp. 99-100.

35  CARMoNA TINoCo, Jorge Ulises, “La interpretación judicial constitucional”, Mé-
xico, Comisión Nacional de Derechos Humanos-Universidad Nacional Autónoma de 
México, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 1996. 

36  El Derecho positivo es un orden coercitivo cuyas normas son creadas por actos de vo-
luntad de los seres humanos, KELSEN, Hans, Introducción a la teoría pura del Derecho, 
Perú, Hans Kelsen_Institut, 2002, p. 63.

37  KELSEN, Hans, Teoría General del Derecho y del Estado, trad. de Eduardo García Máy-
nez, México, UNAM, 1988, p.160.



Julio César Kala

202

la ejecución de las consecuencias jurídicas.38 En este proceso del ejercicio 
judicial interviene la interpretación normativa y la creatividad judicial, por 
ello la valoración jurisdiccional39 en el marco de los Derechos fundamen-
tales.

En la actualidad la función de los jueces no se restringe a la aplicación 
literal de la norma nacional. Los derechos fundamentales, los instrumen-
tos internacionales y los principios de las democracias constitucionales40 
obligan al juez, en tanto funcionario estatal, a un ejercicio exhaustivo de 
hermenéutica jurídica. 

2.1.4.1. Objetividad, interpretación y decisión judicial 

La resolución judicial implica, necesariamente, interpretar el sentido de la 
norma para desprender de ella las consecuencias jurídicas del caso concre-
to. Puede parecer ingenuo discutir entorno a la objetividad en el proceso 
de interpretación de la ley, ya que, en un sentido:

[…] cuando el juez o el jurista teórico proceden a interpretar lógica-
mente un texto legal, la discrecionalidad posible es inexistente o, en todo 
caso, sumamente reducida. Pues interpretar lógicamente un enunciado 
normativo, o un conjunto de ellos, supone derivar explícitamente las 
consecuencias deductivas de los mismos, y éstas están necesariamente 
determinadas por las reglas de inferencia utilizadas sobre los enunciados 
que son tomados como premisas […].41

Sin embargo, también se sugiere que la función del juez es la de crear de 
modo activo el Derecho aplicable a cada caso concreto.42

En esta controversia no es ocioso pensar al Derecho como formalización 
de un pacto político,43 por ello mismo relativo. El Derecho contemporáneo, 

38  TAMAyo y SALMoRáN, Rolando, Elementos para una teoría del Derecho, (Intro-
ducción al estudio de la ciencia jurídica), México, Themis, 1996, 172.

39  CARMoNA TINoCo, Jorge Ulises, Op. Cit, pp. 36.47.
40 FERRAJoLI, Luigi, Op. Cit.
41 VERNENGo, Roberto J., La interpretación literal de la ley, Argentina, Abeledo-Perrot, 

1994, p. 113.
42 FLoRES, Imer, “¿Ensueño, pesadilla y/o realidad?, objetividad e (in)determinación en 

la interpretación del Derecho”, en Cáceres Nieto, Enrique et al. (coords.), Problemas 
contemporáneos de la Filosofía del Derecho, México, UNAM, 2005, p. 176.

43 Respecto de la política jurídica en la práctica es posible distinguir cuatro elementos: i) 
problemas técnico-jurídicos de naturaleza sociológica-jurídica (política jurídica stricto 
sensu); ii) otros problemas políticos estrechamente conectados con aquellos en la prác-



CULTURA PoLÍTICA 
REFERENTE DE LA CULTURA DE LA LEGALIDAD

203

liberal, es moderno en tanto racional.44 Así, una norma racional es posible 
describirla como aquélla que además de ser lógicamente consistente es co-
herente y congruente con las condiciones y circunstancias sociales de la 
comunidad que la origina y en la que se aplica.45

Aplicar la norma no es sólo un acto intelectual, es un acto social, político 
por su propia naturaleza, y personal, matizado por la experiencia propia y 
la humana. La aplicación de la norma requiere de su comprensión, apro-
piación bajo los supuestos de la estructura de la tradición y el horizonte del 
sujeto que comprende frente a lo que quiere comprender.46

En este escenario, en el proceso de interpretación interactúan sujeto y 
objeto, el primero se ve impedido a abandonar su subjetividad y es im-
pactado por el objeto, el resultado está matizado de estos elementos, no 
obstante la existencia de los elementos objetivos y metodológicos que ca-
racterizan el resultado.47

Así mismo, es necesario reconocer que en la función judicial existe in-
eludiblemente un componente de discrecionalidad, caracterizado, entre 
otros elementos, por la subjetividad del intérprete. La existencia de lagunas 
en la comprensión del juzgador al enfrentarse a interpretar la norma con-
lleva invariablemente, en el ámbito de la decisión, la necesidad de allegarse 
de contenidos y materiales para-jurídicos,48 lo que de ninguna manera se 
traduce en estricto sentido en inseguridad jurídica, los márgenes de apre-
ciación judicial existen y es posible identificarlos en el Derecho positivo. 

En este contexto es preferible hablar, en la medida de lo humanamente 
posible, de imparcialidad en lugar de objetividad, definida aquélla como 

tica, que por su índole pertenecen a un campo diverso respecto de los cuales el jurista 
aparece como un personaje secundario; iii) actividad judicial propiamente dicha y, iv) 
formulación lingüística de la resolución —difícilmente separable de la decisión mis-
ma—. GÓMEz RoMERo, Luis, Op. Cit.; RoSS, Alf, Op. Cit. 

44  KANT, Immanuel, Principios metafísicos de la doctrina del Derecho, Selección, prólogo 
y notas de Arnoldo Córdoba, México, Universidad Nacional Autónoma de México, Di-
rección General de Publicaciones, Col. Nuestros Clásicos, núm. 33, Serie Filosofía, 1968 
y Fundamentación de la metafísica de las costumbres, Crítica de la razón práctica, La 
paz perpetua, Estudio introductorio y análisis de la obra de Francisco Larroyo, México, 
Porrúa, 1986.

45 CASTRo LozANo, Juan de Dios, La justicia constitucional y la interpretación de la 
Constitución en México, México, UNAM, 2002 y SERRANo MIGALLÓN, Fernando, 
La interpretación conforme a la Constitución, México, UNAM, 2008.

46  GADAMER, Hans George, Verdad y método I, España, Sígueme, 2005, pp. 13-14.
47  BoNIFAz, Leticia A., “La interpretación en el Derecho y en el arte, primeras aproxima-

ciones”, Problemas contemporáneos de la Filosofía del Derecho, 2005, p. 101. 
48 ANDRéS IBAñEz, Perfecto, Op. Cit. 
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honestidad intelectual en la actividad cognoscitiva a partir de la autocrítica 
del intérprete respecto de la posición frente al caso.

Con independencia de la esfera de subjetividad inherente a la interpre-
tación de la norma, cualquiera que sea la ubicación de ésta en la pirámide 
jerárquica, el componente político caracteriza la decisión judicial. La com-
prensión que del modelo de Estado se logre permitirá la armonización de 
la resolución judicial. 

En la aplicación de la norma y en la configuración de las democracias 
contemporáneas los derechos fundamentales resaltan por su trascendencia 
particularmente por cuanto corresponde a los estados orientados hacia las 
democracias constitucionales, “[...] la interpretación de la ley fundamental 
no sólo suscita meditaciones serenas, sino también confrontación en el área 
política. En este sentido, cabe hablar de una lucha por la interpretación de 
los derechos fundamentales […]”.49

2.1.5. Judicatura y democracia 

La legitimidad del poder judicial radica en su apego a la constitución, a 
los principios del Estado constitucional de Derecho, que salvaguardan los 
derechos de todos en contra de las decisiones de las mayorías y de las mi-
norías. En esta función estatal el juez50 es el primer actor. 

La gran responsabilidad del juez está comprometida con la Constitu-
ción bajo el amparo, como ya se ha referido, de los principios del Estado 
constitucional de Derecho; no realiza una mera función técnica al aplicar 
la ley, independiente de su contenido, es su interpretación dentro del marco 
de los derechos fundamentales. Por ello el juez es, tendría que ser, uno de 
los garantes principales de los derechos fundamentales, incluso frente al 
legislador a través de la evaluación de la validez de la ley. 

En las democracias constitucionales, el juez está orientado al fortaleci-
miento de éstas, debido a que en ellas el problema no es cuántos o quiénes 
deciden, respecto de la generación de normas y su aplicación, sino en el 
sentido de la misma, por ello las propuestas mayoritarias incluso por una-
nimidad, lo mismo que las de las minorías en estricto rigor no tienen sen-
tido. Los límites de la decisión están referidos por la tutela de los derechos 

49  ALEXy, Robert, Op. Cit.
50 El modelo de juez funcionario surge a raíz de la iniciativa napoleónica de organización 

judicial consolidado en la Escuela de la Exégesis, eran inamovibles y nombrados por el 
ejecutivo, por ello carecían de independencia respecto del ejecutivo, Gómez Romero, 
Luis, Op Cit., p. 19.
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fundamentales por ello no hay voluntad de mayoría, ni interés general, ni 
el bien común público por los que puedan ser sacrificados.51

El papel del juez como garante de los derechos fundamentales y de to-
dos, y a la vez de la legalidad de los poderes públicos está fincado en la 
legitimación democrática a través del control de la legalidad de los poderes 
públicos. El juez en el modelo constitucional se configura como un con-
trapoder en un doble sentido, primero por el control de la legalidad sobre 
los actos inválidos y segundo, sobre los actos ilícitos de los órganos del 
Estado frente a las lesiones que de éstos se deriven para los derechos de los 
ciudadanos. 

El principio de independencia de los jueces es a su vez el corolario de su 
sujeción a la Constitución, por ello ha de existir independencia externa de 
la magistratura respecto de los otros poderes, en particular del ejecutivo y 
de cada funcionario respecto de la propia organización judicial que pueda 
influir de modo alguno en la autonomía de la decisión judicial. 

En la elección de los jueces es necesario tener cuidado de su represen-
tación política, ya que este tipo de consensos puede ser peligroso para el 
ejercicio de la función jurisdiccional, por ello el reclutamiento de los jue-
ces al parecer ofrece más garantías cuando se realiza a través de exámenes 
públicos y abiertos, de los que la carrera judicial es su fundamento y su 
seguridad jurídica y laboral. Por esto mismo, los jueces, con independencia 
de su posición jerárquica, deben ser los primeros en defender y reivindicar, 
no sólo en la práctica judicial, sino también en el ámbito de la legislación, 
el pleno respeto a las garantías como condiciones irrenunciables de su le-
gitimación.
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Antonio Silverio MArTíNEz HErNáNDEz1

A través del germen expuesto por los ideólogos de la ilustración, se obser-
van las necesidades de racionalizar el poder, se enmarca de forma clara con 
actos que denotan la culminación de dicha época en la Declaración de De-
rechos de Virginia de 1776, y en la declaración de los Derechos del Hombre 
y del Ciudadano del 26 de agosto de 1789, a través de la debida búsqueda 
del respeto y protección de los derechos fundamentales del ser humano2. 

La justicia en manos de un poder especializado con facultades que reco-
nozcan su competencia para proveer una solución en estudio y aplicación 
de una normatividad determinada, es una conquista relativamente reciente 
en la historia de la humanidad. La actividad jurisdiccional como una de 
las funciones del Estado con tribunales constituidos de forma ex profesa 
para resolver las controversias surgidas entre los propios particulares; de 
éstos con el Estado, y entre los mismos órganos del Estado, con la debida 
salvaguarda de la intervención de un tercero ajeno al conflicto que goce 
de pleno reconocimiento para ello, se ha logrado bajo la imposición del 

1 Licenciado en Derecho, por la Facultad de Derecho de la Universidad de Guanajuato, 
con estudios concluidos de Maestría en Ciencias Jurídico-Penales; actualmente cursan-
do el tercer semestre de la Maestría en Justicia Constitucional, ambos programas en la 
División de Derecho Política y Gobierno  de la Universidad de Guanajuato. Miembro 
de la Asociación Mundial de Justicia Constitucional y de la Asociación Colombiana de 
Derecho Procesal Constitucional.

2  La Constitución, en sentido documental, como instrumento que contiene disposicio-
nes sustanciales mediante las cuales el poder soberano, a través de diferentes pactos 
redactados entre el rey y personas del pueblo o bien confirmadas en un referéndum, a 
lo largo de la historia están la Carta Magna de 1215, los Fundamentos del orden Político 
de Connecticut de 1639; el Acuerdo del Pueblo en 1647, el Instrumento de Gobierno de 
1654, la Carta de Derechos de 1688, el Acta de Instauración de 1701 en Inglaterra, y la 
Constitución de Cadiz de 1812 en España. García Merino, Fabiola y Gómez Sánchez 
Torrealva, Francisco A., Proceso de Inconstitucionalidad, Lima, Grijley, 2009, Prácticos 
de Procesos Constitucionales, p. 50.   



Antonio Silverio Martínez Hernández

212

Estado constitucional sobre el primigenio Estado legal o legislativo y con 
notables aspiraciones actuales a un Estado constitucional, democrático y 
con las muestras sustanciales de Estado social.

Para ejemplificar lo que las ideas anteriores representan y esclarecer de 
forma narrativa lo que esto significa, se aborda una retrospectiva que nos 
marca el nacimiento de ese Estado legal o de producción legislativa del 
Estado moderno y lo distante que se encuentra del actual Estado constitu-
cional en el que nos encontramos.        

II. La Carta Magna

Reconocida por algunos como la primera constitución escrita, el 15 de ju-
nio de 1215 los barones ingleses imponen al Rey Juan sin Tierra, diversas 
obligaciones que limitaban el actuar del poder del rey y legitimaban a su 
vez, a un grupo para proceder en circunstancias específicas contra los bie-
nes de un gobernado, aún cuando para ello se requiera como condición 
primera, ser un hombre libre por sí mismo. En apreciación de Burgoa, fue 
“el documento político de los derechos y libertades en inglaterra y origen remo-
to de variadas garantías constitucionales en diversos países, principalmente en 
América”.3

Del documento destaca el artículo 39: 

Ningún hombre libre podrá ser detenido o encarcelado o privado de 
sus derechos o de sus bienes, ni puesto fuera de la ley ni desterrado o 
privado de su rango de cualquier otra forma, ni usaremos de la fuerza 
contra el ni enviaremos a otros que lo hagan, sino en virtud de sentencia 
judicial de sus pares y con arreglo a la ley del reino.

La protección se inclinaba sobre un grupo de favorecidos en cuanto al 
debido proceso legal o garantía de legalidad ante la jurisdicción de una 
autoridad competente, 

…pero en Inglaterra la nobleza, que como dice Maurois fue de servi-
cio más que de nacimiento, tuvo el acierto de unirse con el pueblo en 
la empresa de reivindicar sus derechos frente a la Corona […] tarde o 
temprano el pueblo tendría que recibir su parte […] la Carta Magna 
consagró los dos principios esenciales de los que se iba a nutrir el cons-

3  BURGoA oRIHUELA, Ignacio, El Juicio de Amparo, 35ª edición, México, Porrúa, 
1999, p. 86.
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titucionalismo del futuro: el respeto de la autoridad a los derechos de la 
persona y la sumisión del poder público a un conjunto de normas, que 
en Inglaterra integraban el common law.4

Si bien la Carta Magna no era una constitución atendiendo al concepto 
que actualmente conocemos, pues no establece claramente la intención de 
fijar principios dogmáticos u orgánicos de un Estado como ahora se expre-
sa en los estudios de los constitucionalistas, quienes detallan estos puntos 
para identificar la división o necesaria identificación de derechos o faculta-
des dirigidas a los seres humanos y la estructura estatal con la posibilidad 
o necesidad de actuación de ésta. Logra en cambio ser la consagración del 
reconocimiento inicial de prerrogativas básicas del súbdito inglés frente 
al poder público, pues no fue un estatuto transitorio al jurar el Rey que 
lo obligaba tanto a él y a sus herederos.5 Posteriormente el 11 de febrero 
de 1225, Enrique III aprueba la Carta Magna reiterando y ampliando en 
alguno de los casos lo de su predecesora. 

La prohibición de aplicar multas, salvo que fueran impuestas por los 
pares de los nobles o jurado de doce vecinos; la prohibición de detenciones, 
desposesiones, exilios o molestias a los hombres libres salvo por juicio legal 
ante sus pares y según la ley del país, así como el derecho a una justicia 
expedita y gratuita, estaban previstas en el articulado de la Carta Magna6. 
Todas estas son muestras que limitaban el poder del monarca, estatuían 
diferentes derechos a favor de los particulares y, a su vez, establecían la ne-
cesidad de que fueran juzgados por un personal independiente, al que con-
sideraban capaz de aplicar las resoluciones adecuadas a los casos concretos.

III. Modelos de Estado

De acuerdo a las concepciones contractualistas o si se quiere, de las narra-
ciones evolucionistas de las relaciones sociales vinculadas a la necesidad de 
conservación del ser humano, se ha transitado de un estado de naturaleza,7 
salvaje, anterior a cualquier pacto o establecimiento institucional con 
muestras de civilidad. 

4  TENA RAMÍREz, Felipe, Derecho Constitucional Mexicano, 32da. ed., México, Po-
rrúa, 1998, p. 213.

5 BURGoA oRIHUELA, Ignacio, Op. Cit., nota 2, p. 87.
6  SáNCHEz BRINGAS, Enrique, Derecho Constitucional, 8va. ed., México, Porrúa, 

2003, pp. 59 y 60.
7  FERRAJoLI, Luigi, Democracia y Garantismo, trad. Perfecto Andrés Ibáñez, et al., en 

Miguel Carbonell (ed.), Madrid, Trotta, 2008, p. 44.
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Al haberse fundamentado la necesidad del Estado y su correspondiente 
surgimiento como entidad, posteriormente nace el Estado de Derecho, y 
como lo apunta Ferrajoli, con la esa expresión se entienden habitualmente 
dos cosas. La primera radica bajo una postura lata, débil o formal, desig-
nando cualquier ordenamiento en el que los poderes públicos son conferi-
dos por ley y ejercitados en las formas y con los procedimientos legalmente 
establecidos. Así, en este primer acercamiento, se pueden incluir todos los 
Estados con ordenamientos jurídicos, aún cuando sean antiliberales. La 
segunda acepción se muestra en un sentido fuerte o sustancial, en este el 
Estado de Derecho designa aquellos ordenamientos en los que los poderes 
públicos están, tanto sujetos a la ley, como limitados o vinculados por ella, 
no sólo en lo relativo a las formas, sino también en los contenidos.8

El surgimiento del Estado de Derecho tiene así dos momentos cumbre, 
el nacimiento del Estado legislativo de Derecho o Estado Legal, que po-
demos ubicar con el Estado moderno de 1789, y el Estado constitucional 
de Derecho o Estado Constitucional, producto de la difusión posterior a la 
Segunda Guerra Mundial de las constituciones rígidas, y del control de la 
constitucionalidad de las leyes ordinarias. Señala Ferrajoli, que los Estados 
con constituciones rígidas han positivizado principalmente los principios 
de respeto a las libertades fundamentales y la división de poderes, confian-
do la sujeción a ellos de los poderes públicos, no solamente con su espon-
táneo respeto, sino también con un control de constitucionalidad sobre sus 
violaciones, diferenciandose periódos en los que la conformación estatal 
obedece a un derecho premoderno, moderno o paleoliberal, y uno contem-
poráneo o de constituciones rígidas9. De igual forma nos muestra que tal 
situación no es apreciada en Inglaterra y no obstante, ante la ausencia de 
una constitución, puede observarse un Estado de derecho en sentido fuerte 
o estricto.

Con el nacimiento del Estado legislativo de Derecho que se ha expuesto 
líneas arriba, se llega a la garantía de certeza y libertad frente a la arbitra-
riedad. Del principio de legalidad como criterio exclusivo de identificación 

8  FERRAJoLI, Luigi, “Pasado y Futuro del Estado de Derecho”, traduc. Pilar Allegue, en 
Miguel Carbonell (comp), Neoconstitucionalismo(s), México, Trotta-Instituto de Inves-
tigaciones Jurídicas, UNAM, 2007, p. 13. Estas ideas las ha venido reiterando el autor en 
sus distintas obras y las ha mantenido a través del tiempo como se muestra en: Ferrajoli, 
Luigi, El Garantismo y la Filosofía del Derecho, traduc. Gerardo Pisarello, et. al., Bogotá, 
Universidad Externado de Colombia, 2000, pp. 66, 122 y 124. 

9  FERRAJoLI, Luigi, Epistemología Jurídica y Garantismo, traduc. José Juan Moreso, 4a. 
ed., México, Fontamara, 2011, Biblioteca de ética, Filosofía del Derecho y Política, pp. 
112 y 113.
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del derecho válido y antes aún existente, con independencia de su valor 
como justo, la antigua jurisdicción que se encontraba en los doctos de la 
ley o en el propio monarca, dejan de ser producción jurisprudencial del 
derecho y se someten a la ley y al principio de legalidad como únicas fuen-
tes de legitimación. Precisamente el hecho de que la ley sea preestablecida 
convencionalmente por una autoridad, sirve para transformar al juicio en 
verificación de lo que ha sido preestablecido por la ley, y sirve pues para dar 
fundamento a todo el complejo de garantías, que abarcan desde la certeza 
del derecho a la igualdad ante la ley, la libertad ante la arbitrariedad, de 
la independencia del juez a la carga de la prueba para la acusación y a los 
derechos de la defensa.

Un tercer modelo ampliado de Estado de Derecho, se orienta hacia una 
refundación del Estado social sobre la base de los principios de la sujeción 
a la ley, igualdad de los ciudadanos e inmunidad de éstos frente a la arbi-
trariedad, que requerirá la distribución de prestaciones atendiendo a una 
lógica de goce universal. El ejemplo paradigmático en esta dirección, es el 
de la satisfacción ex lege, en forma universal y generalizada, de los derechos 
a la subsistencia mediante la atribución de una renta mínima garantizada 
a todos a partir de la mayoría de edad; asistencia sanitaria y educación 
gratuita.10 Naturalmente dichas garantías sociales tienen un alto costo eco-
nómico, pero en forma precisa, la efectiva satisfacción de los derechos en 
un plano general es la mejor protección del ser humano.

El panorama actual que tiene el Estado es notoriamente diferente al 
que lo formo como soberano, pues en términos democráticos ahora se 
presenta una igualdad de los poderes interiores e incluso la necesidad de 
consideración de la participación ciudadana es esencial. En cuanto a la 
soberanía externa, se ha desvanecido ante la comunidad internacional, en 
la que participa a través de convenciones que lo ligan a los estados fir-
mantes y a las instituciones surgidas de las mismas convenciones.11 A su 
vez, la soberanía no puede entenderse como el poder absoluto del pueblo 
o de sus representantes (la democracia implica que la mayoría no puede 
constitucionalmente suprimir o limitar las posibilidades de la minoría para 
convertirse en mayoría); referido al pueblo como un todo, la soberanía en 
cuanto principio de legitimidad de carácter negativo pertenece a todo el 
grupo, al conjunto, y no a un individuo o a un conjunto de individuos; re-

10  FERRAJoLI, Luigi, “Pasado y Futuro del Estado de Derecho”, Op. Cit. nota 7, pp. 23-24.
11  FERRAJoLI, Luigi, Derechos y Garantías. La Ley del más Débil, trad. Perfecto Andrés 

Ibáñez y Andrea Greppi, 6a. ed., Madrid, Trotta, 2009, pp. 65, 144-147. También puede 
consultarse para verificación de la exposición citada en supralíneas: FERRAJoLI, Lui-
gi, El Garantismo y la Filosofía del Derecho, Op. Cit., nota 7, p. 161.
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ferido al pueblo en cuanto serie de individuos, de ciudadanos, la soberanía 
pertenece a todos y cada uno de ellos, o sea, la soberanía popular consiste 
en el conjunto de derechos políticos, civiles, de libertad y sociales de los 
ciudadanos. En conclusión, democracia, soberanía popular y derechos fun-
damentales vienen a ser perspectivas o aspectos de una misma realidad y, 
por lo tanto, las garantías constitucionales de los derechos fundamentales 
son también garantías de la democracia.12

IV. Sistema Jurisdiccional  en México y la Defensa Constitucional

En el sistema constitucional mexicano se reconoce una función jurisdic-
cional con órganos judiciales que pertenecen a la Federación, así como 
tribunales de las Entidades Federativas, de conformidad al artículo 94 y 
la fracción III del artículo 116 de la Constitución Política de los Estados 
Unidos Mexicanos, todo esto de acuerdo a la imitación e influencia de los 
Estados Unidos de Norteamérica, quienes plasmaron esta situación en su 
Constitución de 1787.13

La Constitución en sí tiene dos dimensiones, una formal y otra material. 
La primera de ellas se presenta en el hecho que da origen a su confor-
mación, proviniendo de un órgano legislativo especial, asamblea nacional 
constituyente; de un órgano legislativo normal o Congreso, o la interven-
ción directa de un cuerpo electoral a través de un plebiscito o referendo. 
La conformación material se logra con el conjunto de normas que tiene 
por objeto la organización del Estado, los poderes de los órganos de éste, 
así como los principios básicos para el respeto de los derechos y los me-
canismos a los que se puede acceder como particular o como autoridad 
legitimada para obtener la protección o la restitución de estos derechos.14

A razón de su origen y de la trascendencia de su instauración dentro de 
la vida de los ciudadanos, la protección constitucional es materia de ciencia 
política, pues afectan a los órganos políticamente constituidos del Estado, 
a sus relaciones y su vinculación con las personas, así como a la integración 
del propio derecho.15 Con el control constitucional se busca mantener el 

12  ATIENzA, Manuel, “Sobre Ferrajoli y la superación del Positivismo Jurídico”, La teo-
ría del derecho en el paradigma constitucional, México, CAJICA, 2009, pp. 137-138.

13  FIX-zAMUDIo, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho Constitucional Mexi-
cano y Comparado, 5ta. Ed., México, Porrúa-UNAM, 2007, pp. 804 y 805.

14  GARCÍA MERINo, Fabiola y Gómez Sánchez Torrealva, Francisco A., Op. Cit., nota 1, 
pp. 12-13.

15  VEGA HERNáNDEz, José Rodolfo Arturo, “La Defensa y el Control Constitucional”, 
en José de Jesús Gudiño Pelayo, et. al. (coord.), Controles Constitucionales, México, 
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orden inmerso en la Constitución mediante su salvaguarda, a través de una 
defensa que marca un límite al ejercicio del poder público, preservando 
así el orden jurídico16 y los derechos que se consagran en beneficio de las 
personas.  

Así, en cita de Almagro Nosete y Castillo del Valle, Vega Hernández nos 
refiere que la defensa constitucional consistirá en reconocerle facultades a 
un órgano del Estado para hacer prevalecer el orden jurídico y constitucio-
nal, mediante la verificación de actos de los sujetos del derecho en su ca-
lidad de autoridades, o particulares, que deberán ajustarse a los principios 
reconocidos por la ley suprema, remediando los agravios contra de ésta de 
forma general o particular, verificando así la supremacía constitucional.17 
La defensa constitucional se verifica en la existencia de instituciones me-
diante las cuales el Estado resguarda a la constitución desde dentro.18 

La defensa constitucional se puede observar así en un sentido amplio 
y en otro restringido, donde el primero se constituye con la existencia de 
instrumentos jurídicos y procesales para conservar la normatividad cons-
titucional frente a otros ordenamientos; para el aspecto restringido, es ne-
cesario que existan garantías mediante las que se preserven los derechos 
humanos, la justicia constitucional misma, y la actividad jurisdiccional en 
particular que se encargará del control constitucional.19 En cita de Álvarez 
Conde, García Merino y Gómez Sánchez nos refieren que la actividad ju-
risdiccional encierra un aspecto objetivo y otro subjetivo. El objetivo con-
siste en determinar con previsión normativa las funciones jurisdiccionales 
en defensa de la constitución, y el aspecto subjetivo consiste en el análisis 
concreto que hacen los órganos jurisdiccionales en ejercicio de las funcio-
nes determinadas en la normatividad.20

Para todo lo anterior, es necesario que el Estado cuente con una cons-
titución total o parcialmente rígida y en ningún caso flexible, con órganos 
jurisdiccionales facultados para ejercer una función de control constitucio-
nal y una situación de hecho que tiene que ser verificable, como es que la 
actividad judicial encargada de dicho control goce de una independencia, 

FUNDAP, 2005, colección Constitucionalismo y Derecho Público, Estudios, p. 130.
16  SILVA MEzA, Juan, “La Interpretación Constitucional en el Marco de la Justicia Cons-

titucional y la Nueva Relación entre Poderes”, en Ferrer Mac-Gregor (coord.), t. II, In-
terpretación Constitucional, México, Porrúa, 2005, p. 1122.

17  VEGA HERNáNDEz, Jose Rodolfo Arturo, op. cit., nota 14, p. 130.
18  GARCÍA MERINo, Fabiola y Gómez Sánchez Torrealva, Francisco A., Op. Cit., nota 1, 

p. 14.
19  VEGA HERNáNDEz, José Rodolfo Arturo, Op. Cit., nota 14, p. 130.
20  GARCÍA MERINo, Fabiola y Gómez Sánchez Torrealva, Francisco A., Op. Cit., nota 1, 

p. 15.
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pues gozando de completa autonomía no puede estar controlado o some-
tido por otros entes estatales, y finalmente, una debida legitimación de 
los demandantes, quejosos, o personas perjudicadas con el acto o ley que 
vulnera sus derechos o su ámbito de actuación que tienen reconocido, para 
poder protegerlo o repararlo a través del control constitucional.21

De esta forma, el control constitucional debe atender a principios para 
que pueda llevarse a cabo con sentido analítico y exhaustivo para exponerlo 
en los casos de forma abstracta o concreta, pero siempre con la verificación 
de los postulados constitucionales, pues son la esencia de la defensa obje-
tiva de la constitución, que esté basada en los fundamentos que la confor-
maron de origen y que la preservaran ante eventuales antinomias.

V. Sistemas de Control Constitucional

El control constitucional puede ser ejercido por diferentes órganos, sean 
órganos políticos, teniendo como principales características el encomendar 
dicha función a un órgano independiente de los tres poderes, o excepcio-
nalmente a alguno de ellos, en este caso el procedimiento no reviste con-
tención, la recopilación de elementos suele ser discrecional, y la solicitud de 
determinación de inconstitucionalidad debe ser formulada por un órgano 
estatal o un grupo de funcionarios públicos; en el control constitucional 
por órgano judicial, se ejerce por un ente jurisdiccional, se lleva a cabo a 
través de un juicio o proceso, con reglas públicas y previas, y la solicitud de 
declaración de inconstitucionalidad puede ser formulada por una persona 
física o moral o por un órgano del Estado; y de igual forma, como una 
tercera opción, puede existir un control constitucional mixto, ejercido por 
un ente que tiene naturaleza política y judicial, o bien, por la acción com-
binada de dos diferentes órganos, uno político y otro judicial.22

Por la oportunidad en la que puede desarrollarse el control constitucio-
nal puede ser preventivo, cuando le está permitido a un Tribunal Supremo 
preservar la Constitución de las violaciones ejercidas por los legisladores 
ordinarios, comprobando bajo un análisis y determinación judicial que las 
leyes se adecuan a los contenidos constitucionales, además de purgar y 
depurar los posibles vicios constitucionales,23  sin que la determinación sea 

21  Ibidem, pp. 15 y 39.
22  SILVA MEzA, Juan, op. cit., nota 15, p. 1123. Vega Hernández, José Rodolfo Arturo, Op. 

Cit., nota 14, p. 134.
23 Para VEGA HERNáNDEz este control es de llamar la atención porque puede situar a 

los miembros del Tribunal Supremo sobre los otros órganos y poderes del Estado. Vega 
Hernández, José Rodolfo Arturo, Op. Cit., nota 14, p. 133.
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absoluta y perene, pues puede llegar a presentarse algún conflicto con la 
ley ya determinada y algún precepto constitucional bajo una inadecuada 
interpretación. El control constitucional es posterior o reparador en con-
traste al preventivo, cuando se hace uso de algún medio constitucional para 
restablecer  el orden constitucional alterado por la ley o el acto de aplica-
ción, anulando sus efectos a través de una determinación en manos de un 
tribunal constitucional u ordinario, según lo permita la legislación24

De igual forma puede ser directo o abstracto, e indirecto o concreto. El 
primero se presenta cuando se impugna directamente una ley por consi-
derarse inconstitucional, obteniendo su expulsión del sistema jurídico. El 
indirecto o concreto se presenta en el seno de litigio o controversia proce-
sal, obteniendo la reparación o resolución del agravio constitucional.25 De 
acuerdo a la vía ejercida, puede ser mediante una acción o una excepción, 
donde en el primer caso cualquier sujeto de derecho que este legitimado 
puede acudir ante el tribunal encargado de vigilar la constitucionalidad de 
los actos, para hacer valer este derecho. Se considera como vía de excepción 
cuando se presupone un proceso ante un tribunal ordinario y las partes o el 
propio juez considera que se puede presentar una infracción constitucional 
con el acto en estudio, pudiéndolo resolver el propio juez natural o bien un 
superior jerárquico a través de un proceso ad hoc, en otros casos es necesario 
remitirlo necesariamente a un Tribunal Constitucional.26

Por la naturaleza del sistema constitucional, puede ser difuso o con-
centrado. Es difuso o de autocontrol27 cuando la facultad de declarar la 

24 Idem.
25  Ibidem, p. 134.
26 Ibidem, p. 134. 
27 CoNTRoL DE CoNVENCIoNALIDAD. CÓMo DEBEN EJERCERLo LoS ÓRGA-

NoS JURISDICCIoNALES NACIoNALES. El artículo 1o. de la Constitución Polí-
tica de los Estados Unidos Mexicanos, a partir de su reforma publicada en el Diario 
Oficial de la Federación el 10 de junio de 2011, tuvo importantes modificaciones que 
impactan directamente en la administración de justicia, porque evidencian el reco-
nocimiento de la progresividad de los derechos humanos, mediante la expresión clara 
del principio pro persona como rector de la interpretación y aplicación de las normas 
jurídicas, privilegiando aquellas que brinden mayor protección a las personas. De esta 
manera, todos los órganos jurisdiccionales nacionales deberán, en principio, ejercer el 
control de convencionalidad de las normas, atendiendo no sólo a los derechos huma-
nos que consagra nuestra Carta Magna, sino también a los contenidos en los tratados 
internacionales que la Nación tenga suscritos en materia de derechos humanos. Así, 
actualmente existen dos vertientes dentro del modelo de control de constitucionalidad 
en el orden jurídico mexicano que son acordes con un modelo de control de conven-
cionalidad en los términos apuntados: Primero, el control concentrado en los órganos 
del Poder Judicial de la Federación mediante las acciones de inconstitucionalidad, las 
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inconstitucionalidad de una norma general la tienen todos los órganos 
judiciales,28 en este caso los efectos se presentan entre las partes en un 
determinado proceso, y dependiendo del sistema puede carecer de una de-
terminación general para actos futuros o en ese mismo acto generar la ex-
pulsión del sistema jurídico.29 En tanto que es concentrado o único, cuan-
do sólo un determinado ente, sea Tribunal Constitucional o una Corte 
Suprema, puede declarar la inconstitucionalidad de una norma general,30 
en estos casos el objeto del proceso lo constituye el acto mismo de solicitar 
la salvaguarda de la constitucionalidad por los sujetos facultados para ello 

controversias constitucionales y el amparo directo e indirecto y, segundo, el control 
por parte del resto de los Jueces del país en forma incidental durante los procesos or-
dinarios en los que son competentes, esto es, sin necesidad de abrir un expediente por 
cuerda separada. En estas condiciones, el parámetro de análisis de este tipo de control 
que deberán ejercer todos los Jueces del país, se integra de la manera siguiente: 1) Todos 
los derechos humanos que contemple la Constitución Federal (con fundamento en sus 
artículos 1o. y 133), así como la jurisprudencia emitida por el Poder Judicial de la Federa-
ción; 2) Todos los derechos humanos que dispongan los tratados internacionales en los 
que el Estado Mexicano sea parte; 3) Criterios vinculantes de la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos sustentados en las sentencias en las que el Estado Mexicano sea 
parte, y criterios orientadores de la jurisprudencia y precedentes de la citada Corte, 
cuando el Estado Mexicano no sea parte. De este modo, este tipo de interpretación por 
parte de los Jueces presupone realizar tres pasos: a) Interpretación conforme en sentido 
amplio. Significa que los Jueces del país, al igual que todas las demás autoridades del 
Estado Mexicano, deben interpretar el orden jurídico a la luz y conforme a los derechos 
humanos establecidos en la Constitución y en los tratados internacionales en los cuales 
el Estado Mexicano sea parte, favoreciendo en todo tiempo a las personas la protección 
más amplia; b) Interpretación conforme en sentido estricto. Se traduce en que cuando 
hay varias interpretaciones jurídicamente válidas, los Jueces deben, partiendo de la pre-
sunción de constitucionalidad de las leyes, preferir aquella que hace a la ley acorde a los 
derechos humanos establecidos en la Ley Suprema y en los tratados internacionales en 
los que México sea parte, para evitar incidir o vulnerar el contenido esencial de estos 
derechos; y, c) Inaplicación de la norma que menos beneficie cuando las alternativas 
anteriores no son posibles. Lo anterior no rompe con la lógica del principio de división 
de poderes y del federalismo, sino que fortalece el papel de los Jueces al ser el último 
recurso para asegurar la primacía y aplicación efectiva de los derechos humanos es-
tablecidos en la Constitución y en los tratados internacionales de los cuales el Estado 
Mexicano es parte. Cuarto Tribunal Colegiado de Cuircuito del Centro Auxiliar de la 
Tercera Región, con residencia en Guadalajara, Jal. Tesis Aislada: III.4o.(III Región) 5 K 
(10a.) Amparo directo 633/2011, unanimidad de votos, Semanario Judicial de la Federa-
ción y su Gaceta, Décima época, Libro IV, Tomo 5, enero de 2012, p. 4320.

28  SILVA MEzA, Juan, Op. Cit., nota 15, pp. 1123-1124.
29  VEGA HERNáNDEz, José Rodolfo Arturo, Op. Cit., nota 14, p. 138.
30  SILVA MEzA, Juan, Op. Cit., nota 15, pp. 1123-1124.
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y cuando son procedentes derivan en la anulación con efectos generales de 
la ley en estudio.31

Los orígenes de estos sistemas de control constitucional se encuentran 
para el caso del control difuso en la judicial review de los Estados Unidos 
de Norteamérica, pues a este sistema se le deben los principios básicos 
en los que se asienta el orden constitucional, considerando la supremacía 
constitucional, en el que siendo la Constitución la norma fundamental, las 
otras leyes estarán por debajo de ésta, determinándose además la compe-
tencia de los jueces, incluyendo los de los Estados parte de la federación 
conformada, para arreglar todos sus actos a la Constitución a pesar de cual-
quier ley o acto que se encuentre en contra de la misma, como se desarrolla 
en el segundo párrafo del artículo VI de la Constitución vigente a partir de 
1787, haciendo así patentes dos técnicas propias del Common Law, en pri-
mer lugar la Fundamental Law, término reservado para la Constitución, y 
por otro lado, la propia técnica del judicial review, proveniente del common 
law ingles, como Derecho Común, mediante el cual se podía exigir cuentas 
a los estatutos, a las leyes singulares o excepcionales que pretenden pene-
trar en un Derecho Común ya constituido. Este sistema sigue vigente en 
Inglaterra, al que se le denomina The control of the Common Law over sta-
tutes, siendo un principio interpretativo, que teniendo el Derecho Común 
como portador de los criterios restrictivos se atenderá primordialmente 
sobre todas las normas singulares y ordinarias dictadas por el legislati-
vo.32 El hecho jurídico más representativo del control difuso se encuentra 
en la resolución del caso Marbury vs. Madison en 1803, determinándose 
que una ley contraria a la Constitución es nula, y los tribunales como los 
Departamentos del Estado, están obligados a atender primordialmente la 
constitución, así John Marshall determina:

La cuestión de si una Ley que repugne la Constitución puede llegar 
a ser Ley de la tierra es una cuestión profundamente interesante para 
los EE.UU.; pero, felizmente, no tan intrincada proporcionalmente a 
ese interés. Parece solo necesario reconocer ciertos principios, supuesta-
mente antiguos y bien establecidos para decidirla: que el pueblo tenga 
un derecho original de establecer para su futuro gobierno tales princi-
pios que, en su opinión, le conduzcan a su propia felicidad, es la base 
sobre la cual la entera fábrica americana ha sido erigida. El ejercicio 
de este derecho original es un muy grande esfuerzo; no puede ni debe 

31  VEGA HERNáNDEz, José Rodolfo Arturo, Op. Cit., nota 14, p. 138.
32  GARCÍA MERINo, Fabiola y Gómez Sánchez Torrealva, Francisco A., Op. Cit., nota 

1, pp. 66 y 67.
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repetirse frecuentemente. En consecuencia los principios así estable-
cidos son profundamente fundamentales. Y como la autoridad de la 
cual proceden es suprema y pueden actuar raramente, tales principios 
se configuran para ser permanentes.- esta voluntad original y supre-
ma organiza el gobierno y asigna sus poderes a los respectivos órganos. 
Puede o bien pararse ahí o establecer ciertos límites que no pueden ser 
trascendidos por dichos órganos o ramas.- El Gobierno de los EE.UU. 
es de los descritos en último lugar. Los poderes del legislativo son defi-
nidos y limitados; y esos límites no pueden ser tergiversados u olvidados, 
pues la Constitución es escrita. ¿Qué objeto tendría limitar los poderes 
y consignar esa limitación por escrito si luego tales límites pudiesen en 
cualquier momento ser transgredidos por aquellos a quienes se intenta 
limitar? La demoración entre un gobierno de poderes limitados y otro 
de poderes ilimitados resultaría abolida si dichos límites no vincularan 
a las personas a las cuales les son impuestos y si actos o leyes prohibidas 
y actos y leyes permitidas tuviesen igual eficacia. Es una proposición 
demasiado simple para que pueda discutirse que o bien la Constitución 
controla cualquier acto legislativo que la contradiga; o bien el legislativo 
podrá alterar la Constitución por una ley ordinaria. O la Constitución 
es un derecho superior o supremo, inmodificable por los medios ordi-
narios, o está al mismo nivel que los actos legislativos, y como cualquier 
otra ley, es modificable cuando al legislativo le plazca hacerlo.33

El sistema concentrado de control constitucional se origina con la 
Constitución de Weimar de 1919, en el que se determina un tribunal fa-
cultado para resolver los conflictos constitucionales entre los poderes, y 
en especial, entre los entes territoriales que conformaban la organización 
federal alemana. De igual forma, el 29 de febrero de 1920 se instaura el 
Tribunal Constitucional de Checoslovaquia y el 1 de octubre de 1920 el de 
Austria, que a su vez fue perfeccionado con sus reformas en 1929, con la 
participación de Hans kelsen. En este caso el hecho de buscar un tribunal 
constitucional se deriva de la necesidad de evitar que el control estuviera en 
manos de cualquier juez, considerando pertinente el establecer un órgano 
especializado para tal efecto, quien a razón de la especialidad y la atingen-

33  Cfr. BALBUENA CISNERoS, Arminda, Suprema Corte de Justicia de la Nación y Ju-
risdicción Constitucional en México, México, Facultad de Derecho de la Universidad de 
Guanajuato, 2005, pp. 44-45.
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cia, pudiera determinar de forma por demás clara que leyes se ajustaban a 
la Ley Fundamental.34

El Tribunal Constitucional Austriaco se rigió por el sistema kelseniano, 
en el cual se contempla la supremacía constitucional, pero se sujeta a todos 
los tribunales a la jurisprudencia de la Corte Suprema, concentrando la 
jurisdicción y la interpretación constitucional de las leyes en este órgano, 
en este caso, el proceso de compatibilidad entre una ley y la constitución 
se aislaran del proceso y bajo una vía de incidente previo se remitirá al Tri-
bunal Constitucional, quien ejerciendo una facultad de legislador negativo, 
eliminara del sistema aquellas normas incompatibles con la Constitución, 
teniendo efecto erga omnes.35

El sistema de control constitucional adoptado en México desde un ini-
cio fue una combinación destacable, en cuanto a la normatividad confec-
cionada y las facultades ejercidas, así en la Constitución del 4 de octubre 
de 1824, se advierte una combinación de la Constitución de Cádiz, pues en 
el artículo 164 se facultaba al Congreso federal para emitir leyes y decretos 
que hicieran efectiva la responsabilidad de aquellos que quebrantaran la 
Constitución y el Acta Constitutiva del 31 de enero de 1824, previendo ade-
más en el artículo 160 fracción I, un Consejo de Gobierno que desarrolla 
actividad durante los recesos del Congreso, en forma similar a las Diputa-
ciones Permanentes de las Cortes españolas, teniendo como facultad el ve-
lar por la observancia de la Constitución. Al mismo tiempo se confirió a la 
Suprema Corte la facultad de conocer de las violaciones a la Constitución 
y a las leyes federales, de conformidad con el artículo 137 fracción V, inciso 
sexto, esto claramente inspirado en la Constitución Federal de los Estados 
Unidos de Norteamérica de 1787, pero dicho precepto no llego a reglamen-
tarse y por lo tanto no tuvo aplicación, siendo el Congreso de la Unión con 
apoyo en la facultad exclusiva para resolver las dudas sobre el alcance de 
los preceptos constitucionales, quien anulo leyes de los órganos legislativos 
de las entidades federativas, con apoyo en el artículo 165 de la Constitución 
federal de 1824, observándose en este actuar una notoria influencia hispana. 
También se reglamentaron las controversias constitucionales para efecto 

34  GARCÍA MERINo, Fabiola y Gómez Sánchez Torrealva, Francisco A., Op. Cit., nota 
1, pp. 39 y 40.

35  Ibidem, p. 40.
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de conflictos entre los Estados de la federación, de conformidad con la 
fracción I del artículo 137 del ordenamiento citado.36

Como se observa, se han tenido notables influencias de modelos eu-
ropeos y de los Estados Unidos de Norteamérica, de tal forma que estos 
aspectos se reflejan en el orden constitucional que hemos creado, con un 
sistema de control constitucional con características de ambas vertientes, 
como veremos en el presente estudio. 

Los mecanismos que la actual constitución contempla para el control 
constitucional son el tradicional juicio de amparo, bajo vía directa y mas 
parecido a la casación, así como el indirecto, que como acción concreta de 
constitucionalidad está relacionada al amparo de mera legalidad, reservado 
para los juzgados de distrito y para los tribunales colegiados en su recurso 
de revisión de las sentencias o resoluciones de los juzgados de distrito, de 
acuerdo a la fracción I del artículo 81 de la Ley de Amparo. Doctrinal-
mente se puede establecer que el amparo constitucional es aquel que le 
corresponde directamente a la Suprema Corte de Justicia de la Nación en 
segunda instancia bajo procesos de revisión de resoluciones de acuerdo a la 
fracción II del artículo 81 de la vigente Ley de Amparo, en los que se haya 
determinado en amparo directo: 

…sobre la constitucionalidad de normas generales que establezcan la 
interpretación directa de un precepto de la Constitución Política de los 
Estados Unidos Mexicanos o de los derechos humanos establecidos en 
los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, u 
omitan decidir sobre tales cuestiones cuando hubieren sido planteadas, 
siempre que fijen un criterio de importancia y trascendencia, según lo 
disponga la Suprema Corte de Justicia de la Nación, en cumplimiento 
de acuerdos generales del pleno.

Las limitaciones con las que cuenta actualmente el amparo es que no obs-
tante a través de la impugnación de una ley, no pueda producir efectos erga 
omnes, en razón de la relatividad de las sentencias o formula Otero, que 
permite que una ley no obstante que se haya declarado inconstitucional se 
siga aplicando a otros ciudadanos.37

La controversia constitucional deriva de la fracción I del artículo 105 de 
la Constitución federal, que a partir de las reformas del 31 de diciembre 

36  FIX-zAMUDIo, Héctor y VALENCIA CARMoNA, Salvador, Op. Cit., nota 12, pp. 
856 y 857.

37  SILVA MEzA, Juan, Op. Cit., nota 15, p. 1126-1127.
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de 1994 contempla los mecanismos en la Ley Reglamentaria de las frac-
ciones II y III del artículo 105 de la Constitución Política de los Estados 
Unidos Mexicanos, publicada el 11 de mayo de 1995 en el Diario Oficial de 
la Federación. Con la controversia constitucional se pretende consolidar y 
mantener el sistema federado, a través del respeto al principio de la divi-
sión de poderes y al respeto de la invasión de competencias, facultando a 
diferentes actores para que a través de un proceso contencioso, los órganos 
primarios del Estado, que estén constituidos y así reconocidos puedan lo-
grar una expulsión del orden jurídico, alguna ley, pudiendo tener un efecto 
general o entre partes. 

Será una resolución con efectos generales, cuando tenga por objeto:

a) Una controversia entre el Poder Ejecutivo federal y el Congreso de la 
Unión, o cualquiera de sus Cámaras o la Comisión Permanente.

b) Controversia entre dos poderes de un mismo Estado.

c) Controversia entre dos órganos de gobierno del Distrito Federal.

d) Una controversia promovida por la Federación en contra de un Esta-
do o un Municipio.

e) Una controversia constitucional promovida por un Estado en contra 
de alguno de sus municipios.38

La acción de inconstitucionalidad, es un medio de control a posteriori, que 
se ejerce independientemente de la aplicación de la norma, siendo un me-
canismo en manos de las minorías sobre las mayorías que se han manifes-
tado en un proceso legislativo para la conformación de una ley, pero que 
no obstante necesita de una representación calificada para poder surgir a 
la vida jurídica,39 en este caso, el treinta y tres por ciento de los integrantes 
de los cuerpos legislativos, de conformidad con el artículo 62 de la Ley 
Reglamentaria de las fracciones II y III del artículo 105 de la Constitución 
Política de los Estados Unidos Mexicanos.

La declaración general de inconstitucionalidad, es un nuevo mecanismo 
en México, que a partir de la reciente Ley de Amparo vigente a partir del 
3 de abril de 2013, se presenta como una forma de control constitucional, a 
través de comunicaciones entre el órgano garante de la supremacía cons-

38  Ibidem, pp. 1129-1130.
39  Ibidem, pp. 1130-1131.
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titucional y los órganos encargados de la emisión de las leyes federales 
o locales, y de acuerdo al artículo 231 de la legislación citada, si las Salas 
o el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, en los juicios 
de amparo indirecto en revisión, resuelven la inconstitucionalidad de una 
norma general por segunda ocasión consecutiva, sean en una o en distin-
tas sesiones, el presidente de la Sala respectiva o de la Suprema Corte de 
Justicia de la Nación lo informará a la autoridad emisora de la norma. De 
conformidad con el artículo 232 de la Ley de Amparo, si estos mismos 
órganos establecen jurisprudencia por reiteración, sobre la misma norma 
que fue declara inconstitucional de acuerdo a los supuestos del artículo 
231,40 en la que se determinó la inconstitucionalidad de la misma norma 
general, se procederá a la notificación a que se refiere el tercer párrafo de 
la fracción II del artículo 107 de la Constitución Política de los Estados 
Unidos Mexicanos.

Las leyes que tienen como materia la recaudación tributaria a cargo del 
Estado, están a salvo de la declaratoria general de inconstitucionalidad.

VI. Ubicación Jerárquica de los Tratados Internacionales en 
México

Ahora bien, en relación a la supremacía constitucional, Sánchez Cordero 
considera que esta característica no solo está reconocida en el artículo 133 
constitucional, sino que además esta distribuida a lo largo de todo el texto 
en diferentes dispositivos, como el artículo 135 para la reforma constitu-
cional o adiciones a esta, donde es necesario que el Congreso de la Unión, 
mediante el voto de las dos terceras partes de los integrantes presentes, y 
una vez realizado lo anterior, que éstas sean aprobadas por la mayoría de las 
legislaturas de los Estados, así como en la facultad del ejecutivo de termi-
nar, denunciar, suspender, modificar, enmendar, retirar reservas y formular 
declaraciones interpretativas sobre los tratados internacionales suscritos 
por el Estado mexicano, como está previsto en la fracción X del artículo 89 
de la Constitución federal, que esta ligada de origen a la aprobación que 
debe hacer el senado sobre dichos tratados, para que sean procedentes las 
acciones de política exterior mencionadas, de conformidad con la fracción 
I del artículo 76. De igual forma, la supremacía constitucional se vuelve a 
verificar en la sujeción de los usos y costumbres de los pueblos indígenas a 

40 ESTRADA JUNGo, Víctor Manuel, La Nueva Ley de Amparo. Elementos para su es-
tudio y aplicación, México, Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Estado de 
Guanajuato, 2013, pp. 50 y 248.
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los preceptos constitucionales, de acuerdo al artículo segundo constitucio-
nal, entre otras que menciona la autora.41 

De igual forma, la autora menciona que la propia Constitución carece 
de una sistematización para llegar a establecer las fuentes del derecho en 
un nivel constitucional, sin contar con una referencia que permita ubicar 
jerárquicamente a los tratados internacionales en los esquemas de las fuen-
tes y ni la doctrina ni la jurisprudencia proveen una solución unánime a lo 
largo de la historia del sistema constitucional, por lo que los tratados in-
ternacionales en general no tenían una validez intrínseca e inicialmente se 
podía llegar a concluir que tendrían un rango inferior a la Constitucion.42 
Lo importante en cualquier caso es que los tratados internacionales ten-
gan una eficacia real, sobre todo en tratándose de derechos humanos, así 
como una ejecutividad donde en la casuística no se lleguen a anular el de-
recho interno y el externo, buscando que coexistan de forma armónica, de 
acuerdo a su naturaleza y conforme a la debida interpretación de los jueces 
facultados para ello, sin buscar criterios únicos, absolutos e inmutables.43

Expone que a lo largo de la historia se le ha dado a los tratados interna-
cionales la misma jerarquía normativa que las Leyes Federales emitidas por 
el Congreso de la Unión;44 en algunos casos han tenido mayor jerarquía 
que las leyes emitidas por el mismo Congreso Federal, lo cual no es posible 
sostenerlo bajo una postura dogmática o positivista,45 entre los argumentos 

41  SáNCHEz CoRDERo DE GARCÍA VILLEGAS, olga, “La Interpretación Consti-
tucional de los tratados Internacionales. El Caso de México”, en Ferrer Mac-Gregor 
(coord.), t. II, Interpretación Constitucional, México, Porrúa, 2005, pp. 1034 a 1035.

42  Ibidem, pp. 1035, 1037 y 1038.
43  Ibidem, pp. 1037, 1038, 1046 y 1051.
44  LEyES FEDERALES y TRATADoS INTERNACIoNALES. TIENEN LA MISMA 

JERARQUIA NoRMATIVA. De conformidad con el artículo 133 de la Constitución, 
tanto las leyes que emanen de ella, como los tratados internacionales, celebrados por el 
ejecutivo Federal, aprobados por el Senado de la República y que estén de acuerdo con 
la misma, ocupan, ambos, el rango inmediatamente inferior a la Constitución en la 
jerarquía de las normas en el orden jurídico mexicano. Ahora bien, teniendo la misma 
jerarquía, el tratado internacional no puede ser criterio para determinar la constitu-
cionalidad de una ley ni viceversa. Por ello, la Ley de las Cámaras de Comercio y de las 
de Industria no puede ser considerada inconstitucional por contrariar lo dispuesto en 
un tratado internacional. Pleno. Tesis: P. C/92, Amparo en revisión 2069/91, Semanario 
Judicial de la Federación y su Gaceta, octava época, núm. 60, diciembre de 1992, p. 27. 
Mayoría de quince votos. Nota: Esta tesis ha sido abandonada con base en el criterio 
sustentado por el propio Tribunal Pleno al resolver, el 11 de mayo de 1999, el amparo en 
revisión 1475/98.

45 TRATADoS INTERNACIoNALES. SE UBICAN JERáRQUICAMENTE PoR EN-
CIMA DE LAS LEyES FEDERALES y EN UN SEGUNDo PLANo RESPECTo DE 
LA CoNSTITUCIÓN FEDERAL. Persistentemente en la doctrina se ha formulado la 
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esgrimidos en esa sentencia del pleno, se enfoca a reconocer el derecho 
fundamental y la necesidad de garantía constitucional del derecho a la libre 
asociación sindical. 

De esta forma, los órganos de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, 
ya han determinado como se debe de llevar el control constitucional en 
materia de derechos humanos a partir de la reforma constitucional del 10 

interrogante respecto a la jerarquía de normas en nuestro derecho. Existe unanimidad 
respecto de que la Constitución Federal es la norma fundamental y que aunque en prin-
cipio la expresión “... serán la Ley Suprema de toda la Unión ...” parece indicar que no 
sólo la Carta Magna es la suprema, la objeción es superada por el hecho de que las leyes 
deben emanar de la Constitución y ser aprobadas por un órgano constituido, como 
lo es el Congreso de la Unión y de que los tratados deben estar de acuerdo con la Ley 
Fundamental, lo que claramente indica que sólo la Constitución es la Ley Suprema. El 
problema respecto a la jerarquía de las demás normas del sistema, ha encontrado en la 
jurisprudencia y en la doctrina distintas soluciones, entre las que destacan: supremacía 
del derecho federal frente al local y misma jerarquía de los dos, en sus variantes lisa y 
llana, y con la existencia de “leyes constitucionales”, y la de que será ley suprema la que 
sea calificada de constitucional. No obstante, esta Suprema Corte de Justicia considera 
que los tratados internacionales se encuentran en un segundo plano inmediatamente 
debajo de la Ley Fundamental y por encima del derecho federal y el local. Esta interpre-
tación del artículo 133 constitucional, deriva de que estos compromisos internacionales 
son asumidos por el Estado mexicano en su conjunto y comprometen a todas sus au-
toridades frente a la comunidad internacional; por ello se explica que el Constituyente 
haya facultado al presidente de la República a suscribir los tratados internacionales en 
su calidad de jefe de Estado y, de la misma manera, el Senado interviene como repre-
sentante de la voluntad de las entidades federativas y, por medio de su ratificación, 
obliga a sus autoridades. otro aspecto importante para considerar esta jerarquía de 
los tratados, es la relativa a que en esta materia no existe limitación competencial entre 
la Federación y las entidades federativas, esto es, no se toma en cuenta la competencia 
federal o local del contenido del tratado, sino que por mandato expreso del propio artí-
culo 133 el presidente de la República y el Senado pueden obligar al Estado mexicano en 
cualquier materia, independientemente de que para otros efectos ésta sea competencia 
de las entidades federativas. Como consecuencia de lo anterior, la interpretación del 
artículo 133 lleva a considerar en un tercer lugar al derecho federal y al local en una 
misma jerarquía en virtud de lo dispuesto en el artículo 124 de la Ley Fundamental, el 
cual ordena que “Las facultades que no están expresamente concedidas por esta Consti-
tución a los funcionarios federales, se entienden reservadas a los Estados.”. No se pierde 
de vista que en su anterior conformación, este Máximo Tribunal había adoptado una 
posición diversa en la tesis P. C/92, publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de 
la Federación, Número 60, correspondiente a diciembre de 1992, página 27, de rubro: 
“LEyES FEDERALES y TRATADoS INTERNACIoNALES. TIENEN LA MISMA 
JERARQUÍA NoRMATIVA.”; sin embargo, este Tribunal Pleno considera oportuno 
abandonar tal criterio y asumir el que considera la jerarquía superior de los tratados in-
cluso frente al derecho federal. Pleno. Tesis: P. LXXVII/99 Amparo en revisión 1475/98, 
unanimidad de votos, Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Novena época, 
Tomo X, Noviembre de 1999, p. 46.
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de junio de 2011, los tratados internacionales y las implicaciones derivadas 
a partir del expediente Varios 912/2010 y la contradicción de tesis 293/2011, 
en la que se determinan como debe implementarse el control difuso de 
constitucionalidad, que incluye la convencionalidad de tratados interna-
cionales o convenciones obligatorias para el Estado mexicano, a cargo de 
los órganos jurisdiccionales, no así de las autoridades administrativas, ni de 
las legislativas, las que estarán obligadas únicamente a ejercer una interpre-
tación más favorable para las personas o lo que en la doctrina se denomina 
como principio pro persona en materia de derechos humanos, estando re-
servado el control constitucional a las autoridades judiciales.46

Desde una perspectiva que Sánchez Cordero ya consideraba antes de 
la reforma constitucional de 2011 en materia de derechos humanos, puede 
conformarse un criterio que determine la posibilidad de considerar a los 
tratados internacionales con la misma jerarquía que las normas constitu-
cionales, bajo principios interpretativos que jurisdiccionalmente son apli-
cables a los tratados y a la propia interpretación de la Constitución.47

Puede estimarse que la interpretación jurisdiccional del nuevo marco 
constitucional en materia de derechos humanos que existe hasta este mo-
mento en México, se encamina mucho a lo que era plateado por Sánchez 
Cordero, donde la protección de los derechos humanos se puede atender 
como supuestos que conforman la ampliación de la Constitución, inde-

46  JURISPRUDENCIA EMITIDA PoR LA CoRTE INTERAMERICANA DE DERE-
CHoS HUMANoS. ES VINCULANTE PARA LoS JUECES MEXICANoS SIEM-
PRE QUE SEA MáS FAVoRABLE A LA PERSoNA. Los criterios jurisprudenciales 
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con independencia de que el Es-
tado Mexicano haya sido parte en el litigio ante dicho tribunal, resultan vinculantes 
para los Jueces nacionales al constituir una extensión de la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos, toda vez que en dichos criterios se determina el contenido 
de los derechos humanos establecidos en ese tratado. La fuerza vinculante de la juris-
prudencia interamericana se desprende del propio mandato establecido en el artículo 
1o. constitucional, pues el principio pro persona obliga a los Jueces nacionales a resolver 
cada caso atendiendo a la interpretación más favorable a la persona. En cumplimiento 
de este mandato constitucional, los operadores jurídicos deben atender a lo siguiente: 
(i) cuando el criterio se haya emitido en un caso en el que el Estado Mexicano no haya 
sido parte, la aplicabilidad del precedente al caso específico debe determinarse con base 
en la verificación de la existencia de las mismas razones que motivaron el pronuncia-
miento; (ii) en todos los casos en que sea posible, debe armonizarse la jurisprudencia 
interamericana con la nacional; y (iii) de ser imposible la armonización, debe aplicarse 
el criterio que resulte más favorecedor para la protección de los derechos humanos. Ple-
no. Jurisprudencia: P./J. 21/2014 (10a.), Contradicción de Tesis 293/2011, mayoría de seis 
votos, Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta. Décima época, Libro 5, Tomo I, 
Abril de 2014, p. 204.

47  SáNCHEz CoRDERo DE GARCÍA VILLEGAS, olga, Op. Cit., nota 40, p. 1043.



Antonio Silverio Martínez Hernández

230

pendientemente de la verdadera existencia de un bloque de constituciona-
lidad, o bien, la debida atención de la Constitución de acuerdo a la supre-
macía que guarda, en la que nunca podrá ser atendible la disposición de 
un tratado que atente contra el cuerpo constitucional, mas necesariamente 
condicionado a que la protección constitucional tendrá que ser más amplia 
que la disposición del tratado que se está inaplicando o desatendiendo bajo 
supremacía constitucional. 

Como se menciona en la propia resolución del expediente Varios 
912/2010, las vertientes del control constitucional difuso y concentrado 
que se ejercen de manera independiente con la existencia de este mode-
lo general de constitucionalidad adoptado en México, permite que sean 
los criterios e interpretaciones constitucionales por declaración expresa de 
inconstitucionalidad o por inaplicación, los que finalmente se consolidan 
en la Suprema Corte de Justicia de la Nación, para que sea ésta la que 
determine cuál es la interpretación constitucional que en última instancia 
debe prevalecer en el orden jurídico nacional. De igual forma, puede haber 
ejemplos de casos de inaplicación que no sean revisables en las vías directas 
o concentradas, pero esto no hace inviable la otra vertiente de control di-
fuso, como una especie del modelo general adoptado bajo la concentración 
del control constitucional.  

v. Conclusión

De acuerdo al contenido del presente estudio podemos aceptar en for-
ma definitiva que el control constitucional se ha nutrido notablemente 
del Common Law inglés y sobre todo de la supremacía constitucional que 
han acogido los Estados Unidos de Norteamérica, haciendo notar con sus 
interpretaciones jurisdiccionales, que el control de leyes secundarias fren-
te a las leyes fundamentales no necesariamente se presentan en sistemas 
con una Constitución, pues existen casos en los que aún sin contar con 
ella, pueden identificarse los postulados esenciales de Estados sujetos a 
los principios fundantes que nutrieron y orientan el sistema normativo, 
como el caso de Inglaterra, que ante la eventual confrontación que pudiera 
existir con la generación de nuevas leyes se atiende el derecho primigenio 
o fundamental.

Se ha visto que el surgimiento de Tribunales Constitucionales erigidos 
para el específico análisis de la contradicción entre una norma secundaria 
y la Constitución, tiene como principal demanda la seguridad de que será 
una autoridad especializada quien pueda llegar a determinar con puntua-
lidad, si una norma es acorde al sistema constitución o bien existe una 



231

CONTROL CONSTITUCIONAL.  
SUS ORÍGENES, CONTRASTES HISTÓRICOS Y LA FUNCIONALIDAD DEL 

CONTROL DIFUSO Y CONCENTRADO EJERCIDO EN MÉXICO

necesidad para prescindir de la existencia de dicha ley, ante la supremacía 
que debe reflejar una Constitución rígida.

La Suprema Corte de Justicia de la Nación, es la única autoridad fa-
cultada para determinar una interpretación constitucional en materia de 
control de constitucionalidad, debiendo ser el criterio adoptado por este 
alto tribunal el que debe prevalecer en el orden jurídico nacional, en el que 
predomina el control concentrado sobre el difuso reconocido al resto de 
las autoridades jurisdiccionales del país para inaplicar normas en materia 
de derechos humanos, reservando los casos de acciones de inconstitucio-
nalidad, controversias constitucionales y las revisiones de los amparos bajo 
la especie del control concentrado de constitucionalidad, en nuestro Alto 
Tribunal.
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i. Introducción

En la actualidad existen muchas organizaciones internacionales y orga-
nismos no gubernamentales (ONG´s) que han impactado el desarrollo de 
un conjunto de normas administrativas de carácter global que modifican 
al Estado en su aspecto administrativo en diversas áreas como comercio, 
regulación financiera, salud pública, y el medio ambiente.3 Estos debates 
nacionales sobre el derecho administrativo han incrementado su significa-
do en relación con el derecho internacional. Aunque éste tradicionalmente 
ha regulado las conductas de los Estados y de las organizaciones interna-
cionales, en la actualidad se reconoce que el derecho internacional también 
regula los conflictos entre individuos y Estados, sea que pertenezcan a su 
propio Estado o a uno extranjero.4

Consecuentemente, se viene considerando en la doctrina el fin de la era 
Hobbesiana de las relaciones internacionales y el surgimiento de una en la 

1 Profesor Investigador de Tiempo Completo de la Facultad de Derecho de la Universidad 
de Colima, titular de la materia de Derecho Ambiental y líder del Cuerpo Académico 
Derecho Constitucional y Derechos de la Tercera Generación de la misma Unidad Aca-
démica.

2 Doctorando en Derecho del programa académico del Doctorado Interinstitucional en 
Derecho de la Región Centro-occidente de la ANUIES, inscrito dentro del PNPC del 
CoNACyT, Profesor del Departamento de Derecho de la Universidad de Guanajuato.

3 BARAK-EREz Daphne y PéREz, oren, “Whose Administrative Law is it Anyway? 
How Global Norms Reshape the Administrative State”, Cornell International Law Jour-
nal, Vol. 46, 2013, p. 455.

4 HEPBURN, Jarrod, “The Duty to Give Reasons for Administrative Decisions in Inter-
national Law”, International and Comparative Law Quarterly, vol. 61, Julio 2012, p. 642.
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que predomine the rule of law. Dentro de estos nuevos desarrollos aparece 
el Derecho Administrativo Global que abarcando al derecho internacional 
en particular, parte de la tradición Wesfaliana de la necesidad de una regu-
lación transfronteriza, apoyada por una aspiración normativa de un estado 
de derecho global.5

Las formas jurídicas, la doctrina, los principios y las instituciones pro-
pias de este nuevo derecho internacional administrativo, se encuentran en 
construcción para efecto de encontrar aquellas instituciones administrati-
vas, que siendo propias del derecho interno, sean susceptibles de aplicación 
en el ámbito internacional; tal es el caso de la rendición de cuentas, la 
transparencia, proporcionalidad, la fundamentación y motivación de los 
actos administrativos internacionales, entre otros. Y obviamente existe la 
necesidad de conferir a este nuevo derecho una legalidad (que es derecho 
y que no lo es), así como una legitimidad (es decir, cuales son los funda-
mentos democráticos de este derecho).6 Esta idea se ha conjuntado en un 
proyecto conocido como GAL7 (Derecho Administrativo Global por sus 
siglas en inglés) que siendo acuñado en la Universidad de Nueva York, se 
ha extendido al mundo entero, incluyendo Latinoamérica.

Por ende, el Derecho Administrativo Global (que más bien es Inter-
nacional Administrativo), “podría ser considerado como uno de los prin-
cipales marcos analíticos y teóricos sobre la gobernanza global”.8 De tal 
suerte que una regulación administrativa de carácter mundial requiere que 
el Estado ceda ciertas funciones administrativas a organizaciones interna-
cionales, que anteriormente eran consideradas de la exclusiva competencia 
de los entes estatales; esta es una nueva realidad que hay que enfrentar 
como resultado de un proceso de globalización, no sólo económica sino 
también jurídica  para determinar los procesos decisorios al interior de las 
administraciones públicas de los Estados en un contexto global9 con el ob-

5 KUo, Ming-Sung, “The Concept of “Law” in Global Administrative Law: A Reply to 
Benedict Kingsbury”, The European Journal of International Law, vol. 20, núm. 4, 2010, 
p. 997.

6 Idem.
7 Global Administrative Law
8 RATToN SáNCHEz, Michelle, “El Proyecto “Derecho Administrativo Global”: Una 

reseña desde Brasil”, Revista de Derecho Público de la Universidad de los Andes, núm. 
24, Marzo 2010, p. 4.

9 BARAK-EREz, Daphne & Perez, oran, Op. Cit., nota 3, p. 455.
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jetivo de “plantear nociones y conceptos jurídicos comunes a los diferentes 
Estados”.10

De esta manera, el desarrollo del Derecho Internacional Administrativo 
relacionado con el Derecho Internacional Ambiental entran en el campo 
de lo que se conoce como la “globalización del derecho”, pues ambas áreas 
se encuentran íntimamente relacionadas para buscar soluciones comunes 
a problemas ambientales globales como la pérdida de la biodiversidad o el 
sobrecalentamiento global; entendiéndose por “globalización del derecho”: 
“El movimiento de armonización de los sistemas jurídicos a través del cual 
se formulan nociones comunes que permiten dar respuesta homogéneas a 
las necesidades jurídicas transnacionales introducidas por el fenómeno de 
la globalización”.11

La interacción entre ambas ramas del derecho internacional (adminis-
trativo y ambiental) se ha dado bajo tres diferentes áreas de influencia: 
a) la substitución de la discreción administrativa nacional por estándares 
globales en materia ambiental como el relacionado con la elaboración de 
estudios de impacto ambiental; b) el surgimiento de estándares universales 
de debido proceso administrativo como el del monitoreo e información de 
actividades con posibles repercusiones ambientales transfronterizas, y c) la 
transferencia global de responsabilidades coercitivas para hacer efectivas 
las medidas de limpieza de la contaminación causada en caso de que ésta 
trascienda fronteras o afecte un área fuera de la jurisdicción estatal.12 Es 
decir, las actividades estatales cada vez son influenciadas por un mayor y 
creciente número de actividades, parámetros o estándares internacionales 
ambientales que les obligan a modificar sus propias estructuras internas 
o a crear leyes, instituciones y agencias conforme a las determinaciones 
elaboradas por organizaciones internacionales especializadas en materia 
ambiental. 

Lo mismo ha sucedido con la creación de las áreas marinas protegidas, 
pues una organización no gubernamental como la Unión Internacional 
para la Conservación de la Naturaleza (UICN) en el año de 1988 en el seno 
de la Conferencia de las Partes (COP) celebrada en San José, Costa Rica, 
sugirió la creación de áreas geográficas determinadas de protección de la 
biodiversidad, recomendación que en los años noventa fue implementada 
por los Estados, modificando su legislación, estructuras y creando agencias 

10 RINCÓN-SALCEDo, Javier G., “La Noción de “Servicio de Interés General”: Un Ele-
mento Jurídico de Base para la Construcción de un Derecho Global”, Revista Colombia-
na de Derecho Internacional, núm. 11, Mayo de 2008, p. 206.

11 RINCÓN-SALCEDo, Javier G., Op. Cit., p. 208.
12  BARAK-EREz, Daphne & PEREz, oran, Op. Cit., p.. 461.
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y organismos especializados que atendieran estas recomendaciones inter-
nacionales.

Esta nueva realidad pone en entredicho el clásico paradigma del dere-
cho administrativo consistente en que coloca a las regulatory responsibilities 
solely within the administrative agencies of the state.13  Es decir, el paradig-
ma consistente en que el Estado es el único ente que puede determinar 
responsabilidades regulatorias ha sido abandonado para en su lugar de-
sarrollarse uno nuevo en el que tanto el Estado como las Organizaciones 
Internacionales (PNUMA-ONU) y Organismos No Gubernamentales 
(UICN) participan conjuntamente en su determinación, a veces, incluso, 
estos dos últimos por encima del primero.

Estamos en una creciente intervención internacional en las actividades 
que en su momento se consideraron de competencia exclusiva de los Esta-
dos en el clásico concepto de soberanía estatal, sin embargo, en la medida 
en la que el Estado esté en posibilidad de implementar dichos estándares 
internacionales en materia ambiental, se podrá apreciar un mayor nivel de 
coordinación entre normas nacionales y normas internacionales relaciona-
das con el derecho administrativo y ambiental; además habrá una mayor 
coordinación en la emisión de actos por parte de las agencias tanto nacio-
nales como internacionales en materias específicas como lo es el medio 
ambiente.

Tratar el derecho internacional ambiental en conjunción con el derecho 
internacional administrativo es una aproximación metodológica conocida 
como the sector-specific approach14 que es un método que busca realizar una 
análisis e interpretación del derecho en forma conjunta pero de manera 
sectorizada o sectorial a efecto de evitar ambigüedades por la diferencia 
que pudiera existir en el significado preciso, efectos o alcances de las nor-
mas y regulaciones administrativas en materia ambiental. Así se trata de 
identificar un nuevo concepto, sectorizado e identificado con un tema es-
pecífico: las normas de la administración internacional ambiental.

II. Concepto de Derecho Internacional Administrativo

En la doctrina se han usado diferentes términos como: Derecho Inter-
nacional Administrativo, Derecho Administrativo Internacional, Derecho 

13  Ibidem, p. 458.
14  CHATzIMANoLI, Despina, “Sector-Specific and Public Law Approaches to (Interna-

tional) Regulatory Law: A Rationale for the Combined Use of Global Administrative 
Law and New Governance as Tools for the New “International” Law”, Nordic Journal of 
International Law, núm. 77, 2008, p. 219.
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Administrativo Global, Derecho Administrativo Globalizado y Derecho 
Administrativo Transnacional. Ello se debe a que se trata de un derecho 
“en construcción, que asegura que los poderes públicos globales se ejercen 
al servicio del interés general global y de acuerdo con la justicia”15 y sobre el 
que los cimientos se están formando, alejándose de la posición tradicional 
doctrinaria que establecía que sólo el moderno Estado podía crear derecho 
administrativo.16

Para precisar este concepto, se utilizará el término de Derecho Interna-
cional Administrativo por las siguientes razones:

a) Como una forma de identificar un área especializada del Derecho 
Internacional, que en una clasificación original sólo se dividía en De-
recho Internacional Público y Derecho Internacional Privado, aunque 
para los autores anglosajones todo el Derecho Internacional es público. 
There is only one international law –often called “public” international law.17 
En la actualidad se ha especializado este Derecho Internacional y aho-
ra se tiene: Derecho Internacional Ambiental, Derecho Internacional 
Financiero, Derecho Internacional Económico, Derecho Internacional 
en Inversiones y Derecho Internacional Administrativo, entre los más 
importantes.

b) Como una forma de identificar aquellas normas, que surgiendo en 
el ámbito internacional, tienen impacto al interior de los Estados, me-
diante la adopción de parámetros, regulaciones y creación de agencias, 
instituciones y normas nacionales por la influencia de una norma inter-
nacional. En la idea kelseniana de “un orden jurídico supraordinado a 
los órdenes estatales”,18 y

c) Como una forma de identificar las organizaciones internacionales y 
organismos no gubernamentales que crean esas disposiciones adminis-
trativas que sin ser categorizadas propiamente en las fuentes del derecho 
internacional establecidas por el artículo 38 del Estatuto de la Corte 

15 RoDRÍGUEz-ARANA, Jaime, “Los Principios del Derecho Global de la Contratación 
Pública”, Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica del 
Perú, núm. 66, 2011, p. 30.

16  CHATzIMANoLI, Despina, Op. Cit., p. 221.
17  KUNz, Josef L., “The Systematic Problem of the Science of International Law”, Ameri-

can Journal of International Law, vol. 53, núm. 2., abril de1959, p. 379.
18  KELSEN, Hans. Teoría Pura del Derecho, 16a. ed., México, Porrúa, 2011, p. 334.
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Internacional de Justicia se convierten en parámetros de referencia obli-
gada para las instituciones o agencias nacionales.
Es así que las organizaciones internacionales al llevar a cabo negocia-

ciones jurídicas internacionales en la forma de Congresos, Conferencias, 
Reuniones, Consejos, Comisiones, entre otros, adoptan determinaciones 
de carácter general que ejercen una influencia notable en las disposiciones 
administrativas que se tienen en el interior de los Estados; es decir, existe 
una evidencia empírica de la presencia de estas disposiciones administrati-
vas internacionales en el interior de los Estados.

Por esta sola circunstancia, las actividades que en su momento realizaba 
el Estado en forma exclusiva sin la participación de otros entes, se reducen 
considerablemente, al existir la obligación de adoptar estos nuevos están-
dares internacionales al interior del Estado, reduciendo con ello su capa-
cidad de decisión única sobre ciertas materias o áreas en las que el propio 
Estado, en ejercicio de su poder soberano, decide participar.

Es así que existen diversas formas de denominar a este nuevo derecho 
internacional administrativo, una de ellas es la que lo conceptualiza como 
un Derecho Administrativo Internacional y que se refiere al conjunto de 
“reglas, procedimientos e instituciones a través de las cuales las organi-
zaciones internacionales tratan las controversias laborales y otros asuntos 
internos”.19 Este concepto se considera rebasado pues solo trata de regular 
las relaciones propias de una “administración internacional”, es decir, en-
tre instituciones internacionales y entre actores administrativos nacionales 
cuando tiene una actuación transfronteriza.20 Además, esta definición es 
reducida en su conceptualización por que sólo hace referencia al ámbito 
laboral y deja de lado otros temas importantes como el financiero, econó-
mico y por supuesto, el ambiental.

Otro término es el que se denomina como Derecho Administrativo 
Global (GAL) que se refiere a:

[A]quel que incluye los mecanismos, principios, prácticas y los acuerdos 
sociales que los respaldan y que promueven o que de otra forma afectan 
la rendición de cuentas de los órganos globales administrativos, en par-
ticular asegurándose de que cumplan con los estándares adecuados de 

19  KINGSBURy, Benedict et al., “El Surgimiento del Derecho Administrativo Global”, 
Revista de Derecho Público de la Universidad de los Andes, núm. 24, marzo de 2010, p. 
76.

20  KUo, Ming-Sung, “Between Fragmentation and Unity: The Uneasy Relationship Bet-
ween Global Administrative Law and Global Constitutionalism”, San Diego Internatio-
nal Law Journal, Vol. 10, 2009, p. 444.
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transparencia, participación, toma de decisiones razonada, y legalidad 
y promoviendo la efectiva evaluación de las normas y decisiones que 
aprueban.21

Aunque en la mayoría de los artículos analizados para la elaboración 
de este artículo, se utiliza con frecuencia el concepto de GAL ya referido, 
particularmente se considera que es muy amplio, pues no solamente in-
cluye a las disposiciones que se encuentran en un tratado, sino también a 
todos aquellos estándares administrativos de carácter informal (llamadas 
regulaciones) que sin ser propiamente normas del derecho internacional 
convencional, si obligan tanto a los Estados, como a las organizaciones 
internacionales, organismos no gubernamentales e inclusive a los indivi-
duos. Al ser tan general, es difícil de conceptualizar,  y más bien tiene 
un rol integrador,22 por lo que se insiste en la denominación de Derecho 
Internacional Administrativo, con una sólida base normativa de derecho 
internacional positivo. Tan es así que kingsbury, uno de los creadores de 
este concepto, reconoce la complejidad de determinar el concepto de law 
en la definición de GAL, al señalar que se tiene que hacer una cuidadosa 
elucidación del concepto de derecho que está implicado en lo que se en-
tiende como GAL.23

Inclusive, cuando en el análisis del GAL se busca resolver los problemas 
jurídicos en torno a la solución de los posibles conflictos que pudieren 
existir entre distintos sistemas jurídicos en un espacio descentralizado de 
administración global como lo señala kingsbury, se busca hacerlo recu-
rriendo a las clásicas doctrinas de conflictos de leyes (lex fori, lex causae 
y tercera escuela: dritte schule) que son propias del Derecho Internacional 
Privado,24 desarrollado bajo un sistema formal y positivo de derecho inter-
nacional. De tal suerte que la concepción del derecho administrativo global 
descansa en la interpretación del derecho y en la correcta aplicación de las 
doctrinas de conflicto de leyes.25

 Particularmente, se conceptualiza al derecho internacional administra-
tivo como un conjunto de normas y regulaciones creadas por la acción 
de conferencias y comisiones internacionales que regulan las relaciones y 
actividades de las agencias nacionales e internacionales con respecto a los 

21  KINGSBURy Benedict et al., Op. Cit., p. 76.
22  KUo, Ming-Sung, Op. Cit., p. 1001.
23 KINGSBURy, Benedict, “The Concept of “Law” in Global Administrative Law”, The 

European Journal of International Law, vol. 20, núm. 1, 2009, p. 26.
24  PEREzNIETo CASTRo, Leonel, Derecho Internacional Privado. Parte General, 9a. 

ed., México, Porrúa, 2011, pp.225-229.
25 KUo, Ming-Sung, Op. Cit., p. 1002.
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intereses materiales e intelectuales sobre los que han recibido autoridad de 
una organización universal.26 

De esta definición se desprenden dos puntos de análisis a considerar. Por 
un lado, se trata de un conjunto de normas y regulaciones. El concepto de 
“norma” es para considerar a la fuente principal del derecho internacional 
señalada en el primer párrafo inciso a) del artículo 38 del Estatuto de la 
Corte Internacional de Justicia en lo que corresponde a los tratados, que 
es la fuente formal convencional que los Estados y organizaciones interna-
cionales acuerdan para efecto de regular su interacción mutua y adoptar en 
su interior, mediante la adopción o modificación de su legislación interna, 
las disposiciones normativas internacionales acordadas. Esto es lo que se 
conoce como el hard law del derecho internacional.

Pero este concepto utiliza otra palabra “regulaciones”, es decir, habla de 
dos cosas diferentes al utilizar la conjunción copulativa “y”, consecuente-
mente, este concepto hace referencia a las diversas disposiciones adminis-
trativas, que sin derivarse propiamente de un tratado, son adoptadas en el 
seno de conferencias, comisiones o congresos relacionados con un tema 
específico, como lo puede ser la protección de la biodiversidad marina, en 
la forma de estándares, parámetros, reglas, disposiciones generales, etc., 
que son conocidos en la doctrina como el soft law. Este tipo de regulacio-
nes son especializadas, generalmente de carácter técnico y focalizadas a un 
tema en particular.

Consecuentemente, las normas internacionales administrativas que 
tienen un impacto sobre las instituciones administrativas nacionales, se 
derivan tanto de los tratados como de los estándares fijados por las organi-
zaciones internacionales y organismos no gubernamentales especializados 
en un tema; ambos tipos de normas tienen por finalidad ejercer una go-
bernanza global sobre un tema, como lo es el medio ambiente, a efecto de 
crear reglas de actuación universales, tal es el caso del GRI (global repor-
ting initiative) que es una organización internacional líder en el estableci-
miento de mecanismos de reporte ambiental.

Estas normas internacionales llegan al ámbito nacional de los Estados a 
través de dos vías: a) por un lado, las autoridades administrativas adoptan 

26 REINSCH, Paul S., “International Administrative Law and National Sovereignty”, The 
American Journal of International Law, vol. 3, núm. 1, enero de 1909, p. 5. defining it as 
that body of laws and regulations created by the action of international conferences or 
commissions which regulates the relations and activities of national and international 
agencies with respect to those material and intellectual interests which have received an 
authoritative universal organization.
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los estándares desarrollados por organizaciones internacionales, lo cual se 
hace a través del desarrollo de legislación secundaria, o bien, de directri-
ces administrativas; y b) adopción voluntaria de estándares internacionales 
elaborados por organizaciones no gubernamentales que tienen la calidad 
de organismos privados27. Esta última forma de incorporación de direc-
trices internacionales al ámbito nacional es lo que se conoce como private 
transnational regulation que se fundamenta en dos conceptos de autoridad. 
Una que es una autoridad epistemológica mediante la que se reconoce el 
conocimiento superior y experto de la organización no gubernamental que 
elabora las directrices administrativas; y otra, es la autoridad normativa que 
refleja el reconocimiento de la autoridad de estos organismos para crear 
normas obligatorias; esta autoridad es apoyada por los tratados interna-
cionales.28

Consecuentemente, se requiere elaborar nuevas vías de incorporación 
de este nuevo y creciente Derecho Internacional Administrativo al ámbito 
interno de los Estados, que lo haga legítimo y susceptible de ser “contes-
tado” por los ciudadanos en lo particular (abatir el déficit democrático) 
sobre todo cuando se trata de normas y regulaciones que siendo elaboradas 
en el ámbito internacional obligan a las autoridades locales, dado que la 
globalización ha fomentado un proceso en el que se requiere que domestic 
regulators to exercise their discretion according to globally determined decisión-
frameworks.29 De lo contrario, pensar en un modelo de Estado moderno 
ajeno a la globalización o al impacto de las determinaciones internaciona-
les sería irreal, sobre todo cuando el concepto de Estado-Nación ha evo-
lucionado a uno de Estado-Cooperativo en un mundo interconectado y 
con la existencia de problemas globales que requieren soluciones globales 
como lo son la pérdida de la biodiversidad, el sobrecalentamiento global 
o la contaminación transfronteriza, por ello, considerar a las instituciones 
administrativas de un solo Estado como las únicas que podrían atender 
dichos problemas, resulta también irreal. 

En este sentido se requieren formas innovadoras de gestión guberna-
mental que incorpore la visión internacional en la visión local y viceversa, 
que las administraciones nacionales, locales y municipales encuentren una 
forma de participar en la definición de estándares internacionales. En este 
sentido, ya se han realizado acercamientos para lograr esto. Por ejemplo el 
Presidente de los Estados Unidos de América, Barak Obama, apenas en 

27  BARAK-EREz, Daphne & Perez, oran, Op. Cit., p. 466.
28  Ibidem, p. 467.
29  Ibidem, p. 486.
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el año 2011 presentó una iniciativa denominada como open government 
global Partnership (ogP) con la idea de vincular los procesos administra-
tivos de transparencia y participación nacionales y globales. Textualmente 
se señala que:

OGP was launched in 2011 to provide an international platform for do-
mestic reformers committed to making their governments more open, 
accountable, and responsive to citizens. Since then, OGP has grown 
from 8 countries to the 64 participating countries indicated on the map 
below.  In all of these countries, government and civil society are wor-
king together to develop and implement ambitious open government 
reforms.30

En América Latina se ha venido incorporando esta visión nueva de crear 
un Derecho Internacional Administrativo con dos ejes de desarrollo “el 
primero a ser llevado a cabo en el orden nacional/regional, y el segundo 
en el debate global”.31 En el orden nacional/regional se busca “el debate 
sobre la gobernanza global en sus estructuras e instituciones domésticas 
y regionales, así como en las culturas jurídicas y políticas de sus países”32 y 
por lo que toca al debate global se busca discutir la teoría general sobre los 
modelos de derecho administrativo, conceptos normativos principales y los 
métodos y procedimientos de rendición de cuentas.33

Estas propuestas se encuentran fundadas en la necesaria interacción 
que debe existir entre los gobiernos en una idea innovadora de crear una 
global governance con la participación de todos los gobiernos en la deter-
minación, no solamente de estándares de actuación, que emergiendo en 
el ámbito internacional puedan ser aplicadas en el ámbito local tomando 
en cuenta la existencia de tratados internacionales o determinaciones de 
organizaciones no gubernamentales y organizaciones internacionales, sino 
también, formas novedosas de participación ciudadana internacional uti-
lizando tecnologías de la información como el diseño de plataformas que 
hagan posible la transparencia y la rendición de cuentas, propósitos funda-
mentales de este nuevo Derecho Internacional Administrativo.

30  open Government Partnership, “What is open government?, http://www.opengovpart-
nership.org/. 24 de Julio de 2014.

31  RATToN, SáNCHEz, Michelle, Op Cit., p. 15.
32  Idem.
33  Idem.
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III. Propósitos Generales del Derecho Internacional 
Administrativo

En terminos generales, los propósitos de este nuevo Derecho Internacional 
Administrativo son tres: 

Primero:  Se busca que las mismas ventajas estén aseguradas para todos 
los ciudadanos con intedependencia de la nación a la que pertenezcan. 
Esto sólo se puede lograr en la medida en que existan normas y regula-
ciones susceptibles de ser aplicadas para todos, sean ciudadanos nacio-
nales del propio Estado o de uno extranjero.34

Segundo: Existe un conjunto de actividades administrativas propias de 
un interés mundial (como por ejemplo la protección del medio ambien-
te por actividades de contaminación), por lo tanto, debe existir una re-
gulación administrativa de acuerdo a su extensión e importancia. Esta 
normatividad puede ser completamente nueva a la existente, en la que 
participen Estados, organizaciones internacionales y organismos no gu-
bernamentales para crear una regulación administrativa obligatoria que 
incluso propicie la creación o modificación de las normas administrati-
vas nacionales en material procedimental.35

Tercero: Cuando se piensa en un derecho internacional administrativo, 
se busca una uniformidad y universalidad de la regulación que persiga 
todos los ideales de los participantes en su creación36. Esto es parti-
cularmente importante pues se busca la conformación de un derecho 
uniforme, con estándares, regulaciones, políticas y normas susceptibles 
de ser aplicadas a una escala global y en la que se incorporen los sistemas 
jurídicos de cada Estado relacionados con el derecho administrativo.

Estos tres objetivos buscaran uniformar, simplificar y facilitar la interac-
ción entre las distintas agencias internacionales, principalmente en el ám-
bito comercial, industrial, médico, farmacéutico, de comunicaciones, labo-
ral, de seguros, de transporte y por supuesto ambiental.

Es decir, para el logro de estos tres grandes objetivos, el Estado deberá 
tener claro que le conviene más el tener sistemas administrativos interna-
cionales, que desarrollarlos exclusivamente desde una perspectiva nacional. 

34  REINSCH, Paul S., Op Cit., p. 6.
35  Idem.
36  Idem.
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Inclusive, en la actualidad se les solicita a los gobiernos informes anuales 
sobre una actividad o tema en específico que estén realizando conforme 
a determinados estándares internacionales (ejemplos: protocolos de ac-
tuación de las autoridades, respeto a los derechos humanos, actividades 
de prevención del delito, etc.); por lo que está en el propio interés de los 
órganos del Estado el actuar conforme a estándares internacionales pues 
de lo contrario serán sujetos de presión pública mundial proveniente de 
organizaciones no gubernamentales interesadas en el tema (por ejemplo 
Greenpeace en el tema ambiental, Amnistía Internacional en materia de 
derechos humanos, etc.), presiones diplomáticas de otros países, negación 
de créditos internacionales como los que otorga el Banco Mundial y el 
Fondo Monetario Internacional, y finalmente, la sanción consistente en 
la expulsión por violación grave del tratado internacional aplicable en el 
tema.

De esta manera los reportes que se les solicitan a los Estados son ela-
borados por los órganos del Estado facultados para ello en el ámbito de su 
respectiva competencia, quienes en su elaboración, deberán ser cuidadosos, 
manteniendo el apego a estándares internacionales. Un ejemplo de ello fue 
el sucedido durante la contingencia ocasionada por la gripe aviar o el virus 
del AH1N1 en México, en donde la Organización Mundial de la Salud le 
solicitaba constantemente a los órganos del Estado Mexicano encabezados 
por la Secretaría de Salud el seguimiento y las medidas de protección a 
la población que se estaban adoptando, incluyendo aquellas medidas ten-
dientes a evitar que el virus afectara a otros países, pues dicha organización 
internacional “evaluaba los riesgos globales para la salud y la publicación 
de advertencias previas”.37

Otro gran ejemplo se da precisamente en la relación que tiene el dere-
cho internacional administrativo con el derecho internacional ambiental 
en temas relacionados con la protección del ambiente en la que participen 
tanto instancias nacionales como internacionales en el tema ambiental. 
Pero ¿qué es el derecho internacional ambiental?.

IV. Derecho Internacional Ambiental

La protección de la naturaleza ha sido una de las grandes preocupaciones 
de la humanidad en el siglo XXI. Su surgimiento como idea apenas co-
mienza a fines del siglo XX, pero anterior a esa fecha, no se tiene registro 
de la acción humana para su protección. Aunque la afectación al ambiente 

37  KINGSBURy Benedict, et al., op. cit., p. 69.
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se da por la misma presencia del individuo, pues “muchas actividades de-
sarrolladas por el ser humano para satisfacer sus necesidades (e.g. petró-
leo para gasolina) han sido, también, la causa de los daños provocados al 
ambiente”.38 Es esta nueva visión de la protección de la naturaleza lo que 
Lorenzetti considera como “paradigmática” pues implica “una cuestión que 
incide en la etapa del planteamiento de la hipótesis, y es, fundamentalmen-
te una mudanza epistemológica”.39

Al darse a conocer los efectos destructivos sobre la naturaleza y no obs-
tante lo nuevo en el estudio y comprensión de los fenómenos naturales, ha 
surgido una gran preocupación de la comunidad internacional por prote-
ger al ambiente. Nació un paradigma ambiental que buscaba explicar lo 
que antes había sido ignorado con un pensamiento científico que buscaba 
en su método la mejor manera de explicar esa nueva realidad que se esta-
ba viendo con otros ojos, es decir, “sus componentes se vean de un modo 
nuevo que por primera vez hace posible su solución”.40 De esta manera “el 
paradigma ambiental reconoce como sujeto a la naturaleza, que es un bien 
colectivo, lo define como escaso o en situación de peligro y está dispuesto 
a limitar los derecho individuales”.41

Cuando se utilizan las palabras “derecho ambiental”, se hace referen-
cia, por lo que respecta a la palabra “derecho” a un conjunto de normas 
imperativo-atributivas que imponen deberes y conceden facultades;42 pero 
cuando se trata de conceptualizar la palabra “ambiente” se empieza a con-
fundir su significado con otras palabras como medio ambiente, ecología, 
entorno, calidad de vida, etc. En relación al medio ambiente, es preciso 
atender lo que Raul Brañes señala: “El ambiente debe ser entendido como 
un sistema, vale decir, como un conjunto de elementos que interactúan en-

38 SoTo FLoRES, A., Bases Constitucionales del Derecho Ambiental Mexicano y Dere-
cho Comparado, en: M. del C. Carmona Lara y L.  Hernández Meza (coords.), Temas 
Selectos de Derecho Ambiental. México, UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas 
y Procuraduría Federal de Protección al Ambiente, Serie Doctrina Jurídica, núm. 60, 
2006, p. 325.

39  LoRENzETTI, Ricardo Luis, Teoría del Derecho Ambiental, México, Porrúa, 2008, p. 
2.

40 KUHN, Thomas Samuel, La Estructura de las Revoluciones Científicas. 3a. ed., México, 
Fondo de Cultura Económica, 2012, p. 228.

41  LoRENzETTI, Ricardo Luis, op cit., p. 6.
42  GARCÍA MAyNEz, Eduardo, Introducción al Estudio del Derecho, México, Porrúa, 

1990, p. 36.
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tre sí, pero con la precisión de que estas interacciones provocan la aparición 
de nuevas propiedades globales”.43

Entonces, siguiendo lo anterior, en una primera conceptualización el 
derecho ambiental se define como el conjunto de normas imperativo-
atributivas que tienen por finalidad proteger los elementos integrantes 
del sistema en donde se da la vida. Pero para conocer dichos elementos 
del sistema, se requiere del conocimiento de otras disciplinas de la ciencia 
como la física, la química, la biología, la medicina, geografía, zoología, etc., 
dado que estas otras ciencias permitirán establecer la base sobre la que 
podrán crearse las normas que tengan por finalidad imponer obligaciones 
y conferir derechos para la protección de los elementos del sistema, de tal 
suerte que la ciencia jurídica requiere de las otras ciencias para formular 
sus reglas.

El derecho ambiental se relaciona con el derecho internacional y éste a 
su vez con el derecho constitucional de tal suerte que si viéramos todas las 
normas dentro de la pirámide normativa de Alfred Merkl que de manera 
tan extraordinaria utilizara Hans Kelsen, encontraríamos muchas normas 
que se relacionan en un mismo plano y hacia arriba y hacia abajo de la 
jerarquía normativa en una construcción monista del derecho.

Con esta idea piramidal de normas, surge el Derecho Internacional Am-
biental como una derivación del Derecho Internacional Público de manera 
relativamente reciente “en tanto su objeto  —la legislación (internacional) 
ambiental — se encuentra en una etapa de construcción de sus principios 
y de sus técnicas, a la luz de lo que hoy se considera como ambiente y de 
las exigencias que plantea su protección”.44 Debido a la enorme comple-
jidad que adquirieron las relaciones entre Estados y Organizaciones In-
ternacionales, se requirió una especialización del Derecho Internacional 
Público, surgiendo ramas especializadas como el Derecho Internacional de 
los Derechos Humanos, el Derecho Internacional Económico, el Derecho 
Internacional Financiero, el Derecho Internacional Administrativo y por 
supuesto, el Derecho Internacional Ambiental.

En este contexto internacional, la preocupación por la protección del 
ambiente en lo general, y de la naturaleza en lo particular, fue marcada 
por el hito que representó la Conferencia Científica de las Naciones Uni-
das sobre Conservación y Utilización de Recursos que se reunió del 17 de 
agosto al 6 de septiembre de 1949, sin embargo, no fue sino hasta el 12 de 

43 BRAñES, Raúl, Manual de Derecho Ambiental Mexicano, 2a. ed., México, Fondo de 
Cultura Económica y Fundación Mexicana para la Educación Ambiental, 2000, p. 20.

44 Ibidem, p. 47.
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mayo de 1954 cuando por primera vez se firma un tratado internacional 
ambiental conocido como Acuerdo Internacional para la Prevención de la 
Contaminación del Mar por Petróleo.

La contaminación del mar por petróleo fue una de las primeras preocu-
paciones ambientales de la comunidad internacional. La contaminación 
por hidrocarburos ha estado en la atención científica internacional desde 
el surgimiento mismo del Derecho Internacional Ambiental como una 
derivación especializada del Derecho Internacional Público.

Posteriormente, hubo otras dos conferencias internacionales que sen-
taron las bases del nuevo Derecho Internacional Ambiental. Ellas fueron 
la Conferencia de Estocolmo de 1972 y la Conferencia de las Naciones 
Unidas sobre el Medio Ambiente y Desarrollo (C.N.U.M.A.D.) también 
conocida como “Cumbre de la Tierra” o “Conferencia de Río” de 1992.

La primera fue “…el punto de partida de la conciencia mundial para 
la protección y el mejoramiento del medio ambiente…”,45 pues en ella se 
institucionalizó el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Am-
biente (P.N.U.M.A.) y como consecuencia de ello, muchos Estados, en-
tre ellos México, paulatinamente fueron introduciendo en su legislación 
interna diversas disposiciones tendientes a la consolidación de un nuevo 
Derecho del Medio Ambiente. Así, “la Declaración de Estocolmo es una 
de las piedras angulares del derecho internacional ambiental, la cual a su 
vez ha sido orientadora de los esfuerzos de los Estados participantes a 
fin de desarrollar legislación y tomar medidas concretas para la creación 
de instituciones y estructuras que se dediquen a preservar y conservar el 
ambiente doméstico”.46

Exactamente veinte años después, se celebró la otra conferencia inter-
nacional conocida como “Cumbre de la Tierra” que se reunió en Rio de 
Janeiro, Brasil en 1992 y que fue un evento clave para la consagración del 
nuevo Derecho Internacional Ambiental pues los Jefes de Estado y de 
Gobierno que participaron firmaron cinco instrumentos internacionales: 
a) la Declaración de Principios de Río; b) la Agenda 21; c) la Convención 
Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climático; d) la Convención 
Marco sobre la Diversidad Biológica; y e) la Declaración de Principios 
para un Consenso Mundial Respecto de la Ordenación, Conservación y 
Desarrollo Sostenible de Bosques de Todo Tipo; que fortalecieron al nue-
vo derecho internacional ambiental y que dieron pauta a la creación de 

45 BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Derecho Ambiental. Fundamentación y Normativa. 
Argentina, Editorial Abeledo-Perrot, 1995, pp. 25-26.

46  ACEVES áVILA, Carla Delfina, Bases Fundamentales de Derecho Ambiental Mexica-
no, México, Porrúa, 2003, p. 86.
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otros acuerdos internacionales con sus respectivas instituciones adminis-
trativas internacionales especializadas en el tema ambiental.

De tal manera que los tratados internacionales en materia ambiental ge-
neralmente establecen dentro de sus disposiciones las instituciones o agen-
cias administrativas que se encargarán de ejecutarlo. No solamente refieren 
la existencia de una “administración internacional”, sino que además seña-
lan las autoridades ambientales nacionales responsables de su ejecución. 
Por ejemplo, la Asamblea General de las Naciones Unidas después de la 
puesta en vigor de la Declaración de Estocolmo de 1972 creó el Programa 
de las Naciones Unidas para el Medio ambiente (PNUMA-ONU) que se 
compone de un Consejo compuesto por 58 miembros y tiene su base en 
Nairobi; después se creó el Comité Inter Gubernamental sobre Desarrollo 
Sustentable en 1992, al igual que la Comisión sobre Desarrollo Sustentable 
compuesto por 53 Estados. Estas administraciones internacionales tienen 
funciones de supervisión, inspección, reporte, y el establecimiento de es-
tándares, regulaciones y guías conforme a los tratados.47

Otras de esas administraciones internacionales propiciadas por la exis-
tencias de acuerdos internacionales en materia ambiental, está constituida 
por las Conferencias de las Partes (COPs48) encargadas de la implemen-
tación de los tratados al interior del territorio de los Estados y el desa-
rrollo del régimen jurídico que se deriva de los propios tratados.49 Par-
ticularmente, en materia de protección de la biodiversidad, la COP del 
Convenio sobre la Diversidad Biológica (COP-CDB) ha jugado un papel 
muy importante en la determinación de regulaciones adicionales como los 
Protocolos al Convenio. En otros casos, como en el Convenio de Ramsar 
sobre humedales, la COP ha especificado algunas de las disposiciones del 
tratado como por ejemplo el establecimiento del listado de criterios, o bien, 
ha desarrollado artículos propios de los tratados como sucedió con el desa-
rrollo de los artículos 6, 12 y 18 del Protocolo de kioto.50

La principal actividad de los COP ha sido crear regulaciones (dispo-
siciones administrativas) que especifican las disposiciones de los tratados 
para efecto de lograr una adecuada implementación y con ello proteger 
al medio ambiente mediante la creación de instituciones administrativas 
internacionales y la adopción de normas susceptibles de ser ampliadas en 

47 SHAW, Malcolm N., International Law, 6a. ed., U.K., Cambridge University Press, 
2008, p. 846.

48  Conference of the Parties, por sus siglas en inglés.
49  CULLET, Philippe, “Governing the Environment without CoPs- The Case of Water”, 

International Community Law Review, núm. 15, 2013, p. 125.
50 Idem.
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el ámbito interno de los Estados por las dependencias encargadas del tema 
ambiental.

V. Interacción entre el Derecho Internacional Administrativo y 
la protección al medio ambiente

El surgimiento de la interdependencia entre las naciones, ha impulsado 
el surgimiento de un Derecho Internacional Administrativo en una gran 
cantidad de áreas que se consideran globalizadas, una de las cuales es la 
relacionada a la protección ambiental, ello con la finalidad de incremen-
tar el “alcance y formas de regulación transgubernamental y de la admi-
nistración diseñada a enfrentar las consecuencias […] que no pueden ser 
adecuadamente afrontadas a través de medidas nacionales regulatorias y 
administrativas aisladas”.51

De tal manera que a efecto de lograr una adecuada protección del medio 
ambiente se han ido creando tratados internacionales, regulaciones y di-
rectrices de organizaciones internacionales tendientes a atender de manera 
global e integral la posible afectación al medio ambiente que pudiera sur-
gir al ocurrir una contingencia ambiental. Ello ha propiciado que muchas 
de las determinaciones nacionales queden supeditadas a las regulaciones 
internacionales, y por lo tanto, constriñen el marco de actuación de las 
autoridades administrativas nacionales a los parámetros que les son fijados 
por instancias internacionales sea que deriven de un tratado (hard law) o de 
una regulación emitida por una organización internacional especializada o 
un organismo no gubernamental (soft law). “Como resultado de ello, se han 
establecido diversos sistemas transnacionales de regulación o de coopera-
ción más informales, desplazando muchas decisiones regulatorias del nivel 
nacional al nivel global”.52

De hecho, se reconoce que el surgimiento de la protección ambiental 
desde el punto de vista administrativo ha sido a partir del impulso de or-
ganizaciones internacionales no ambientales como el Banco Mundial (que 
incluso otorga financiamiento para proyectos relacionados con la protec-
ción del medio ambiente como es el caso de la biodiversidad),  la Organi-

51  KINGSBURy, Benedict et al., Op Cit., p. 65.
52 Ibidem, p. 66.
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zación Mundial del Comercio y de la Organización para la Cooperación y 
Desarrollo Económico.53

“En el ámbito ambiental, sin duda uno de los más representativos del 
derecho administrativo global…existe una normativa administrativa glo-
bal confeccionada…por estructuras y organizaciones nacidas al calor de 
las grandes declaraciones”.54 Es así que, en la actualidad, paulatinamente 
se han ido creando y desarrollando organizaciones internacionales como 
la PNUMA-ONU, COP-CBD que han instaurado sus propias estruc-
turas administrativas internacionales de protección al ambiente en una 
interacción con los gobiernos nacionales; además, han venido surgiendo 
organismos no gubernamentales como la Unión Internacional para la 
Conservación de la Naturaleza (UICN) que se han especializado en temas 
ambientales como el relacionado a la biodiversidad, y que paulatinamente 
han ejercido una influencia constante en las administraciones nacionales, 
locales y municipales. 

Generalmente, las organizaciones internacionales han surgido al ampa-
ro de un tratado que ha propiciado su creación, aunque existen también los 
organismos no gubernamentales que sin surgir propiamente de un tratado 
emiten regulaciones subsidiarias, detalladas, derivadas de los tratados y que 
pudieran llegarse a considerar como una especie de legislación secundaria 
misma que deberá ser atendida por los gobiernos locales, ello es así porque, 
por ejemplo:

[L]os reguladores nacionales en materia ambiental que se ocupan de la 
conservación de la biodiversidad o de las emisiones de gases de efecto 
invernadero forman a menudo parte de la administración global, como 
también de la puramente nacional: son responsables de implementar el 
derecho ambiental internacional para el logro de los objetivos comunes, 
y sus decisiones conciernen por lo tanto a los gobiernos ( y al público) 
de otros Estados, así como también al régimen ambiental internacional 
que están implementando.55

Pero además, cuando se trata de la protección ambiental, las normas in-
ternacionales no solamente van dirigidas a los Estados y organizaciones 
internacionales que participan en su creación, sino que además buscan 
regular la conducta de las entidades privadas que pueden contaminar el 
ambiente, es decir, “lograr ciertos cambios deseados en la conducta pri-

53  Ibidem, p. 67.
54  RoDRÍGUEz-ARANA, Jaime, Op cit., p. 36.
55  KINGSBURy, Benedict, et al., Op Cit., p. 71.
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vada imponiendo obligaciones regulatorias en los Estados y supervisando 
la manera en la cual los estados regulan a los actores privados sujetos a su 
jurisdicción”. Sobre todo a aquellas empresas que en el desarrollo de una 
actividad económica pueden ocasionar una afectación a la naturaleza como 
sería el caso de la extracción del petróleo en aguas profundas tal y como 
sucedió con la empresa British Petroleum en el Golfo de México.

VI.  Conclusiones

El Derecho Internacional Administrativo es un derecho en construcción 
resultado de la creciente interacción entre los distintos sistemas jurídicos 
nacionales y la aparición de una idea globalizadora del derecho. Sus obje-
tivos, alcances, doctrina y principios requieren del esfuerzo intelectual de 
la comunidad juridica que utilizando los elementos propios del derecho 
administrativo interno de los Estados, sea susceptible de aplicación inter-
nacional.

En su construcción, el Derecho Internacional Administrativo se relacio-
na con muchas otras áreas del derecho, una de ellas es en material ambien-
tal, en la cual, por la propia naturaleza de las constingencias ambientales, 
como los derrames petroleros, la pérdida de la biodiversidad marina o el 
sobrecalentamiento global, que no respetan fronteras, las normas jurídicas 
administrativas de una nación son incapaces de enfrentar los retos que 
representa una adecuada gestión administrativa, resultando entonces la 
necesidad de ir conformando un nuevo conjunto de normas que atienda 
con atingencia y solvencia estos catástrofes nacionales y consecuentemente 
buscar mecanismos de coordinación entre dos subramas especializadas del 
Derecho Internacional Público.

El paradigma consistente en que son las administraciones nacionales las 
únicas capaces de regular sus propias conductas mediante el establecimien-
to de procesos administrativos al interior del Estado, necesita replantearse 
ante el surgimiento de situaciones que por su extensión e importancia re-
quieren ser atendidas desde una perspectiva global.
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“La apatía política de ninguna manera es 
un síntoma de crisis en un sistema demo-
crático sino, como habitualmente se obser-
va, un signo de perfecta salud; es suficiente 
interpretar la  apatía política no como un 
rechazo al sistema, sino como benevolente 
al indiferencia”. 

N. Bobbio 

I. CONSIDERACIÓN PRELIMINAR

El paradigma del ejercicio y tutela de los derechos políticos en un mundo 
afectado por el fenómeno de la globalización representa uno de los mayo-
res retos para el Estado Moderno. Esto es, la necesaria transición del Esta-
do de Derecho al Estado Constitucional Democrático de Derecho irroga, 
entre otros aspectos importantes, el redimensionamiento del concepto de 
Democracia Adjetiva al propio de Democracia Sustantiva.
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Sin embargo, en el caso mexicano, la democracia adjetiva o democracia 
electoral no es un tema acabado y perfecto, sino perfectible en el que se 
hace necesario incrementar el nivel de cultura democrática del ciudadano 
e incentivar la participación política y electoral del mismo mediante la 
estructuración de instrumentos de control que obliguen a la clase política a 
cumplir con las promesas de campaña no solo ofertadas a nivel discursivo 
sino registradas como parte de la plataforma electoral.

Lo anterior, sin lugar a dudas, representa apenas una de las tantas tareas 
que el Estado deberá desarrollar con la finalidad de lograr una mayor par-
ticipación electoral y abatir los, cada vez más altos, índices de abstencio-
nismo electoral. Por lo que la presente aportación académica versa sobre el 
análisis de los niveles de abstencionismo desde la elección presidencial del 
año 1988 hasta la propia del año 2012.

II. ANÁLISIS DEL FENÓMENO DE LA PARTICIPACIÓN ELECTORAL Y LOS 
NIVELES DE ABSTENCIONISMO

Hablar de participación electoral en nuestro país, considerada pieza clave 
en la democracia representativa,2 no resulta posible si se obvia el abordar 
al abstencionismo como contraposición en el contexto de la transición de-
mocrática. Ello, resulta factible si se analiza que, en las últimas dos décadas, 
se han presentado una serie de altibajos en los índices de participación y 
se ha marcado una tendencia, al parecer inevitable, hacia el incremento del 
abstencionismo3 dado por circunstancias económicas, políticas y sociales 
propias de un mundo afectado por el fenómeno de la globalización. 

Para efectos metodológicos, el estudio del fenómeno del abstencionismo 
se propone a partir de dos etapas: la primera antes del año 2000, sien-
do el parteaguas de la transición democrática en México, considerando 
al partido con mayor número de sufragios para el cargo de Presidente de 
la República y la segunda, después del año 2000, en la que el desempeño 
del Presidente en turno fue determinante para que se incrementaran los 
índices de abstencionismo.

2 Instituto Federal Electoral, Estudio Censal de la Participación Ciudadana en las Elec-
ciones Federales de 2012, Dirección Ejecutiva de Capacitación Electoral y Educación 
Cívica, p. 2, 2013, http://www.ine.mx/docs/IFE-v2/DECEYEC/DECEYEC-EstudiosInves-
tigaciones/InvestigacionIFE/Estudio_Censal_Participacion_Ciudadana_2012.pdf.

3 Los porcentajes de abstencionismo no pueden pasar desapercibidos por parte de los 
políticos, ya que con ellos, su proceso de elección se verá fuertemente afectado al cues-
tionarse su legitimación, poniendo en duda su triunfo.
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Respecto a la primera de las etapas mencionadas, ut supra, se alude a los 
procesos electorales de 1988, en el que se dio la intervención de tan solo un 
poco más de la mitad de los votantes a nivel nacional, es decir se obtuvie-
ron porcentajes del 58.32 %; en el proceso de 1991, el índice llegó a un 39.71 
% y para 1994 disminuye con el 24.15 %, pero algo sucede en los comicios 
de 1997 dando un giro y logrando un 42.33 % de participación electoral4.

Después de siete décadas gobernadas por un solo partido político, se da 
el cambio de poder a otro partido ideológicamente opuesto. Por lo que, 
el 2 de julio del año 2000, la mayoría de los ciudadanos que emitieron el 
sufragio otorgaron su consentimiento para que el candidato postulado por 
un partido político diverso al hegemónico obtuviera el triunfo. 

En esa tesitura, se ha discutido en diversos foros que la elección presi-
dencial del año 2000 representó, para unos, la alternancia y, para otros, el 
inicio de la transición democrática en México. Incluso se habla de que di-
cho cambio denota la madurez del electorado y la llegada de la Democracia 
a nuestro país.5 ¿Será acaso una necesidad  de tener un instrumento que 
nos indique como ser un verdadero ciudadano? o de acuerdo como lo cues-
tiona Robert Dahl: si necesitamos realmente una guía para la democracia?6

Un punto importante que debe de ser tomado en cuenta es la exigencia 
que la sociedad día con día va acumulando, exigencia enfocada en la obten-
ción de la igualdad, en otras ocasiones es para la búsqueda de la justicia, y, 
en otras tantas, materializada en la participación electoral, en términos de 
Robert Dahl, tendremos competencia cívica, ¿de qué otro modo se puede 
garantizar la igualdad sino es teniendo las mismas posibilidades de que 
nuestras demandas sean escuchadas por quienes detentan el poder a las 
facilidades para conseguirla?.7

4 No puede pasar inadvertido en los procesos electorales de 1998, 1991 y 1994 los índices 
de abstencionismo fueron aumentando. 

5 Desde el punto de vista de los autores, el año 2000 representó la alternancia en el Eje-
cutivo Federal y el inicio de la transición democrática en México. Puesto que desde la 
segunda mitad del siglo XX se iniciaron, en nuestro país, una serie de reformas consti-
tucionales y legales que coadyuvaron al redimensionamiento de la cultura democrática 
del ciudadano así como el diseño, construcción y fortalecimiento de las instituciones. 
Esto es, se estableció, en términos de Giovanni Sartori, la ingeniería constitucional que 
soportara dicha transición. 

6  Cfr. DE LA PAz, Gabriela, “Reseña de la democracia: una guía para los ciudadanos, de 
Robert Dahl”, Revista de Humanidades: Tecnológico de Monterrey, México, núm. 09,  
2000, pp. 315 – 319.

7 DE LA PAz, Gabriela, Op Cit. p. 316.
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Máxime si dicha participación o competencia cívica es incentivada por 
la propia autoridad electoral. Al respecto, el entonces Instituto Federal 
Electoral IFE estableció que la participación en cada una de las Entida-
des Federativas fue variable, hubo un importante incremento comparado 
con las elecciones de 1994 señaladas como las elecciones donde hubo ma-
yor participación de la ciudadanía. Sin embargo, las autoridades electo-
rales, conforme van organizando las elecciones de 2003 y 2006, cada vez 
se muestran más preocupadas por el incremento del abstencionismo y la 
promoción de algunas organizaciones civiles promoviendo el voto en blan-
co como señal de protesta para los candidatos en los distintos cargos de 
elección popular.

En ese sentido, no puede pasar inadvertido que durante la elección in-
termedia de 2009, los consejeros generales del entonces Instituto Federal 
Electoral así como autoridades eclesiásticas, motivaron a participar en las 
jornadas electorales, argumentando que son los ciudadanos abstencionistas 
quienes tienen la responsabilidad de que el resto de la población elija a un 
gobernante a quien no podrán exigir el cumplimiento de sus compromisos 
de campaña, o bien, que fomentar el abstencionismo llevaría al país al fra-
caso democrático.8

En el año 2000 la elección de Presidente de los Estados Unidos Mexi-
canos, en términos de participación electoral arrojó los siguientes datos: de 
los 58´762,737 ciudadanos inscritos en la lista nominal, tan solo se obtuvo el 
63.97 %, es decir que emitieron sufragio 37´601,268 y el 36.03 % correspon-
diendo exactamente la cantidad de 21´181,469.

Respecto al año 2003, en la elección de diputados federales por el princi-
pio de representación proporcional, es perceptible que los índices son muy 
variados a los anteriores, claro la influencia de que en este proceso no se 
elige presidente de la República es una vertiente que hace disminuir la par-
ticipación de la ciudadanía, quizá por la idea de que nos es tan importante 
el cargo como para que puedan influir en dicha decisión. 

La abstención en el referido proceso electoral proceso electoral se vio 
ensombrecida por el abstencionismo de una manera alarmante ya que de 
las 32 entidades federativas 15 de ellas tienen un índice de abstencionismo 
superior al 60 %, las cinco con mayor índice son: en primer lugar Baja Cali-
fornia con el 68.75 % equivalente a 1´216,328 votos, es decir que solo 552,936

8 Cfr. WoNG, Alma Paola y ESCALANTE, Jorge, “Advierten obispos freno a la demo-
cracia”, Diario Reforma, México, D.F. 8 de junio de 2009, http://vlex.com/vid/204756379, 
enlazado con http://reforma.vlex.com.mx/vid/advierten-obispos-freno-democra-
cia-204756379.
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personas sufragaron, en Chiapas con el 68.19 % significando con 
ello que 1´576,790 personas no participaron en la jornada electoral.

Por su parte, el estado de Coahuila tuvo el 66.75 % equivalentes a 1´031, 
756 ciudadanos que no asistieron a emitir su voto; Guerrero, ocupa el cuar-
to lugar con un índice porcentual del 66.72 % los cuales significan 1´272,355 
faltantes y en quinto lugar localizamos a Tlaxcala con la abstención de 
419,810 personas significando en índices porcentuales el 66.57 %. Si a esta 
información agregamos las entidades que obtuvieron un índice porcentual 
superior al 60 estamos hablando que más de la mitad de la ciudadanía a 
nivel nacional lo cual lo vemos reflejado como el 58.32 % de abstencionismo 
en toda la república mexicana.9

El año 2006 marcó un incremento en la participación ciudadana com-
parada con el proceso electoral intermedio, en el que las entidades con ma-
yor grado son Tabasco con el 68.22 % equivalentes a 911,113 votos, segundo 
lugar le corresponde al Distrito Federal en el que obtuvo el 68.05 % de 
votos los cuales son 4,8329,285, en tercer lugar se ubica Yucatán con 789,155 
votos equivalentes al 66.95 %, en cuarto lugar localizamos a Campeche con 
el 64.67 %  que se refleja  con los votos de 312,522  personas y en quinto 
lugar ubicamos a Querétaro con el 63.92 % equivalentes a 660,384 votos.

Como podemos observar en las cifras anteriores la entidad federativa 
que repite prácticamente en los tres periodos electorales es el estado de 
Querétaro, considerándose como el estado con mayor participación ciu-
dadana, indicándonos el grado de compromiso  que tiene la sociedad en la 
intervención de la elección de nuestros gobernantes. Sin duda un ejemplo 
para el resto de las entidades. 

A continuación observamos el total de las entidades con sus diferentes 
índices de votantes así como de las abstenciones que en cada uno de los 
procesos se señalan:10 

Aguascalientes consiguió inhibición del voto en un 33.28 puntos en el año 
2000, para el siguiente periodo electoral se incrementó ganando terreno 
con 58.43 por ciento; en 2006 decayendo con 17.25 puntos porcentuales 
mientras que en relación con la participación estatal en 2012 tuvo un nivel 
de participación medio.

9 Instituto Federal Electoral, Gráfica de La participación Ciudadana en las elecciones de 
2003, elección de diputados federales por el principio de representación proporcional, 
http://www.ife.org.mx/documentos/wwworge/part2003/nacional/nac_t.html.

10 Datos obtenidos de la participación ciudadana en las elecciones federales de 200, 2003 
y 2006 así como del Estudio Censal de la Participación Ciudadana en las Elecciones 
Federales de 2012 realizado por la Dirección Ejecutiva de Capacitación Electoral y Edu-
cación Cívica en el año 2013, http://www.ife.org.mx.
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Baja California se observa que existe una diferencia entre el año 2000 y 
el 2003 de 26.3 por ciento señalando que en el año 2003 fue donde mayor 
abstención se advirtió, para el 2006 la abstención obtenida fue de 53.03 
puntos porcentuales mientras que en relación con la participación estatal 
en 2012 tuvo un nivel de participación bajo.

Baja California Sur señala una heterogénea participación de la ciudada-
nía, ya que en el primer año comparado el porcentaje que logró fue de 67.18 
puntos, nivel que descendió en el siguiente proceso electoral alcanzando 
37.52 y en el año 2006, obtuvo 54.81 puntos porcentuales mientras que en 
relación con la participación estatal en 2012 tuvo un nivel de participación 
medio.

Campeche al igual que el anterior estado nos indican una importante 
participación de la sociedad civil alcanzando en el año 2000 un porcentaje 
de 67.86, en el año 2003 fue de 62.13 puntos y en el siguiente periodo de 
64.67 por ciento, es una muestra clara del compromiso de la ciudadanía en 
el proceso de elección de las autoridades que gobiernan el país así como 
de su entidad mientras que en relación con la participación estatal tuvo un 
nivel de participación medio.

Coahuila apunta un 41.4 por ciento de abstencionismo en el proceso 
electoral del año 2000, para el siguiente periodo electoral mostró un in-
cremento de 25.38 puntos porcentuales y en el año 2006 la participación 
ciudadana reveló una intensificación de 54.45 para que la inhibición del 
voto cerrara en 45.55 puntos porcentuales mientras que en relación con la 
participación estatal en 2012 tuvo un nivel de participación alto.

Colima logra en el primer año de nuestra tabla comparativa un alto 
porcentaje de participación ciudadana ya que consigue 66.33 por ciento 
cuestión que disminuye en el siguiente proceso electoral de 2003 en el que 
obtiene 55.3 puntos; en el proceso 2006, el abstencionismo es de 37.09 por 
ciento. Es una de las entidades con mayor participación ciudadana a nivel 
nacional. Sin embargo, para el 2012 en relación con la participación estatal 
tuvo un nivel de participación medio.

Chiapas en el 2000 obtuvo 47.81 puntos porcentuales de abstencionis-
mo y en el año 2003 aumentó un 20.38 por ciento y en el 2006 rompe la 
línea porcentual la inhibición del voto con 50.94 puntos mientras que en 
relación con la participación estatal en 2012 en 2012 tuvo un nivel de par-
ticipación medio.
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Chihuahua tiene en el año 2000 un abstencionismo de 47.8 por ciento, en 
el 2003 se elevó ese índice al 65.2 por ciento y ya para el proceso electoral de 
2006 disminuye el porcentaje del abstencionismo al 51.24 puntos, no deja 
de ser una de las entidades que menos participación electoral tiene a nivel 
federal mientras que en relación con la participación estatal en 2012 en 2012 
tuvo un nivel de participación bajo.

Distrito Federal se mantiene entre los índices más altos de participación 
ciudadana, en el año 2000 en donde consiguieron un 29.41 en abstenciones, 
los cuales en el siguiente periodo electoral se incrementó hasta alcanzar 
59.06 puntos porcentuales y en 2006 debilita ese porcentaje para quedar 
en 31.95 por ciento mientras que en relación con la participación estatal en 
2012 en 2012 tuvo un nivel de participación medio.

Durango indica un abstencionismo del 41.97 por ciento en el año 2000, 
ascendiendo en el año 2003 para alcanzar el 61.65 puntos, hace una dife-
rencia de poco más de 19 puntos porcentuales, en el año 2006, hubo una 
disconformidad de 16.02 puntos porcentuales menor que en el año 2003 
mientras que en relación con la participación estatal en 2012 tuvo un nivel 
de participación medio.

guanajuato es una de las entidades en donde la participación alcanza un 
porcentaje de 66.71 en el año 2000, para el 2003, el abstencionismo obte-
nido fue de 51 por ciento de la lista  nominal y en el año 2006 indicó un 
abstencionismo de 42.74 puntos porcentuales mientras que en relación con 
la participación estatal en 2012 tuvo un nivel de participación bajo.

guerrero es la entidad en donde a pesar de tener poca participación ciu-
dadana se mantiene un poco más o un poco menos de la media en puntos 
porcentuales, ya que en el año 2000 alcanzó un abstencionismo del 45.85 
por ciento, en 2003 existió un crecimiento de 66.72 puntos porcentuales, 
puntos que disminuyeron en el 2006  de manera mínima obteniendo un 
53.53 por ciento mientras que en relación con la participación estatal en 
2012 tuvo un nivel de participación bajo.

Hidalgo en la misma situación que otras entidades, señala una participa-
ción menor en el proceso electoral del año 2003 conquistando un 38.51 por 
ciento y en el proceso electoral anterior indica un 38.20 puntos porcentua-
les de abstencionismo, en el año 2006 la colaboración ciudadana ascendió a 
58.31 por ciento, es decir que únicamente el 41.69 por ciento de la población 
electoralmente activa evitó emitir su voto por candidato alguno mientras 
que en relación con la participación estatal en 2012 tuvo un nivel de parti-
cipación alto.
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Jalisco observa una diferencia mínima en los porcentajes ya que en el año 
2003 que es el de mayor abstencionismo consiguiendo un marcaje de 45.55 
puntos, muy cerca del año 2000 con  31.79 y para el 2006 obtuvo un 38.23 
por ciento mientras que en relación con la participación estatal en 2012 
tuvo un nivel de participación medio.

México al igual que otras entidades indica el mismo fenómeno, en el año 
2003 engrosa el porcentaje con más de 25 puntos porcentuales sobre los 
años 2000 y 2006 mientras que en relación con la participación estatal en 
2012 tuvo un nivel de participación medio.

Michoacán obtuvo una importante intervención de la sociedad ya que en 
el periodo 2000  solo dejan de votar el 39.21 por ciento, cifra que casi logra 
duplicarse en el año 2003 ascendiendo al 65.62 por ciento; en 2006 degra-
dación fundamental para conseguir un 49.36 puntos porcentuales mientras 
que en relación con la participación estatal en 2012 tuvo un nivel de parti-
cipación bajo.

Morelos la tendencia de retraerse a la votación en el año 2000 consiguió 
34.67 puntos porcentuales para el 2003 hubo un importante incremento el 
cual obtuvo  un 51.77 puntos, y en el siguiente año electoral alcanzó atenuar 
esas cifras con un  39.73 por ciento mientras que en relación con la partici-
pación estatal en 2012 tuvo un nivel de participación medio.

Nayarit se inhibió la ciudadanía votar en mayor número en el proceso 
electoral de 2003, con un alto porcentaje que advirtió el 62.66; es decir que 
en el año 2000 se abstuvieron el 37.3 por ciento y en 2006 reveló un 45.72 
puntos porcentuales mientras que en relación con la participación estatal 
en 2012 tuvo un nivel de participación medio.

Nuevo León exhibe un porcentaje alto de participación, para que los 
puntos porcentuales de abstencionismo para el año 2000 de 63.47 puntos, 
en el año 2003, el abstencionismo marcó 46.7 por ciento, lo que nos indica 
que está cerca de la media entre participación ciudadana y el abstencionis-
mo; en 2006 muestra una disminución en los sufragios con un 39.98 por 
ciento mientras que en relación con la participación estatal en 2012 tuvo un 
nivel de participación bajo.

oaxaca presenta el fenómeno del abstencionismo muy alto en el año 
2003 con un porcentaje del 61.04 por ciento alejándose del año 2000 con 
19.75 puntos menos de diferencia que aquél año y en el año 2006 con un 
porcentaje casi igual al anterior, es decir que consiguió  41.92 por ciento de 
abstencionismo mientras que en relación con la participación estatal en 
2012 tuvo un nivel de participación medio.
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Puebla tiene una muy buena participación ciudadana en el periodo elec-
toral 2000 ya que en el primer periodo electoral de nuestra tabla consiguió 
el 62.55 por ciento, en el 2003, el fenómeno del abstencionismo estuvo muy 
marcado, ya que fue de 62.32 por ciento y para la jornada del 2006 solo lo-
gró el 42.26 por ciento de abstencionismo mientras que en relación con la 
participación estatal en 2012 tuvo un nivel de participación alto.

Querétaro presenta una participación ciudadana en el proceso electoral 
del año 2000 alta con un 70 por ciento, dando un 30 por ciento de abs-
tencionismo, para el año 2003, la participación ciudadana disminuyó un 
13.9 por ciento y en el año 2006, el abstencionismo alcanzó un porcentaje 
de 36.08, es así como se observa reflejada la incidencia participativa de la 
ciudadanía para que en este tercer año en donde se marcan las elecciones 
presidenciales, hayan sufragado los queretanos mientras que en relación 
con la participación estatal en 2012 tuvo un nivel de participación medio.

Quintana roo 28.55 es la diferencia en porcentaje del proceso electoral 
de 2000 y 2003, en cambio para 2006, existe una pequeña disminución 
del abstencionismo llegando hasta el 42.93, es decir disminuye en relación 
con el proceso anterior un 23.55 por ciento mientras que en relación con la 
participación estatal en 2012 tuvo un nivel de participación medio.

San Luis Potosí, es una entidad en donde el proceso electoral 2003, pre-
senta mayor índice de abstencionismo con una 18.11 por ciento más que en 
el proceso 2000 y en el 2006, disminuye un 14.77 por ciento mientras que 
en relación con la participación estatal en 2012 tuvo un nivel de participa-
ción medio.

Sinaloa el abstencionismo es menor en este estado, ya que tiene la míni-
ma diferencia entre los años electorales de 2000 y 2006, el cual es de 3.34 
por ciento, y en 2003, el cual aumentó fue de 15.7 por cierto mientras que en 
relación con la participación estatal en 2012 tuvo un nivel de participación 
medio.

Sonora la diferencia de las abstenciones entre el año 2000 y el 2006, es 
mínima, ya que se trata de un 7.79, caso contrario a lo que sucedió en el 
año 2003, que es de 47.41 siendo de los más bajos porcentajes de absten-
cionismo considerando regularmente constante a los ciudadanos que no 
sufragaron mientras que en relación con la participación estatal en 2012 
tuvo un nivel de participación bajo.
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Tabasco en éste estado el año porcentaje de abstencionismo se da en el 
año 2003, logrando un índice mayor al de la mitad de la lista nominal, es 
decir, que para el año 2000 el abstencionismo fue de 37.28 por ciento en 
cambio para el 2006 disminuyó para casi igualar el porcentaje con un 31.78 
por ciento, siendo una de las entidades en que en este último periodo elec-
toral el abstencionismo sea menor al del año 2000 mientras que en relación 
con la participación estatal en 2012 tuvo un nivel de participación medio.

Tamaulipas las variantes de abstencionismo son menos holgados ya que 
la diferencia entre el primer periodo electoral donde no se elige presiden-
te de la república es de 22.8 puntos porcentuales, en cambio hacia el año 
2006, se incrementa hasta lograr un 44.91 por ciento de las abstenciones 
mientras que en relación con la participación estatal en 2012 tuvo un nivel 
de participación medio.

Tlaxcala en el primer proceso electoral de nuestra tabla tiene un absten-
cionismo del 37.98 por ciento, en donde la participación y para el periodo 
de 2006 casi logra duplicarse con un 66.57 por ciento, en donde logra re-
montar un poco le porcentaje negativo de abstenciones es en el periodo 
2006, llegando a disminuirse poco más de 24 puntos porcentuales, indi-
cándonos que la ciudadanía opta por votar más cuando se elige al ejecutivo 
federal mientras que en relación con la participación estatal en 2012 tuvo 
un nivel de participación alto.

veracruz es una entidad en donde la participación ciudadana confron-
tándola con otras entidades federativas, el incremento del abstencionismo 
aumentó en el periodo electoral del 2003 con un 57.21 por ciento, en el pro-
ceso electoral anterior obtuvo mayor participación de la sociedad logrando 
un abstencionismo del 36.81 y en 2006, consiguió un incremento mínimo 
puesto que hay una diferencia menor a 3 puntos porcentuales, indicándo-
nos que cuando existe elección para presidente de la república la ciudada-
nía se incentiva y acude a las urnas a sufragar mientras que en relación con 
la participación estatal en 2012 tuvo un nivel de participación alto.

yucatán es la entidad que mayor participación tiene a nivel federal con 
un importante aumento en el abstencionismo ya que si bien en el proceso 
electoral de 2000 es muy bajo con un 28.04 por ciento, en el siguiente pro-
ceso intermedio aumentó al 50 por ciento de la participación ciudadana, 
es decir que la población tuvo menos participación en el siguiente periodo 
electoral, para el año 2006, el abstencionismo disminuyó hasta lograr un 
33.05 por ciento, dando un importante revés a la apatía electoral y la ciu-
dadanía incrementando su ejercicio al voto mientras que en relación con la 
participación estatal en 2012 tuvo un nivel de participación alto. 
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zacatecas el incremento del abstencionismo va en crecimiento de ma-
nera paulatina, ya que de acuerdo con esta tabla, en 2000 va del 38.34, en 
2003 va hacia los 57 puntos porcentuales y para 2006 disminuye 10 puntos 
porcentuales, esto nos lleva  a creer que por ser una elección federal en la 
que se postulan los candidatos a la Presidencia de la república la ciudada-
nía se incentiva para esa jornada electoral mientras que en relación con la 
participación estatal en 2012 tuvo un nivel de participación medio.

Después de analizar a cada una de las entidades federativas nos damos 
cuenta que la sociedad requiere una amplia concientización para invitarles 
a ejercer el voto, ya que con ello además de elegir a las autoridades que 
estarán gobernándonos, nos sentiremos satisfechos como parte integrantes 
de la sociedad mexicana.

En cambio, para las elecciones federales del año 2012, la participación 
electoral alcanzó el 62.08%, a decir del entonces Instituto Federal Electo-
ral, dicho porcentaje si bien representa un repunte aún éste se encuentra 
por debajo a los obtenidos en las últimas cuatro elecciones presidenciales.11

Ahora bien, un dato que no puede pasar desapercibido es que, tratándo-
se de elecciones estatales, la referida participación varía en razón del tipo 
de elección de la cual se trate. Esto es, se presenta una mayor afluencia de 
votantes cuando se trata de una elección concurrente que cuando se pre-
senta una elección intermedia.12

III. INFLUENCIAS DEL ABSTENCIONISMO A PARTIR DEL AÑO 2000

Son prácticamente dos décadas que han dado impulso en nuestro país a la 
democracia, y tanto el entonces Instituto Federal Electoral como el Tribu-
nal Electoral del Poder Judicial de la Federación de acuerdo con Enrique 
krause “son instituciones garantes de la democracia, son jóvenes pero son 
vigorosas y sólidas, nos las hemos dado, han mostrado su rectitud, nadie 
debe ya ponerlas en entre dicho”.13

11  Instituto Federal Electoral, Estudio Censal de la Participación Ciudadana…, Op Cit., 
nota 2, p. 5.

12  Ibidem, p. 127.
13  KRAUzE Enrique, “Conferencia Magistral del XII Curso Interamericano de Eleccio-

nes y Democracia”. Realizada el 24 de abril de 2006.  
 http://www.ife.org.mx/docs/Internet/IFE_Internacional_CAI/seminarios_CAI/semina-

rios%20y%20conferencias/seminarios_files/XII%20Curso%20Interamericano/2_Confe-
rencia%20Enrique%20Krauze.pdf
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Las opiniones de los actores políticos han contribuido en mucho la falta 
de participación por los ciudadanos, de acuerdo con Habermas la sociedad  
presenta una dinámica social en donde “el sujeto político de nuestra socie-
dad de masas no es el individuo del liberalismo, sino los grupos sociales y 
las asociaciones que desde los intereses de determinados sectores privados 
influyen en funciones y decisiones políticas”.14

Considerando esa postura de Habermas, debemos contemplar como 
dato importante a las insistentes llamadas de atención por parte de orga-
nizaciones civiles, periodistas, intelectuales a no participar en la elección 
ha venido marcando el territorio nacional con la idea de lograr el “voto en 
blanco”, lo que provocó que las mismas autoridades iniciaran campañas 
para motivar a los ciudadanos a participar; si bien es cierto que nuestra 
constitución otorga el derecho de votar y ser votado, en ningún ordena-
miento está prevista el voto en blanco, considerándolo como una forma 
de participación de la misma ciudadanía, en la que está manifestando su 
negativa a aceptar los candidatos que han sido propuestos. De tal suerte 
que nos obliga a realizar un análisis de la legislación electoral en la que se 
observe la inclusión del “voto en blanco”, lo cual obligaría  a los partidos 
políticos a dar una nueva propuesta de candidatos aspirantes en primer 
lugar a presidente de la república y en el resto de las elecciones a sus demás 
candidatos.

De realizarse tal propuesta, los partidos políticos tendrían que modificar 
sus estatutos para que puedan colocar a personas que cumplan las expec-
tativas que la sociedad exige cada día más. Ahora bien de acuerdo con 
Habermas, es fundamental establece como concepto de espacio público, en 
la trascendencia e influencia en la participación electoral en nuestro país; 
“por espacio público, entendemos un ámbito de nuestra vida social, en el 
que se puede construir algo así como opinión pública”,15 con ello si lo nos 
percatamos, los actores políticos en cada periodo electoral, se constituyen 
para expresar sus opiniones acerca de las propuestas y compromisos que 
asumirán en caso de resultar vencedores en los comicios, de igual forma 
en ese espacio público los ciudadanos  tendrán la oportunidad de escuchar  
las críticas y opiniones acerca de sus postulados e ideología vertiendo de 
manera convincente sus tendencias para que salgan favorecidos el día de la 
jornada electoral.

14  Cfr. HABERMAS J, en BoLADERAS CUCURELLA, Margarita, “La opinión pública 
en Habermas”, Análisis 26, Barcelona, España, 2001, p. 62. http://www.bioeticanet.info/
boladeras/oppubHab.pdf.

15  HABERMAS, J., en BoLADERAS CUCURELLA, Margarita, Op. Cit., p. 53.
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Cada vez son más las agrupaciones y organizaciones de la sociedad civil, 
en la que manifiestan sus opiniones para que sean tomadas en cuenta por 
parte de quienes nos gobiernan y quienes están postulándose para cargos 
de elección popular, con ello podemos analizar dos influencias en la socie-
dad: la primera de es, entre mayor intervenciones de parte de los políti-
cos en los espacios públicos más posibilidades tenemos como ciudadanos 
de allegarnos información tanto de ellos como personas públicas que son, 
así como de sus opiniones respecto a la problemática existente en nuestro 
país, de ahí partimos a comentar que para desgracia de la misma cultura 
democrática que vivimos existentes candidatos que al momento de tener 
el micrófono en mano e iniciar proselitismos, llevándolos   a realizar cam-
pañas de desprestigio campañas “negras” hacia sus oponentes, provocando 
en muchas ocasiones una mala influencia y creando confusión, reflejándose 
en las urnas al momento de emitir su voto; considerando la opinión de 
Giovanni Sartori en su libro Homo videns. La sociedad teledirigida que 
“la democracia representativa no se caracteriza como un gobierno del saber 
sino como un gobierno de la opinión, que se fundamenta en un público 
sentir de res publica.16 En donde la opinión tiene un papel trascendental 
ya que en ella se analizarán puntos de vista tanto positivos como negativos.

Ahora bien, la opinión de quienes se interesan en la vida política como 
ciudadanos, debe ser escrupulosamente emitida para evitar la mala infor-
mación y aprovechar los grandes avances tecnológicos en los medios de 
comunicación los cuales puedan provocar el abstencionismo que hemos 
vivido.

Por eso citando a José Núñez Castañeda y buscando una respuesta al 
abstencionismo que ocurre en nuestro país, se denota la existencia de par-
tidos políticos que pareciera ser que buscan precisamente que no vayan las 
personas a las urnas a emitir su voto, “pero la falta de participación de la 
población en las cosas públicas puede abrir las puertas al fascismo o a otros 
regímenes antidemocráticos”.17 

Los actores políticos deben comprometerse aun más con la sociedad, 
para lograr avanzar en nuestra democracia, y ese compromiso debe de verse 
reflejado en las urnas, proporcionar a los ciudadanos mayor confianza en 
sus actuaciones para incentivar a la sociedad a que salga a votar y evitar con 
ello que el ciudadano acuda a las urnas y deje la boleta en blanco.

16  SARToRI, Giovanni, Homo videns. La sociedad teledirigida, Taurus, p. 21. http://www.
galeon.com/razonespanola/re93-sar.htm.  

17  NúñEz CASTAñEDA, José, “El fantasma del abstencionismo”, Diario Reforma, Mé-
xico Marzo 2006, http://vlex.com/vid/202164375.
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IV. ANÁLISIS DEL VOTO EN BLANCO

Lo acontecido en la elección intermedia federal de 2009 representó no sólo 
una modalidad en la emisión del sufragio. Por el contrario, simbolizó, en 
cierta medida, la decepción del electorado por las opciones presentadas en 
la boleta electoral o, quizá, el desencanto del ciudadano por los pocos o nu-
los resultados de los servidores públicos que habían llegado al encargo por 
la vía del sufragio directo, universal, libre, secreto, personal e intransferible 
en la elección inmediata anterior.

La referida circunstancia, entre otros factores, obedeció a que en la cita-
da elección la participación activa de los monopolios electrónicos permitió 
retomar:

[L]as banderas independientes del descontento de la sociedad civil hacia 
el régimen político e impulsaron la campaña del “voto neutro”, “voto 
nulo” o “voto en blanco” para cuestionar, con un alto grado de eficacia, a 
la clase política mexicana, pues obtuvieron el 5.39% de la votación total 
nacional en favor de esa causa electoral.18

Lo aseverado en el párrafo que antecede, no resulta una cosa menor. Puesto 
que si bien es cierto existen voces que denominan al voto en blanco como 
voto inútil o desperdiciado19 también lo es que, desde otro punto de vista, 
el día de la jornada electoral el ciudadano se tomó el tiempo para ejercer 
su derecho político al acudir a la mesa directiva de casilla, agotar el pro-
cedimiento para ejercer el sufragio previsto en la legislación electoral y 
manifestar, quizá mediante el voto en blanco, su no conformidad con las 
opciones ofertadas en la boleta electoral.

Aspecto poco grato si se considera que, desde la recta final de la segunda 
mitad del siglo XIX, la acotada o nula participación política de los ciuda-
danos generó la revolución mexicana a principios de siglo pasado y tuvie-
ron que pasar varias décadas del México post revolucionario para generar 
las reformas legales y el diseño de las instituciones que coadyuvaran

18  ESTEINoU MADRID, Javier, “El poder mediático y su lucha contra la democracia 
electoral en 2009 en México”, Revista Sociológica, año 25, número 72, enero-abril de 
2010, pp. 28-29 www.revistasociologica.com.mx/pdf/7202.pdf

19 La aseveración de voto en inútil o desperdiciado alude a que se invirtieron varios miles 
de pesos en generar las condiciones para que el ciudadano fuera a votar y éste no apro-
vechó la oportunidad para manifestar su voto por algunas de las opciones presentadas 
en la boleta electoral y contribuir con ello, en la elección de los sujetos constituyentes 
del poder público.



269

LA PARTICIPACIÓN ELECToRAL EN EL MéXICo  
DE LA TRANSICIÓN DEMoCRáTICA: 

EL RETo DEL ABSTENCIoNISMo

a un diseño constitucional que permitiese una mayor participación política 
y electoral del ciudadano común y el correspondiente control de los servi-
dores públicos.

Por lo anterior, resulta poco viable equiparar la abstención electoral con 
el voto en blanco. Puesto que el primero de los supuestos implica que el 
ciudadano simplemente no ejerció el sufragio por no acudir a la mesa di-
rectiva de casilla el día señalado por la legislación electoral como jornada 
electoral mientras que, en el segundo, el ciudadano sí acudió, esperó su 
turno, tomó la boleta, decidió no marcarla y la depositó en la urna corres-
pondiente. Aspecto, que resulta factible de ser considerado como una ma-
nifestación de la voluntad del sujeto ante el ejercicio de su derecho político 
de votar frente a la oferta política presentada en la boleta electoral.

Máxime cuando se considera que en México la llamada Democracia 
Electoral ya es tema superado y se requiere encauzar los esfuerzos políticos 
y legislativos hacia la Democracia Participativa al haber logrado a princi-
pios de 1990 la conformación del Instituto Federal Electoral y, en el año 
2000, la transición democrática o alternancia en el poder y en el año 2014 
crear las nuevas figuras en los órganos administrativos electorales como lo 
son: el Instituto Nacional Electoral y los Organismos Públicos Electorales 
Locales. Sin embargo, el decremento de los índices de participación elec-
toral y la emisión del voto en blanco, representan aspectos a consideran 
en un país en el cual se presume que se posee una democracia si bien no 
consolidada sí en vías de consolidación.

Dicha democracia, aunque imperfecta, ha contribuido, en las últimas 
dos décadas, a generar las condiciones propicias para que el ciudadano 
pueda gozar de sus libertades constitucionales y el ejercicio de sus dere-
chos políticos.20  Prueba de ello es que, ese intento democratizador de la 
vida política de nuestro país, después del conflicto electoral de 2006 y la 
poco grata experiencia de la guerra de insultos y descalificaciones entre 
los candidatos a la presidencia de la república, es que los partidos políti-
cos impulsaron, en el año 2007, una serie de reformas constitucionales en 
materia electoral tendientes a lograr procesos electorales más equitativos y 
más congruentes con la Democracia mexicana.

20  En este aspecto, no puede pasar desapercibido la deuda del Estado Mexicano para 
garantizar el acceso a la Democracia Adjetiva y Sustantiva de los grupos más desfavo-
recidos. 

   En el caso de los grupos indígenas si bien se han tenido avances aún queda garantizar la 
tutela plena de los órganos jurisdiccionales electorales de los derechos políticos de los 
miembros, entre ellos el sector de las mujeres, de comunidades indígenas cuando los 
derechos  políticos de éstos se encuentran en colisión con los usos y costumbres.
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En ese sentido, la reforma electoral de 2007-200821 marcó un parte aguas 
en la historia moderna de México. Puesto que los acontecimientos sus-
citados durante el proceso electoral federal de 2006 generaron una serie 
de circunstancias que orillaron a los legisladores federales a consensuar 
una reforma electoral que evitara, en la medida de lo posible, la réplica de 
acontecimientos tan desafortunados como las “campañas negras”, la inter-
vención de diversos servidores públicos en el proceso electoral, el uso del 
recurso público para la promoción personal y política de los gobernantes 
así como la participación de sectores empresariales en la campaña median-
te la compra de publicidad en medios de comunicación.

La referida reforma trajo consecuencias interesantes:22 se restringió el 
acceso de los partidos políticos y de los particulares a los medios de co-
municación en materia electoral; se redujeron los tiempos de campaña; 
se crearon unidades y áreas en el Instituto Federal Electoral tendientes a 
la fiscalización de los partidos políticos y al acceso de éstos a los medios 
de comunicación; se prohibió el uso de “campañas negras” en los procesos 
electorales; se fortaleció  el régimen sancionador electoral.

Dichos aspectos, desde la perspectiva del legislador, tenían como propó-
sito contribuir a incrementar la cultura democrática mediante la regulación 
de diversos aspectos que habían puesto en riesgo la elección presidencial 
de 2006. Sin embargo, habiendo transcurrido 1 año de que la multireferida 
reforma se llevara a cabo, no se hicieron esperar reacciones en el sentido de 
que ésta coartaba la libertad de expresión, de participación política y que, 
incluso, hacia nugatorio el derecho de los ciudadanos de participación en 
aspectos de la vida pública.

Por dicha circunstancia, y ante las insatisfacciones que generó la reforma 
electoral en comento, en diciembre de 2009 el Presidente de la República 
presentó su propuesta de reforma política en la que presentó una serie de 
aspectos que pudieran permitir incrementar la participación política de los 
ciudadanos en los asuntos que, originariamente, se consideraba pertene-
cían de manera exclusiva al Estado. En esa tesitura, aspectos como:

21  No puede pasar desapercibidos los aspectos que impulsaron la reforma electoral de 
2007-2008 entre los cuales se destacan los ataques mediáticos hacia uno de los candi-
datos a la presidencia de la República en particular así como la participación activa del 
Ejecutivo Federal y de diversos sectores empresariales en el proceso electoral.

22  Instituto Federal Electoral, Análisis comparativo de la reforma electoral y constitucio-
nal legal 2007-2008. Documento de difusión con fines informativos, México, Instituto 
Federal Electoral. Centro para el Desarrollo Democrático, 2008 www.ife.org.mx/docu-
mentos/Reforma_Electoral 
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la reelección de alcaldes, jefes delegacionales y legisladores; la iniciativa 
preferente del Ejecutivo; la Iniciativa ciudadana y la consulta popular, por 
mencionar algunos aspectos, representaron el interés manifiesto de fortale-
cer el sistema representativo ante un presidencialismo agotado. 

v. IMPACTO DE LAS REFORMAS POLÍTICAS EN LA PARTICIPACIÓN ELECTORAL

Como ya fue apuntado con antelación, después del conflicto post- electora-
lal de 2006, algunos actores políticos surgieron la necesidad de realizar una 
reforma electoral que permitiera una mayor equidad en la contienda y evi-
tar las deleznables campañas negras que se habían suscitado en la elección 
presidencial inmediata anterior. Por lo que, el 12 de septiembre de 2007 la 
Cámara de Senadores y el 14 de septiembre la Cámara de Diputados apro-
baron el dictamen de reforma constitucional en materia electoral enviado 
por las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales; de Gobernación; 
de Radio; Televisión y Cinematografía; y de Estudios Legislativos.

De ahí que, el 13 de noviembre de 2007 fue publicado en el Diario oficial 
de la Federación el Decreto que reforma los artículos 6o., 41, 85, 99, 108, 116 
y 122; adiciona el artículo 134 y deroga un párrafo al artículo 97 de la Cons-
titución Política de los Estados Unidos Mexicanos.23

En ese contexto los principales cambios que trajo consigo la reforma 
constitucional en comento fueron los siguientes:

• Se redujo de manera gradual el financiamiento público de los Par-
tidos Políticos.

• Se estableció una vigilancia más estricta a los partidos políticos en 
lo que respecta a su financiamiento.

• Se regulo la duración de la precampaña y se redujo la duración de 
campaña electoral de los partidos políticos.

• Se establecieron Salas Regionales permanentes del Tribunal Elec-
toral del Poder Judicial de la Federación.

23  Secretaría de Gobernación, Decreto que reforma los artículos 6o., 41, 85, 99, 108, 116 y 
122; adiciona el artículo 134 y deroga un párrafo al artículo 97 de la Constitución Polí-
tica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario oficial de la Federación, 13 de noviembre 
de 2007, http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5005999&fecha=13/11/2007.
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• Se regulo el acceso de los partidos políticos a los medios de co-
municación, estableciendo que el IFE se constituía en la autoridad 
única a nivel federal y local encargada de distribuir y asignar los 
tiempos del Estado para fines electorales.

• Se le otorgan nuevas competencias al IFE en materia de fiscaliza-
ción de los recursos de los partidos políticos, la transparencia de 
su información y la racionalidad y eficacia en el ejercicio del gas-
to público utilizado para organización y desarrollo de los procesos 
electorales.

• Se estableció la suspensión de la propaganda gubernamental du-
rante las campañas electorales.

No obstante lo anterior, el 15 de diciembre de 2009, el entonces Presidente 
de la República, remitió al Senado de la República su iniciativa de reforma 
política, misma que contempló los siguientes aspectos:24 elección conse-
cutiva de alcaldes, regidores y jefes delegacionales; elección consecutiva 
de legisladores federales y locales; reducir el número de integrantes en el 
Congreso; Aumentar el número de votos para que un partido político con-
serve su registro; incorporar la figura de iniciativa ciudadana; candidatu-
ras independientes; sistema de elección presidencial por mayoría absoluta; 
atribución de la Suprema Corte de Justicia de la Nación para presentar 
iniciativas de ley; iniciativas preferentes al Congreso y observaciones a los 
proyectos de ley presentados al Congreso.

Varios meses después, el Partido Revolucionario Institucional presentó 
la propia iniciativa que, desde su punto de vista, era tendiente a darle más 
participación a la ciudadanía en los aspectos de la vida pública y que los 
servidores públicos pudieran entregar mejores cuentas a la sociedad. Es 
por ello que la coincidencia de ambos proyectos estriba en el cansancio de 
la ciudadanía de la dinámica presentada por la clase política en la que las 
grandes decisiones se toman a nivel cupular y solo se voltea a ver al electo-
rado cuando se aproxima el año electoral.

Más de 18 meses después de la iniciativa remitida por el Presidente de 
la República, el 9 de agosto de 2012 fue publicado en el Diario oficial de 
la Federación el decreto por el que se reforman diversas disposiciones de la

24  http://www.presidencia.gob.mx/infografias/2009/12/15/reforma_politica/index.html 
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Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos en materia polí-
tica.25

Los principales cambios que trajo consigo la reforma en comento, fue-
ron principalmente los siguientes:

• Se establece la consulta popular.

• Se establece la iniciativa ciudadana.

•  Se establece la figura de las candidaturas independientes.

• Se establece la regulación de la forma de la toma de protesta del 
Presidente de la República.

• Se establece la iniciativa para trámite preferente.

Ahora bien, después de la elección presidencial del año 2012 en la que el par-
tido que había mantenido el poder en los últimos dos sexenios, había per-
dido en las urnas y en el marco del Pacto por México26, el 10 de febrero de 
2014 fue publicada en el Diario oficial de la Federación el Decreto por el que 
se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Constitución 
Política de los Estados Unidos Mexicanos en materia política-electoral.27

25  Secretaría de Gobernación, Decreto por el que se reforman y adicionan diversas dispo-
siciones de la  Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos en materia políti-
ca, Diario oficial de la Federación, 9 de agosto de 2012, http://dof.gob.mx/nota_detalle.
php?codigo=5262910&fecha=09/08/2012. 

 No puede pasar desapercibida la reforma del 10 de junio de 2011 en materia de derechos 
humanos que rompe el paradigma de la interpretación constitucional y que impacta en 
los derechos políticos del ciudadano. Además estable lo siguiente: Control de Conven-
cionalidad; Principio pro homine o pro persona, que establece que cuando exista dos 
interpretaciones posibles de una norma deberá de interpretarse la que proteja en mayor 
medida los derechos humanos de la persona; asimismo que cuando se puedan aplicar 
dos normas jurídicas a un caso concreto se aplicará la que proteja en mayor medida los 
derechos humanos de la persona; la interpretación conforme de las normas jurídicas 
relativas a los derechos humanos, las cuales deberán de ser interpretadas a las luz de la 
Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos y Los Tratados Internacionales 
de los que el Estado Mexicano sea parte; otorgan mayores facultades y atribuciones a la 
Comisión Nacional de Derechos Humanos.

26  http://pactopormexico.org/.
27  Secretaría de Gobernación, Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan di-

versas disposiciones de la  Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos en 
materia política, Diario oficial de la Federación, 10 de febrero de 2014, http://dof.gob.
mx/nota_detalle.php?codigo=5332025&fecha=10/02/2014. 



Enoc Francisco Morán Torres 
Angélica yedit Prado Rebolledo

274

La reforma en comento trajo consigo grandes cambios en el ámbito 
político-electoral del país entre los cuales destacan:

• Se establece una nueva regulación del Derecho de los ciudadanos a ini-
ciar leyes, la cual fue complementada mediante la publicación del Decreto 
por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Ley Orgá-
nica del Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos, de la Ley 
General del Sistema de Medios de Impugnación en Materia Electoral,  
de la Ley Orgánica de la Administración Pública Federal y del Có-
digo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales en materia 
de Iniciativa Ciudadana e Iniciativa Preferente. Publicado en el Diario 
oficial de la Federación el martes 30 de mayo de 2014.

• Se establece la implementación y regulación de la figura de partici-
pación ciudadana denominada CONSULTA POPULAR en temas de 
trascendencia nacional. Las cuales podrán ser convocadas por el Con-
greso de la Unión a petición ya sea del Presidente de la República, del 
33% de los mismos integrantes de cualquiera de las Cámaras del Con-
greso de la Unión y por el 2% de los ciudadanos inscritos en la lista no-
minal de electores. Asimismo la consulta popular se realizara el mismo 
día de la jornada electoral y su ejercicio y desarrollo será regulado por el 
Instituto Nacional Electoral, figura que fue complementada y regulada 
con la publicación del decreto por el que se expide la Ley Federal de 
Consulta Popular el 14 de marzo de 2014.28

• Se establece las prerrogativas a que tendrán derecho los Candidatos 
Independientes durante las campañas electorales.

• Se modifica la integración, estructura, nombre, competencias y atribu-
ciones del Instituto Federal Electoral, ahora Instituto Nacional Electo-
ral.

• Se modifica la integración, estructura, nombre, competencias y atribu-
ciones de los Institutos Electorales de los Estados, denominados como 
Organismos Públicos Electorales u Organismos Públicos Locales.

28  Secretaría de Gobernación, Decreto por el que se expide la Ley General de Consulta 
Popular Electorales, Diario oficial de la Federación, 14 de marzo de 2014, http://dof.gob.
mx/nota_detalle.php?codigo=5337123&fecha=14/03/2014. 
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• Se modifica la designación y elección de los magistrados electorales 
locales, anteriormente realizada por los Congresos de los Estados, para 
pasar ahora a ser competencia de la Cámara de Senadores.

• Se establecen nuevas causales de nulidad de las elecciones tanto a nivel 
federal como a nivel local por violaciones graves, dolosas y determinan-
tes:

1. Se exceda el gasto de campaña en un cinco por ciento del monto total 
autorizado;

2. Se compre cobertura informativa o tiempos en radio y televisión, fue-
ra de los supuestos previstos en la ley;

3. Se reciban o utilicen recursos de procedencia ilícita o recursos públi-
cos en las campañas.

• Se establece la figura de la Elección consecutiva o reelección: para 
las dos Cámaras del Congreso de la Unión, para los Congresos de 
los Estados y para los ayuntamientos de las entidades federativas.

• Se establece el nuevo porcentaje que tendrán que cubrir los parti-
dos políticos federales para mantener su registro el cual es el tres por 
ciento del total de la votación válida emitida.

• Asimismo la reforma en comento ordena la expedición de las siguien-
tes leyes:

a) Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales, pu-
blicada en el Diario oficial de la Federación el 23 de mayo de 2014.29

b) Ley General de Partidos Políticos, publicada en el Diario oficial 
de la Federación el 23 de mayo de 2014.30

29  Secretaría de Gobernación, Decreto por el que se expide la Ley General de Institucio-
nes y Procedimientos Electorales, Diario oficial de la Federación, 23 de mayo de 2014, 
http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5345952&fecha=23/05/2014. 

30  Secretaría de Gobernación, Decreto por el que se expide la Ley General de Partido Po-
líticos, Diario oficial de la Federación, 23 de mayo de 2014, http://dof.gob.mx/nota_de-
talle.php?codigo=5345955&fecha=23/05/2014. 
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c) Ley General en Materia de Delitos Electorales, publicada en el 
Diario oficial de la Federación el 23 de mayo de 2014.31

Sin embargo, en vísperas del proceso electoral federal del 2012, no puede 
obviarse que diversos sectores de la clase política aspirante a diversos pues-
tos de elección popular, a lo largo de los últimos procesos electorales, han 
desarrollado actividades tendientes a eludir los postulados emanados de la 
reforma electoral de 2007 que, dicho sea de paso, la mayoría de legisladores 
federales y locales aprobaron. Aspecto que no puede pasar desapercibido 
puesto que la propia elección intermedia de 2009 dejó en claro la tenden-
cia de cierto sector de la población de manifestar su no conformidad con 
dichas actitudes que lo único que abonan es al desencanto del electorado. 
Circunstancias a las que se deberán considerar las nuevas disposiciones en 
materia de instituciones y procedimientos electorales, delitos electorales, 
partidos políticos y responsabilidad de los servidores públicos, todas éstas 
derivadas de la citada Reforma Constitucional en Materia Política-Elec-
toral del año 2014 y que, a decir de quienes impulsaron dichas reformas, 
pretenden obtener procesos electorales más equitativos e instituciones 
electorales más sólidas. Aspectos que pretender influir en el ánimo de la 
población a fin de lograr una mayor participación electoral.

Por lo anteriormente expuesto, no queda lugar a dudas que el presiden-
cialismo en México representa un sistema que requiere una pronta oxige-
nación que le permita su permanencia por algunos años más. Sin embargo,
no es el único sistema que requiere de dicha revitalización pues-
to que el propio sistema representativo también lo demanda. 

En esa tesitura, el sistema político y electoral mexicano no puede per-
mitirse replicar la poco grata actitud que algunos candidatos mostraron 
durante los procesos electorales de los años 2006 y 2012. Puesto que con 
ello, lo único que se logra es ahondar más en la brecha existente entre 
gobernantes y gobernados. Aspecto que, sin lugar a dudas, impacta en la 
participación electoral del ciudadano común y en la reafirmación, a posterio-
ri, del voto en blanco.

31  Secretaría de Gobernación, Decreto por el que se expide la Ley General en Materia de 
Delitos Electorales, Diario Oficial de la Federación, 23 de mayo de 2014, http://dof.gob.
mx/nota_detalle.php?codigo=5345956&fecha=23/05/2014. 
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APROXIMACIÓN A UNA EXPERIENCIA DE 
INTERVENCIÓN TERRITORIAL EN MUNICIPIOS DE LA 
REGIÓN 01 NORESTE DEL ESTADO DE GUANAJUATO. 

PAUTAS INICIALES PARA UN DIAGNÓSTICO BASADO EN 
POTENCIALIDADES

José de Jesús rAMírEz MACíAS1

I. Introducción

Este trabajo se inscribe en una línea de investigación que el autor sigue en 
ilación al territorio y sus capacidades institucionales en la implantación de 
políticas públicas para el desarrollo regional y la competitividad territorial. 
Tenemos interés por lograr analizar los procesos de desarrollo de la política 
de regionalización que se ha impulsado en el estado de Guanajuato, estu-
diando y midiendo las capacidades institucionales y del propio territorio 
en el impulso e implantación de políticas de desarrollo, haciendo énfasis en 
las fases que comprenden el diseño e implementación de un esquema de 
ordenación y activación del territorio; así como en los dispositivos legales 
e institucionales que posibilitan este proceso. Sin embargo, los alcances de 
este artículo son más bien limitados, pues se ubica en la ruta del diseño téc-
nico-metodológico de instrumentos de intervención territorial en espacios 
micro-regionales, tales como: Agendas para el desarrollo regional y municipal; 
Banco de proyectos estratégicos, Documentación y sistematización de vocacio-
namientos y potencialidades, e integración de una alianza regional promotora 
del desarrollo. Todos estos instrumentos de intervención micro regional se 
consideran dispositivos útiles que podrían permitir a los actores locales de la 
región 01 noreste del estado de Guanajuato disponer de recursos técnicos 
y metodológicos para integrar una ruta de gestión y ordenamiento de su 
territorio en el fortalecimiento de sus fuentes de financiamiento para el 
desarrollo de sus municipios. 

1 Profesor titular en la División de Derecho, Política y Gobierno de la Universidad de 
Guanajuato. Contacto: jramirez@ugto.mx 
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II. ¿Qué razones tenemos para pensar intervenir la Región 01 
Noroeste de Guanajuato? 

La intervención del territorio es una cuestión de múltiples significados y 
posibilidades que van desde examinar, controlar, disponer, dirigir o limitar, 
hasta interceder, mediar y quizá “tomar parte de un asunto”,2 considerando 
que existen capacidades diferenciadas entre los territorios, que han impli-
cado modelos de intervención diferenciados con características propias y 
resultados particulares. Una de las razones de intervención la encontramos 
en los factores de potencialidad,3 en principio asociados a la infraestructura 
y a otros conceptos como el de capital social fijo,4 referidos en concreto a los 
servicios sin los cuales ninguna de las actividades primarias, secundarias o 
terciarias que se desarrollan en los territorios podría funcionar. La inter-
vención basada en potencialidades nos marca una ruta que se configura a 
partir de la combinación de factores y elementos que definen “la capacidad 
de una región para crecer y elevar el nivel de vida de la población” a partir 
del reconocimiento e identificación de los factores de potencialidad, su 
medición y con ello entonces, poder definir una política de intervención 
regional.5 

Entonces, referirse a la intervención territorial basados en potencialida-
des es retomar uno de los aspectos clave de la modelización y de la gestión 
del territorio, que desde una perspectiva claramente endógena busca sub-
vertir falencias territoriales como:6 

2  Las múltiples acepciones pueden consultarse en el Diccionario de la lengua española, de 
la Real Academia Española, http://www.rae.es/ 

3  BIEHL, D.,  The Contribution of Infrastructure to the Regional Development. Final Re-
port, Luxemburgo, Comission of the European Communities, Infrastructure Study 
Group, 1986.

4  HIRSCHMAN, A., La estrategia del desarrollo económico, México, Fondo de Cultura 
Económica, 1961.

5  GUTIéRREz CASAS, L. E., “Potencial de desarrollo y gestión de la política regional. 
El caso de Chihuahua”, Frontera Norte. Estudios territoriales, vol. 19, núm. 38, 2007.

6  Estas son algunas de las conclusiones del Proyecto de Desarrollo Regional de la FAo, 
que se puede consultar en http://www.rlc.fao.org/foro/desre/proy.pdf; también se consi-
deran las aportaciones vertidas en el marco de los ejercicios de evaluación de la Cátedra 
FoDEPAL del Sur de Jalisco, de la cual el autor fue director por 5 años, y donde des-
tacan la participación expertos como el Dr. Luis Aguilar Villanueva y el Dr. Gustavo 
Gordillo de Anda. Estos mismos problemas que enfrentan los territorios se expresaron 
en el texto “Regiones y Ciudades ante el desarrollo humano contemporáneo: la gober-
nanza democrática”, disponible en: http://www.juntadeandalucia.es.
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- Falta de integración de los distintos elementos que comprende el de-
sarrollo local.

- Deficiente acercamiento a los distintos procesos y tiempos que com-
prende el desarrollo. 

- Deficiente concepción de la heterogeneidad e idiosincrasia humana, 
social y cultural que comprende el desarrollo regional.

- Fallas en el desarrollo de los mercados internos y en la generación de 
vínculos con los mercados externos.

- Descoordinación y falta de interacción entre las distintas instituciones 
oferentes  de recursos y programas para el desarrollo regional (secretarías 
estatales y regionales, entidades públicas, privadas, ONGs…) y entre las 
distintas políticas que afectan al desarrollo de una región/ localidad.

- Carencia de una adecuada orientación territorial de dichas políticas.

- Falta de continuidad, sistematización e incorporación de las lecciones 
aprendidas en la aplicación de las políticas.

Es decir, donde la potencialidad del territorio es un elemento que puede 
ser un “mecanismos de disparo” de las acciones y/o estrategias públicas y 
políticas es que nosotros encontramos motivos para la intervención en el 
territorio, pues gracias a las complejas relaciones que el entramado social 
teje, se demanda pautas de intervención estratégica destinadas a obtener el 
emergente sistémico; dicho de otra manera a lograr el efecto resiliente que 
los factores de potencialidad de un territorio posibilitan generar. 

III. ¿Dónde intervenir? Una primera aproximación a la región de 
estudio

Para aproximar las características de la Región 01 Noreste de Guanajuato 
nos planteamos las siguientes preguntas: 

¿Qué condiciones de pobreza y abandono existen en los micro territo-
rios y localidades más marginadas de la Región 01?, ¿Se podrán revertir 
impulsando y fortaleciendo nuevas competencias y capacidades?, ¿Será 
posible brindar respuestas si comenzamos por considerar a las potencia-
lidades y los vocacionamientos del territorio que comprende la Región 
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01 Noreste?, ¿Cómo revertir las tendencias de migración obligada, pér-
dida de productividad y falta de competitividad? y, ¿Cómo ayudar a que 
se generen los insumos necesarios para el desarrollo regional? 

Teóricamente, una fuente de posibles respuestas la podríamos encontrar en 
la propuesta de los factores de potencialidad de Biehl, de los que destacan: 
factores de localización geográfica o distancia (D), factores de aglome-
ración (A), factores de estructura sectorial (S) y factores de dotación de 
infraestructura o capital público (I), cuya mezcla estará asociada tanto al 
nivel de ingreso regional como al crecimiento7. Nótese que los factores de 
potencialidad del desarrollo así como los vocacionamientos enfrentan una 
dualidad, pues se inscriben entre las coordenadas de lo local y lo global, es 
decir entre el contexto inmediato y el modelo macroeconómico que sisté-
micamente “envuelve” o “contiene” la iniciativa local. 

Aquí el reto se refiere a conocer el territorio e incorporarlo desarrollando 
su vocación y apuntalar su desarrollo desde la exploración de sus potencia-
lidades. Son muchas ya las experiencias que han retomado estos elementos, 
pues no sólo en la teoría hay avances –la de los factores de potencialidad—, 
sino también en estrategias concretas para mejorar la calidad de vida de los 
habitantes que ahí convergen.

 ¿Pero qué es lo que ocurre en nuestra región de estudio? La región 01 
del estado de Guanajuato está ubicada al noreste y colinda con los estados 
de San Luis Potosí y Querétaro, es la región conocida por “La Puerta de 
la Sierra Gorda”; tiene una superficie de 5,664 km2, que es el 18.5% de la 
superficie total de la entidad federativa. Esta región se integra por ocho 
municipios, y forma parte de la denominada Sierra Gorda, región monta-
ñosa que forma parte de la Sierra Madre Occidental. Los municipios que 
la conforman son: Atarjea, Doctor Mora, San José Iturbide, San Luis de la 
Paz, Santa Catarina, Tierra Blanca, Victoria, y Xichú. 

En esta región los intentos de ordenamiento del territorio en términos 
de vocaciones, talentos y capacidades institucionales, han sido débiles y 
escasos, con antecedentes poco actualizados, que datan en su emisión más 
reciente del año de 2002, durante el gobierno de J. C. Romero Hicks, cuan-
do la recién creada Secretaría de Desarrollo Humano y Social (SDSyH) 
elaboró un documento diagnóstico denominado “Programa de Desarrollo 
Regional 1 noreste, 2002”, producto de las acciones desde el Consejo de 
Planeación para el Desarrollo (Copladeg, con antecedente en la Ley de 

7 GUTIéRREz CASAS, L. E., “Potencial de desarrollo y gestión de la política regional. El 
caso de Chihuahua”, Frontera Norte. Estudios territoriales, vol. 19, núm. 38, 2007.
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Planeación para el Estado de Guanajuato y sus Municipios del año 2000). 
Otro antecedente data del año 2001 donde la SDSyH también había in-
tentando rehacer algunos proyectos, programas y establecer un banco de 
proyectos de esa región, por microrregiones, enumerando 15 proyectos para 
el año 2001 y 12 proyectos para el año 2002.8 

Es de destacar que en esta región la mayoría de las administraciones 
municipales no cuentan con instrumentos básicos de planificación, aunque 
la ley en la materia así lo exige. Según un recuento realizado por el autor, 
en el 2011, a nivel estatal el 39.13% de los municipios tenían reglamentos 
referidos a la planeación municipal; pero para el caso de la región 01 No-
reste, solamente 3 municipios de los 8 tenían un reglamento en la materia. 
Un dato a destacar también es que para el mismo año 2011 en la región 
solo un municipio disponía de Plan de Ordenamiento Territorial (POT) 
medianamente actualizado: el municipio de Dr. Mora. En el resto de los 
municipios de la región solo se contaba con intentos escasos y no conclui-
dos. Los casos más agudo lo representa el municipio de Tierra Blanca que 
hasta el año 2011 referían no haber tenido nunca un POT.9 

De acuerdo a la información que ofrece el “Catalogo de Localidades” 
de la Secretaría de Desarrollo Social federal, (SEDESOL) los municipios 
de esta región observan las condiciones más agudas de marginación en su 
población y rezago en sus municipios, debido a la baja calidad de vida que 
se genera por la insuficiente infraestructura económica (aunque paradóji-
camente se ubiquen en los municipios de San Luis de la Paz y de San José 
Iturbide, sendos polos de desarrollo industrial), falta de servicios públicos, 
bajos niveles de ingreso y limitada cobertura en salud y educación; aunado 
a los altos índices de expulsión migratoria.10 

Recopilada la información básica respecto a las condiciones humanas y 
territoriales que se viven en la región de estudio, y en un ejercicio heurístico 
de identificación de problemas, de acuerdo a la información recopilada en 
sus planes de desarrollo municipal, estadísticas disponibles en INEGI y 

8  En aquel documento se proyectaban y se consensaban estrategias de trabajo que conte-
nían tres ejes sustantivos: a) Caminos e infraestructura vial; b) Desarrollo económico 
mediante proyectos de microempresas, consolidación de éstas (proyectos productivos) 
y c) Recuperación de las tradiciones y costumbres mediante ferias locales; un tema del 
tejido social. 

9  Enfatizamos el tema de la disposición del PoT pues constituye un dispositivo esencial 
para la formulación de políticas públicas (FPP) que apunten hacia la identificación del 
vocacionamiento municipal, local y regional.

10  Secretaría de Desarrollo Social-Unidad de Microregiones, Catálogo de Localidades. 
2013, http://www.microrregiones.gob.mx/catloc/, fecha de consulta: 28 de octubre de 
2014.
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CONAPO y entrevistas con funcionarios municipales,11 se identifica que 
en la Región 01 Noreste de la Sierra Gorda se manifiestan la problemática 
siguiente: 

Baja competitividad económica y bajo nivel educativo. 

Estructura económica basada generalmente en el sector primario. 

Insuficiente infraestructura para el desarrollo. 

Calidad de vida insatisfactoria y bajos niveles de ingresos.

Bajo índice de salud y deterioro ambiental.

Altos índices de expulsión migratoria.

Ausencia de financiamiento y apoyos a la comercialización.

Falta de coordinación entre instituciones. 

Carencia de tecnologías modernas y sustentables de producción, así 
como carencia tecnológica para la disponibilidad, captación y manejo 
del agua. 

Ausencia de modelos de aprovechamiento de las potencialidades terri-
toriales y la fisiografía.

Tomando como punto de partida estos rasgos característicos de la región, 
el análisis con arreglo a sus vocacionamientos y potencialidades se llevó a 
cabo mediante cinco fases de aproximación, en un ejercicio de consulta y 
diálogo con algunos actores clave, y en particular con aquellos que se con-
sideraban relevantes para el desarrollo de la investigación en campo: 

Primera fase. Acercamiento y presentación de la investigación a las au-
toridades municipales de los ocho municipios y a los responsables de la 
planeación local, con el fin de desarrollar una serie de encuentros y se-
siones informativas para socializar la metodología que se emplearía por 
parte del equipo de investigación en la integración de mesas de trabajo.

11  Véase anexo 1.
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Segunda fase. La convocatoria a mesas de trabajo con el propósito de 
integrar un diagnóstico de la región. Se convocó a participar a: funcio-
narios públicos, representantes de las cámaras de comercio, representan-
tes de las instituciones educativas, líderes sociales y de las organizaciones 
locales pre-existentes en la región, con el propósito de recuperar en esas 
sesiones de trabajo una imagen lo más amplia y detallada posible.  

Tercera fase. Sistematización y ordenación de datos, percepciones e im-
presiones de los participantes en los talleres.

Cuarta fase. Presentación de resultados y entrega de un Informe Final a 
las autoridades participantes en el proceso de diagnóstico de la región, a 
efecto de legitimar y validar los resultados obtenidos.

Quinta fase. Elaboración y generación de la agenda de investigación 
con aplicación regional desde el Departamento de Gestión Pública de 
la Universidad de Guanajuato.

IV. Resultados de las fases de análisis y diagnóstico regional: 
mesas de análisis, sistematización y agenda de temas de 
aplicación regional

Con la información preexistente, y en el desarrollo de las fases, se obtu-
vieron datos que consideramos relevantes y que nos permitirán configurar 
escenarios de intervención público-social y a su vez, en un futuro, evaluar 
los impactos de esta relación entre sociedad y gobierno en procesos espe-
cíficos.

En el ejercicio de diagnóstico para la identificación de problemas estra-
tégicos, así como de vocacionamientos y potencialidades en los municipios 
de la región, se desarrollaron mesas de trabajo que implicaron la partici-
pación de 142 actores regionales, con las características que mencionamos 
antes. Con ellos se trabajó primordialmente las primeras preguntas inda-
gatorias respecto de la situación en la región. La batería de preguntas que 
se propuso inicialmente fueron:

¿Qué ha provocado que las costumbres locales se pierdan?

¿Qué no hemos hecho para ofrecer a la sociedad y a los ciudadanos mejores 
condiciones de vida?

¿Qué ha impedido el desarrollo de mi municipio?
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¿Qué ha impedido el desarrollo escolar y la eficiencia terminal?

¿Qué ha impedido que esta parte del estado de Guanajuato esté fuera 
del contexto regional estatal?

¿Qué ha provocado que la cuenca, si la hay, no sea parte de una agenda 
regional?

¿Qué ha impedido aprovechar a nuestro favor los cerros y pliegues montaño-
sos de esta parte del estado denominada “Sierra gorda”?

¿Qué ha impedido que los municipios no se asocien para buscar mejores 
resultados administrativos de gestión?

En el desarrollo de las actividades de campo para efectos de recolección 
de datos, se integraron 3 sedes: Tierra Blanca, con un municipio invitado: 
Santa Catarina; originalmente, estaban contemplados los municipios de 
Atarjea, Xichú, además de los dos primeros, empero no se lograron incor-
porar en esa mesa y fueron incorporados en las otras sedes previstas. San 
Luis de la Paz fue la otra sede y su invitado fue Xichú; San José Iturbide 
fue sede también y sus municipios invitados fueron Atarjea, Dr. Mora y 
Victoria. 

En el desarrollo de los talleres se fueron incorporando también las si-
guientes interrogantes: 

¿Qué no se ha hecho y se pudo haber hecho?

¿Qué estamos haciendo, pero no lo hacemos bien?

¿Qué hemos buscado, pero no hemos tenido los resultados esperados?

¿En qué forma se está involucrando la sociedad y los ciudadanos con el 
gobierno?

¿Qué deficiencias se encuentran en la región, micro región y zona?

¿Qué fortalezas se hallan en la zona y no se han explotado adecuadamente?

¿Qué puede hacer el cambio?

Como parte de la Fase tres de trabajo, presentamos la batería de percepcio-
nes colectivas de la región, recabadas en las mesas de trabajo:
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En el TEMA… LOS PARTICIPANTES DE LAS MESAS OPINAN QUE… 

COSTUMBRES, HÁBITOS  

Y TRADICIONES  

o Hay desintegración familiar. 
o La globalización afecta negativamente la región. 
o Brecha generacional entre los habitantes de la región 

y micro región. 
o Los movimientos migratorios entre los EE.UU. y los 

municipios aledaños a Guanajuato y viceversa. 
o Medios de comunicación (internet) de manera 

desmedida y los jóvenes están excesivamente 
absortos por la red. 

o Recursos financieros familiares deficientes. 

DEMOGRÁFICO  

o No hay planificación de nada. 
o Deficiente capacitación. 
o Poco fortalecimiento al empleo. 
o No hay participación entre el gobierno y la 

ciudadanía, la sociedad. 
o No hay prioridades en los proyectos. 

ECONÓMICO  

o Falta de empleo y servicios básicos. 
o Deficiente organización entre la población y el 

gobierno. 
o Deficientes vías de comunicación. 
o Falta de planeación. 
o Divisionismo económico y político. 

EDUCATIVO  

o Falta de calidad en los servicios educativos. 
o Mala alimentación de los alumnos. 
o Falta de economía en la familias. 
o Desintegración familiar. 
o Mal uso de la tecnología (internet). 
o Desinterés de los padres de familia. 
o Alto nivel de embarazos juveniles. 
o Migración. 
o Vandalismo y vicios (alcoholismo, drogas, etc.). 

GEOGRÁFICO  

o Marginación. 
o Desunión entre municipios. 
o Cartera de proyectos productivos que no tienen 

impacto regional. 
o Improvisación de los gobiernos y sus 

administraciones públicas. 
o No hay cartera de proyectos para la región. 

HIDROGRÁFICO  

o Por ser más alto el costo que los beneficios. 
o Región poco habitada. 
o No hay continuidad en los proyectos. 
o Falta de conocimiento sobre la cuenca. 
o Falta de interés por parte de la sociedad en los 

asuntos del gobierno. 
o Un programa que mejore el aprovechamiento 

responsable de la cuenca. 
o Falta de asociaciones civiles. 

OROGRÁFICO  

o Falta de recursos financieros. 
o Vinculación en términos académicos 

(universidades). 
o Falta de asociaciones civiles responsables de 

programas. 
o Falta de conciencia social de los recursos naturales. 
o Desastres naturales. 
o Tala clandestina. 
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Cuadro 1. Percepciones colectivas de problemas en la región01 noreste de Guanajuato. 
Fuente: Elaboración propia con información proporcionada por los participantes en los talleres 

de consulta para la integración del Diagnóstico de la Región 01 Noreste del Estado de Guanajuato, 
llevadas a cabo por el autor y su equipo de investigación. 

Sintetizando la información obtenida en esta etapa de percepción de pro-
blemas, se procede mediante métodos desarrollados con anterioridad a 
identificar un conjunto inicial de potencialidades y vocacionamientos en la 
Región,12 para que en un tercer momento se empiecen a esbozar las ideas 
de proyectos regionales. Véase los detalles de la sistematización en el anexo 
de este trabajo. 

Potencialidades de la Región 01 Noreste

Es de considerar que la potencialidad territorial representa un mecanismo 
de apropiación y entendimiento de las realidades que se viven y construyen 
en el territorio, y que sirve de base estratégica al ejercicio de planificar un 
territorio, ante el supuesto de que se busca “provocar” y “detonar” acciones 
y/o estrategias públicas y colectivas en él. Dicho de otra manera: se parte 
del principio de posibilidad de un proyecto que pueda potenciarse aprove-

12  Véase: Ramírez Macías, J. J., “¿Qué alternativas para el desarrollo regional? Fronteras, 
potencialidades y vocacionamientos territoriales”, Revista Lider, núm. 18, 2011; y Ramí-
rez Macías, J. J., “Buscando posibilidades para nuevos vocacionamientos territoriales. 
Aproximaciones teóricas desde la noción frontera y potencialidad”, Revista Buenaval, 
vol. 9, núm. 89, 2011.

SOCIAL  

o Racismo y discriminación. 
o Deserción escolar. 
o Mal uso de los recursos tecnológicos y de 

comunicación. 
o Mala comunicación entre gobierno y sociedad. 
o Paternalismo. Equidad y género. 
o Baja participación de los habitantes y de la sociedad.  

TERRITORIAL  

o No hay identificación de los puntos de interés 
común. 

o Falta de planes para garantizar el seguimiento de los 
proyectos. 

o Diversidad de los partidos políticos. 
o Falta de capacidad política y de la institución 

municipal. 
o Falta de líderes. 
o Falta por agregar a los diputados en los distritos 

electorales. 
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chando y movilizando los recursos existentes en el propio territorio.13 Entre 
las potencialidades que se identificaron en las mesas de análisis regional, 
destacamos las siguientes:

* Se respeta la redacción original y sin editar de lo que se identificó como potencialidad, tal y como 
fue vertido en las mesas de análisis regional, para que se pueda apreciar el proceso de apropiación de 

los  elementos que hemos discutido arriba.

13  Desde los pensadores clásicos griegos sabemos que la potencia es una parte constitutiva 
del ser en su acepción más esencial, pues como lo estableció el sabio Aristóteles “el prin-
cipio del movimiento o del cambio que está en otro, o en el mismo en cuanto otro; por 
ejemplo, el arte de edificar, es una potencia que no está en lo que se edifica; pero el arte 
de curar, que es una potencia, puede estar en el que es curado, pero no en cuanto que 
es curado. Así, pues, la que es absolutamente principio del cambio o del movimiento se 
llama potencia en otro, o en el mismo en cuanto otro; pero hay también una potencia 
para ser cambiado o movido por otro, o por el mismo en cuanto otro (decimos, en 
efecto, que el paciente puede ser afectado por aquella potencia de la cual recibe alguna 
afección, unas veces si recibe una afección cualquiera, pero otras no según cualquiera 
afección, sino si la afección es para algo mejor…”. Aristóteles, Metafísica, Madrid, Gre-
dos, 1970.

MUNICIPIO 
DESCRIPCIÓN BÁSICA DE ALGUNAS 
POTENCIALIDADES MUNICIPALES* 

ATARJEA 

“…El municipio tiene la siguiente fauna: reptiles como la 
víbora de cascabel, el coralillo, la Navaca (víbora con cocoles 
en su piel y puede comer un perro), la víbora azul. Mamíferos 
como el coyote, zorro, tlacuache, zorrillo, y por los bosques del 
charco, el toro, el carricillo habita el Venado de cola blanca, el 
tigrillo, el puma (que está en peligro de extinción). Tiene 
lugares muy hermosos como el presidio, el sótano del barro, la 
cueva del agua, y se pueden apreciar tumbas y lugares de 
nombre cuicillos (ruinas), sobre todo en el Charco (sic.). Hay 
flora como bosque de pino, encino, escobillo, cedro; además de 
especies forrajeras como zacate, triguillo, pajita, gigante, falsa 
grama, flechilla y otras de menor importancia. También 
existen otras especies tales como tascate, madroño, nopales, 
palma china, sotol, ocotillo, granjeno, huisache, mezquite, 
vara dulce, garambullo y órgano. En términos de minería se 
tiene mercurio como metal…”. 

DR. MORA 

“…La única industria de importancia en Doctor Mora, es 
Taylor Farms de México, S. de R. L. de C.V. dedicada al 
procesamiento de vegetales para ensaladas y subsidiaria de 
Taylor Fresh Foods, Inc.. que se instaló en 2007…” 
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SAN JOSÉ 
ITURBIDE 

“…Este municipio se encuentra muy cerca de la 57 y por ende 
ha provocado el desarrollo de un polo económico industrial, 
especialmente dentro de los giros de agricultura, energía 
eléctrica, cosméticos e higiene (Colgate Palmolive), esto desde 
1990. También la presencia de ganado vacuno, porcino, 
bovino y avícola, pero no es a gran escala. Existen algunas 
granjas porcícolas y avícolas. Hay especies forrajeras como 
zacatón, falsa grama, triguillo, gramilla, popotillo plateado y 
lobero. Además se cuenta con otras especies, como nopal, 
huisache, mezquite, maguey verde, granjeno, ocotillo, palma 
china, órgano, sangre de drago, garambullo, capulín, 
cayotillo, pirul y garaballo. Especies animales como el conejo, 
tejón y serpiente de cascabel, águilas, tacuaches. También es 
conocida la alfarería, velas aromáticas, rompecabezas de 
madera, dulces típicos, talavera, vitrales, y principalmente la 
ropa de punto y tejido. El municipio forma parte junto con 
Tierra Blanca un ANP…”. 

SAN LUIS DE LA 
PAZ 

“…Es importante como centro agrícola y comercial de la 
Sierra Gorda. Además, es ideal para instalar actividades 
productivas (industria).Esta firmemente asentado cerca de la 
autopista federal 57, punto estratégico de la zona y de la 
región. Mineral de Pozos es una comunidad del municipio y 
está dentro del programa federal de “Pueblos Mágicos” de la 
Sectur. La Misión de Chichimecas es una zona étnica e 
indígena que tiene prelación en programas relacionados con 
ellos. Ver fichas técnicas por municipio…” 

SANTA 
CATARINA 

“…Principales Sectores, Productos y Servicios Agricultura. Los 
principales cultivos son maíz y fríjol. De las 84 hectáreas 
sembradas durante el ciclo agrícola 2009-2010, el 100% 
fueron de temporal. Ganadería: La población ganadera se 
registró en las siguientes cifras: Ganado Cabezas Bovino 
2,512, Porcino 313, Ovino 1,498, Caprino 1,980 y Aves 8,908. 
Industria: está constituida por maquila de acrilán en 
pequeños talleres, cuya explotación es la principal fuente de 
empleo en el municipio…”  

TIERRA BLANCA 

“…Su principal actividad es la agricultura temporalera y de 
maíz, frijol y leguminosas. Dentro de la Industria de la 
Transformación: segundo sector: manufactura, lana, tejido, 
dulces típicos. El municipio tiene el más grande de la región el 
jardín botánico reconocido de flora y fauna…” 
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Cuadro 2. Potencialidades Regionales identificadas en mesas de trabajo regionales.
Fuente: Elaboración propia con información proporcionada por los participantes en los talleres 

de consulta para la integración del Diagnóstico de la Región 01 Noreste del Estado de Guanajuato, 
llevadas a cabo por el autor y su equipo de investigación

Vocacionamiento de la Región 01 Noreste

Si entendemos a la vocación de un territorio como “aquellas características 
que definen el tipo de actividades económicas que se desarrollan o bien 
podrían desarrollarse en un espacio territorial”, entonces las características 
que predominen, serán aquellas que nos acercarán a identificar un voca-
cionamiento de actividades productivas, sociales, políticas y/o económicas 
en un espacio determinado. Así, vocación y potencia sintetizadas en el te-
rritorio implica que  las “condiciones y características naturales propias de 
la región” estarán guiando la orientación de las acciones y de las políticas, 
pues lo que podría ser y lo que ahora es  constituye la mezcla estratégica 
orientadora de las intervenciones en los territorios. En el caso que nos ocu-
pa, en las mesas de análisis se definieron los siguientes vocacionamientos: 

VICTORIA 

“…Este municipio tiene los ecosistemas variados: bosque, ríos, 
presas, bordos, bosque de altura. Recorridos turísticos con 
actividades diversas: campismo, religioso, arquitectura de 
misiones y capillas…” 

XICHÚ 

“…Municipio que está ubicado a 50 kms del crucero con 
Victoria y San Luis de la Paz, es una zona de origen minero 
(plata, oro, cobre, estaño) y que en la década de los 
cincuentas, como consecuencia de la nacionalización de la 
industria minera y de la petroquímica, Xichú fue abandonado 
por los dueños de las empresas minera de origen 
estadounidense. Hoy el municipio tiene una cabecera 
municipal poco densa y la mayor parte de los habitantes están 
en las comunidades rurales, presentes en el municipio. El 75% 
de la población está en lo rural y el 25% en la cabecera. Es un 
municipio que tiene micro climas y tiene importantes cosechas 
de frutas tropicales y de altura...” 
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*  Se respeta la redacción original y sin editar de lo que se identificó como vocacionamien-
to, tal y como fue vertido en las mesas de análisis regional.

** Según la Secretaría de Desarrollo Agropecuario, SDA y SAGARPA. Sistema Nacional 
Agropecuario y Pesca. 2008. Con datos del INEGI. 2010.

Vocacionamiento PORQUE …* 

Ganadería 

“…En Guanajuato se tienen registrados más de 
50 mil productores pecuarios en dos uniones 
ganaderas regionales** (Unión Ganadera 
Regional de Guanajuato y la Unión Ganadera de 
Porcicultores de Guanajuato). Por actividad 
pecuaria se entiende: ovino, caprino, avícola, 
pesca, apicultura, bovino y porcino. San Luis de 
la Paz, junto con otros municipios del estado 
(San Miguel de Allende) tienen el 95% de la 
producción de aves de postura y canal. En el caso 
de cerdo, Pénjamo, Abasolo y la micro región del 
noreste tienen el 4to lugar nacional. Guanajuato 
ocupa el  lugar 20 a nivel nacional como 
productor de carne bovino y 6to. lugar como 
cuenca lechera. La región noreste tiene apenas un 
18% de participación en el contexto del Estado 
para manejo cárnico, por lo que es un talento que 
puede potenciarse, pero que requiere de manejo 
normativo de carne mediante rastros TIF y 
TSS…” 

Recursos Naturales: agua, 
bosque, territorio 

“…en cuanto a recursos naturales, la región 
cuenta con un área natural protegida (ANP) 
según el Instituto de Ecología del Estado. Esta 
área abarca dos municipios: Tierra Blanca y San 
José Iturbide con actividades eco turísticas bien 
definidas, incluso por OSC´s que prestan servicios 
a la zona y en la zona. En San Miguel de Allende 
hay una OSC que presta servicios nacionales para 
ecoturismo y otras actividades de deporte 
extremo. Por otro lado, Victoria tiene bosques de 
altura y media altura que se suman a los bosques 
de la Sierra Gorda, colindando con los Estados de 
Querétaro y San Luis Potosí por los municipios 
de Xichú y Atarjea. Estos recursos pueden 
potenciarse a partir de los ya existentes talentos 
de la zona, si sólo se ejecutan proyectos colegiados 
puntuales dentro de los planes de gobierno de los 
municipios, considerando la conversión, la 
detonación y el fortalecimiento económico 
mediante soluciones de abatimiento al desempleo 
y migración…” 
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Cuadro 3. Vocacionamientos Regionales identificadas en mesas de trabajo regionales.
Fuente: Elaboración propia con información proporcionada por los participantes en 
los talleres de consulta para la integración del Diagnóstico de la Región 01 Noreste 
del Estado de Guanajuato, llevadas a cabo por el autor y su equipo de investigación

Finalmente se procedió a integrar las ideas que eventualmente tendrían el 
potencial para convertirse en proyectos regionales, como sigue:

Capital Humano 

“…desde el punto de vista social, la región 
puede analizarse desde la óptica antropo-social 
y étnico. El “Ranzo Uza” comunidad indígena 
“Misión de Chichimecas”, reconocido por la 
Comisión Nacional para el Desarrollo de los 
Pueblos Indígenas (CDI) como el último 
asentamiento indígena chichimeca del país. En 
el Estado de Guanajuato hay 7463 indígenas 
entre Otomíes, Chichimecas-jonaz-pamez, 
Mazahuas (17%) y Náhuatl (11%), de los cuales 
el 14% y 22% están en la microregión de San 
Luis de la Paz y Tierra Blanca (los dos primeros 
respectivamente). Por otro lado, la región tiene 
271,676 habitantes, lo que significa que esta 
región aporta el 18.5% de la población total del 
Estado, así como también se tiene la densidad 
de  48 habitantes por Km2, en tanto que la media 
nacional es de 57; y la del Estado de 
Guanajuato es de 160, la R-01 tiene la densidad 
más del Estado. Por otro lado, la población 
sustantivamente es mestiza y blanca, salvo los 
indígenas…” 

Capital Social “…efectivamente la región tiene problemas de 
migración en los dos sentidos…” 

Capital Intelectual y Cultural 

“…la R-01, cuenta con talentos que definen a la 
zona como productiva, por generaciones las 
familias de la zona se han dedicado al comercio, 
a las artesanías (palma, cestería, barro, 
metalistería, piedra, madera, etc.), además de 
toda la gama de fiestas, celebraciones y 
conmemoraciones a lo largo de todo el año…” 

Historia, tradiciones y 

Costumbres 

“…la zona tiene importantes ferias que revelan 
las actividades tradicionales, especialmente con 
las culturas indígenas…” 

 



José de Jesús Ramírez Macías

294

IDEA JUSTIFICACIÓN DE LA IDEA POSIBLE PROYECTO 

Central de Abastos 
Regional 

“…los servicios de comercio básico se 
tienen que hacer en Querétaro o San 
Luis Potosí, de manera que sus gastos 
crecen mucho. Una razón para acercar 
el comercio en volumen a la región y 
abaratar los directos...” 

Mercado de Abastos. 

Rastro Regional 
TIF-TSS 

“…Hoy no se tiene un rastro de tipo 
inspección federal (TIF). Las 
enfermedades gastrointestinales son 
importantes: salmonella. Además hay 
matanza clandestina, no regulada y 
matanza semi-municipal. A pesar que 
hay ganaderas, están poco 
organizadas…” 

Rastro TIF. Mejorar las 
condiciones hacia 
introductores, 
ganaderos y tablajeros. 

Servicios Médicos: 
Hospital Municipal. 

“…El problema es que la distancia es 
grande para acercar a los pacientes 
que tienen urgencia. Servicios de 
urgenciología serían de mucha 
utilidad describen los habitantes…” 

Hospital con enfoque 
Regional, Cruz Roja y 
Bomberos. 

Centro de Acopio 
para fines de 
material de 
reciclable-resuso-
reutilización. 

“…Un buen argumento para 
comerciar con deshechos de residuos 
no orgánicos. (basura) de los 
municipios…” 

Centro de Acopio para 
materiales diversos. 

Planta Productora 
de Biogas 

“…Combustible que se genera en 
medios naturales o en dispositivos 
específicos, por las reacciones de 
biodegradación de la materia 
orgánica, mediante la acción de 
microorganismos (bacterias metano 
génicas, etc.) y a otros factores, en 
ausencia de oxígeno. Este gas se ha 
llamado gas de los pantanos, puesto 
que en ellos se produce la 
biodegradación de residuos vegetales 
semejante a la descrita…” 

No aplicable. Falta 
documentar. Se 
recomienda visitar la 
web al calce. Sagarpa, 
tiene un programa 
federal denominado: 
bioenergéticos. 
(Bioetanol, biodiesel y 
biogás). 

Museo de Historia 
Natural Regional 

Centro Cultura 
Regional Interactivo de 
historia y naturaleza. 

Centro Artesanal 
Regional 

Centro Artesanal 
Regional. 

Parque Recreativo e 
Interactivo con 
Rutas Turísticas 

 

“…La zona es rica en experiencias 
históricas y culturales: misiones, 
indígenas, artesanía, etc. Colocar estas 
ideas en el mercado provocaría mejor 
derrama económica...” 

 

Rutas de turismo 
responsable: verde, 
montañismo, 
senderismo, ciclismo. 

Relleno Sanitario 
conforme a NOM 

“…Hoy la zona no tiene un relleno y 
menos una zona conforme a NOM…” 

Relleno Sanitario 
Regional. 

 

*

**
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Cuadro 4. Ideas de proyectos con impacto regional.
Fuente: Elaboración propia con información proporcionada por los participantes en los talleres 

de consulta para la integración del Diagnóstico de la Región 01 Noreste del Estado de Guanajuato, 
llevadas a cabo por el autor y su equipo de investigación

Ferias de difusión 
local. 

“…se tienen varias ferias, concursos y 
fiestas populares, pero no hay 
consistencia salvo en casos 
excepcionales, como la Feria de San 
Luis de Paz. Una secuencia o serie de 
ferias podrían ser un buen argumento 
para reunir a la sociedad, 
comprometerla y producir sinergia 
para fines de posicionamiento en la 
región y en el ámbito nacional. Algo 
semejante como la Feria del Vino y del 
Queso en Tequisquiapan, Qro…” 

Ferias regionales con 
enfoque local y 
nacional. Internacional. 

Viajes de excursión 
local. 

“…En este momento hay 8 empresas 
formales no locales, y 2 de ellas que se 
dedican a la venta de excursiones en la 
región. Hay una en San Miguel de 
Allende que vende rutas hasta Centro 
América desde el Sótano del Barro en 
Atarjea. El gobierno del Estado, a 
través de la Sedetur tiene paquetería 
turística por región, zona y pueblo…” 

Rutas de turismo 
diverso: arquitectura 
religiosa, misiones, 
productivo local, 
minero. 

Zona de flora y 
fauna. El IEE tiene 
una zona protegida 
declarada. 

“…Hoy está la zona de la Biosfera, 
Sierra Gorda, Zona protegida de San 
José Iturbide, en fin hay varias 
vertientes, habría que explotarlas para 
fines de comercio de la zona…” 

Mejora de la calidad de 
la imagen en calidad de 
jardín botánico local y 
regional de 
conservación de flora y 
fauna. 

  *Se respeta la redacción original y sin editar de lo que se identificó como 
ideas de proyecto, tal y como fue vertido en las mesas de análisis regional. 
** Según se puede documentar en la página http://www.bioenergeticos.gob.mx/index.
php/biogas/produccion-de-biogas-a-partir-de-basura.html?gclid=CI6Pmd6l_KoCFUVg-
TAod8D560Q, consulta del 17 de octubre de 2011.
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V. Conclusiones. Hacia una Agenda de Políticas Regionales 
diferenciadas para la región 01 Noreste de Guanajuato

La información recabada, organizada y motivo de análisis en las mesas re-
gionales, nos acercan a una consideración preliminar y a la cual la evidencia 
obtenida nos remite: se requiere construir una agenda colectiva de temas 
objeto de intervención pública, la cual es pertinente mencionar, debe inte-
grar a los ocho municipios que integran la Región 01, con miras a conso-
lidar, negociar y generar el banco de proyectos para la región, permitiendo 
avanzar en la integración de una Alianza Estratégica para el desarrollo de 
los municipios del Noreste de Guanajuato, pues si la institución municipal 
ha sido sindicada a la noción del desarrollo regional –en virtud de la pers-
pectiva endógena14 que asume que la dinámica económica y social de los 
municipios, determina y constituye su entorno, al grado de establecer un 
perfil propio generado en las propias regiones—, es que podemos pensar 
que la intervención en una región sin el concurso-agrupamiento (alianza) 
de los municipios es ignorar la base material de las actividades económicas, 
sociales, culturales y todas las que se realizan en esa determinada circuns-
cripción, que se potencia al constituirse como plataforma para el diseño 
técnico-metodológico de instrumentos de intervención territorial en espa-
cios micro regionales, que como dijimos antes, lo constituyen las agendas 
para el desarrollo, los bancos de proyectos estratégicos, la documentación 
de vocacionamientos y potencialidades y las propias alianzas regionales, 
que en tanto instrumentos de intervención micro regional se constituyen 
en dispositivos que permiten a los actores locales y regionales disponer de 
recursos técnicos y metodológicos para que integren una ruta de gestión y 
ordenamiento de su territorio.

Al ponderar y ordenar la problemática que se vive en la región, con sus 
vocacionamientos y potencialidades se desprende claramente un mapa de 
actividad heterogéneo y con disparidades muy evidentes, como lo muestra 
el cuadro siguiente: 

14  Inostroza, L. et al., Democracia y planeación del desarrollo municipal, México, Univer-
sidad Nacional Autónoma de México, 1990.
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Cuadro 5. Panorama productivo de la región 01 noreste de Guanajuato. 
Fuente: Elaboración propia.

Esta condición que se vive en los municipos de la Región 01 nos conduce 
a un conjunto de consideraciones que han sido discutidas, comentadas y 
compartidas con colegas en otros espacios de intervención regional15 ade-
más de lo que pudimos constatar en la observación y recorrido por la re-
gión, descubriéndola y re-conociéndola. El aporte de los funcionarios mu-
nicipales participantes en las mesas de análisis regional nos confirmaron 
muchas de ellas. Veamos estas consideraciones: 

Primera consideración: La región 01 noreste, presenta disparidades terri-
toriales en sus niveles de desarrollo, en sus niveles de competitividad y de 
desarrollo productivo,16 evidentes en los niveles de acceso a los servicios 
públicos, dependiendo de la ubicación geográfica de las poblaciones. Un 
dato que preocupa son los elevados índices de marginación que se pre-
sentan en los municipios denominados de “frontera”. Esos territorios 
que forman parte de la nebulosa gubernamental, pero que no sólo no 

15  Algunas notas de esta problemática han sido presentadas y discutidas en los ciclos de 
conferencias magistrales que la Cátedra FoDEPAL-capítulo Jalisco, que contó con la 
participación de expositores como Luis F. Aguilar Villanueva y Gustavo Gordillo.

16  Así como existen disparidades en las entidades federativas. Al respecto puede consul-
tarse el estudio sobre competitividad en los estados, difundido en: http://www.imco.org.
mx/informeestatal.php , en consulta en 16 de junio de 2010.

MUNICIPIO	   AGRÍCOLA	   PECUARIO	   MANUFACT

URA	  

TRANSFORM

ACIÓN	  

EXTRACTIVA	   SERVICIOS	  

ATARJEA	   BAJA	   BAJA	   NULO	   BAJA	   MEDIANO	   BAJA	  

DR.	  MORA	   ALTO	   ALTO	   MEDIANO	   MEDIANO	   NULO	   BAJA	  

SAN	  JOSÉ	  ITURBIDE	   ALTO	   ALTO	   ALTO	   ALTO	   NULO	   MEDIANO	  

SAN	  LUIS	  DE	  LA	  PAZ	   MEDIANO	   MEDIANO	   ALTO	   ALTO	   NULO	   ALTO	  

SANTA	  CATARINA	   MEDIANO	   MEDIANO	   BAJA	   BAJA	   NULO	   BAJA	  

TIERRA	  BLANCA	   MEDIANO	   MEDIANO	   BAJA	   MEDIANO	   BAJA	   BAJA	  

VICTORIA	   ALTO	   ALTO	   BAJA	   MEDIANO	   BAJA	   MEDIANO	  

XICHÚ	   ALTO	   ALTO	   BAJA	   BAJA	   NULO	   BAJA	  
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son sujetos de inversión privada sino que día con día crecen sin ser con-
siderados como una zona de atención que presenta problemas similares 
a los de los territorios de otros estados con los que colinda. Es en estos 
espacios, donde la restricción que da la frontera desnuda los alcances de 
la acción pública. Estas disparidades aconsejan la formulación de distin-
tos tipos de intervención en términos de estrategias públicas (políticas 
públicas).

Segunda consideración: No existe un consenso en torno al modelo de desa-
rrollo a impulsar, partiendo de que se trata de reconstituir y potenciar la 
noción de desarrollo de un espacio determinado desde una perspectiva 
endógena que implica: 

• La capacidad de transformación socioeconómica

• La habilidad de responder a los retos exteriores

• El fomento del aprendizaje y la formación

La eficacia en la introducción de formas de regulación social a nivel local 
( uso de recursos locales, control del proceso de acumulación, capacidad 
innovadora y desarrollo y consolidación de un tejido productivo local).17 
Las implicaciones del modelo de desarrollo endógeno inciden en la di-
mensión económica de los territorios principalmente y que, ciertamen-
te involucran una serie de mecanismos impulsados desde las instancias 
públicas, reconociendo el rol estratégico del Estado en el fomento al 
desarrollo regional.

Tercera consideración: Existen fallas en la intervención estatal. Considera-
das desde el propio diseño presupuestal en la direccionalidad de los re-
cursos públicos, así como desde el diseño programático sectorial que aún 
prevalece. Identificamos problemas en el gasto público, a partir de la no 
admisión desde el ejecutivo de la duplicidad y dispersión de los recursos 
públicos; una ausencia de acciones coordinadas; falta de continuidad a 
los esfuerzos de políticas públicas y a la falta de una evaluación real e 
integral de los presupuestos públicos.

17  GUTIéRREz VIDAL, M. y PELLEGRINI MARTÍNEz, S. “El papel de los gobiernos 
locales en el desarrollo regional”, en Revista Gestión y Política Pública, vol. III, núm 1, 
primer semestre, cide, México, 1994.
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Cuarta consideración: Es necesario compactar, o en su caso consolidar 
políticas y programas a fin de reorientar estratégicamente las acciones 
públicas, eficientando los recursos económicos e intelectuales de que 
disponen nuestros territorios. De ahí la importancia de que las capacida-
des técnicas y de liderazgo de los gobiernos estatales y municipales sean cada 
vez menos desiguales. Ante ello, las instituciones de educación superior 
deberán decidirse a impulsar el desarrollo regional en sus territorios, 
generando las ofertas académicas necesarias para la transformación pro-
ductiva.

Ante este panorama se antoja la noción simplista de que si reconverti-
mos la problemática a una declaración positiva esencialmente estaríamos 
vislumbrando una posibilidad más clara de atender los problemas socio-
territoriales que se identifican. Sin embargo, se trata de algo mucho más 
complejo. Para el fortalecimiento de los territorios y de las regiones te-
nemos que considerar sus antecedentes y las condiciones mínimas para 
que la activación ocurra. Ya hemos referido un listado de acciones base y 
que no son altamente “novedosas” sino que se nos presentan como posi-
bilidades para el desarrollo de nuestro entorno. Es en esta ruta, en que las 
nuevas tendencias en desarrollo, ante los dilemas y retos que nos plantea 
la globalización, son los espacios locales, municipales y las configuraciones 
regionales en donde se hace cada vez más posible y a la vez complejo, com-
plicado y diverso las posibilidades de desarrollarnos y consolidarnos.

Si el centro de la atención gubernamental es la vida municipal como 
motor del desarrollo regional, entonces deberá cuestionarse el modelo de 
relaciones intergubernamentales vigente, derivado de las formas  que hoy 
tiene el Estado Mexicano y el Municipio como figura que parte del pacto 
federativo y, por lo tanto, sujeto a la tutela de éste. Derivado de este análisis 
se concluyen acciones fundamentales que habrán de implementarse en la 
región:

• Integrar una agenda formal en alianza de los ocho municipios para con-
solidar, negociar y generar el banco de proyectos para la región.

• Generar una Declaratoria de Alianza Estratégica para Mejores munici-
pios del Noreste de Guanajuato.

• Fortalecer el ejercicio político de la región, pulverizado en ayuntamientos 
y ediles; ello mediante dialogo y voluntades apartidistas.
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• Apoyar la generación de infraestructura para la accesibilidad de las regiones, 
como un elemento de conectividad con los tomadores de decisiones; 
acceso a las innovaciones y desarrollos tecnológicos.

• Fomentar una mayor disponibilidad de servicios avanzados a la producción 
(consultoría tecnológica, innovación y acceso tecnológico, etc)

• Sentar las bases para la Institucionalidad regional  (gobiernos regionales, 
cooperación intermunicipal, presupuestación regional, entre otros)

• Garantizar el clima social favorable (asociado a baja conflictividad labo-
ral y cooperación entre las instituciones públicas y privadas)

• Fomentar la presencia de pequeñas y medianas empresas a partir del in-
volucramiento e impulso coordinado para generar la incubación de pro-
yectos de empresa.
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CORRELACIÓN DE TEMAS POR MATRIZ EN 

VALORES DE 1 Y 0 

RESUMEN DE LAS 
INTERROGANTES 

A B C D E F G H I 

T
E

M
A

S (conclusiones de las mesas de    
 trabajo) 

SO
C
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L 

C
IU

D
A

D
A

N
O

 

C
O

M
U

N
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R
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EC
O

N
Ó

M
IC

O
 

FI
N

A
N

C
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O
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TI
C

O
 

G
O

B
IE

R
N

O
 

TE
C

N
O

LÓ
G

IC
O

 

T
O

T
A

L
 

1.       Desintegración familiar. 1 1 1 0 0 0 0 0 3 

2.       La globalización. 0 0 0 1 0 0 0 0 1 

3.       Brecha generacional entre los 
habitantes de la región y microrregión. 

1 1 0 0 0 0 0 0 2 

4.       Los movimientos migratorios 
entre los EE.UU. y los municipios 
aledaños a Guanajuato y viceversa. 

1 1 0 1 0 1 0 0 4 

5.       Medios de comunicación 
(internet) de manera desmedida y los 
jóvenes están excesivamente absortos 
por la red. 

0 0 0 0 0 0 0 1 1 

C
O

ST
U

M
B

R
E

S,
 H

Á
B

IT
O

S 

6.       Recursos financieros familiares 
deficientes. 

1 0 0 1 1 0 0 0 3 

1.       No hay planificación de nada. 1 0 0 0 0 1 1 0 3 

2.       Deficiente capacitación. 0 1 0 0 0 0 1 0 2 

3.       Poco fortalecimiento al empleo. 1 0 0 0 0 1 1 1 4 

4.       No hay participación entre el 
gobierno y la ciudadanía, la sociedad. 

1 0 0 0 0 0 1 0 2 

D
E

M
O

G
R

Á
FI

C
O

 

5.       No hay prioridades en los 
proyectos. 

0 0 0 0 0 0 0 1 1 

1.       Falta de empleo y servicios 
básicos. 

1 0 0 0 0 0 1 0 2 

2.       Deficiente organización entre la 
población y el gobierno. 

1 0 0 0 0 0 1 0 2 

3.       Deficientes vías de 
comunicación. 

0 0 0 0 0 0 1 1 2 

4.       Falta de planeación. 0 0 0 0 0 0 1 1 2 E
C

O
N

Ó
M

IC
O

 

5.       Divisionismo económico y 
político. 

0 0 0 1 0 1 0 0 2 

1.       Falta de calidad en los servicios 
educativos. 

0 0 0 0 0 1 1 1 3 

2.       Mala alimentación de los 
alumnos. 

1 0 0 0 1 0 1 0 3 

3.       Falta de economía en la familias. 1 0 0 0 1 0 0 0 2 

4.       Desintegración familiar. 1 1 1 0 0 0 0 0 3 

5.       Mal uso de la tecnología 
(internet) 

0 1 0 0 0 0 0 1 2 

6.       Desinterés de los padres de 
familia. 

1 1 1 0 0 0 1 0 4 

7.       Alto nivel de embarazos 
juveniles. 

1 1 1 1 0 0 0 0 4 

8.       Migración. 1 1 0 0 1 0 0 0 3 

E
D

U
C

A
T

V
O

 

9.       Vandalismo y vicios 
(alcoholismo, drogas, etc.) 

1 1 1 0 0 1 1 0 5 

 

Anexos
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1. Marginación. 1 1 1 0 0 1 1 0 5 

2. Desunión entre municipios. 0 0 0 0 0 1 1 1 3 

3. Cartera de proyectos productivos que no 
tienen impacto regional. 

0 0 1 0 0 1 1 1 4 

4. Improvisación de los gobiernos y sus 
administraciones públicas. 

0 0 0 0 0 1 1 1 3 

G
E

O
G

R
Á

FI
C

O
 

5. No hay cartera de proyectos para la 
región. 

1 0 0 0 0 1 1 0 3 

1. Por ser más alto el costo que los 
beneficios. 

0 0 0 0 0 1 1 0 2 

2.  Región poco habitada. 1 0 0 0 0 0 0 0 1 

3. No hay continuidad en los proyectos. 1 0 0 0 0 1 1 1 4 

4. Falta de conocimiento sobre la cuenca. 0 0 1 0 0 0 1 0 2 

5. Falta de interés por parte de la sociedad 
en los asuntos del gobierno. 

1 1 0 0 0 0 1 0 3 

6. Un programa que de mejore el 
aprovechamiento responsable de la cuenca. 

1 0 0 0 0 0 1 0 2 H
ID

R
O

G
R

Á
FI

C
O

 

7. Falta de asociaciones civiles. 1 0 0 0 0 1 1 0 3 

1. Falta de recursos financieros. 0 0 0 0 1 0 1 0 2 

2.  Vinculación en términos académicos 
(universidades). 

0 0 0 0 0 1 1 1 3 

3. Falta de asociaciones civiles 
responsables de programas. 

1 1 1 0 0 1 1 0 5 

4. Falta de conciencia social de los recursos 
naturales. 

1 0 0 0 0 0 0 0 1 

5. Desastres naturales. 0 0 0 0 0 1 1 0 2 

O
R

O
G

R
Á

FI
C

O
 

6. Tala clandestina. 1 0 0 1 0 1 1 0 4 

1. Racismo y discriminación. 1 1 0 0 0 0 0 0 2 

2. Deserción escolar. 1 1 0 0 0 0 0 0 2 

3. Mal uso de los recursos tecnológicos y 
de comunicación. 

1 0 0 0 0 1 1 1 4 

4. Mala comunicación entre gobierno y 
sociedad. 

1 0 0 0 0 0 1 0 2 

5. Paternalismo. Equidad y género. 1 0 0 0 0 1 1 0 3 

SO
C

IA
L

 

6. Baja participación de los habitantes y de 
la sociedad.  

0 1 0 0 0 1 1 0 3 
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1.       No hay identificación de los puntos de interés común. 1 0 0 0 0 1 1 0 3 

2.       Falta de planes para garantizar el seguimiento de los 
proyectos. 

1 0 0 0 0 1 1 0 3 

3.       Diversidad de los partidos políticos. 0 0 0 0 0 1 0 0 1 

4.       Falta de capacidad política y de la institución municipal. 0 0 0 0 0 1 1 0 2 

5.       Falta de líderes. 1 1 0 0 0 0 1 0 3 

T
E

R
R

IT
O

R
IA

L
 

6.       Falta por agregar a los diputados en los distritos 
electorales. 

1 0 0 0 0 1 0 0 2 

 

TOTALES 35 17 9 6 5 26 36 13 147 

 

Cuadro 5. Matriz de percepciones respecto a problemas que se viven en municipios  
de la región 01 noreste de Guanajuato.

Fuente: elaboración propia, con base a las percepciones de los participantes en los talleres de consulta 
para la integración del diagnóstico de la región 01 noreste del estado de guanajuato, llevadas a cabo por 

el autor y su equipo de investigación.

Cuadro 6. Preponderancia de temas y interrogantes.
Fuente: Elaboración propia, con base a las percepciones de los participantes en los talleres de consulta 

para la integración del Diagnóstico de la Región 01 Noreste del Estado de Guanajuato, llevadas a 
cabo por el autor y su equipo de investigación.
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INTERROGANTES/PLANTEAMIENTO PUNTOS % 
COSTUMBRES, HÁBITOS  14 10% 

DEMOGRÁFICO  12 8% 
ECONÓMICO  10 7% 

EDUCATIVO  29 20% 
GEOGRÁFICO  18 12% 

HIDROGRÁFICO  17 12% 
OROGRÁFICO  17 12% 

SOCIAL  16 11% 
TERRITORIAL  14 10% 

TOTAL 147 100% 

 Cuadro 7. Resumen de interrogantes y líneas temáticas agrupadas.
Fuente: Elaboración propia, con base a las percepciones de los participantes en los talleres de consulta 

para la integración del Diagnóstico de la Región 01 Noreste del Estado de Guanajuato, llevadas a 
cabo por el autor y su equipo de investigación

Cuadro 8. Frecuencias de percepciones manifestadas por problema.
Fuente: Elaboración propia, con base a las percepciones de los participantes en los talleres de consulta 

para la integración del Diagnóstico de la Región 01 Noreste del Estado de Guanajuato, llevadas a 
cabo por el autor y su equipo de investigación.





PROPUESTA PARA REGULACIÓN DE LA PARTICIPACIÓN 
CIUDADANA MUNICIPAL: EL CASO DE LOS CONSEJOS 

MUNICIPALES DE LEÓN, GUANAJUATO, COMO 
CONSEJOS GESTORES DE POLÍTICAS PúBLICAS

Alejandro Armando rAMírEz zAMArriPA1  

1. Introducción

La participación ciudadana sigue siendo una de las principales tareas pen-
dientes para los gobiernos locales en México. Al ser el municipio el ámbito 
de gobierno más cercano a los ciudadanos en el mismo se desarrollan una 
serie de relaciones complejas entre sociedad y gobierno.

El presente ensayo tiene como finalidad analizar la participación ciu-
dadana más allá de la participación electoral, sino como una forma de fo-
mentar la corresponsabilidad entre sociedad y gobierno para la resolución 
de los problemas públicos. 

Para lo anterior, se analizará de manera concreta el caso de los conse-
jos ciudadanos como órganos colegiados encargados de la generación e 
implementación de políticas públicas. Se tomará como base de análisis el 
modelo brasileño en virtud de contar con ciertas similitudes a las realida-
des de muestro país.

Adicionalmente se hará una revisión del marco institucional del munici-
pio de León, Guanajuato, con el propósito de aterrizar en un contexto local 
las realidades observadas en nuestros gobiernos locales.

Por último, a manera de conclusión, se describirán algunas de las prin-
cipales características para construir un marco reglamentario en la con-

1 Maestro en Administración Pública por la División de Derecho, Política y Gobierno, 
Campus Guanajuato de la Universidad de Guanajuato y profesor de asignatura en la 
misma división. Alumno del programa de Maestría en Gestión Pública Aplicada del 
ITESM inscrito en el padrón de posgrados de calidad de CoNACyT.
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formación de consejos ciudadanos, así como una propuesta de reglamento 
para tal efecto.

Esperamos esta sea una simple idea que sirva para iniciar una discusión 
sobre la formalización de una responsabilidad pública entre sociedad y go-
bierno.

II. Participación ciudadana 

En principio, es importante definir algunos elementos esenciales del con-
cepto de participación ciudadana, con la finalidad de poder limitar los al-
cances del presente trabajo.

Alicia Ziccardi señala: «…la participación ciudadana, a diferencia de 
otras formas de participación […] se refiere específicamente a que los ha-
bitantes de las ciudades intervengan en las actividades públicas represen-
tando intereses particulares (no individuales)»2 

Por su parte, Manuel Canto, al proponer una definición de participación 
ciudadana establece: «…mediaciones entre sociedad y gobierno para que 
los distintos sujetos sociales intervengan, con base en sus diversos intereses 
y valores, e influyan en las políticas públicas y en las estructuras de gobier-
no, fundamentándose en el reclamo del derecho a la intervención en los 
asuntos que les competen».3

En este orden de ideas, la Carta Iberoamericana de Participación Ciuda-
dana en la Gestión Pública, define la participación ciudadana en la gestión 
pública como: «el proceso de construcción social de las políticas públicas 
que, conforme al interés general de la sociedad democrática, canaliza, da 
respuesta o amplía los derechos económicos, sociales, culturales, políticos y 
civiles de las personas, y los derechos de las organizaciones o grupos en que 
se integran, así como de las comunidades y pueblos indígenas».4 

De las anteriores definiciones se concluyen como elementos de la parti-
cipación ciudadana:

1.  Los ciudadanos participan con intereses diversos dentro de una so-
ciedad, cada grupo tiene un interés y, precisamente, lo que debe valorarse 
es la convivencia de todos ellos, con el objeto de formar un interés pú-
blico o común para todos.

2  zICARDI, Alicia, Los actores de la participación ciudadana, http://www.iglom.iteso.
mx/PDF/azzicardi.PDF.

3  CANTo, Manuel, Participación ciudadana en las políticas públicas, México, D.F., Siglo 
XXI, 2010, p. 28.

4  Centro Latinoamericano de Administración para el Desarrollo, Carta Iberoamericana 
de la Participación Ciudadana en la Gestión Pública, en Canto, Manuel, Op. cit., p. 256.



309

PRoPUESTA PARA REGULACIÓN DE LA PARTICIPACIÓN CIUDADANA MUNICIPAL:
EL CASo DE LoS CoNSEJoS MUNICIPALES DE LEÓN, GUANAJUATo, CoMo CoNSEJoS 

GESToRES DE PoLÍTICAS PúBLICAS

2. La finalidad inmediata de la participación es la de tener la posibilidad 
de incidir  dentro de la toma de decisiones relacionadas con las acciones 
gubernamentales, buscando siempre el consenso entre los intereses par-
ticulares de los grupos.
3. El propósito último de la participación es la ampliación de los dere-
chos ciudadanos, no sólo la corrección o ejecución de una acción guber-
namental, sino ganar espacios para todos sus conciudadanos. 

En atención a la función y posibilidad de los ciudadanos de influir den-
tro del actuar gubernamental es posible determinar diferentes niveles de 
participación ciudadana. Siguiendo las ideas de Manuel Canto, podemos 
clasificar estos niveles en los siguientes: 

1. información. Es el nivel más básico de la participación ciudadana, se 
relaciona con el conocimiento por parte de los ciudadanos del marco 
normativo, planes, programas y sus correspondientes presupuestos. Asi-
mismo, se trata de una condición esencial para la existencia de cualquier 
tipo de participación.
2. Consulta. Es el proceso en el cual además de otorgar la información, 
se reciben opiniones de los ciudadanos, a través de reuniones, visitas o 
entrevistas, en este proceso la autoridad se da cuenta de las propuestas y 
sentimientos de la población. 
3. Decisión. En esta etapa las consultas no funcionan como simples opi-
niones, sino se constituyen en instrucciones obligatorias para el órgano 
administrativo a quien se le otorga esa opinión.
4. Delegación. En este nivel de participación se concede a los particula-
res la posibilidad de poner en marcha algún proyecto para resolver un 
problema público. Es decir, el ente administrativo «delega» su potestad 
en los ciudadanos.
5. Asociación. El acuerdo de realización de programas en común, entre 
ciudadanos y autoridades.
6. sControl. Las diversas formas de tener bajo su mando la política pú-
blica, no sólo la posibilidad de evaluarlas, sino, inclusive, corregirlas en 
el caso de no funcionar. En una frase, los ciudadanos tienen el control 
de la política pública.

Existen, según la propia experiencia de las administraciones públicas, di-
versos mecanismos de participación ciudadana.5 Cada una de ellas les con-

5  FoNT, J., BLANCo, I., GoMá, I. y JAQUE, M., Mecanismos de participación ciudada-
na en la toma de decisiones locales: Una visión panorámica, en Canto, Manuel, Op. Cit., 
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cede una denominación diferente, lo cual hace complicado enlistar todos 
los nombres otorgados a los mismos. Sin embargo, hay una semejanza en-
tre sus características con lo cual podemos hacer un listado de los princi-
pales mecanismos de participación ciudadana.

Como principales mecanismos de participación ciudadana6  podemos 
señalar:

1. Asambleas: Constituyen la base de la democracia moderna, se utilizan 
principalmente en Suiza e Inglaterra y tienen por objeto la celebración 
de reuniones deliberativas de los integrantes de una comunidad. 
2. referéndum: Consisten en consultar a todos los integrantes de la co-
munidad para la toma de decisión de la política pública. Este tipo de 
mecanismos se encuentran previstos en la legislación de nuestro país, 
sin embargo, sus requisitos de procedencia los hacen poco prácticos y sin 
efectos jurídicos sobre las decisiones de la actividad pública.
3. Consejo de barrio: Conjunto pequeño de habitantes electos o designa-
dos de diversas formas, los cuales se constituyen como portavoces de las 
necesidades de su comunidad.
4. Fondos de barrio: Constituyen pequeñas cantidades de dinero sobre las 
cuales se les otorgan facultades a los integrantes de un barrio o colonia 
para la decisión del ejercicio de dicho recurso.
5. Presupuestos participativos: Se trata de una vinculación de las decisio-
nes sobre en qué gastar el presupuesto de una municipalidad completa, 
no sólo de un barrio o de una colonia.
6. Jurados ciudadanos: Es un pequeño conjunto de ciudadanos elegidos al 
azar, para la discusión y toma de ciertas decisiones.
7. Consejos ciudadanos: Cuerpos colegiados conformados por diversos in-
tegrantes de la sociedad civil, los cuales pueden ser de dos tipos, perso-
nas electas por los propios integrantes de las organizaciones o personas 
designadas por la autoridad entre los integrantes de las organizaciones 
ciudadanas, algunas veces representantes de asociaciones civiles o gru-
pos de interés en el tema en el cual participan.
8. Planes estratégicos y planes de desarrollo comunitario: Pretenden vincular 
a los ciudadanos con las etapas de la planeación del desarrollo. 
9. Dispositivos de representación para ciudadanos usuarios de servicios pú-
blicos: Se trata de mecanismos donde los usuarios de un servicio (como 

pp. 56-104.
6  BACQUE, M. H., REy, H., y SINToMER, y., La democracia participativa: ¿un nuevo 

paradigma de la acción pública?, en Canto, Manuel, Op. Cit., pp. 105-149.
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pudiera ser el transporte público) participan en la toma de decisiones en 
relación con la prestación del citado servicio. 

En párrafos anteriores señalamos los elementos de la participación ciu-
dadana, los cuales se resumen en: la convergencia de intereses distintos, el 
influir en la acción gubernamental y el poder crear nuevos derechos a favor 
de todos los ciudadanos.

Para los efectos del presente trabajo nos abocaremos a analizar los con-
sejos ciudadanos, como un mecanismo que cumple mayoritariamente con 
los objetivos de la participación ciudadana. Ello no quiere decir que los 
demás mecanismos no cumplan con las finalidades de la participación, sino 
por el contrario, algunos de ellos contribuyen sólo a algunos de los tres 
objetivos, mientras que los consejos ciudadanos abarcan los tres tipos de 
finalidades analizadas.

Consejos Ciudadanos, como gestores de políticas públicas

Los consejos ciudadanos, como consejos gestores de políticas públicas son 
el mecanismo de participación ciudadana objeto de análisis dentro de la 
presente investigación, para ello desarrollaremos las características básicas 
de los mismos, con base en la experiencia de los consejos brasileños.

Según Tatagiba,7 los consejos gestores de políticas públicas son: «espacios 
públicos de composición plural y paritaria entre Estado y sociedad civil, de natu-
raleza deliberativa, cuya función es formular y controlar la ejecución de políticas 
públicas sectoriales».

Por su parte, Manuel Canto señala: 
Los CGPP (Consejos Gestores De Políticas Públicas) se desarrollan 
en Brasil en los diferentes órdenes de gobierno para áreas específicas de 
la acción pública (educación, salud, niños, adolescentes, por ejemplo); 
en ellos se encuentran representados los diferentes sectores concerni-
dos en las política públicas[…] Los participantes en estos consejos no 
solamente son consultados, sino que deliberan las opciones, diseñan es-
trategias, presupuestan y supervisan, pudiendo llevar ante la autoridad 
judicial el funcionarios que se niegue a cumplir con lo acordado […] 
Están reconocidos por la legislación y son una interesante combina-
ción de democracia participativa y representativa, toda vez que quienes 

7  TATAGIBA, L., “Los consejos gestores y la democracia de las políticas públicas en Bra-
sil”, en Dagnino, E., (coord.) Sociedad Civil, esfera públicas y democratización en Amé-
rica Latina: Brasil. México, D.F., Fondo de Cultura Económica, 2002, p. 313.
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participan por la sociedad lo hacen justamente en representación de los 
sectores o tipo de agrupaciones a las que pertenecen.8

De las anteriores definiciones, podemos señalar las siguientes caracterís-
ticas de los consejos ciudadanos como gestores de políticas públicas:

1. Se trata de espacios públicos, es decir, foros donde se discuten los pro-
blemas relativos a la población, no sólo son clubes privados donde al-
gunos elegidos pueden tener acceso, sino cualquier interesado puede 
acceder y, con ello, colaborar en la mejoría o reducción de los problemas 
que atañan a la colectividad. Eso mismo implica la posibilidad de par-
ticipación en cualquiera de las materias de la administración pública no 
sólo en aquellas donde no se considere incómoda la participación de los 
ciudadanos. 
2. Su composición es plural, es decir, no se trata únicamente de la plu-
ralidad en relación con la dicotomía sociedad-estado, sino debe existir 
diversidad de las posturas sostenidas por diversos grupos sociales, todos 
deben tener a oportunidad de participar dentro del proceso deliberativo 
de las políticas públicas.
3. Paridad de la participación tanto de la autoridad como de los repre-
sentantes de la sociedad civil. Es decir, las opiniones de cada uno de los 
involucrados deben tener el mismo valor, con independencia del cargo o 
posición social ostentada por cada uno de los participantes. La paridad 
no sólo se traduce como un número igualitario entre los integrantes del 
cuerpo colegiado, sino la posibilidad de ser escuchados y de escuchar 
las diferentes posturas en igualdad de condiciones dentro del proceso 
deliberativo.
4. Derivado de la pluralidad y la paridad entre sus integrantes, los pro-
cesos de toma de decisiones se basan en un proceso dialógico, es decir, 
deliberativo, de construcción del discurso. 
5. Estos consejos tienen posibilidad de controlar las políticas públicas, no 
sólo para opinar o ser consultados sobre las mismas, sino inclusive para 
decidir modificar su contenido en caso de considerarlo necesario.
6. Están reconocidos por un ordenamiento legal, es decir, su formación tiene 
un sustento normativo no se trata únicamente de una creación momen-
tánea, pues el  reconocimiento institucional les otorga permanencia en 
el tiempo y, con ello, seguimiento a las decisiones tomadas.

En atención a lo anterior, podemos señalar como características de un con-
sejo ciudadano gestor de políticas públicas lo relativo a su acceso, compo-

8  CANTo, M., Op. Cit., nota 2, p. 31.
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sición plural, paridad de participación de los sectores público y privado, 
proceso deliberativo y reconocimiento institucional.

Cada una de esas características se explica de la siguiente manera:
Acceso. Dentro de este apartado podemos señalar diferentes supuestos: 
acceso de quienes pueden integrar el consejo ciudadano, comunicación 
de los consejeros con sus representados y participación en las sesiones de 
aquellos que no integran el consejo.

Una de las características para garantizar el acceso de todo ciudadano inte-
resado en participar es la emisión de convocatorias abiertas, en donde cada 
uno de ellos pueda postularse de manera independiente y ser partícipes en 
la resolución de los problemas públicos. A pesar de poder llegar a contar 
con una nominación unitaria dentro de la convocatoria, ello no implica que 
sólo representan sus intereses, pues no obstante la nominación personal 
y unitaria que pretendan obtener cada uno de ellos representa un sector 
particular de la sociedad civil cuya voz debe ser escuchada en los consejos 
colegiados de políticas públicas.

Una vez designados estos consejeros los mismos deben contar con comu-
nicación con sus representados, en consecuencia, se les deben proporcionar 
los elementos mínimos para no perder esa comunicación, de lo contrario 
únicamente se estarían defendiendo intereses individuales (personales) y 
no particulares del grupo social del cual fueron propuestos.

Por último, el acceso implica la posibilidad de incorporar a grupos so-
ciales no incluidos originalmente en la constitución del consejo ciudadano, 
en consecuencia deben promoverse la participación de nuevas propuestas 
ante el propio consejo ciudadano mediante reglas claras para garantizar la 
participación del mayor número de ideas en busca de una mejor solución 
a los problemas públicos. Asimismo, se debe prever el acceso público para 
las sesiones, a fin de transparentar su actuar y promover el mejoramiento 
de los procesos de toma de decisiones públicas.

En conclusión, en este rubro se deben considerar como elementos ca-
racterísticos de un consejo ciudadano gestor de políticas públicas los si-
guientes:

a) Convocatorias públicas para la elección de los integrantes ciudadanos.
b) Mecanismos de interacción entre consejeros ciudadanos y los grupos 
sociales de los cuales se origina su integración al consejo.
c) Establecimiento de mecanismos para poder hacer llegar las propues-
tas de los grupos sociales cuyos miembros no hayan tenido la oportuni-
dad de participar en la conformación de los consejos ciudadanos.
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d) Sesiones abiertas a todo público para poder verificar la actuación de 
los representantes ciudadanos en la toma de decisiones.

Pluralidad. Otra de las características que debe prevalecer en este tipo de 
consejos es la pluralidad de los grupos sociales representados, no sólo se 
trata de ciudadanos que compartan la visión de las autoridades, sino debe 
garantizarse, para una adecuada deliberación, la proliferación de ideas di-
versas y formas de pensar distintas, con el objeto de poder determinar la 
mejor solución para los problemas públicos derivada no de la ocurrencia 
de unos cuantos, sino de un verdadero proceso deliberativo entre las ideas 
opuestas. 

Por ello, es necesario establecer lineamientos para la toma de decisiones 
de los consejeros ciudadanos donde se garantice la manifestación plural y 
en igualdad de condiciones de la mayor parte de las posturas y formas del 
pensamiento, a fin de que la decisión final cuente con el mayor número de 
intereses particulares (no individuales) relacionados con el tema y repre-
sentados en el órgano colegiado.

Paridad de la participación entre sociedad civil y autoridades formal-
mente establecidas. Al respecto Tatagiba señala: «Paridad en la representa-
ción —o la exigencia de la igualdad en las posibilidades de afectar el resultado de 
la deliberación— se concreta en la medida en que los distintos actores involucra-
dos conquistan y conceden, espacio para la expresión de las diferencias».9

De lo anterior se desprende la necesaria existencia de mecanismos de 
interacción entre los actores sociales y la autoridad, sin dejar que los po-
sicionamientos de alguno de ellos tenga un valor específico mayor que el 
del otro grupo.

Condiciones para el proceso deliberativo. Partiendo del concepto de éti-
ca discursiva desarrollado por Habermas, siguiendo las ideas de Moreno10 
podemos señalar como principios de la situación ideal de un proceso dis-
cursivo los siguientes:

a) Todos los sujetos con capacidad de expresarse y actuar pueden formar 
parte del proceso deliberativo. Esto implica la no existencia de discri-
minaciones o la inclusión de consejeros sólo con voz, como sucede en 
algunos órganos colegiados. Se trata de la libertad de expresar sus argu-

9  TATAGIBA, L., Op. Cit., nota 6, p. 334.
10  MoRENo A., Jürgen Habermas: entre la ética del discurso y la ética de la especie, 

[versión electrónica] DIKAIoSyNE, Revista de Filosofía Práctica, t. X, núm. 19, Recu-
perado el 12 de marzo de 2012 de http://www.saber.uia.ve/bitstream/123456789/19132/2/
articulo4.pdf, 2007.
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mentos a favor de sus intereses. Esto es lo que se llama el principio de 
autonomía.
b) En la interacción deberá prevalecer siempre el mejor argumento. No 
se debe hacer caso de coacciones violentas, sino sólo de aquellas argu-
mentaciones donde el mejor fundamento se imponga. Este es el princi-
pio de simetría.
c) Permitir que nuevas argumentaciones puedan mejorar la conclusión 
obtenida del consenso de los participantes. Este es el principio de fali-
bilidad. 

La inclusión de estas condiciones dentro de las reglas a desarrollar en un 
proceso deliberativo dentro de los consejos gestores de políticas públicas, 
es lo que garantiza la verdadera construcción de mejores soluciones en la 
toma de decisiones, al contar todas las posiciones con la misma posibilidad 
de ser parte de la solución de los problemas públicos.

Niveles de participación. La participación ciudadana debe gestarse no 
sólo en nivel de consulta, sino debe provocarse acciones concretas de par-
ticipación, desde el nivel de decisión, hasta la posibilidad de poder deter-
minar la suspensión de una política pública (control de la política pública).

En consecuencia, las facultades de los consejos ciudadanos gestores de 
políticas públicas deben abarcar todas las etapas de construcción de las 
mismas, en las cuales deben participar tomando decisiones, implementán-
dolas en asociación con el poder público e inclusive teniendo el control 
sobre las mismas.

reconocimiento institucional. Con el objeto de limitar la discrecionalidad 
en la creación de los consejos ciudadanos gestores de políticas públicas es 
necesario contar con un marco institucional en el cual se regule su existen-
cia, es decir, deben existir reglas claras sobre la participación, tanto para los 
integrantes de los órganos colegiados como para los demás ciudadanos y 
autoridades.

Este marco institucional debe incluir no solamente reglamentos de 
creación y funcionamiento, sino también planes de trabajo, manuales de 
procesos, presupuestos, informes de actividades y mecanismos de evalua-
ción de los mismos, como evaluación de los servicios que presta, de los 
empleados con los que cuenta o inclusive de sus resultados.

En resumen, estas son las características esenciales de un consejo ciuda-
danos para ser considerado un verdadero gestor de políticas públicas. Cabe 
recordar se trata de un modelo ideal que será confrontado con la realidad 
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imperante, lo cual nos podrá dar una orientación para recomendar acciones 
a fin de mejorar la actuación de los órganos colegiados.

El presente ensayo no implica un trabajo concluido, cada vez se descu-
bren nuevas formas de mejorar el desempeño de la administración, pero 
consideramos que se trata de un buen inicio para comenzar la discusión 
sobre el tema.

iii. Los consejos ciudadanos en el Municipio de León, Guanajuato

La Ley Orgánica Municipal para el Estado de Guanajuato reconoce la 
existencia de las asociaciones de habitantes, como un mecanismo de par-
ticipación ciudadana. Pero el mismo ordenamiento limita la participación 
de las asociaciones a la mera generación de propuestas en materia de me-
dio ambiente, obra pública y servicios públicos municipales. Asimismo, 
también establece la posibilidad de que dichas asociaciones de habitantes 
participen en los consejos municipales, a los cuales no define, ni limita su 
actuación, sino por el contrario, deja en plena libertad a los ayuntamientos, 
a través del ejercicio de su potestad reglamentaria, el establecer sus carac-
terísticas.

De lo anterior, concluimos la posibilidad de los ayuntamientos de es-
tablecer consejos municipales, en los cuales las asociaciones de habitan-
tes colaborarán en la toma de decisiones municipales. Asimismo, no se 
establece ningún tipo de forma de organización para dichos consejos, ni 
facultades, ni la forma en la cual participarán en la generación de políticas 
públicas, sino que deja dichas características a la facultad reglamentaria de 
los ayuntamientos.

En uso de dicho ejercicio de la facultad reglamentaria, en el municipio 
de León, Guanajuato actualmente se cuenta con cerca de 90 reglamentos, 
acuerdos o disposiciones de carácter general aprobados por el ayuntamien-
to, en los cuales se prevé la existencia de 27 consejos ciudadanos, los cuales 
no todos están instalados, algunos aún están en espera de su renovación.

En relación con el acceso y pluralidad de los consejos ciudadanos de 
León, no existe, en ninguno de los consejos, la emisión de convocatorias 
públicas, donde los ciudadanos, sin pertenecer ni representar a ningún gru-
po de la sociedad civil organizada, puedan participar directamente en la 
conformación de dichos cuerpos colegiados. En algunos casos los espacios 
están destinados a organizaciones concretas (empresarios, universidades, 
sindicatos, colegios de profesionistas) y, en la mayoría de los casos, se en-
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cuentra dentro de la decisión del presidente municipal el elaborar dicha 
propuesta.

Existe la tendencia de contar con espacios destinados exclusivamente a 
las cámaras empresariales, derivado de que es de éstas organizaciones don-
de tuvo su nacimiento la figura de los consejos ciudadanos, actualmente 
diez cuerpos colegiados son los que conservan la característica de origen 
empresarial o gremial de sus integrantes. 

Asimismo, en ninguno de los reglamentos se hace referencia a la exis-
tencia de un proceso deliberativo para la construcción de las decisiones, a 
lo mucho se limitan a considerar la forma de votación o los quórum para la 
toma de decisiones, sin interesarse en los detalles del proceso.

Del análisis de los reglamentos municipales se puede observar que la 
principal etapa donde colaboran los consejos ciudadanos es la de imple-
mentación de las políticas públicas y carecen de participación en la cons-
trucción de la agenda y en la etapa de definición de los problemas públicos. 

Por lo tocante a los niveles de participación, los primeros niveles de 
participación son los más nutridos de facultades como son los niveles de: 
información, consulta y decisión. En cambio, por lo que se refiere a la de-
legación, asociación y control es totalmente inexistente. Es decir tenemos 
una naciente participación ciudadana, la cual apenas se inicia en la toma 
de decisiones.

De lo anterior, se concluye la existencia de una participación ciudada-
na, con poder de decisión sobre la etapa de implementación de la política 
pública, es decir, sobre la materialización de la misma. Sin embargo, en lo 
relativo a la formación de la agenda y la definición de los problemas, no 
existe participación alguna, ni siquiera a manera de consulta, mucho menos 
en lo relativo a la evaluación o control de las mismas.

La mayoría de los consejos tienen facultades de decisión en lo relativo a 
la implementación de política públicas, pues se trata de consejos ciudada-
nos que constituyen el órgano de gobierno de las entidades paramunicipa-
les (Bomberos, Parque Metropolitano, Explora, Feria, entre otros).

Otro grupo importante sólo tiene una participación a nivel de consulta 
(Indígena, Mejora Regulatoria, Ambiental, Urbanismo) dado que su fun-
ción únicamente se trata de una opinión por parte de los consejos ciuda-
danos.

Una mención especial merece el consejo directivo del Sistema Estatal 
de Agua Potable y Alcantarillado de León (SAPAL) en el cual se prevén 
facultades para realizar acciones de implementación, evaluación, consulta, 
diseño de alternativas y su nivel va, dependiendo de la función, desde in-
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formación hasta decisión. Podríamos poner este ejemplo como uno de los 
más avanzados en materia de participación ciudadana municipal.

Por lo tocante a su funcionamiento, no se prevén reglas claras sobre la 
construcción de las alternativas para la toma de decisiones, ni tampoco el 
manejo discursivo de las asambleas donde se garantice la posibilidad de 
argumentar por parte de todos los integrantes en condiciones de igualdad.

Su presupuesto no se encuentra definido, simplemente se carga al gasto 
ordinario de la dependencia o entidad responsable, pero no tienen asigna-
da una partida específica la cual puedan ejercer de manera directa. Por eso 
mismo es complicado determinar su eficiencia, pues al no tener claro el 
presupuesto no se puede valorar cuál es su margen de actuación y determi-
nar si cumplen o no con sus objetivos. 

iv. Conclusiones y propuesta de contenido de un reglamento para 
la constitución de consejos ciudadanos

Una vez realizado el análisis doctrinal de los consejos ciudadanos, así como 
revisados los reglamentos municipales de León, podemos señalar algunas 
características básicas en el diseño institucional de estos cuerpos colegia-
dos, a saber: 

1. Integración plural por parte de los diversos grupos sociales con inte-
reses en el tema en particular.
2. Convocatorias abiertas para su conformación, con el objeto de que 
todos los involucrados en el tema y con interés en participar puedan 
hacerlo en igualdad de condiciones. 
3. Señalamiento de los derechos y obligaciones tanto como órgano cole-
giado, como de cada uno de los integrantes en relación con los intereses 
que representa.
4. Reglas sobre la construcción discursiva dentro de su funcionamiento, 
con el objeto de garantizar la diversidad de opiniones y privilegiar la 
toma de decisiones basadas en la discusión argumentativa más que en el 
cabildeo político.
5. Establecer facultades en todas las etapas de construcción de las políti-
cas públicas y no sólo en algunas de ellas con el objeto de garantizar su 
participación desde la creación de la agenda hasta el control y evaluación 
de las mismas.
6. Paridad en la integración entre los funcionarios y los ciudadanos con 
el objeto de fomentar el debate de ideas y encontrar la mejor forma de 
implementar políticas públicas.
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7. Definición de la naturaleza jurídica de los consejeros ciudadanos.
8. Garantía del marco institucional de los consejos ciudadanos para su 
funcionamiento y facultades en el ciclo de políticas públicas.
9. Establecimiento de los derechos y obligaciones de sus integrantes 
tanto para con la administración pública como para sus conciudadanos.
10. Delimitación de la competencia materia de los consejos ciudadanos.
11. Procesos para el establecimiento de objetivos, planes de trabajo, mi-
siones, visiones, metas y acciones.
12. Establecer mecanismos de comunicación tanto al interior de la ad-
ministración pública, como con los ciudadanos de cuyo sector u organi-
zación social se originó su nombramiento.
13. Señalar sistemas para la evaluación sobre su desempeño.
14. Mecanismos para evitar la participación exclusiva de grupos afines a 
los gobiernos en turno, no encontrándose necesariamente representadas 
las diferentes opiniones sobre cada uno de los temas. 
15. Evitar la complicidad entre los grupos sociales y el gobierno en tur-
no.
16. Promover la participación de los ciudadanos individuales, sin vínculo 
con los actores políticos.

Propuesta reglamentaria
Anexo

 REGLAMENTO DE LOS CONSEJOS CIUDADANOS DEL 
MUNICIPIO DE LEÓN, GUANAJUATO

Capítulo i
Disposiciones generales

Objeto

Artículo 1. El presente reglamento tiene por objeto regular la operación y funcio-
namiento de los consejos ciudadanos del municipio de León, guanajuato.

Definición

Artículo 2. Los consejos ciudadanos son órganos colegiados de composición plural 
y paritaria entre el Municipio de León y su sociedad civil, de naturaleza delibe-
rativa para formular, controlar y evaluar políticas públicas municipales.
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Competencia

Artículo 3. Cada uno de los reglamentos municipales en atención a la materia 
que regule determinará la existencia de consejo ciudadano, el cual se regirá bajos 
los principios establecidos en el presente ordenamiento.

Principios rectores

Artículo 4. Los consejos ciudadanos se regirán por los principios de transparencia, 
rendición de cuentas, paridad de participación entre el municipio y la sociedad 
civil, así como de libre acceso de los ciudadanos interesados.

Capítulo ii
integración y atribuciones de los consejos ciudadanos

Integración

Artículo 5. Los consejos ciudadanos se integran por:
i. una Presidencia nombrada entre los integrantes del consejo ciudadano;
ii. El número de representantes ciudadanos señalados por la normativa co-
rrespondiente, el cual no podrá ser menos a tres ni mayor de siete; 
iii. Los representantes de la administración municipal en el mismo número 
señalado para los consejeros ciudadanos; y
iv. una Secretaría Técnica, a cargo del titular de la dependencia o entidad 
donde colabore el consejo ciudadano.

Cada uno de los integrantes de los consejos ciudadanos contará con un 
suplente designado por ellos mismos, previa notificación por escrito al Pre-
sidente, por conducto de la Secretaría Técnica.

Renuncia tácita

Artículo 6. En caso de inasistencia injustificada por parte de un representante 
ciudadano titular y su suplente a más de tres sesiones se entenderá renuncian al 
cargo para lo cual el Presidente Municipal presentará la propuesta al Ayunta-
mientos de entre los participantes en la convocatoria que no fueron electos, sin 
necesidad de una nueva convocatoria.
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Características de los consejos ciudadanos

Artículo 7. Los integrantes del consejo ciudadano no deberán ser servidores pú-
blicos municipales, ni dirigentes de algún partido político. Asimismo, no recibi-
rán retribución, emolumento, ni compensación alguna por el desempeño de su 
función.

Derecho a voz y voto

Artículo 8. Los integrantes del consejo ciudadano cuentan con derecho a voz y 
voto en las sesiones, con excepción del Secretario Técnico, quien sólo contará con 
derecho a voz.

Invitados a las sesiones

Artículo 9. El consejo ciudadano puede invitar a participar a sus sesiones a cual-
quier persona que considere pertinente para la atención de algún tema en especí-
fico. En este caso sólo contarán con derecho a voz en las mismas.

Convocatoria para la elección de sus integrantes

Artículo 10. Los integrantes de los consejos ciudadanos serán electos por medio de 
una convocatoria pública emitida por el Ayuntamiento, en donde se realizará un 
dictamen de cada uno de los candidatos inscritos para determinar a los integran-
tes del consejo ciudadano que corresponda.

Atribuciones delos consejos ciudadanos

Artículo 11. Los consejos ciudadanos tienen las siguientes atribuciones:
i. Definir las prioridades a atender por parte de la dependencia o entidad en 
la cual colaboran, con base en el plan de gobierno municipal;
ii. Proponer alternativas de solución de los problemas públicos, para su dis-
cusión en el pleno del consejo;
iii. Participar en las discusiones de las alternativas de solución de los proble-
mas públicos;
iv. Aprobar la metodología, manuales e indicadores de evaluación de las po-
líticas públicas a ejecutar por parte de la dependencia o entidad donde cola-
boran;
v. Aprobar su programa anual de trabajo, presupuesto y modelo de organi-
zación; 
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vi. Analizar y evaluar, mediante indicadores, el impacto de las acciones rea-
lizadas por la dependencia donde colaboran;
vii. ordenar la reconducción de acción por parte de la dependencia o entidad 
donde colaboren;
viii. Formar las comisiones necesarias para el cumplimiento de su objetivo 
atribuciones;
iX. Solicitar información a las dependencias y entidades relacionadas con los  
indicadores de evaluación;  y
X. Difundir los trabajos, estudios, investigaciones y resultados que se generen 
con motivo del funcionamiento del consejo ciudadano, tanto a los actores so-
ciales en él representados, así como a la sociedad en general.

Capítulo iii
Atribuciones de los integrantes de los consejos ciudadanos

Atribuciones del Presidente

Artículo 12. El Presidente tiene las siguientes atribuciones:
i. representar al consejo ciudadanos ante cualquier instancia;
ii. Suscribir los documentos necesarios para el cumplimiento de las atribucio-
nes del consejo ciudadano;
iii. Ser el vocero de las opiniones y demás información a difundirse por parte 
del consejo ciudadano;

Establecer medidas que permitan conservar el orden en el desarrollo de las se-
siones; y

i. Autorizar la integración del orden del día para las sesiones del consejo ciu-
dadano y su notificación a los demás integrantes por conducto de la Secretaría 
Técnica.

Atribuciones de los integrantes

Artículo 13. Los integrantes de los consejos ciudadanos tienen las siguientes atri-
buciones:

i. Emitir opinión y participar en los asuntos que se desahoguen al interior del 
consejo ciudadano;
ii. Presentar propuestas y sugerencias que permitan cumplir de forma eficien-
te con el objeto y atribuciones del consejo ciudadano;
iii. Participar en las comisiones donde sean designados, así como en los demás 
tareas que les sean encomendadas
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iv. Cumplir con los trabajos que le sean encomendados; y
v. Las demás que les confiera el consejo ciudadano.

Atribuciones del Secretario Técnico

Artículo 14. La Secretaría Técnica tiene las siguientes atribuciones:
i. Auxiliar al Presidente en el desempeño de sus atribuciones;
ii. Dar seguimiento a los acuerdos emitidos y compromisos adquiridos por el 
consejo ciudadano, así como al cumplimiento de su programa anual de tra-
bajo;
iii. Elaborar el orden del día, previo acuerdo con el Presidente; 
iv. Convocar a las sesiones y anexar la documentación e información relacio-
nada a los asuntos a tratar en la sesión;
v. Levantar las minutas de las sesiones y recabar la firma de sus integrantes;
vi. Expedir constancia de las minutas, acuerdos y compromisos del consejo 
ciudadano;
vii. integrar y resguardar el archivo del consejo ciudadano; y
viii. Las demás que determine el consejo ciudadano o su Presidente.

Capítulo iv
Sesiones de los consejos ciudadanos

Periodicidad de las sesiones

Artículo 15. Los consejos ciudadanos sesionarán de manera ordinaria por lo me-
nos una vez al mes, conforme al calendario que se acuerde para esos fines, y en 
forma extraordinaria, cuando la importancia del asunto así lo amerite. Dichas 
sesiones serán públicas, a excepción de los asuntos que por su propia naturaleza 
deban ser reservados.

Plazos para convocar a las sesiones
Artículo 16. Las convocatorias para las sesiones ordinarias deberán hacerse del cono-
cimiento de los integrantes con una anticipación de cuando menos cinco días, y para 
las sesiones extraordinarias, con una anticipación mínima de cuarenta y ocho horas.

La Secretaría Técnica acompañará a las convocatorias el orden del día y la do-
cumentación que sirva de soporte para el desahogo de las sesiones.

Las convocatorias, así como la documentación que deba acompañarlas, podrán 
hacerse llegar por cualquier medio en el que conste fehacientemente su recepción.
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Validez de sesiones y acuerdos

Artículo 14. Las sesiones serán válidas con la asistencia de la mitad más uno de 
sus integrantes.

Los acuerdos de los consejos ciudadanos se tomarán por mayoría de votos de los 
integrantes presentes. En caso de empate, el presidente tendrá voto de calidad.

En todas las sesiones se deberán escuchar todas las posiciones en relación con los 
asuntos a votar, en igualdad de condiciones sin beneficiar alguna de las posturas 
representadas en el consejo respectivo.

Capítulo v
Comisiones

Conformación de comisiones

Artículo 17. Los consejos ciudadanos podrán conformar las comisiones que consi-
dere necesarias para la atención de los asuntos de su competencia. 

Integración de las comisiones

Artículo 18. Las comisiones se integrarán con el número de miembros que 
determine el consejo ciudadano y serán dirigidas por un coordinador elec-
to de entre quienes formen parte de ellas. 

A las sesiones de las comisiones asistirá un integrante de la Secretaría Técnica, 
que será designado por su titular y se encargará de prestar el auxilio necesario 
para el cumplimiento de sus fines.

Reuniones de las comisiones

Artículo 19. Las comisiones deberán reunirse las veces que sea necesario para dar 
cumplimiento a su objeto y funcionarán conforme a su organización interna.

Informe de las comisiones

Artículo 20. Las comisiones rendirán ante el pleno del consejo ciudadano, por 
conducto de su coordinador, un informe de las actividades realizadas, sin perjui-
cio de la información que les sea solicitada.
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Validez de las sesiones y acuerdos

Artículo 21.Los acuerdos de las comisiones se tomarán por mayoría simple de sus 
integrantes, en caso de empata el coordinador tendrá voto de calidad.

Capítulo vi
Confidencialidad de la información

Confidencialidad de la información

Artículo 22. Los integrantes de los consejos ciudadanos deberán guardar la con-
fidencialidad y reserva debidas, sobre la información a la que tengan acceso por 
razón de su encargo. 
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Bibliográficas

AGUILAR VILLANUEVA, Luis F., “Introducción”, en Aguilar Villa-
nueva, (comp.), Política pública, México, Siglo XXI editores, 2010, 
pp. 17-60.

BACQUE, M. H., REY, H., Y SINTOMER, Y., “La democracia par-
ticipativa: ¿un nuevo paradigma de la acción pública?”, trad. de J. 
Farrera, en Canto, Manuel (comp.), Participación ciudadana en las 
políticas públicas, México, Siglo XXI editores, 2010, pp. 105-149.

CANTO, Manuel, “Introducción”, en Canto, Manuel (comp.), Participa-
ción ciudadana en las políticas públicas, México, Siglo XXI editores, 
2010, pp. 17-55.

_________, “Participación ciudadana: la gobernanza de las sociedades 
complejas” [versión electrónica], en Calva, J.L., Democracia y gober-
nabilidad. Agenda para el desarrollo, México, Porrúa/UNAM. 2004.

CANTO, R., “Políticas públicas. Más allá del pluralismo y la participa-
ción ciudadana”, en Aguilar Villanueva, (comp.), Política pública, 
México, Siglo XXI editores, 2010, pp. 151-175.

CENTRO LATINOAMERICANO DE ADMINISTRACIÓN 
PARA EL DESARROLLO. “Carta Iberoamericana de la Par-
ticipación Ciudadana en la Gestión Pública”, en Canto, Manuel 



Alejandro Armando Ramírez zamarripa

326

(comp.), Participación ciudadana en las políticas públicas, México, 
Siglo XXI editores, 2010, pp. 252-276.

FONT, J., BLANCO, I., GOMÁ, I. Y JARQUE, M., “Mecanismos 
de participación ciudadana en la toma de decisiones locales: Una 
visión panorámica”, en Canto, Manuel (comp.), Participación ciuda-
dana en las políticas públicas, México, Siglo XXI editores, 2010, pp. 
56-104.

GARCÍA, R., “Los alcances del cambio y la innovación en las organiza-
ciones municipales en México”, [versión electrónica], Tesis de gra-
do sin publicación, Universidad Autónoma Metropolitana, México, 
2009.

kAUFFER M., E. F., “Las políticas públicas: algunos apuntes genera-
les”, [versión electrónica], Ecofronteras, 16. El Colegio de la Frontera 
Sur, San Cristóbal de las Casas, México, 2002.  pp. 2-5.

LOWI, T. J., “Políticas públicas, estudios de casos y teoría política”, en 
Aguilar Villanueva, Luis F., (estudio introductorio y edición), La 
hechura de las políticas, 3a. ed., México, Miguel ángel Porrúa, 2007, 
pp. 89-117.

MAY, P. “Claves para diseñar opciones de políticas”, en Aguilar Villa-
nueva, Luis F., (estudio introductorio y edición), Problemas Públicos 
y Agenda de gobierno, 3a. ed., México, Miguel ángel Porrúa, 2009, 
pp. 235-256.

MORENO, A., “Jürgen Habermas: entre la ética del discurso y la ética 
de la especie”, [versión electrónica], DIkAIOSYNE, revista de 
Filosofía Práctica, vol.  X, núm.19, 2007, recuperado el 12 de marzo 
de 2012, en http://www.saber.ula.ve/bitstream/123456789/19132/2/
articulo4.pdf

RENDÓN HUERTA BARRERA, Teresita, Diagnóstico y Diseño de la 
reglamentación Municipal en México, Guanajuato, Universidad de 
Guanajuato, 2010.

TATAGIBA, L., “VII. Los Consejos Gestores y la Democratización de las 
Políticas Públicas en Brasil”, en Dagnino, E. (coord.), Sociedad civil, 
esfera pública y democratización en América Latina: Brasil, Fondo de 
Cultura Económica, México, 2002, pp. 305-368.



327

PRoPUESTA PARA REGULACIÓN DE LA PARTICIPACIÓN CIUDADANA MUNICIPAL:
EL CASo DE LoS CoNSEJoS MUNICIPALES DE LEÓN, GUANAJUATo, CoMo CoNSEJoS 

GESToRES DE PoLÍTICAS PúBLICAS

UNIDAD MUNICIPAL DE ACCESO A LA INFORMACIÓN 
PúBLICA DE LEÓN. Sistema de Normatividad Municipal, 
Portal de Transparencia de León, http://www.leon.gob.mx/trans-
parencia/normatividad/reglamentos.htm, 2014.

ZICCARDI, Alicia, “Los actores de la participación ciudadana” [versión 
electrónica], consultable en: http://www.iglom.iteso.mx/PDF/azzi-
cardi.PDF, 2004.





ELEMENTOS JURÍDICOS PARA EL APROVECHAMIENTO 
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1. Introducción

El objetivo de este estudio es determinar los elementos jurídicos para el 
aprovechamiento energético de la basura municipal, a partir de su poten-
cial para la generación de energía.

Un estudio como el presente, conlleva reflexiones no sólo jurídicas, sino 
filosóficas, en tanto promueve la reflexión sobre la naturaleza2 como un 
sistema perfecto y estructurado, en el que todo obedece a una ley necesa-
ria. Ya los griegos en la época clásica, consideraban que la creación es un 
principio dinámico capaz de generar armonía.  Los recursos energéticos de 

1  Doctora en Derecho por la Universidad Nacional Autónoma de México. Profesora 
Investigadora y actualmente Directora de la División de Derecho Política y Gobier-
no, campus Guanajuato de la Universidad de Guanajuato, México. Autora de la obra 
“Derecho Municipal”, Ed. Porrúa, México, 2007 y “Ética del Juzgador”, Suprema Corte 
de Justicia de la Nación, México. Perfil Promep, del Programa de Mejoramiento del 
Profesorado de la Secretaría de Educación Pública de México. Perteneciente al Siste-
ma Nacional de Investigadores (SNI) Nivel I. Miembro de la Red de Investigadores en 
Gobiernos Locales de México (IGLoM), Presidente de la Asociación Internacional de 
Derecho Municipal (AIDEM). Miembro del Cuerpo Académico: Ciencia Penal, Estado 
de Derecho y Derechos humanos.

2  RADKAU, Joachim. En su estudio “Naturaleza” no es un concepto teórico“, Goethe-
Institute. V., Humboldt Redaktion, Noviembre 2009, traducción: José Aníbal Campos, 
dice: “En el siglo XVIII, “naturaleza” se vuelve una palabra de moda; (…..) Cada vez 
con mayor frecuencia, los adeptos de las definiciones rigurosas empezaron a protestar 
de que la “naturaleza”, como concepto, no tenía valor alguno, ya que se dejaba definir al 
arbitrio de cada cual. Lo único curioso es que fuera imposible –y lo siga siendo, a pesar 
de todo–, acabar con esa palabra mágica! Algún sentido vital debe de tener.”
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origen fósil son escasos. Es fácilmente previsible la crisis que se desatará 
en esos sectores en el curso de las próximas décadas. El aumento de las 
demandas de energía y el descenso de las reservas del planeta, nos lleva 
obligadamente a la sustitución de esas fuentes.

“Las leyes naturales determinan —conforme a la escuela tomista— el 
tipo de comportamiento que corresponde a cada cuerpo o ser.”3 Pero esa 
certeza se derriba cuando se ven con claridad las dimensiones del domi-
nio del hombre sobre el medio ambiente, cuyas causas “antropogénicas”,4 
originan impactos visibles a manera de cambio climático,5 reducción de 
la capa de ozono, marea negra, efecto invernadero, erosión o extinción de 
especies. Esta es la realidad presente y permanente, sobre la cual se está 
construyendo el futuro. Aunque el ser humano es la forma de vida más in-
teligente en el planeta, es también responsable de la mayoría de sus daños.  

Mientras el debate climático domina la esfera pública, la ineficacia de 
medidas institucionales que tan sólo anestesian, y la pérdida de legitimidad 
de muchos actores políticos, han adquirido en su conjunto, características 
de un verdadero colapso en el que queda de manifiesto la incapacidad de 
los entes públicos para salvar ya los bosques tropicales, los manglares o los 
humedales, ya las praderas o los arrecifes de coral. Ante ese estado de cosas, 
la comunidad local siente ajeno, vacuo o insuficiente el argumento guber-
namental ambientalista, para apropiarse de él, y también para emprender 
acciones comprometidas. Actitudes que esconden tras de sí, un nihilismo 
tan aniquilante como la propia catástrofe ecológica. 

Ese maremágnum constituye un gran desafío para la sociedad, para el 
orden jurídico y para los jefes de Estado, corporaciones y empresas, para 
políticos, legisladores, y para quienes ejercen el poder a través de la riqueza, 
de manera tal, que es preciso cuestionar las bases políticas y axiológicas, 
en que se fundamenta el modelo universal del crecimiento económico, 
orientado por la economía del mercado donde la competitividad de la pro-
ducción y del consumo, generan la cultura de lo “superfluo imprescindible”. 
La preservación de la naturaleza como sostén de la humanidad y la ad-

3  ECHEGoyEN oLLETA, Javier, Historia de la Filosofía. Volumen 2: Filosofía Medieval 
y Moderna. Libros PDF (Santo Tomás)

4  Se usa el término para describir contaminaciones ambientales en forma de desechos 
químicos o biológicos como consecuencia de las actividades económicas, tales como 
la producción de dióxido de carbono por consumo de combustibles fósiles. «Glossary» 
Earth observatory, 2008

5  MoRENo RoDRÍGUEz, J. M., El Cambio Climático Antropogénico es un asunto de 
ayer, no de mañana: la acción no puede esperar. Cuenca: Universidad de Castilla-La 
Mancha, España, 2007
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ministración de los recursos de la Tierra, deben ser siempre la base del 
desarrollo.

Aunque son cada día más intensos los estertores del planeta, y la amena-
za que se cierne sobre toda la humanidad, es cada vez más fuerte, latente y 
continua, en muchos persiste la indiferencia. Es tremendo que los veranos 
e inviernos tan intensos, las tempestades, los terremotos, sean los encarga-
dos de exigir con urgencia a cada ser humano una actitud ética diferente, 
capaz de asumir el compromiso individual y colectivo que las condiciones 
actuales demandan. No se trata ya de contar sólo con instrumentos jurídi-
cos internacionales. Esos están ahí: la Convención del Clima, la Cumbre 
de Copenhague, el Protocolo de kyoto, las Cumbres de la Tierra de Río de 
Janeiro y de Johannesburgo, la Declaración del Milenio, entre otros, que 
prevén mecanismos precisos.

La ciudad habla de las acciones de sus habitantes; en sus calles, en sus 
parques, en su estructura queda impresa la actividad de cada persona. La 
ciudad se duele de tantas agresiones, la ciudad se expresa, rechaza tanta 
basura, protesta. La ciudad es un ser vivo que alberga nuestras vidas. Algún 
día las ciudades del mundo, hablarán de la grandeza de sus moradores, de 
esa grandeza que no radica en ocupar sitios de privilegio, ni reside en una 
posición social, en un cuantioso patrimonio, en una jerarquía política, ni en 
la capacidad inquisitiva de la razón. De esa persona cuya grandeza depen-
de de su libertad, que le permite convertirse en artífice de sí misma, de su 
entorno, de su presente y su porvenir.

II. Cambio de Paradigmas

En un país como México que tradicionalmente se ha movido por el petró-
leo, resulta difícil concebir la basura municipal como una fuente de energía. 
Sin embargo, la actual situación energética en el mundo, motiva a la bús-
queda de nuevos paradigmas energéticos, basados en fuentes alternas que 
se caractericen por ser renovables, sustentables y compatibles con el medio 
ambiente.

Durante los últimos años, México ha tenido avances en materia de re-
gulación energética, respecto de la energía hidroeléctrica, eólica, geotérmi-
ca, energía hidroeléctrica, biocombustibles, nuevas tecnologías en el campo 
de las energías renovables no convencionales y el gas metano procedente 
de los rellenos sanitarios, así como proyectos para la mejora de la eficiencia 
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energética en la transmisión de electricidad. No obstante, queda mucho 
por hacer.

Es manifiesta la necesidad de abrir un debate académico sobre aquellos 
paradigmas y desafíos a los cuales se enfrenta el sector energético en el país 
y teniendo como horizonte la construcción de una dimensión jurídica de 
largo plazo.

III. Recursos energéticos

Desde la antigüedad, e incluso desde la prehistoria, hasta nuestros días la 
energía se ha obtenido de diversas maneras y de diversas fuentes. Es claro 
que el término ‘‘energía’’, no es propio del ámbito jurídico, sino de otras 
disciplinas. “El vocablo energía (del griego ένέργεια/energeia, actividad, 
operación; ένεργóς/energos = fuerza de acción o fuerza trabajando) tiene 
diversas acepciones y definiciones. En física, “energía” se define como la 
capacidad para realizar un trabajo. En tecnología y economía, “energía” 
se refiere a un recurso natural (incluyendo a su tecnología asociada) para 
extraerla, transformarla y darle un uso industrial o económico.’’ 6 En tecno-
logía y economía, una fuente de energía es un recurso natural, así como la 
tecnología asociada para explotarla y hacer un uso industrial y económico 
del mismo. La energía en sí misma nunca es un bien para el consumo final, 
sino un bien intermedio para satisfacer otras necesidades en la producción 
de bienes y servicios. Al ser un bien escaso, la energía es fuente de conflic-
tos para el control de los recursos energéticos.7  Entre los recursos energé-
ticos de origen orgánico o convencionales, se incluyen fundamentalmente 
el carbón y los hidrocarburos naturales (petróleo y gas), que se forman no 
como consecuencia de la acumulación de los restos inorgánicos de orga-
nismos (sedimentación bioquímica), sino de la acumulación, degradación y 
evolución de los propios restos orgánicos de estos organismos.

La principal diferencia entre los tipos señalados es que el carbón se for-
ma fundamentalmente a partir de restos de vegetales superiores (hojas, 
tallos, troncos...), mientras que petróleo y gas se forman a partir de mi-
croorganismos (plancton, algas, bacterias...).8

Es común clasificar las fuentes de energía según incluyan el uso irre-
versible o no de ciertas materias primas, como combustibles o minerales 

6  Energía. newton.cnice.mec.es/materiales_didacticos/energia 
7  Ibid.
8 Recursos energéticos. http://www.profesorenlinea.cl/Ciencias/RecursosEnergeticos.htm. 

7 de septiembre de 2012.
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radioactivos. Según este criterio se habla de dos grandes grupos de fuentes 
de energía explotables tecnológicamente:

- Energías renovables: eólica, geotérmica, hidráulica, mareomotriz, so-
lar, cinética, Biomasa, Gradiente térmico oceánico, energía azul, energía 
termoeléctrica generada por termopares, energía nuclear de fusión. 

- Fuentes de Energías no renovables (o nuclear-fósil): Carbón, Centrales 
nucleares, Gas Natural, Petróleo, Energía atómica o nuclear, que requie-
re de Uranio o Plutonio.

Los recursos energéticos son el conjunto de medios con los que los paí-
ses del mundo intentan cubrir sus necesidades de energía. La energía es 
la base de la civilización industrial; sin ella, la vida moderna dejaría de 
existir. Durante la década de 1970, el mundo empezó a ser consciente de 
la vulnerabilidad de los recursos de energía. A largo plazo es posible que 
las prácticas de conservación de energía proporcionen el tiempo suficiente 
para explorar nuevas posibilidades tecnológicas.9 

Estas formas de energía se han aprovechado controladamente a ritmos 
exponenciales en razón de la capacidad tecnológica y económica y por su 
importancia, han llegado a ser materia de regulación constitucional.

El punto es, entonces, cómo es que determinadas fuentes y formas de 
energía han llegado a incorporarse al ordenamiento constitucional, de qué 
manera y con cuáles alcances.10

iv. El servicio público municipal de limpia, recolección, traslado, 
tratamiento y disposición final de residuos

Previsto en el artículo 115 fracción III, inciso c) de la Constitución Política 
de los Estados Unidos Mexicanos, el servicio público de limpia se traduce 
en el aseo de la vía pública y demás lugares en que se desarrollan activida-

9 Recursos energéticos. http://www.profesorenlinea.cl/Ciencias/RecursosEnergeticos.htm. 
4 de septiembre de 2012. 

10  ESPINoSA FERNáNDEz, Jorge, “Evolución Constitucional de la Regulación de la 
Energía”,  Regulación del Sector Energético, Varios, Instituto de Investigaciones Jurí-
dicas, Universidad Nacional Autónoma de México, Serie E: Varios, Núm. 85, México, 
1997, pp. 45-47.
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des comunitarias, con el fin de evitar la proliferación de focos infecciosos y 
el mal aspecto que causa la basura.

Sin este servicio, el riesgo de epidemias sería muy grande, ya que la ba-
sura propicia la multiplicación de roedores e insectos que contaminan el 
aire y el agua. Contamos con escasos datos sobre este elemental servicio en 
épocas pretéritas, no obstante, se tienen noticias de que había disposiciones 
administrativas que debían ser acatadas por los particulares, para mante-
ner limpias las ciudades, pero no hay base que indique la obligatoriedad 
de prestación de un servicio regular y continuo, por parte de la entidad 
pública.

Es hasta el surgimiento del Estado moderno, cuando va determinándose 
este servicio, como parte de la competencia municipal, para cuyo cumpli-
miento se requiere la intervención de los particulares, pero sin que ello 
implique su responsabilidad exclusiva.

El servicio de limpia o mejor denominado aseo público, consiste en ba-
rrer, recolectar la basura, depositarla en sitios destinados a ello, para que sea 
seleccionada y posteriormente utilizada.

Tomando en cuenta el grave problema que representa la basura, por 
las enormes cantidades que diariamente se recogen en nuestras ciudades, 
el Derecho administrativo prevé el otorgamiento de concesiones en esta 
materia, así como la venta de material seleccionado para su industrializa-
ción. La técnica y la ciencia, en este renglón, han registrado considerables 
avances, ya que lo que antes era sólo desperdicio, como bolsas de plástico, 
vidrio, hoja de lata, papel, metales, etc., mediante procesos especiales de 
tratamiento, se convierten en azulejo, cartón, suelas y tacones para el cal-
zado, y en general, en artículos de gran valor utilitario. Por ello es que los 
municipios no deben descuidar el régimen de los esquilmos. 

Asimismo, la basura puede utilizarse en rellenos sanitarios para la crea-
ción de áreas verdes y algunas otras obras de ingeniería urbana, que puedan 
embellecer o dar comodidad al entorno. Lo que no es recomendable, es 
la incineración a cielo abierto, porque es altamente contaminante. Este 
servicio es muy costoso, dado que para su adecuada prestación se requiere 
de personal, transporte, equipo, instalación de depósito, botes receptores, 
tolvas, crematorios de despojos de animales, etc., por esta razón, las autori-
dades municipales deben buscar el apoyo del gobierno federal, del estatal y 
sobre todo, el de los particulares que tienen obligación de limpiar los fren-
tes de sus casas, y que deben evitar que los desechos por ellos generados, 
queden en la vía pública o en cualquier otro lugar inapropiado.

Los problemas del servicio de limpia, se agudizan en las ciudades pre-
ponderantemente por desechos industriales y comerciales, puesto que las 
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industrias y comercios establecidos, provocan altísimos incrementos de 
desperdicio. Por todas estas razones, es de primer orden, el papel que des-
empeña el Derecho municipal, en la regulación de tan necesario servicio 
público, así como en la formación de la conciencia cívica.11 

La recolección domiciliaria, comprende la recepción por parte de las 
unidades del servicio público de limpia de los residuos sólidos domésticos 
que en forma normal  genere una familia o casa habitación. La presta-
ción del servicio de recolección o condominios, unidades habitacionales o 
multifamillares, se realiza en los sitios destinados para la concentración y 
recolección de la basura dentro de horarios de recolección general. 

Se consideran generadores de residuos urbanos los que tienen una pro-
ducción de desechos menor a 50 kg/día y generadores de alto volumen 
aquellos que tienen una producción de desechos mayor a 50 kg/día. Aque-
llos residuos sólidos domésticos o comerciales cuyo manejo represente un 
peligro para el personal encargado de su recolección y para prevenir ac-
cidentes, deberán ser colocados de manera visible o con el señalamiento 
adecuado. En el caso de residuos sólidos no domésticos que produzcan es-
tablecimientos comerciales, industriales o de servicios,  entidades paraesta-
tales, paramunicipales y similares, que exceden de 50 kg., en su caso podrán 
hacer uso del servicio de recolección a través de los servicios especiales de 
limpia, mediante convenio. 

Las clínicas, hospitales y laboratorios de análisis clínicos o similares, 
deberán incinerar todos los desechos sólidos que produzcan, mediante el 
equipo o instalaciones autorizadas, o contratar a las compañías para tal fin. 
Los propietarios encargados de empresas dedicadas a la industrialización 
de alimentos, deberán incinerar todo residuo que sea producto de materia 
orgánica proveniente de animales. Son residuos de manejo especial: los 
provenientes de servicios de salud, cosméticos y alimentos caducos, activi-
dades agrícolas, forestales, y pecuarias, servicios de transporte, demolición, 
mantenimiento y construcción, tecnológicos, lodos deshidratados, neumá-
ticos, objetos voluminosos, laboratorios industriales, químicos, biológicos, 
de producción o de investigación.

La administración municipal debe prevenir la generación de basura, 
adoptando como estrategia operativa la minimización en la producción 
mediante el fomento al consumo sustentable, la separación desde las fuen-
tes de origen de los residuos, su valoración y, en su caso, disposición final 
por separado. Para ello, podrá coordinarse y celebrar convenios con au-

11  RENDÓN HUERTA BARRERA, Teresita, Derecho municipal, México, Porrúa, 2007, 
pp. 267-268.
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toridades sanitarias y de protección del ambiente ya sea del estado, de la 
federación o de otros municipios.

De conformidad con el texto constitucional, la basura o los residuos 
sólidos, como productos del servicio público que presta el municipio, po-
drán ser aprovechados e industrializados por la administración municipal. 
Cuando existan propuestas para el aprovechamiento o industrialización 
de los residuos, de parte de personas e instituciones públicas o privadas, 
las autoridades municipales resolverán si procede. Generalmente los de-
sechos no utilizables que se deriven de los procesos de aprovechamiento o 
de industrialización, son destinados a rellenos sanitarios. El ayuntamiento 
puede otorgar concesiones para recibir y procesar los residuos sólidos.

v. La basura, recurso energético del mañana

Por dondequiera, la naturaleza está alterada por el desarrollo industrial y la 
urbanización. Y podemos preguntarnos con fundada razón, qué es lo que 
provoca en millones de individuos comportamientos que sólo conducen 
a la destrucción. En la sociedad industrial se identifica la felicidad con 
la abundancia, con el deseo de ascender en la jerarquía social. Lo mejor 
es sinónimo de tener más y progreso es igual a crecimiento económico. 
A consecuencia de ello, la distancia se hace inmensa entre el Estado y el 
gobernado, menguando el sentido de la responsabilidad individual. Así, la 
atrofia de la autonomía individual, produce el deterioro de la sociedad civil.

Alrededor del mundo, cada año, los seres humanos producimos dos bi-
llones de toneladas de residuos sólidos urbanos, sin incluir los desechos 
industriales y hospitalarios. Cerros de plásticos, madera, metales, papel, 
muebles, colchones, ropa, botellas, restos de comida, que ya a nadie sirven, 
se depositan en camiones recolectores que cerca de las áreas urbanas van a 
los tiraderos de basura, y que al descomponerse, liberan sustancias tóxicas, 
excediendo la capacidad de la naturaleza para degradarlos y provocando 
serios problemas de contaminación del aire, de mantos acuíferos, de bos-
ques y ríos.

La ONU prevé que hacia 2025 el mundo desarrollado quintuplicará la 
generación de desechos per cápita. La situación parece haber llegado a su 
límite.12 

Los tiempos actuales reclaman cambios radicales en los vínculos del 
hombre con la naturaleza. Y tiene que entenderse por naturaleza, el medio 

12  Los activistas desde finales de los años 80 del movimiento internacional Basura Cero, 
aseguran que existe la forma de convertir la basura en oro y diseñar sistemas producti-
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ecológico y el medio personal, la naturaleza de la individualidad humana y 
la conciencia que cada uno tiene de sí mismo. 

vi. La transformación de los residuos sólidos urbanos en energía

Existen dos procesos para este propósito, el biológico, efectuado en relle-
nos sanitarios, y el térmico en sus diferentes versiones. También existe la 
oportunidad de convertir la basura en energía que se puede aprovechar 
para alumbrado público, bombeo de agua y transporte masivo, entre otros 
usos más específicos. Paralelamente estos procesos y tecnologías son sus-
tentables ya que son en sí mismos un tratamiento de la basura. Sin duda 
el potencial energético y los beneficios ambientales están a la vista, sólo 
falta la difusión y conocimiento real de las tecnologías que sin duda son el 
camino probado para aprovechar el potencial energético de la basura.

 
Cada día es mayor la cantidad de basura debido a:

• El crecimiento de las ciudades;

• La gran variedad de objetos que se producen día a día; y 

• La forma como estos objetos se empaquetan y se venden.

Para considerar a la basura como una fuente de energía, se deben tomar 
en cuenta dos aspectos básicos: la cantidad que se genera y su contenido 
energético.

De acuerdo con cifras oficiales en nuestro país se genera un promedio 
de 103 mil toneladas al día de basura municipal, de las cuales se dispone 
el 58.1% en rellenos sanitarios, el 9.4 % en sitios controlados y el restante 
32.5% en tiraderos a cielo abierto. En términos prácticos se genera 1 kg/
habitantes/día.13

En los países con mayor desarrollo económico, el promedio de basura 
que cada persona tira al día es de dos kilos, aproximadamente, y este pro-
medio va en aumento. En Estados Unidos sólo la basura urbana la llegado 
a más de 220 millones de toneladas. La basura de la Ciudad de México es 

vos que no generen desperdicios. El gobierno de Canberra, que en 1995 se adhirió a estos 
principios, hoy, la capital de Australia asegura que está libre de desechos.

13  ARVIzU FERNáNDEz, José Luis, “La basura como recurso energético. Situación ac-
tual y prospectiva en México” Revista de Ingeniería Civil, edición 496, enero-marzo, 
México, 2011.
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de más de 18 millones de toneladas al año. En Monterrey se produce cerca 
de un millón de toneladas al año. Para trasladar esta basura se necesitan, 
al día, mil viajes de camiones recolectores con capacidad de carga de tres 
toneladas cada uno. Trasladar esas cantidades de basura requiere de mucho 
combustible. En todo el país se generan 84 mil toneladas de basura diaria-
mente. En el Distrito Federal se generan 12 mil 500 toneladas, un Estadio 
Azteca lleno de basura todos los días. Alrededor de 40% son reciclables, 
como el metal, los plásticos, el vidrio, el PET, cartón y el papel limpio, la 
cual ya tienen su nicho de mercado, lo cual debe suceder igualmente con 
las 8 mil toneladas de residuos orgánicos.14 De todo el mundo, México 
ocupa el lugar 10 de los países que más basura producen. Hace 50 años 
cada mexicano generaba 300 gramos de basura diario, hoy cada mexicano 
genera aproximadamente 900 gramos. Solamente en envases de plástico 
se tiran en las calles 90 millones de toneladas al año, 25 veces el Zócalo de 
la Ciudad de México. El problema de la basura en las coladeras es todavía 
más grave en lugares como tianguis sobre ruedas, en calles donde hay pues-
tos ambulantes, paraderos o cualquier esquina, que sale a relucir en época 
de lluvias. El problema no es de clases sociales, es educación y cultura.15

El proceso de combustión con recuperación de energía conocido como 
basura a energía (WTE, por sus siglas en inglés), es una de las alternativas 
existentes para el manejo de la basura, ya que reduce la cantidad de mate-
riales enviados a los rellenos sanitarios, previene la contaminación de agua 
y aire, permite mejorar los programas de reciclamiento, requiere menos 
espacio y disminuye la dependencia de los combustibles fósiles para la ge-
neración de energía.16

Para determinar el potencial de la basura como combustible y con base 
en la  información sobre la cantidad de basura generada en nuestro país, el 
doctor Arvizu Fernández con metodologías propias, ha estimado la pro-
ducción de biogás y electricidad de los rellenos sanitarios y basureros exis-
tentes en nuestro país,  determinando la capacidad eléctrica de esta fuente 
de biomasa. Por cada tonelada de basura dispuesta en un relleno sanitario 
se pueden generar de 150 a 175 kWh, en tanto que por cada tonelada de 
basura incinerada se puede generar un promedio de 550 kWh. Con bio-
gás existe un potencial estimado en 165 MW provenientes de la basura ya 
depositada en rellenos sanitarios. En tanto que si se genera electricidad 

14  La basura del D.F. podría abastecer de energía eléctrica a 40 mil casas cada día. http://
www.cronica.com.mx/nota.php?id_nota=629980. 2 de septiembre de 2012.

15  Retraso de 100 años en manejo de residuos. https://journalmex.wordpress.com/2012/01/18/
retraso-de-100-anos-en-manejo-de-residuos/. 2 de septiembre de 2012.

16  ARVIzU, Loc. Op.Cit.
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mediante incineración de la basura existe un potencial de 2,415 MW, dis-
tribuido por regiones en la República Mexicana. 

La basura orgánica que se recolecta en un día en la ciudad de Méxi-
co podría generar suficiente energía para abastecer de electricidad a cerca 
de 40 mil casas habitación durante dos meses, por lo que lejos de ser un 
problema, la recolección de desechos podría convertirse en un recurso ren-
table y de gran beneficio. Por cada tonelada de basura se produciría gas 
metano suficiente para generar entre 1110 y 1300 kilovatios hora de energía, 
ya que en el proceso, 60% de la basura logra su reacción bioquímica. Esto 
equivaldría a abastecer el consumo de cinco casas durante dos meses, que 
multiplicado por el número de toneladas diarias de desechos, resulta sor-
prendente.

La implementación de tecnologías para la producción de energía me-
diante desechos, tiene ejemplos alrededor del mundo como el Bordo Po-
niente para la generación de energía del Distrito Federal, la planta pro-
ductora de metanol en Singapur, el convertidor de biomasa y desechos 
comestibles en energía del Campus Davis de la Universidad de California 
y el sistema de producción de biogás a partir de agua ácida en Tanzania nos 
dan a entender que las oportunidades existen en esta materia.17

vii. Elementos jurídicos para el aprovechamiento energético de 
los residuos sólidos urbanos

La industria de la energía ha avanzado en paralelo a la revolución industrial 
y social-urbana, con auge apenas desde las postrimerías del siglo pasado, 
por lo que no hay soluciones jurídicas, concluyentes, que puedan aplicarse 
universalmente.  De ahí que formulo estas consideraciones sobre un terre-
no en el que están pendientes muchas definiciones. 

17  Abramos los ojos a la maravilla que es la basura. http://www.renewableenergymexico.
com/?tag=energia-de-basura. 4 de septiembre de 2012.
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Jerarquía Normativa en materia de residuos sólidos

1. Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos
2. Leyes = LGEEPA, LGPGIR
3. Reglamentos derivados de las leyes federales, entre otros, el Reglamento de la 
Ley General para la prevención y gestión integral de los residuos y Reglamento de la Ley 
General del Equilibrio Ecológico y la Protección al Ambiente en Materia de Residuos 
Peligrosos.
4. Normas oficiales Mexicanas = NoM, NMX
5. Constitución Local
6. Legislación Local
7. Reglamentación local
8. Normas Ambientales = NA-007-RNAT
9. Reglamentos municipales = Reglamentos en materia de limpia, recolección, 
traslado, tratamiento y disposición final de residuos.

Conforme al artículo 73 de la Constitución Política de los Estados Unidos 
Mexicanos, el Congreso tiene facultad: fracción X. “Para legislar en toda la 
república sobre hidrocarburos, minería, sustancias químicas, explosivos, pirotec-
nia, industria cinematográfica, comercio, juegos con apuestas y sorteos, interme-
diación y servicios financieros, energía eléctrica y nuclear y para expedir las leyes 
del trabajo reglamentarias del artículo 123.” De tal enunciado se desprende 
que el Constituyente ha considerado como estratégica toda la competencia 
en materia de energía. De ahí que tenemos como premisa la facultad del 
Congreso para legislar en toda la república sobre la materia energética, 
en tanto se refiere expresamente a los hidrocarburos, así como a la ener-
gía eléctrica y nuclear. Por su parte, el artículo 27 constitucional estipula 
que: “Corresponde exclusivamente a la Nación generar, conducir, transformar, 
distribuir y abastecer energía eléctrica que tenga por objeto la prestación de ser-
vicio público. En esta materia no se otorgarán concesiones a los particulares y la 
Nación aprovechará los bienes y recursos naturales que se requieran para dichos 
fines.” Conforme al artículo 115 de la Constitución Política de los Estados uni-
dos Mexicanos: “iii. Los municipios tendrán a su cargo las funciones y servicios 
públicos siguientes: c) Limpia, recolección, traslado, tratamiento y disposición 
final de residuos;” Esta es la base legal para concluir que la Constitución 
Política de los Estados Unidos Mexicanos, en efecto, deja en manos de la 
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administración municipal, la utilización y aprovechamiento de los dese-
chos sólidos, pero no así su conversión en energía.

Por su parte, la Ley General para la Prevención y Gestión Integral de los 
Residuos, publicada en el Diario Oficial de la Federación el 8 de octubre de 
2003 y cuya más reciente reforma fue publicada en el DOF 30 de mayo de 
2012, en su artículo 7 contiene las  facultades de la Federación, el artículo 
9 prevé las facultades de las Entidades Federativas y el artículo 10 dispone 
que los municipios tienen a su cargo las funciones de manejo integral de 
residuos sólidos urbanos, que consisten en la recolección, traslado, trata-
miento, y su disposición final, conforme a las siguientes facultades:

“ I. Formular, por sí o en coordinación con las entidades federativas, y con la 
participación de representantes de los distintos sectores sociales, los Programas 
Municipales para la Prevención y gestión integral de los residuos Sólidos 
urbanos, los cuales deberán observar lo dispuesto en el Programa Estatal para 
la Prevención y gestión integral de los residuos correspondiente; ii. Emitir 
los reglamentos y demás disposiciones jurídico-administrativas de observan-
cia general dentro de sus jurisdicciones respectivas, a fin de dar cumplimiento 
a lo establecido en la presente Ley y en las disposiciones legales que emitan 
las entidades federativas correspondientes; iii. Controlar los residuos sólidos 
urbanos; iv. Prestar, por sí o a través de gestores, el servicio público de manejo 
integral de residuos sólidos urbanos, observando lo dispuesto por esta Ley y la 
legislación estatal en la materia; v. otorgar las autorizaciones y concesiones 
de una o más de las actividades que comprende la prestación de los servicios 
de manejo integral de los residuos sólidos urbanos; vi. Establecer y mantener 
actualizado el registro de los grandes generadores de residuos sólidos urbanos; 
vii. verificar el cumplimiento de las disposiciones de esta Ley, normas oficia-
les mexicanas y demás ordenamientos jurídicos en materia de residuos sólidos 
urbanos e imponer las sanciones y medidas de seguridad que resulten aplica-
bles; viii. Participar en el control de los residuos peligrosos generados o mane-
jados por micro generadores, así como imponer las sanciones que procedan, de 
acuerdo con la normatividad aplicable y lo que establezcan los convenios que 
se suscriban con los gobiernos de las entidades federativas respectivas, de con-
formidad con lo establecido en esta Ley; iX. Coadyuvar en la prevención de la 
contaminación de sitios con materiales y residuos peligrosos y su remediación; 
X. Efectuar el cobro por el pago de los servicios de manejo integral de residuos 
sólidos urbanos y destinar los ingresos a la operación y el fortalecimiento de los 
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mismos, y Xi. Las demás que se establezcan en esta Ley, las normas oficiales 
mexicanas y otros ordenamientos jurídicos que resulten aplicables.”

Hay obligaciones de los habitantes para contribuir y obligarse a realizar 
acciones que protejan y preserven la salud pública o, dejar de hacer actos 
que afecten al ambiente, las cuales surgen de la Constitución Política de 
los Estados Unidos Mexicanos, que en su Artículo 4 prevé que: “Toda per-
sona tiene derecho a la protección de la salud.” Asimismo, la Ley General de 
Equilibrio Ecológico y la Protección al Ambiente, en el Artículo 2 señala: 
“Se consideran de utilidad pública: i. El ordenamiento ecológico del territorio 
nacional en los casos previstos por ésta y las demás leyes aplicables;” Por lo tanto, 
es de utilidad pública lo previsto en el Artículo 8 de la citada ley: “Co-
rresponden a los municipios, de conformidad con lo dispuesto en esta Ley y las 
leyes locales en la materia, las siguientes facultades: iv.- La aplicación de las 
disposiciones jurídicas relativas a la prevención y control de los efectos sobre el 
ambiente ocasionados por la generación, transporte, almacenamiento, manejo, 
tratamiento y disposición final de los residuos sólidos e industriales que no estén 
considerados como peligrosos,” En consecuencia, el gobierno municipal está 
facultado para la aplicación de disposiciones jurídicas en materia de aseo 
público o limpia, que dicte el interés general, para obligar a la ciudadanía y 
a quienes transitan por la municipalidad, en beneficio social, a observar las 
normas aplicables a la materia, ejecutar las acciones municipales, así como 
de colaborar en las campañas de concientización para mantener limpio el 
municipio y no producir basura.

En conclusión, la jerarquía normativa para el aprovechamiento ener-
gético de los residuos sólidos urbanos, comprende nueve niveles de dis-
posiciones, que hacen tortuosa y difícil la delimitación de competencias. 
Con base en las disposiciones constitucionales vigentes, la energía eléctrica 
y nuclear es materia exclusiva de la federación. Si atendemos al artículo 115 
de la propia Ley Fundamental, podríamos llegar a concluir que la trans-
formación de la basura en energía, es de competencia municipal, al aludir 
a: “tratamiento y disposición final de residuos”, en tanto una forma de dispo-
sición final de residuos, es su conversión a energía. Sin embargo, no puede 
interpretarse esta disposición en forma aislada. En todo caso, se trata de 
efectuar una interpretación sistemática, la cual conduce a que se trata de 
una competencia federal.
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viii. Conclusiones

1. En un país como México que tradicionalmente se ha movido por el 
petróleo, resulta difícil concebir la basura municipal como una fuente de 
energía. Sin embargo, la actual situación energética en el mundo, motiva 
a la búsqueda de nuevos paradigmas energéticos, basados en fuentes al-
ternas que se caractericen por ser renovables, sustentables y compatibles 
con el medio ambiente. 

2. Los recursos energéticos son el conjunto de medios con los que los 
países del mundo intentan cubrir sus necesidades de energía. La energía 
es la base de la civilización industrial; sin ella, la vida moderna dejaría 
de existir. 

3. Los problemas del servicio de limpia, se agudizan en las ciudades 
preponderantemente por desechos industriales y comerciales, puesto 
que las industrias y comercios formales, provocan altísimos incrementos 
de desperdicio. Por todas estas razones, es de primer orden, el papel 
que desempeña el Derecho municipal, en la regulación de tan necesario 
servicio público, así como en la formación de la conciencia cívica. De 
conformidad con el texto constitucional, la basura o los residuos sólidos, 
como productos del servicio público que presta el municipio, podrán ser 
aprovechados e industrializados por la administración municipal. 

4. Alrededor del mundo, cada año, los seres humanos producimos dos 
billones de toneladas de residuos sólidos urbanos, sin incluir los dese-
chos industriales y hospitalarios. Cerros de plásticos, madera, metales, 
papel, muebles, colchones, ropa, botellas, restos de comida, que ya a na-
die sirven, se depositan en camiones recolectores que cerca de las áreas 
urbanas van a los tiraderos de basura, y que al descomponerse, liberan 
sustancias tóxicas, excediendo la capacidad de la naturaleza para de-
gradarlos y provocando serios problemas de contaminación del aire, de 
mantos acuíferos, de bosques y ríos.

5. En el Distrito Federal se generan todos los días 12 mil 500 toneladas, 
que equivale a un Estadio Azteca lleno de basura. Alrededor de 40% 
son reciclables, como el metal, los plásticos, el vidrio, el PET, cartón 
y el papel limpio, así como 8 mil toneladas de residuos orgánicos. De 
todo el mundo, México ocupa el lugar 10 de los países que más basura 
producen. Hace 50 años cada mexicano generaba 300 gramos de basura 
diario, hoy cada mexicano genera aproximadamente 1 kg. Solamente en 
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envases de plástico se tiran en las calles 90 millones de toneladas al año, 
25 veces el Zócalo de la Ciudad de México. 

6. Por cada tonelada de basura dispuesta en un relleno sanitario se pue-
den generar de 150 a 175 kWh (kilovatio hora), en tanto que por cada 
tonelada de basura incinerada se puede generar un promedio de 550 
kWh. Con biogás existe un potencial estimado en 165 MW provenien-
tes de la basura ya depositada en rellenos sanitarios.

7. La basura orgánica que se recolecta en un día en la ciudad de México 
podría generar suficiente energía para abastecer de electricidad a cerca 
de 40 mil casas habitación durante dos meses, por lo que lejos de ser un 
problema, la recolección de desechos podría convertirse en un recurso 
rentable y de gran beneficio.

8. La implementación de tecnologías para la producción de energía 
mediante desechos, tiene ejemplos alrededor del mundo como el Bor-
do Poniente para la generación de energía del Distrito Federal, la planta 
productora de metanol en Singapur, el convertidor de biomasa y dese-
chos comestibles en energía del Campus Davis de la Universidad de 
California y el sistema de producción de biogás a partir de agua ácida 
en Tanzania nos dan a entender que las oportunidades existen en esta 
materia.

9. La jerarquía normativa para el aprovechamiento energético de los 
residuos sólidos urbanos, comprende nueve niveles de disposiciones, que 
hacen tortuoso y difícil el establecimiento y delimitación de competen-
cias. 

10. Con base en las disposiciones constitucionales vigentes, la energía 
eléctrica y nuclear es materia federal. El artículo 27 constitucional pre-
cisa que: “Corresponde exclusivamente a la Nación generar, conducir, 
transformar, distribuir y abastecer energía eléctrica que tenga por objeto 
la prestación de servicio público. En esta materia no se otorgarán con-
cesiones a los particulares y la Nación aprovechará los bienes y recursos 
naturales que se requieran para dichos fines.” Conforme al artículo 115 
de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos: “III. Los 
municipios tendrán a su cargo las funciones y servicios públicos siguien-
tes: c) Limpia, recolección, traslado, tratamiento y disposición final de 
residuos;” Esta es la base legal para concluir que la Constitución Política 
de los Estados Unidos Mexicanos, en efecto, deja en manos de la admi-
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nistración municipal, la utilización y aprovechamiento de los desechos 
sólidos, pero no así su conversión en energía, quedando ésta, en el ámbi-
to exclusivo de la federación.
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LAS CARTAS DE FUNDACIÓN EN NORTEAMÉRICA 
 Y LA DEFENSA DE LA CONSTITUCIÓN.  

LA CONSTRUCCIÓN DE UN PARADIGMA

Juan Antonio roDríguEz CoroNA1

A mi muy estimado Maestro, Dr. Pedro  
López Ríos, en su merecido homenaje.

Al constituirse las colonias inglesas en la costa este de Norteamérica, la 
mayoría de los emigrantes que ahí se establecieron llevaron consigo, como 
equipaje de mano, la flema jurídica británica con un importantísimo ma-
tiz: el concepto de libertad inglés habría de transformarse y dejaría de ser 
un concepto heredado para constituirse en una prerrogativa basada en el 
derecho natural inspirada esencialmente en las tesis liberales trazadas por 
Locke y Montesquieu. En no pocos textos se afirmaría que la revolución 
americana que se gesta en estos territorios en gran medida se logra gracias 
a la homogeneidad social que caracterizó este singular fenómeno migra-
torio. Se sabe también que muchos de estos emigrantes venían huyendo 
del gobierno opresor impuesto por la corona inglesa. Empero, cierto es 
también que existían quienes cruzaban el Atlántico en busca de riqueza 
y con el propósito de establecer empresas de vocación mercantil a fin de 
aprovechar los generosos recursos naturales existentes en América.2 

Evidentemente, era precisamente el rey quien otorgaba las concesiones 
—bien a un individuo en lo particular o bien, a una determinada com-

1  Magistrado del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa y Profesor de la 
División de Derecho, Política y Gobierno de la Universidad de Guanajuato.

2  “…Tres grandes grupos pueden hacerse con los emigrantes de la metrópoli que for-
marían las trece colonias fundadoras de la nueva nación yanqui, a saber: los llamados 
“mercaderes aventureros”, de las compañías mercantiles, que financiaban la instalación 
de gentes para la obtención de materias primas; las comunidades religiosas que se en-
contraban perseguidas o incómodas en el Viejo Continente, y que emigraban en busca 
de refugio espiritual; los grandes señores feudales, a quienes el rey concedía territorios, 
los cuales poblaban y explotaban. En resumen, los establecimientos británicos en Amé-
rica son empresas netamente privadas no fomentadas por la corona”. GINER, Salvador, 
Historia del pensamiento social, España, Ediciones Ariel, p. 307.
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pañía—, para establecer y organizar los nuevos territorios en América.3 

El documento político que organizó todas y cada una de estas pequeñas 
polis se denominaría carta de fundación o carta fundacional, la cual habría de 
consignar el vínculo entre súbditos y corona y se definiría en ella la organi-
zación y estructura del poder político en cada una de las colonias.4 Como 

3 “Las 13 colonias que se confederaron para formar los Estados Unidos de América fueron 
fundadas, menos una, como resultado de dos grandes corrientes de actividad coloni-
zadora, así como las colonias francesas  que llegarían a ser el único núcleo de comuni-
dad canadiense. La primera de estas corrientes, que se inició en 1606 y perduró hasta 
1637, estableció tres grupos de colonias inglesas y tres colonias francesas: Virginia y 
Maryland, en la bahía de Chesapeake; las repúblicas puritanas  de Nueva Inglaterra, y 
las Indias occidentales Británicas. La misma época vio el establecimiento de los fran-
ceses en Acadia (Nueva Escocia), Quebec y las Antillas, así como la colonia holandesa 
de Nueva Holanda, que llegaría a ser Nueva york. La muerte de Isabel I y la subida de 
Jacobo I en 1603 trajo consigo la liquidación de las luchas seculares con España y Es-
cocia, y dejó libres los capitales y esfuerzos ingleses para fértiles proyectos. La lección 
de que “las bolsas de los particulares son pobre aliento para los aventureros” había sido 
bien aprendida. Se habían obtenido ya excelentes resultados en el comercio exterior por 
parte de sociedades anónimas, que ponían el capital de muchos bajo la administración 
de unos pocos. La compañía Moscovita y la Compañía de Levante habían realizado 
excelentes operaciones mercantiles con Rusia y el Cercano oriente, y la Compañía de 
las Indias orientales estaba acumulando sorprendentes utilidades. Cada compañía ob-
tenía un monopolio de comercio inglés con determinados lugares del mundo, y pleno 
control en cualesquier plazas mercantiles o colonias que creyera conveniente estable-
cer”. MoRISoN, Samuel Eliot et al., Breve Historia de los Estados Unidos, México, FCE, 
1999, p. 29.

4 “En la narrativa del Sueño Americano, los Padres Fundadores diseñaron una nación 
en la que todos los hombres habrían de ser iguales ante la ley —siempre y cuando fue-
ran eso, hombres y no mujeres, blancos y heterosexuales—. En realidad, la historia de 
la democracia estadounidense es el desgarrador relato de cómo poco a poco, a través 
de sangrientas pugnas, batallas cívicas y legales, encarcelamientos y pérdidas de vi-
das, quienes fueron originalmente excluidos a causa de su sexo, el color de la piel, sus 
orígenes raciales o sus preferencias sexuales han conseguido el reconocimiento de sus 
derechos. Las victorias nunca han sido fáciles: los anglosajones protestantes hicieron 
hasta lo imposible para que nadie les arrebatase su predominio. Primero, lograron que 
la constitución no descartase la esclavitud y hubo que esperar hasta la Guerra de Se-
cesión para que ésta se aboliese. Aun así, debió transcurrir casi un siglo más para que 
de manera efectiva los negros dejasen de ser segregados. Entretanto, miles de nativos 
americanos fueron exterminados y sus descendientes enfrentan azarosas condiciones 
de vida en sus reservas. El que aún hoy haya quien vea en el color de piel de obama 
su mayor triunfo es una prueba de que el racismo sigue arraigado en buena parte de 
la sociedad estadounidense. Pero hoy, a principios del siglo XXI, ningún otro grupo 
humano sufre una mayor discriminación que los hispanos —mexicanos y centroameri-
canos— que permanecen en territorio estadounidense “sin papeles”. Una nueva llaga en 
la narrativa del Sueño Americano: mientras que Estados Unidos se vanagloria de haber 
recibido los millones de inmigrantes —esencialmente europeos blancos— que llegaron 
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dato relevante es el hecho de que en dichas cartas se estableció la potestad 
de las asambleas para aprobar —como requisito sine qua non—, cualquier 
tributo. La inobservancia a esta disposición jurídica sería el detonante para 
que estos incipientes ensayos de gobierno democrático germinaran años 
después, en lo que hoy conocemos como los Estados Unidos de Nortea-
mérica.

“Con excepción de los negros y los indios, los estadunidenses de las 
13 colonias eran los seres humanos más libres al finalizar el siglo XVIII 
y exactamente antes de la Declaración de Independencia. A pesar de los 
grandes dominios pertenecientes a la Corona y a los nobles ingleses, el 
acceso a la tierra era relativamente fácil y las diferencias sociales mucho 
menos acentuadas que en Europa. Después del proceso Zenger de 1735, 
disponían de libertad de prensa y de reunión casi absolutas. No existían 
obligaciones corporativistas. Cada colonia estaba dotada de una organiza-
ción estatal surgida de su seno, según lo había autorizado Inglaterra. En su 
Histoire constituttionnelle de l ´union Américaine, Jacques Lambert se refiere 
a la existencia de un “odio general contra toda clase de gobierno central”, 
sean cuales fueren las “preferencias políticas” de los colonos —las cuales 
pudieron haber sido “democráticas o aristocráticas”—. La representación 
en las asambleas elegidas estaba fundada en el principio mayoritario. Las 
elecciones eran frecuentes y la participación elevada. Desde luego, existían 
exigencias de propiedad mínima para ser elector, y los elegidos debían po-
seer una fortuna de acuerdo con las rigurosas calificaciones establecidas 
por los sistemas electorales”.5 

Si cada colonia —en atención a su propio origen—, determinó el esta-
blecimiento de su derecho local (lo que significó el contar con una asam-
blea y sus propios tribunales), éste indudablemente vendría bien a comple-
mentar o bien, a modificar el sistema del common law inglés imperante al 
otro lado del Atlántico. Es decir, en la articulación del poder político en 
cada colonia estuvo presente —en mayor o menor medida—, la tradición 

a la Costa Este, jamás le concedió ese estatuto a los mexicanos que ya se encontraban 
en sus tierras desde la guerra de 1847, o a quienes comenzaron a llegar en grandes olea-
das para trabajar en los campos agrícolas (con los chinos pasó algo semejante). Los 
mexicanos quedaron excluidos de la condición de inmigrantes: siempre fueron vistos 
como “trabajadores temporales” imposibles de asimilar. Seres de segunda que jamás 
se beneficiarían de los privilegios de la ciudadanía. VoLPI, Jorge, “Los últimos”, El 
Boomeran(g), blog literario en español. http://www.elbomeran.com/blog-post/12/15092/
jorge-volpi/los-ultimos/.

5 ToINET, Marie-France, El sistema político de los Estados Unidos, México, FCE, 1994, p. 
25.
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jurídica británica cuya fortaleza puede explicarse desde los tiempos de Juan 
sin tierra, a quien los barones ingleses a orillas del Támesis le “arrancaron” 
en 1215 cada uno de los derechos que habrían de consignarse en lo que hoy 
se conoce como Carta Magna,6 hasta el impecable torneo de esgrima inte-
lectual que celebran Jacobo I y el Justicia Mayor del Reino, Lord Eduardo 
Coke cuya disputa gravitó en descifrar la naturaleza del poder del rey vs la 
supremacía de la ley, lo que en castellano no era otra cosa que —como lo 
apunta Tena Ramírez—, “el destino de las libertades inglesas”.7 

Esta práctica significó que, en puridad, fuese realmente imposible hablar 
de la existencia de un derecho genuinamente colonial, toda vez que para la 
conformación del sistema jurídico de cada una de las colonias —como ha 
quedado anotado—, se tomó en cuenta además de la naturaleza del víncu-
lo con el imperio inglés, la idiosincrasia de los emigrantes que le habrían 

6 “A pesar del sentido indudablemente constitucional de las disposiciones de la Carta, 
de su reconocida superioridad dentro del esquema del common law y de su gran in-
fluencia para el posterior desarrollo de la teoría de los derechos fundamentales, cabe 
preguntarse si, en realidad, la Carta contenía derechos fundamentales. Para algunos 
autores es imposible pensar en derechos fundamentales fuera del Estado constitucio-
nal, pero podría considerarse a la Carta como una excepción?...Ahora bien, al margen 
de si contiene o no derechos fundamentales desde un punto de vista técnico. Su valor 
reside en la influencia que ha tenido como un precedente para el desarrollo del Estado 
constitucional: un precedente que ha tenido diversos significados según la época en que 
ha sido interpretado. Durante siglos fue el marco de referencia para ordenar las relacio-
nes (y las luchas) entre la monarquía y los señores feudales en Inglaterra. Luego sirvió 
para inspirar el contenido de las declaraciones americanas de derechos, las cuales a su 
vez influenciaron los textos constitucionales del siglo XIX, incluidos los mexicanos...”. 
CARBoNELL, Miguel, “Magna Carta de Juan sin Tierra de 1215” en CARBoNELL, 
Miguel (coord.), Diccionario de Derecho Constitucional, 3a. ed., México, t. II., Porrúa-
UNAM, México, 2009, p. 953-954.

7 “El pueblo inglés no suele construir arquetipos, a los cuales deba plegarse su organi-
zación política; sino que, procediendo a la inversa, sabe extraer de la experiencia la 
organización, que mejor responde a sus necesidades y a su índole; de allí la flexibilidad 
de su constitución. Esta táctica de ir de los hechos a las instituciones, permitió dotar a 
aquel país de un conjunto de instituciones políticas, que eran a su vez hechos reales y 
vivientes. La organización política así nacida y elaborada espontáneamente, merecía ser 
organizada ella misma en doctrina. Tal fue el propósito de Montesquieu. Pero a partir 
de ese momento la doctrina que era un a posteriori fundamental del derecho político 
de Europa y de América. Inglaterra siguió fiel a su método experimental y en ella para 
nada influyó Montesquieu; las demás naciones hicieron, no del método inglés, sino de 
las instituciones inglesas elaboradas con ese método, el paradigma a que debía aspirar 
su organización política. La realidad se sometía al ideal y, en lugar de constituciones 
espontáneas y flexibles, se iban a reexpedir constituciones rígidas y escritas, donde que-
daran fijados para siempre los postulados de Montesquieu”. TENA RAMÍREz, Felipe, 
Derecho constitucional mexicano, 30a. ed., México, Porrúa, 1996, p. 216.
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de imprimir en atención a la región geográfica de su origen, su singular 
impronta.8 

Por otra parte, no existe duda de que en toda carta de fundación —amén 
del título de libertades públicas—, se plasmaría el principio liberal de di-
visión del poder y por virtud de éste, se vertebraría la organización política 
de cada una de las colonias; en este sentido, la propias cartas de fundación 
contemplarían también la forma en que se seleccionarían a las personas 
que habrían de desempeñar las potestades legislativas, ejecutivas y judicia-
les a fin de dotar de certeza jurídica a la incipiente estructura de gobierno.

Así, al independizarse las colonias de Inglaterra, una de las primeras 
medidas (y de la mayor trascendencia), tomadas por los Estados al crear 
una confederación fue precisamente la de sustituir las cartas de fundación 
por una Constitución. Estas constituciones que serían redactadas tomando 
como base los estatutos previstos en las mencionadas cartas, atesorarían 
como un invaluable patrimonio el prever tanto normas jurídicas de un ele-
vado contenido axiológico, es decir, claramente a favor de la libertad de la 
persona como el principio de división de poder sobre el cual reposaría el 
sistema de equilibrios y autocontención del propio poder.9 

En este sentido, si las cartas de fundación gozaban de legitimidad y 
anuencia jurídico-política, no resulta difícil pensar que las constituciones 
—como expresión política de un pueblo independiente— gozaran aún de 
mayor prestigio y aceptación entre la población de cada Estado sin que 
para este tránsito pudiera exigirse o suponerse la existencia o aplicación de 
procedimientos de democracia directa que responden más bien a nuestro 
tiempo y en sociedades con una sofisticada cultura jurídico-constitucional.

Por otro lado, si aceptamos primero la legitimidad política de las cartas 
de fundación y, después, la de las constituciones de los Estados, acepta-

8 “…las modificaciones al derecho inglés también se hicieron necesarias, porque los pro-
blemas que inicialmente enfrentaron los colonos de América del Norte eran distintos 
de aquellos con relación a los cuales el Common Law inglés se había venido desarro-
llando. Por otro lado, no hubo en las colonias, cuando menos al principio, juristas que 
conocieran sus principios y pudieran aplicarlos”. MoRINEAU, Marta, Una introduc-
ción al Common law, México, UNAM, 1998, p. 73.

9 “A partir de 1776, en que aparecen las primeras constituciones de los Estados que iban 
a integrar la Unión Americana, todos los documentos constitucionales de la Europa 
continental y de América acogen la división de poderes como elemento esencial de su 
organización. y no satisfechas con instituir los tres poderes, algunas de las primitivas 
constituciones formulan doctrinariamente el principio. Así, la Constitución de Massa-
chusetts, de 1780, declara que el motivo de separar los Poderes en una rama legislativa, 
otra ejecutiva y otra judicial, es asegurar que su gobierno sea de leyes y no hombres...”. 
TENA RAMÍREz, Felipe, Op. Cit.,  p. 216.
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remos también que tanto en aquéllas como en éstas se prevé que al ser el 
documento fundacional de la vida en sociedad, cualquier norma jurídica 
aprobada por la asamblea legislativa que resultaba contraria a cualquiera 
de ellas, debía ser declarada nula por los tribunales. He aquí el importan-
tísimo paradigma que se gestó y que desde entonces y a la fecha importa 
la idea de que ante una ley aprobada por el parlamento que contradiga a la 
Constitución, ésta debe ser reivindicada por el poder judicial declarando 
sin más la nulidad de aquélla.

“Cuando las colonias declararon su independencia de Inglaterra, en 
1776, una de las primeras medidas tomadas por los Estados ya indepen-
dientes fue el reemplazar la carta colonial por una constitución. Estas 
constituciones, a semejanza de las cartas, regularon la estructura general 
de gobierno y el método de seleccionar los principales funcionarios legis-
lativos, ejecutivos y judiciales. Con mayor frecuencia, hasta que vino a ser 
modelo uniforme, también ofrecieron una declaración de derechos. Aun-
que las primeras constituciones fueron adoptadas por las legislaturas sin 
ninguno de los procedimientos especiales o ratificación popular, que hoy se 
consideran generalmente necesarios para introducir cambios en la ley fun-
damental, fueron consideradas, por su naturaleza misma, la ley básica del 
Estado. Puesto que cualquier ley contraria a las cartas había sido declarada 
nula por los tribunales, no es de sorprender que hubiera un fuerte apoyo 
para la opinión de que los tribunales debieran rehusar apoyo a cualquier 
ley que se adoptara en oposición a las sucesoras de las cartas, es decir, a las 
constituciones de los Estados…”.10

Sin embargo, la Constitución de los Estados Unidos (Filadelfia, sep-
tiembre de 1787), no prevé de modo expreso la facultad a favor del poder ju-
dicial de ejercer la calificación constitucional de las leyes.11 Esta determina-

10 BRISEño SIERRA, Humberto, El artículo 16 de la Constitución mexicana, México, 
UNAM, 1967, p. 46.

11 Antonio Carrillo Flores explica que si bien la potestad de otorgar a la Suprema Corte 
de Estados Unidos la facultad de revisar la constitucionalidad de las leyes constituye 
una creación genuinamente yanqui y le otorga a aquélla quizás su característica más 
singular y relevante; debemos también tener en cuenta que —afirma nuestro autor— la 
“idea semilla” provino paradójicamente de Inglaterra en lo que llamaríamos una <ruta 
natural de escape>: “…en efecto, el juez inglés Edward Coke quien en 1610, en el caso del 
doctor Bonham, sentó el postulado del que, como he explicado en otra parte, derivó el 
sistema americano. Igual que en otros casos célebres en la historia de la jurisprudencia, 
los hechos fueron muy sencillos: el colegio de médicos de Londres prohibió el ejercicio 
de su profesión a Bonham y lo multó. Coke anuló la decisión porque una porción de la 
multa iría a las arcas del Colegio, quien así se constituía en juez y parte; cosa contraria 
a la razón dijo el magistrado aunque la apoyase una ley del Parlamento inglés. Coke 
incorporó esta tesis en una obra que, a juicio de Roscoe Pound, uno de los grandes ex-
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ción del constituyente yanqui no respondió a otra cosa sino a la convicción 
de llevar a un plano químicamente puro la instrumentación del principio 
de división de poderes. Su tesis se explica a partir de la necesidad de respe-
tar la separación de cada función y que cada una de éstas se desarrolle en 
un plano de equidad. Tiempo después y en este mismo renglón, sería cru-
cial y decisiva la elevada figura de Alejandro Hamilton, quien —como un 
adelantado Delacroix, en su clásico óleo la libertad guiando al pueblo (1830)—, 
orienta en El Federalista, al pueblo norteamericano sobre las bondades de 
que sea precisamente el poder judicial el que ejerza el control constitucio-
nal de las leyes.12

Por su importancia, reproduzco in extenso, las ideas de Hamilton plas-
madas en el capítulo LXXVIII, de su notable obra:

 “El derecho de los tribunales a declarar nulos los actos de la legislatura, 
con fundamento en que son contrarios a la Constitución, ha suscitado 
ciertas dudas como resultado de la idea errónea de que la doctrina que la 
sostiene implicaría la superioridad del poder judicial frente al legislativo. 
Se argumenta que la autoridad que puede declarar nulos los actos de la 
otra necesariamente será superior a aquella de quien proceden los actos 
nulificados. Como esta doctrina es de importancia en la totalidad de 
las constituciones americanas, no estará de más discutir brevemente las 
bases en que descansa. No hay proposición que se apoye sobre principios 
más claros que la que afirma que todo acto de una autoridad delegada, 
contrario a los términos del mandato con arreglo al cual se ejerce, es 
nulo. Por lo tanto, ningún acto legislativo contrario a la Constitución 
puede ser válido. Negar esto equivaldría a afirmar que el mandatario es 

positores del Derecho norteamericano, fue la “Biblia de los abogados de la época de la 
revolución americana”. Irónicamente, cuando Coke alcanzaba esa autoridad en los Es-
tados Unidos, sus doctrinas la habían perdido por completo en Inglaterra, donde desde 
1688 el Parlamento consolidó una autoridad que ningún juez se atrevería a desafiar”. 
La Constitución, la Suprema Corte y los Derechos Humanos, México, Porrúa, 1981, p. 87

12  “El punto no fue discutido en el Constituyente de Filadelfia, del cual formó parte Ale-
jandro Hamilton, que en él hizo propuestas muy radicales, que no prosperaron, para 
fortalecer al poder federal, especialmente al Presidente de la República. Derrotado en 
el Constituyente, Hamilton, que presentía bien que sus ideas antidemocráticas no po-
drían prevalecer por mucho tiempo, buscó otro camino. y en El Federalista, al expli-
car la nueva constitución a los neoyorquinos, que todavía no la ratificaban, expuso, 
recogiéndola del ambiente cultural de su tiempo, pero ciertamente no de los debates 
del Congreso, la tesis de que la Suprema Corte estaba facultada para anular las leyes 
del Congreso Federal que consideraba contrarias a la Constitución. En otras palabras, 
atribuyó a los jueces el veto absoluto, que en vano él había pedido para el Presidente de 
la República en su intervención del 18 de junio de 1787”. Ibidem, p. 88
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superior al mandante, que el servidor es más que su amo, que los repre-
sentantes del pueblo son superiores al pueblo mismo y que los hombres 
que obran en virtud de determinados poderes pueden hacer no sólo lo 
que éstos no permiten, sino incluso lo que prohíben. Si se dijere que 
el cuerpo legislativo por sí solo es constitucionalmente el juez de sus 
propios derechos y que la interpretación que de ellos se haga es decisiva 
para los otros departamentos, es lícito responder que no puede ser ésta 
la presunción natural en los casos en que no se colija de disposiciones 
especiales de la Constitución.  No es admisible suponer que la Consti-
tución haya podido tener la intención de facultar a los representantes 
del pueblo para sustituir su voluntad a la de sus electores.  Es mucho 
más racional entender que los tribunales han sido concebidos como un 
cuerpo intermedio entre el pueblo y la legislatura, con la finalidad, entre 
otras varias, de mantener a esta última dentro de los límites asignados 
a su autoridad.  La interpretación de las leyes es propia y peculiarmente 
de la incumbencia de los tribunales.  Una Constitución es de hecho una 
ley fundamental y así debe ser considerada por los jueces.  A ellos per-
tenece, por lo tanto, determinar su significado, así como el de cualquier 
ley que provenga del cuerpo legislativo.  Y si ocurriere que entre las dos 
hay una discrepancia, debe preferirse, como es natural, aquella que posee 
fuerza obligatoria y validez superiores; en otras palabras, debe preferirse 
la Constitución a la ley ordinaria, la intención del pueblo a la inten-
ción de sus mandatarios. Esta conclusión no supone de ningún modo 
la superioridad del poder judicial sobre el legislativo.  Sólo significa que 
el poder del pueblo es superior a ambos y que donde la voluntad de la 
legislatura, declarada en sus leyes, se halla en oposición con la del pue-
blo, declarada en la Constitución, los jueces deberán gobernarse por la 
última de preferencia a las primeras. Deberán regular sus decisiones por 
las normas fundamentales antes que por las que no lo son”.13

Cuando Carrillo Flores afirma que Alejandro Hamilton inspirado en 
el “ambiente cultural de su tiempo”, pugnó por dotar a la Suprema Corte de 
la facultad de anular las leyes del Congreso consideró que ese ambiente 
no era otro que el heredado del régimen colonial. Es decir, su reflexión 
es producto del modelo primigenio de organización política en el que se 
nutrió prácticamente todo el pueblo norteamericano y que descansa en la 
idea de un gobierno en el que estarían divididas las funciones legislativas, 
ejecutivas y judiciales y en la que el departamento judicial podría declarar 
nula una norma jurídica aprobada por la asamblea que fuese en contra de 

13  HAMILToN, A. et al. El Federalista, México, FCE, 1957, p.332.
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lo previsto en la propia carta colonial. El gran mérito de Hamilton des-
cansa pues, en el hecho de que a través de su notable obra se proyecta una 
justificación evidentemente política a favor del control constitucional de 
las leyes y la defensa de la recién aprobada constitución norteamericana a 
cargo del poder judicial.14 

Más de un siglo después y como es ampliamente conocido, el gran lega-
do del Justicia Mayor John Marshall descansa en que al pronunciar el tras-
cendente fallo Marbury vs Madison (1803)15, éste habría de reflejar precisa-
mente el principio jurídico-político cuya data responde a lo más genuino 

14  Sobre el particular, Roberto Gargarella afirma en un texto interesantísimo: “Los pro-
blemas más obvios que Hamilton vino a enfrentar se vinculaban con interrogantes 
como las siguientes: ¿cómo puede ser que los jueces tengan la capacidad de revertir de-
cisiones tomadas por el poder legislativo –esto es, por los representantes de la ciudada-
nía? ¿cómo puede ser que en una sociedad democrática termine primando la voz de los 
jueces –funcionarios que no son elegidos directamente por la ciudadanía, y cuyo man-
dato tampoco está sujeto al periódico escrutinio popular- sobre la voz de la ciudadanía? 
Hamilton se apresuró a dar respuesta a tales inquietudes y defendió así, pioneramente, 
la posibilidad de un control judicial de las leyes, negando (lo que hoy denominaría-
mos) las posibles implicaciones antidemocráticas de dicho control.  El razonamiento 
de Hamilton fue el siguiente: En primer lugar, el hecho de que el poder judicial tenga 
la capacidad de negar la validez de una norma legislativa, no implica de ningún modo 
la superioridad de los jueces respecto de los legisladores. Dicha operación tampoco im-
porta poner en cuestión la “voluntad soberana del pueblo”. Muy por el contrario, la 
decisión de anular una ley viene a reafirmar, justamente, el peso de la voluntad popular. 
Ello se debe a que, al anular una ley, el poder judicial ratifica la supremacía de la Consti-
tución, que es el documento que más fielmente refleja la voluntad soberana del pueblo”. 
“La dificultad de defender el control judicial de las leyes”, Isonomía. Revista de Teoría y 
Filosofía del Derecho, núm. 6, abril de 1997, p. 56.

15  “El caso Marbury vs Madison se puede sintetizar de la siguiente manera: Marbury de-
mandó a Madison, secretario de Estado del presidente Thomas Jefferson, reclamando 
la confirmación del nombramiento de juez de paz, hecho a su favor por el anterior pre-
sidente de los Estados Unidos. Marbury acudió directamente a la Suprema Corte de 
Justicia de la Nación, para que expidiera un writ of mandamus, ordenando al secretario 
Madison, enviar el documento correspondiente, al quejoso. El señor Marbury apoyó su 
demanda en el Judiciary Act, promulgado por el Congreso de la Unión en 1789. La Su-
prema Corte por unanimidad de votos, decidió, que en este caso, era incompetente para 
expedir el writ solicitado por Marbury. Como base de esta decisión, el presidente de la 
Corte, Chief Justice Marshall, argumentó que aunque el nombramiento de juez de paz 
reunía los requisitos legales y Marbury tenía derecho a reclamarlo, la Suprema Corte 
no tenía competencia para librar el mandamus, ya que la Constitución de los Estados 
Unidos, establece, que la Corte, salvo en determinados casos, es sólo una instancia de 
apelación y que el caso de Marbury no figuraba entre aquéllos enumerados por la Cons-
titución como de su competencia original, y como el tribunal no podía actuar en contra 
de la Constitución, el Judiciary Act debía ser considerado como una ley inconstitucio-
nal”. MoRINEAU, Marta, op. cit., p. 94.
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del sistema político en la pasada época colonial, para convertirlo después 
con toda solvencia y categoría, en el paradigma del Estado constitucional 
en Norteamérica.

Nos apartaríamos de nuestro objeto si nos adentramos a estudiar el al-
cance y consecuencias que ha tenido desde entonces y a la fecha el fallo 
Marbury vs Madison. Para efectos de este estudio, baste decir que en di-
cha sentencia se cristalizó lo que venía siendo santo y seña de la historia 
jurídico-constitucional de Norteamérica. En la exégesis de la resolución 
elaborada por Marshall, encontramos a título de síntesis, el ánimo del pue-
blo norteamericano de reivindicar los principios establecidos en su carta 
política, como se hacía desde las cartas coloniales por parte de los jueces de 
esta nueva nación frente a leyes que les fueren contrarias —en su propio 
tiempo y espacio—, a una u a otras.

Estamos convencidos de que si bien esta potestad reconoce como ori-
gen el derecho colonial de ese país, debemos también refrendar que dicha 
atribución no se confirió de manera expresa en su Constitución de 1787. En 
este apunte hemos seguido la raíz del pensamiento de don Antonio Carri-
llo Flores respecto a la evolución que tuvo Estados Unidos vinculada con la 
calificación constitucional de las leyes por parte de la función judicial. En 
ese sentido, hemos anotado que si bien no se discutió en el Constituyente 
Originario, ello no fue impedimento para que se desarrollara años después 
por Hamilton y, a partir de las teorías de éste, John Marshall la consolidará 
en forma magistral en la conocida sentencia de 1803, a partir de la cual se 
proyectaría un pilar indiscutible del sistema constitucional norteamerica-
no: la judicial review.16

Resulta oportuno citar aquí el diferendo intelectual que surge entre las 
ideas expuestas por Carrillo Flores vs la tesis de Felipe Tena Ramírez —

16  Afirma Carrillo Flores: “Learned Hand, acaso el magistrado norteamericano que muer-
to Holmes gozó del mayor respeto en Estados Unidos, a pesar de que nunca formara 
parte de la Suprema Corte, escribió un bello y breve libro, The Bill of Rigths, recogiendo 
conferencias que dictó en Harvard (Harvard University Press, 1958). En él explica algo 
que los estudiosos de este problema saben bien: que la Constitución Norteamericana 
no concede a los jueces —cuando menos de modo expreso— la facultad de calificar la 
constitucionalidad de las leyes. Los tribunales federales, dice, derivan todos sus pode-
res del pueblo de los Estados Unidos…y entre los concedidos a ellos no se encuentra 
potestad alguna para juzgar acerca de la validez de las decisiones ni sobre la amplitud 
de los poderes de cualquier otro “departamento”. Más aún, el propósito claro fue hacer 
a los tres separados e iguales cada uno con respecto de los demás, como una especie 
de mónadas leibnizianas”, mirando cada departamento al Cielo del Electorado, pero 
sin dependencia recíproca alguna”… “La doctrina de la supremacía judicial tampoco 
puede apoyarse en la cláusula de la supremacía (del derecho federal, número 2, artículo 
VI), que si alguna cosa prueba es más bien la tesis de que cuando se intentó conceder 
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dos figuras de gran estatura en el derecho constitucional mexicano—, por 
cuanto éste supone —a diferencia del primero, como ya lo anotamos—, 
que John Marshall se basó precisamente en la interpretación directa de 
preceptos de la Constitución para emitir la resolución en la causa Marbury 
vs Madison. El ilustre abogado michoacano lo explica así:

“Dicha teoría iba a encontrar su pleno desarrollo en un país de Consti-
tución escrita y rígida, que como tal no puede ser modificada por el órgano 
legislativo ordinario. En la Constitución norteamericana hay un precepto 
que establece la supremacía de la Constitución, de las leyes de los Estados 
que se hagan en su prosecución y de los tratados, y que obliga a los jueces 
de cada Estado a someterse a dichos ordenamientos a pesar de lo que en 
contrario haya en las Constituciones o leyes de los Estados (Artículo VI, 
2). Y existe otro precepto, según el cual el Poder Judicial se extenderá a to-
dos los casos en derecho y equidad que emanen de la Constitución, de las 
leyes de los Estados Unidos y de los tratados hechos y por hacerse bajo su 
autoridad (art. III, sec. II, 1). De esos dos preceptos dedujo el Magistrado 
John Marshall, en el primer tercio del siglo XIX, la ineficacia de las leyes 
de la Federación o de los Estados y de los actos de gobierno, que fueren 
contrarios a la ley suprema, así como la competencia del Poder Judicial Fe-
deral para conocer directamente o en apelación de los casos respectivos”.17

Es decir, Antonio Carrillo Flores supone que el principio de calificación 
de las leyes por parte del Poder Judicial si bien halla su origen en las ideas 
de Hamilton (el cual a su vez, recoge la tradición colonial), traza su destino 
final en la trascendente opinión de Marshall sentada en el año de 1803. 
Por su parte, para Tena Ramírez la creación de este principio dimana de 

a los tribunales la facultad de declarar nulas las leyes que estuviesen en conflicto con 
la Constitución, se consideró necesario otorgar esa facultad de manera expresa”… “Es 
obvio que la cláusula estaba dirigida exclusivamente en contra de los Estados, para im-
pedir que invadiesen los poderes que habían delegado (a la Federación) y que dejaran 
de acatar las limitaciones que ellos habían aceptado en sus propios poderes. No puede 
extenderse semejante autoridad hasta convertirla en una de orden general para decidir 
otros supuestos de leyes en conflicto con la Constitución: antes deberíamos invocar la 
máxima expressio unious, exclusio alterius, y concluir que el reconocimiento expreso 
de dicha autoridad para un caso demuestra que no existe de manera general”, Op. Cit., 
pp. 43-44.

17  TENA RAMÍREz, Felipe, Op. Cit., p. 509.
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la sentencia del propio Marshall en un ejercicio genuino de interpretación 
constitucional.18

Con independencia de lo anterior, lo cierto es que ambos autores coin-
ciden en que resulta verdaderamente trascendente la figura y reflexiones 
jurídico-políticas de John Marshall —vía el fallo Marbury vs Madison—, 
para la edificación de un pilar indiscutible del sistema constitucional nor-
teamericano y paradigma de no pocos países en todo occidente: el princi-
pio de supremacía constitucional y la defensa de la propia constitución por 
parte de la rama judicial del Estado.19 

Deseo terminar este apunte citando al gran Jurista Tena Ramírez —en 
mi opinión, el mejor exégeta de nuestra Carta Política de 1917—, en su te-
sis sobre la supremacía de la Constitución y la defensa de ésta, a cargo del 
poder judicial, en la que se podrá advertir la notable influencia que sobre su 
pensamiento jurídico ejerció la experiencia norteamericana:

18  “Hand cita una opinión emitida por Marshall años antes de llegar a la Corte y de adop-
tar en ella las ideas que Hamilton había expuesto en el número 78 de El Federalista. 
Como abogado en el pleito Ware vs Hylton (3 Dallas 199, 211), el Justicia Mayor había 
dicho que “la autoridad judicial no tiene el derecho de discutir la validez de una ley a 
menos que semejante jurisdicción le haya sido dada expresamente por la Constitución”; 
a no ser, reflexionaba recordando tal vez a Coke, que la legislatura “hubiese violado 
evidentemente alguna de las leyes de Dios”. ¿Lo anterior significa que Learned Hand 
critique los principios que la Suprema Corte sentó en 1803 y que han sido desde enton-
ces la base de la doctrina de la revisión judicial de las leyes? No. Quiere decir tan sólo 
que para Learned Hand esos principios no fueron incorporados a la estructura política 
de los Estados Unidos por los constituyentes de Filadelfia, que no tuvieron oportunidad 
de votar en pro o en contra de ellos, sino por los líderes del Partido Federalista, que pen-
saron, con visión extraordinaria, confirmada por la historia, que era necesario dotar a 
un órgano, la Suprema Corte, independiente y superior a los Estados (que en muchos 
puntos estaban divididos por intereses distintos cuando no contradictorios), del poder 
de establecer normas, con o sin la voluntad de Congreso Federal, que fuesen el marco o 
cauce para el desarrollo de Estados Unidos como una nación económicamente unitaria 
a pesar de su descentralización política. Sabían o presentían, que sin unidad económica 
no podía haber industria, ni, sin industria, riqueza”. CARRILLo FLoRES, Antonio, 
Op. Cit., pp. 44-45.

19  No resulta casual lo escrito por Toqueville (1835), al advertir la lógica jurídico-política 
bajo la cual operaba el poder judicial en los Estados Unidos. Evidentemente, nuestro 
autor advierte un poder judicial que se desenvuelve a partir de la sentencia Marbuy vs 
Madison y los efectos de ésta en el sistema político yanqui: “Ha habido confederaciones 
fuera de Norteamérica; se han visto repúblicas en otros lugares además de las del Nuevo 
mundo; el sistema representativo es adoptado en varios Estados de Europa; pero no 
creo que hasta el presente ninguna nación del mundo haya constituido el poder judicial 
de la misma manera que los norteamericanos”. La democracia en América, México, 
FCE, 1963, p. 106.
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“…bástenos con advertir que en la cúspide de todo orden jurídico la 
última palabra, la decisión inapelable que reclama la seguridad jurídica, 
corresponde decirla a quien jurídicamente tiene que ser irresponsable; 
la definitiva instancia estará siempre en la última linde de los jurídico 
y más allá sólo queda la responsabilidad social, política y personal del 
titular de tal instancia. La lógica del experimento americano consiste en 
que la irresponsabilidad jurídica de la Constitución se confunde con la 
de su intérprete; la suprema palabra de la una es la última palabra en el 
otro, con lo que queda a salvo el lugar que los principios han reservado 
para la Constitución”.20

CONCLUSIONES

1. Los emigrantes que desde comienzos del siglo XVII cruzaron el At-
lántico y se establecieron en diversas colonias en la costa este de Norte-
américa trajeron consigo el propósito de organizarse políticamente bajo 
un ideario genuinamente liberal.

2. El documento político que habría de reflejar la estructura jurídico-
política de cada una de las 13 colonias sería conocido como carta de 
fundación o carta fundacional.

3. Como expresión de la flema británica, se establecería en cada carta 
colonial el principio de división del poder y, paralelamente, la manera en 
que se habría de seleccionar a las personas que integrarían las potestades 
legislativa, ejecutiva y judicial.

4. Consumada la independencia en 1776, cada una de las cartas colonias 
habría de ser reemplazada por una constitución, en la que se respeta-
rían —en esencia—, un apartado de derecho a favor de la persona y la 
estructura básica de gobierno.

5. Ergo, si en cada carta colonial se contempló que toda ley que fuese 
contraria a éstas sería declarada nula por los tribunales, este principio se 
habría de refrendar en las constituciones de los Estados.

6. Sin embargo, en la constitución federal de 1787, no se contempló en 
forma expresa que ante la existencia de una ley que resulte contraria a la 
constitución, ésta sería declarada nula por el poder judicial.

20  TENA RAMÍREz, Felipe, Op. Cit., p. 16.
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7. Alejandro Hamilton sería la voz que en El Federalista pugnaría por 
establecer a favor del poder judicial la facultad de declarar la nulidad de 
las leyes que resulten contrarias al texto constitucional.

8. Sería hasta el año de 1803 cuando el presidente de la Corte de los 
Estados Unidos, John Marshall emitió su reconocida sentencia por vir-
tud de la cual se otorgó a la Suprema Corte de los Estados Unidos la 
facultad de declarar la nulidad de una ley cuando se estime que ésta 
contraviene a la Constitución norteamericana.

9. Este ha sido desde entonces a la fecha, el más importante princi-
pio del Estado Constitucional en Norteamérica. Su existencia sin duda, 
constituyó un paradigma que sirvió de inspiración, referente y modelo 
para que no pocas naciones —entre ellas México—, deslizaran el prin-
cipio de supremacía constitucional y  proyectaran su sistema de control 
constitucional.
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INTEGRIDAD PATRIMONIAL Y REPARACIÓN DEL DAÑO. 
PROCEDIMIENTO Y ALCANCES EN LA 

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO EN 
EL FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACIÓN DE 

JUSTICIA. DERECHO COMPARADO 

Jessica C. roMEro MiCHEL1 

1. Introducción

El mal funcionamiento en la impartición de Justicia es un tema que siem-
pre está en boca de los que directa o indirectamente se involucran en este 
ámbito, tampoco es un asunto ajeno a la sociedad, ya que en los distintos 
medios de comunicación, en revistas profesionales y en conferencias, se van 
planteando interrogantes y se hacen críticas sobre la problemática que im-
pera en los juzgados, tribunales y demás instancias encargadas de impar-
tir justicia, tales como: la falta de seguridad jurídica en las sentencias, los 
errores de interpretación de hecho y de derecho, contradicciones, lentitud 
en el pronunciamiento de los autos o incluso de las sentencias, extravío de 
expedientes, etcétera. Si bien, es verdad que el contexto actual nos dice que 
los juzgados tienen una excesiva carga de trabajo, que hay poco personal, 
que no se cuenta con los medios materiales suficientes para ser más efi-
cientes; también es cierto, que estamos en una etapa en donde las reformas 
legales están impregnadas de cambios, hay una necesidad permanente de 
preparación, estudio continuo y actualización, sino el resultado es o será 
que los juzgadores y los responsables de impartir justicia no cuenten con el 
nivel necesario para enfrentar esa realidad. Situación que no es argumento 

1 Profesora Asociada del Instituto Universitario de Investigaciones Jurídicas de la Uni-
versidad de Colima y Profesora de la Facultad de Derecho de la misma Institución.  
Licenciada en Derecho por la Universidad de Colima, Especialista en Relaciones In-
tergubernamentales por la Facultad de Ciencias Políticas y Sociales de la Universidad 
de Colima, Maestra en Administración de Justicia por la Facultad de Derecho de la 
Universidad de Colima, y Doctora en Derecho por el Doctorado Interinstitucional en 
Derecho de la Asociación Nacional de Universidades e Instituciones de Educación Su-
perior (ANUIES) adscrita a la Universidad Autónoma de Nayarit.
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suficiente para justificar que día a día los particulares estén sujetos a asumir 
la carga de los daños ocasionados por los órganos encargados de impartir 
justicia al someter sus asuntos para que sean dirimidos.

El problema que se plantea en esta investigación se genera debido a que 
el marco jurídico mexicano no contribuye a exigirle al Estado una respon-
sabilidad directa y objetiva por los daños causados por los órganos encar-
gados de impartir justicia, quienes en el ejercicio de sus funciones pueden 
llegar a causar daños como el error judicial o el funcionamiento anormal 
de la Administración de Justicia, haciendo complicado promover una ac-
ción indemnizatoria, especialmente en este momento, ya que con el crite-
rio emitido por la Suprema Corte de Justicia al resolver el tema relativo al 
posicionamiento de las normas sobre Derechos Humanos contenidos en 
tratados internacionales en relación con la Constitución señaló que “cuan-
do la Constitución establezca una restricción expresa al ejercicio de los de-
rechos humanos, se deberá estar a lo que indica la norma constitucional.”2

En este sentido cuando la reforma constitucional en materia de De-
rechos Humanos3 reconoció expresamente como Derechos Humanos los 
contenidos en los tratados internacionales de los que México es parte, e 
hizo obligatorio a todas las autoridades en el ámbito de sus competen-
cias “respetar, proteger y garantizar”, parecía que el constituyente abría una 
posibilidad jurídica debido a que el derecho de indemnización por error 
judicial y por dilaciones indebidas4 se convertían en derechos subjetivos.5 
Pero dicha posibilidad se esfumo con el criterio de la Corte, todavez que 
la Constitución únicamente prevé la Responsabilidad Patrimonial del Es-
tado contra acciones de la Administración Pública y no así de la Adminis-
tración de Justicia.6

Es por ello que la presente investigación tiene como objetivo estudiar 
en qué consiste la tutela de la integridad patrimonial y la reparación del 

2 Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nación, Contradicción de tesis 293/2011, México, 
2011.

3 Reforma constitucional del 10 de junio del 2011.
4 Supuestos que configuran la Responsabilidad Patrimonial del Estado en el Funciona-

miento de la Administración de Justicia.
5 La Convención Americana sobre Derechos Humanos establece en sus artículos 10 la 

figura del derecho a la indemnización por error judicial, y 8.1 el derecho a ser juzgado 
en un plazo razonable; como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos que 
dispone en sus artículos 9.5 el derecho de toda persona a obtener reparación cuando 
haya sido ilegalmente detenida, y 14.3 inciso c el derecho de toda persona a ser juzgada 
en un proceso penal sin dilaciones indebidas.

6 Incluso pueden consultarse la tesis en la que el máximo tribunal ya ha dicho que la Res-
ponsabilidad Patrimonial del Estado solo procede contra actos de la Administración 
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daño por parte del Estado en el ámbito de la Administración de Justicia, 
conociendo el procedimiento legal a partir del estudio casuístico de los 
dictámenes emitidos por el Consejo de Estado español y las sentencias 
pronunciadas por el Tribunal Supremo español y el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos.

ii. De los daños que son indemnizables

“La existencia de un daño, entendido como lesión de un derecho o de un 
interés jurídicamente protegido, es un presupuesto imprescindible para la 
existencia de una obligación derivada de responsabilidad”.7 Daños que por 
su clasificación serán patrimoniales y extrapatrimoniales, entendiendo a 
los primeros como aquellos que sufre el particular en la esfera de su pa-
trimonio, y que pueden surgir en forma autónoma como consecuencia del 
hecho lesivo o bien de un daño acompañado de otro tipo de daño. En este 
caso una correcta reparación del daño, bien in natura o bien por equiva-
lencia puede reestablecer la utilidad perdida, siempre que esta sea medible 
y evaluable.

Respecto a los daños extrapatrimoniales, se refieren principalmente a 
los daños morales que recaen en bienes (de personalidad8 o corporales)9 
o derechos cuya naturaleza no es patrimonial y por lo tanto carecen de la 
posibilidad de ser reparados en sentido estricto, pues el perjuicio recae en 
el acervo espiritual de la persona y se ven reflejados en el prestigio, la dig-
nidad, la estima, el honor, la intimidad personal, la propia imagen, la inte-

Pública y no comprende la función materialmente jurisdiccional. Localización: [TA]; 
9a. época; 2a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXXII, Septiembre de 2010; Pág. 199. 2a. 
XCIV/2010.

7 REGLERo CAMPoS, Fernando L. et al.,  Tratado de Responsabilidad Civil. La Respon-
sabilidad Civil de las Administraciones Públicas, España, Thomson Aranzadi, 2008, t. 
III,  p. 905.

8 Se reconocen como el honor, la intimidad y la propia imagen, en los que el daño produ-
ce un efecto psicológico que ha toda persona producen las limitaciones orgánicas por 
mínimas que sean.

9 Son bienes como la salud, la integridad física y psíquica que recaen en la esfera del 
propio cuerpo, el cual puede tener consecuencias pecuniarias presentes y futuras, así 
como otras al margen de lo económico o consecuencias que llegan hacia los morales 
como el pretium doloris –dolor físico, sensación de malestar- mismos que en el sistema 
jurídico español se han extendido como daños a la salud tutelados por el artículo 32 de 
su Constitución, que entiende “el perjuicio que deriva de la lesión de uno de los dere-
chos de personalidad “la integridad física” y es susceptible de valoración económica 
independiente. Reglero Campos, Fernando L., et al.,  Tratado de Responsabilidad Civil. 
Daños, España, Thomson Aranzadi, 2008, t. I, pp. 351 y 352.
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gridad corporal, etcétera, si bien pueden ser reparados económicamente, la 
satisfacción compensatoria del sufrimiento causado solo puede realizarse 
de modo aproximado todavez que su valoración o cuantificación depende-
rán de una serie de mecanismos propios del estudio estricto de cada caso.

De acuerdo con los supuestos previstos en el artículo 292 de la Ley Or-
gánica del Poder Judicial (LOPJ) serán indemnizables los daños causados 
en cualesquiera bienes o derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, tal 
exigencia proyectada al funcionamiento anormal de la Administración de 
Justicia ocasionado por el notorio retraso con que el sistema de imparti-
ción Justicia opera, lo que podría generar algún problema si el Estado, con 
base en la insuficiencia de elementos personales y materiales “ya conocida”, 
tratara de eximirse de responsabilidad, amparándose en una supuesta causa 
de fuerza mayor. El problema no existe, señala Reyes Monterreal porque lo 
único admisible sería que lo alegaran los funcionarios al servicio del Poder 
Judicial a los que aquella responsabilidad podría afectar como fenómenos 
extrínsecos respecto de su personal actuación. Pero la responsabilidad que 
estudiamos no se ha establecido en consideración a la actuación u omisión 
inadecuada de Jueces o personal judicial de la que personalmente éstos 
deban responder, sino por el impersonal hecho de que el concreto servicio no 
funcione normalmente,10 y como aquella insuficiencia de medios se debe a 
que el Estado no la remedia, careciendo así de aquel carácter extrínseco 
respecto de la institución estatal, el mismo inexorablemente tendrá que 
responder.11

Además, porque se debe tener en cuenta que el propósito de la Res-
ponsabilidad Patrimonial del Estado es reparar una lesión sufrida por un 
particular y que ese daño se produzca en los “bienes o derechos”.

De acuerdo con el precepto legal reglamentario los requisitos que deben 
integrar el daño para tener derecho a ser indemnizado, son: la efectividad; 
que sea evaluable económicamente, e individualizado con relación a una 
persona o grupo de personas.12 Por lo tanto, el que litiga en el proceso en el 
que se produjo el error judicial o el funcionamiento anormal se encuentra 
legitimado para pretender la indemnización por daños, debido a la finali-
dad de protección que persigue el artículo 121 de la Constitución española, 
ya que no se trata de producir ningún tipo de indefensión, lo único que 
debe existir, es la relación de causalidad directa, inmediata y exclusiva entre 

10  El énfasis es mío.
11 REyES MoNTERREAL, J.M., La responsabilidad del Estado por error judicial y anor-

mal funcionamiento de la Administración de Justicia, Madrid, Colex, 1987. p. 30.
12  España. Artículo 139.1 de la Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas 

y del Procedimiento Administrativo Común. 
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la actuación del órgano encargado de impartir justicia y el daño reclamado. 
Esto fue definido, desde 1986, cuando en la sentencia del 28 de julio se 
impone el criterio de la existencia de una “relación directa, inmediata y 
exclusiva, de causa efecto, sin intervención extraña que pudiera influir en el 
nexo causal”, asimismo, otra sentencia del 15 de noviembre del mismo año, 
señala que el nexo causal “implica un juicio valorativo de lo acreditado en 
autos o en el expediente y no se ha de llegar a exigir una prueba conclu-
yente de difícil consecución en la mayoría de los casos, sí se ha de precisar, 
para su apreciación, deducir, conforme a las reglas del criterio racional, un 
enlace preciso y directo entre uno y otro, expresivo de esa dependencia 
entre ambos”.

Ahora bien, puesto que la Responsabilidad Patrimonial del Estado es 
directa y objetiva y deriva exclusivamente de la Administración de Justicia 
en particular, será necesario que el acto o la omisión del servidor público 
o funcionario se produzcan en el ejercicio de sus funciones y no cuando al 
margen de éstas se cause un perjuicio cuya omisión no era inherente a la 
función desempeñada. Así entonces, en el concepto de daños también se 
configura el denominado perjuicio, que incluye a los llamados daño emer-
gente y lucro cesante, debido a que finalidad que persigue la Constitución 
y la ley secundaria, es la de garantizar a los particulares una indemnización 
por el error judicial o por el funcionamiento anormal de la Administra-
ción de Justicia, lo que resultaría parcial si no abarcara todo beneficio que 
hubiera podido abstenerse de no haberse producido dichas causas, y como 
advierte Solchaga “el funcionamiento de esta responsabilidad estatal radica 
en la garantía constitucional del patrimonio del sujeto dañado”.13

Otro criterio señala que el daño tiene una doble acepción, pues no siem-
pre es totalmente material, sino también moral, y así lo califica el Consejo 
de Estado español cuando admite que el funcionamiento anormal de la 
Administración de Justicia puede producir daño moral, aun habiéndose 
ocasionado el propio material, y una vez verificada la efectividad del daño 
y su individualización se cumple la función esencialmente reparadora para 
eliminar las consecuencias del hecho lesivo.14 Siendo “labor jurisprudencial 
la determinación de los servicios de cuantificación oportunos, en atención 
a las circunstancias del daño, la índole del perjuicio, las cargas que la vida 
social impone en otros ámbitos, etcétera., para excluir del concepto mis-
mo de daño o lesión meras molestias, incomodidades y afectaciones leves 

13  SoLCHAGA LoITEGUI, Jesús, “La responsabilidad del Estado por el funcionamiento 
anormal de la Administración de Justicia”, Poder Judicial,  Madrid, Instituto de Estu-
dios Fiscales, vol. III, 1983, p. 2545.

14  España. Consejo de Estado. Dictamen que se emitió desde el 22 de octubre de 1970.
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sin entidad suficiente”.15 En una sentencia dictada por el Tribunal en el 
supuesto de indemnización en favor de quien había sufrido prisión provi-
sional, declaró que, para determinar la cuantía de aquella, se había de tener 
en cuenta “los salarios dejados de percibir, el tiempo indebido de prisión, la 
importancia y trascendencia de las lesiones, tanto en el puro orden perso-
nal como en el profesional, y el daño moral producido como consecuencia 
de todo ello”.16

Por lo demás, cualquiera que sea la clase de daño llamado a reparar por 
parte del Estado, lo esencial es que sea efectivo y real, que recaiga sobre 
bienes, derechos e intereses de quien pretenda la reparación, que es a lo que 
se contrae el requisito de “individualización”, y además que se acredite la 
existencia de aquél y del imprescindible nexo causal entre la actuación del 
órgano encargado de impartir justicia y el daño.

III. De los sujetos que dan lugar al funcionamiento anormal de 
la Administración de Justicia

Los sujetos que pueden generar un funcionamiento anormal de la Admi-
nistración de Justicia ya sea por error judicial, prisión preventiva indebida 
o por el funcionamiento anormal, son los jueces y magistrados integrantes 
del Poder Judicial y magistrado del Tribunal Constitucional, de acuerdo 
con la regulación del artículo 121 de la Constitución española. Por lo tanto, 
dentro de la Administración de Justicia se consideran para efecto de apli-
car este régimen jurídico al Tribunal Constitucional que responde solo por 
dilaciones indebidas; todos los órganos jurisdiccionales de todos los órde-
nes, desde el Tribunal Supremo17 hasta los Juzgados de Paz, incluyendo 
los tribunales castrenses y el Tribunal de Cuentas, éste último en cuanto 
a que es un órgano jurisdiccional que ejerce potestades jurisdiccionales 
aunque no pertenezca orgánicamente al Poder Judicial.18 También quedan 
incluidos los secretarios judiciales y el resto del personal al servicio de la 
Administración de Justicia, en concreto, todos los funcionarios y servido-

15  SoLCHAGA LoITEGUI, Jesús, Op. Cit., p. 2563.
16  España. Sentencia  STS 16 de julio de 1984.
17  El artículo 123.1 de la Constitución española señala que: El Tribunal Supremo, con juris-

dicción en toda España, es el órgano jurisdiccional superior en todos los órdenes, salvo 
lo dispuesto en materia de garantías constitucionales.

18  Artículo 136 de la Constitución española señala que: 1. El Tribunal de Cuentas es el 
supremo órgano fiscalizador de las cuentas y de la gestión económica del Estado, así 
como del sector público. Dependerá directamente de las Cortes Generales y ejercerá sus 
funciones por delegación de ellas en el examen y comprobación de la Cuenta General 
del Estado.
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res públicos de la Administración de Justicia siempre y cuando realicen 
o dicten actos directamente relacionados con el ejercicio de la autoridad 
jurisdiccional y que “la doctrina y la jurisprudencia reconocen mayorita-
riamente como la función que consiste en resolver un conflicto jurídico 
empleando las normas procesales establecidas para ello”.19

Por lo tanto, los actos no relacionados con la función jurisdiccional no 
quedan encuadrados dentro de la Responsabilidad Patrimonial del Estado 
en el funcionamiento de la Administración de Justicia, dejando fuera todo 
aquello que se refiere a la actividad que tiene por objeto satisfacer las ne-
cesidades materiales, personales e instrumentales de la función jurisdiccio-
nal y que realizan mayoritariamente los secretarios judiciales y el resto del 
personal con los medios que ponen a su disposición las administraciones 
públicas.20

En cuanto al Tribunal Constitucional, hasta el año 2009 no se admitía 
una reclamación en contra de una resolución o sentencia para obtener una 
indemnización de Responsabilidad Patrimonial en el Funcionamiento de 
la Administración de Justicia, porque constituía una jurisdicción propia 
“la jurisdicción constitucional” quedado excluido de la jurisdicción ordi-
naria, así contra sus sentencias no cabía recurso alguno, salvo el recurso de 
aclaración. Sin embargo con la entrada en vigor de la Ley 13/2009, de 3 de 
noviembre, que dio reforma a la legislación procesal, adicionando un nuevo 
apartado al artículo 139 de la Ley del Régimen Jurídico de las Adminis-
traciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, amplio un 
supuesto de procedencia más frente a la Responsabilidad del Estado, cuan-
do el Tribunal incurra en un funcionamiento anormal en la tramitación de 
los recursos de amparo o de las cuestiones de inconstitucionalidad, estos es, 
en dilaciones indebidas.21 Lo interesante de esta reforma, fue precisamente 
que el legislador retomó y ratificó una tesis del Pleno de la Sala Tercera del 
Tribunal Supremo, que consideraba que, aun cuando no existiera norma 
legal que regulara la Responsabilidad Patrimonial del Estado en el funcio-

19  GoNzáLEz ALoNSo, Augusto, La Responsabilidad Patrimonial del Estado en la Ad-
ministración de Justicia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, p. 20.

20  Para este supuesto entra la Responsabilidad Patrimonial del Estado por acción u omi-
sión de la actividad de la Administración Pública.

21  Se adiciona el apartado 5, que señala: “El Consejo de Ministros fijará el importe de las 
indemnizaciones que proceda abonar cuando el Tribunal Constitucional haya declara-
do, a instancia de parte interesada, la existencia de un funcionamiento anormal en la 
tramitación de los recursos de amparo o de las cuestiones de inconstitucionalidad. El 
procedimiento para fijar el importe de las indemnizaciones se tramitará por el Minis-
terio de Justicia, con audiencia del Consejo de Estado.
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namiento de la Administración de Justicia contra actos del Tribunal Cons-
titucional, la misma fue efectiva y exigible por imperativo constitucional.

Situación que en el sistema jurídico mexicano se podría alegar, toda vez 
que cuando el legislador introdujo al artículo 1º el reconocimiento de los 
Derechos Humanos regulados en los tratados internacionales, nos conce-
dió el Derecho Fundamental a la indemnización por un error judicial y la 
indemnización por no cumplir el Estado con el mandato al desahogo de 
un proceso sin dilaciones indebidas, máxime que existe una obligación para 
todas la autoridades de velar por el respeto a los Derechos Humanos, aun 
cuando no exista una norma que los regule, ya que finalmente, para estos 
supuestos, de lo que se trata, es de corregir la violación de un Derecho 
Humano.

En resumen, lo que el sistema jurídico español realizó en este caso fue 
que el Pleno de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Su-
premo, el 26 de noviembre del 2009 con motivo de la resolución del recurso 
585/2008, declaró la Responsabilidad del Estado al Tribunal Constitucio-
nal por no haber cumplido debidamente con sus obligaciones incurriendo 
en un retraso indebido al resolver sobre un incidente en un recurso de 
amparo que, por lo demás, carecía de todo fundamento. 

Sentencia de gran trascendencia, ya que dio un giro importante al crite-
rio tradicional sobre la tutela de Responsabilidad Patrimonial del Estado, 
generando un supuesto específico en materia de dilaciones indebidas en el 
seno de un proceso que admitió el pago de una indemnización en contra 
del Tribunal Constitucional con el propósito de dar cumplimiento al man-
dato de congruencia y motivación en cuyo análisis se observa el principio 
de responsabilidad de los Poderes Públicos que proclama el artículo 9.322 

de la Constitución española el cual tiene un valor normativo y es el que 
otorga una garantía patrimonial frente a la actuación de todos los Poderes 
del Estado.

Por último se puede mencionar que este asunto no fue el primero, ya 
que tiene un antecedente en la Sentencia de la Sección Tercera de Sala de 
lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 8 de julio de 
2008, que incluso adelantaba esta postura, ya que estimaba parcialmente 
el recurso contra unas resoluciones del Ministerio de Justicia que habían 
denegado la reclamación de Responsabilidad Patrimonial planteada por el 
funcionamiento anormal (dilaciones indebidas) del Tribunal Constitucio-

22  La Constitución garantiza el principio de legalidad, la jerarquía normativa, la publici-
dad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables 
o restrictivas de derechos individuales, la seguridad jurídica, la responsabilidad y la 
interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos.
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nal, manteniendo, en lo esencial, la misma fundamentación jurídica, en la 
que incluso el propio Tribunal Constitucional ya había ido reconociendo 
que el concepto de dilaciones indebidas, como trasunto del funcionamien-
to anormal de la Administración de Justicia, era aplicable a cualquier tipo 
de proceso.23

iv. El procedimiento a seguir para percibir indemnización

El Derecho a percibir una indemnización o reparación del daño “ha de 
entenderse como comprensivo de cualquier sujeto de Derecho que pueda 
experimentar un daño resarcible, incluyendo, por lo tanto, al personal al 
servicio de la Administración y a las personas jurídicas públicas que su-
fran daños como consecuencia de la realización de actividades imputables 
a otra distinta.”24Concepto que se traduce en un sistema universal desde 
la perspectiva del perjudicado, ya que se protege a cualquier sujeto que 
resulte lesionado en un sistema de reparación de alcance general, todavez 
que se genera tanto por la actuación como por la omisión de la actividad 
estatal, ya sea de naturaleza normativa, jurídica o material. Así entonces, 
el derecho percibir una indemnización a la reparación busca mitigar los 
efectos de los hechos dañinos, y otorga instrumentos para que la víctima 
se recupere del daño sufrido. En el caso de un error judicial es importante 
tomar en cuenta que no sólo se lesiona el patrimonio de la parte que sufrió 
el perjuicio, sino también, se causan daños morales, así como la pérdida 
de tiempo, la estabilidad familiar, el buen nombre, la aceptación social, la 
libertad personal, etcétera., por tanto, se debe buscar que la indemnización 
sea integral y que retribuya totalmente el daño producido.

Todo lo anterior no quiere decir que la reparación contenga todos los 
daños posibles, ni que se tenga derecho a ella de manera automática, pues 
debe estudiarse cada caso en concreto y no suponer que cuando existe un 
caso similar se presente también un perjuicio de la misma índole. Además 
de que este tipo de indemnizaciones comparten los mismos requisitos que 
suelen exigirse para la reparación en materia civil, debiendo demostrarse la 
relación de causalidad entre el hecho dañoso y el perjuicio sufrido, además 
de su debida cuantificación.

23  España. Sentencia del STC 109/1997, de 2 de junio. 
24  BUSTo LAGo, José Manuel, Tratado de Derecho Civil. La Responsabilidad civil de las 

Administraciones Públicas, 5a. ed., España, Aranzadi, 2013, Colección Nuevos Clási-
cos, t. III, pp. 878 y 879.
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4.1. La acción en el régimen jurídico vigente

Antes de iniciar con el procedimiento en materia de Responsabilidad Pa-
trimonial del Estado en el funcionamiento de la Administración de Justi-
cia e intentar la acción correspondiente, se deberá diferenciar si el daño se 
produjo con motivo de un error judicial o bien del propio funcionamiento 
anormal de la Administración de Justicia, para ello el Tribunal Supremo 
español emitió un criterio de distinción meramente formal para determi-
nar el ámbito, y señaló: 

Cuando no existe una resolución judicial  que directamente prive de 
bienes o derechos a alguna de las partes o la imponga indebidamente 
obligaciones o gravámenes, pero a pesar de ello de las actuaciones pro-
cesales llevadas a cabo se han generado daños y perjuicios injustificados 
para alguno de los litigantes, entonces es obvio que nos encontramos, no 
ante un supuesto de error judicial, sino ante un caso de anormal funcio-
namiento de la Administración de Justicia. 25

Por lo tanto, cuando el daño se produce por las actuaciones derivadas de 
la interpretación y aplicación del Derecho plasmadas en una resolución 
judicial, se entiende que se está frente a un error judicial, y cuando la lesión 
se originó como producto de las actuaciones propias de lo que es la función 
de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado entonces se está en el ámbito del fun-
cionamiento anormal de la Administración de Justicia.

4.2. Inicio de oficio

De acuerdo con el artículo 5º del Reglamento de los Procedimientos de 
las Administraciones Públicas en materia de Responsabilidad Patrimonial 
español, la iniciación de oficio opera para el supuesto del funcionamiento 
anormal de la Administración de Justicia en el caso de dilaciones indebi-
das, siempre y cuando la resolución judicial reconozca la existencia de la 
violación a este derecho, teniendo que hincar de oficio el procedimiento de 
indemnización ante el Ministerio de Justicia. Asimismo, por tratarse de un 
Derecho Fundamental consagrado en el artículo 24.2 de  la Constitución 
española, una vez declarada su vulneración por el Tribunal Constitucional 
español, la sentencia de amparo es un título suficiente para justificar la 

25  España. Sentencia del STS del 5 de febrero de 1992.
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solicitud de indemnización de conformidad con el procedimiento admi-
nistrativo previsto en artículo 293.2 de la LOPJ.

Por lo tanto, a través de esa vía será dónde el  particular afectado deberá 
acreditar los demás requisitos, como lo es, principalmente la demostración 
de la existencia del daño y su cuantificación, pero ya no será necesario 
demostrar la existencia del funcionamiento anormal de la Administración 
de Justicia ante el Ministerio de Justicia, ni por la jurisdicción contencioso-
administrativa en caso de controlar la legalidad de la resolución ministe-
rial, toda vez que las dilaciones indebidas fueron debidamente declaradas 
por el Tribunal Constitucional. En Sentencia núm. 41 de 12 de marzo de 
1996, señala dicho Tribunal que: 

Se constata la violación entre otros, del Derecho a un proceso sin dila-
ciones indebidas y, a tal constatación, se anudan ‘las consecuencias de 
ese reconocimiento que deben ser hechas valer por las vías procesales 
adecuadas (SSTC 36/1984, fundamento jurídico 4º, y 128/1989, funda-
mento jurídico 2º y ATC 275/1992), a fin de obtener las reparaciones 
que sean procedentes en derecho’ (FJ 9, in fine); y al fallo se lleva también 
el restablecer al recurrente ‘en la integridad de sus derechos a cuyo fin le 
deberán ser reparadas las infracciones cometidas por la Audiencia Pro-
visional de Málaga en la forma establecida por el ordenamiento jurídico.

En este supuesto, autores que estudian la reparación del daño como Diez 
Picazo26 refieren que debería ser el propio Tribunal Constitucional el que 
defina el monto de la indemnización como parte del restablecimiento del 
derecho del particular que se vio afectado por la actividad jurisdiccional, 
sin embargo, el Tribunal Constitucional ha emitido criterios en donde dice 
que al no ser posible la restitutio in integrum del Derecho Fundamental, el res-
tablecimiento sólo podrá hacerse por la vía indemnizatoria, pero, si señala 
en sus fallos como segundo apartado el de “restablecer al recurrente en la 
integridad de su derecho mediante la correspondiente indemnización, en 
su caso, a cargo del Estado”.27

4.3. Inicio a instancia del interesado

En la legislación española se encuentran previstos básicamente dos proce-
dimientos, uno que es en realidad el trámite administrativo para el reclamo 

26  DIEz-PICAzo, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Madrid, Tecnos, 1983, t. I,  
p. 156 y ss.

27  España. Sentencia STS del 12 de noviembre  Núm. 180/1996.
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del Derecho de Indemnización por cualquiera de los supuestos de la Res-
ponsabilidad Patrimonial del Estado en el funcionamiento de la Adminis-
tración de Justicia, esto es, por error judicial, funcionamiento anormal de la 
Administración de Justicia y prisión preventiva indebida; y el otro, que es 
un procedimiento específico para la reclamación de daños por error judi-
cial, además de que en la práctica ya se han ido generando procedimientos 
específicos que abren una alternativa más para hacer valer el derecho a la 
indemnización por parte del Estado o bien como la denomina Solchaga “la 
garantía constitucional del patrimonio del sujeto dañado”.28

4.3.1. Trámite administrativo

El trámite del procedimiento administrativo se sigue de conformidad con 
las normas reguladoras de la Responsabilidad Patrimonial del Estado pre-
vistas en los artículos 139 y siguientes de la Ley Régimen Jurídico de las 
Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común y 
del Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones Públicas 
en materia de Responsabilidad Patrimonial y la petición indemnizatoria 
deberá dirigirse siempre ante el Ministerio de Justicia.

Para este procedimiento el derecho a la indemnización prescribe en un 
año a partir del día en que pudo ejercitarse; esto es, de producido el hecho 
o el acto que motive la indemnización o de manifestarse su efecto lesivo, 
para el caso del error judicial el plazo comenzará desde que fue declarado 
judicialmente el error o notificada la sentencia dictada en recurso de revi-
sión; en el supuesto del funcionamiento anormal de la Administración de 
Justicia desde que se produjo de forma efectiva el daño reclamado; y en el 
supuesto de la prisión preventiva, desde que adquiriera firmeza la sentencia 
absolutoria o el auto de sobreseimiento.

La resolución que se dicte en el procedimiento pone fin a la vía admi-
nistrativa y contra la misma cabe interponer, con carácter potestativo el 
recurso de reposición, o bien directamente el recurso contencioso-admi-
nistrativo. 

4.3.2. Procedimiento específico por daños derivados de un error 
judicial

En la reclamación del derecho a indemnización promovido por causa de 
error judicial, es requisito necesario la existencia previa de una resolución 

28  SoLCHAGA LoITEGUI, Jesús, Op. Cit., p. 2545.
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judicial que expresamente lo reconozca, la que asimismo puede resultar 
directamente de una sentencia dictada en virtud de un recurso de revisión. 
Cuando no se tiene la resolución que lo reconozca deberá promoverse la 
declaración del error judicial ante la Sala del Tribunal Supremo del mis-
mo orden jurisdiccional que el órgano al que se le imputa el error, proce-
dimiento que el sistema jurídico español denomina como procedimiento 
especialísimo de carácter declarativo, ya que su propósito es precisamente 
la obtención de un título jurídico que permita al particular reclamar ante 
el Ministerio de Justicia la indemnización por los perjuicios sufridos como 
consecuencia de una resolución judicial. En este supuesto la acción judicial 
deberá instarse inexcusablemente en el plazo de tres meses a partir del día 
en que pudo ejercitarse.

No procederá la declaración de error de una resolución judicial mientras 
previamente no se hayan agotado contra la misma los recursos ordinarios, 
por lo que no supone en ningún caso un ataque a la cosa juzgada como 
tal, ni altera lo resuelto en el proceso principal, pues en ningún momento 
la autoridad entra a valorar consideraciones subjetivas ni mucho menos 
admite una nueva valoración de la prueba, su efecto es meramente “de-
clarativo”. Una vez reconocida la existencia del error judicial, mediante 
sentencia dictada en recurso de revisión, o declaración judicial de la Sala 
correspondiente del Tribunal Supremo, se podrá solicitar la indemnización 
ante el Ministerio de Justicia.

v. De la reparación del daño

Del estudio casuístico de las sentencias emitidas, se observó que en un 
principio no fue sencillo cuantificar los perjuicios sufridos con motivo del 
error judicial o del funcionamiento anormal de la Administración de Justi-
cia, lo que hacía complicado y en ocasiones confuso el obtener una aprecia-
ción exacta de la suma para ser reclamada, por ejemplo, un día de privación 
de la libertad, no es fácilmente cuantificable. Sin embargo, los jueces fue-
ron superando esa dificultad encontrando criterios para crear un sistema 
indemnizatorio confiable.  En ese sentido la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo español emitió diversos criterios de indemnización y aunque es 
complejo, destacan aspectos como son: la importancia del error; el daño 
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moral; el lucro cesante;  el daño emergente; la valoración de la economía 
familiar, la economía profesional, etcétera.29

La doctrina española30 no critica estos criterios, pero si estudia una ten-
tativa de reequilibrio de los agravios sufridos, ya que la determinación de 
la cuantía de la indemnización también está sometida a ciertas cautelas 
cuya extensión y alcance dependen de las distintas políticas de gobierno en 
materia administrativa. 

5.1. Funcionamiento anormal de la Administración de Justicia

Para los casos de indemnización por funcionamiento anormal de la Ad-
ministración de Justicia, la jurisprudencia del Tribunal Supremo es muchí-
simo menos significativa respecto del alcance real que tiene su reconoci-
miento, pero en cambio el conjunto de dictámenes emitidos por  Consejo 
del Estado permite observar una perspectiva más amplia respecto del al-
cance de éstos. Para el análisis casuístico se han clasificado los supuestos 
por dilaciones indebidas; por omisión; por pérdida o sustracción de objetos 
a disposición judicial, y otros supuestos específicos. 

a. Por dilaciones indebidas

El retraso en las actuaciones jurisdiccionales viene considerándose como la 
especie más indiscutida del funcionamiento anormal de la Administración 
de Justicia31 cuyos criterios de aplicación fueron emitidos por el Tribunal 

29  España. Sentencias del STS de 26 de septiembre de 1977 que hace referencia sobre el 
daño individualizado y económicamente evaluable; STS de 30 de junio de 2006, con-
sidera que el daño moral es un elemento integrante del concepto de daños evaluable 
y reconoce su existencia y la consecuente responsabilidad patrimonial; STS de 6 de 
noviembre de 1998, que define al daño emergente y lucro cesante y señala que entre los 
conceptos evaluables, en virtud del principio de total indemnidad, está el daño emer-
gente y el lucro cesante; asimismo la STS de 16 julio 1982, 24 marzo 1983, 23 febrero 1988, 
20 febrero 1989, 15 octubre 1990, 9 marzo 1992, 14 mayo 1993, 22 mayo 1993, 18 octubre 
1993, 22 enero 1994 y 29 enero 1994 que refieren que el lucro cesante se produce por la 
pérdida de unos ingresos no meramente contingentes. La jurisprudencia recuerda que 
el lucro cesante debe probarse, al menos, de modo indirecto.

30  BUSTo LAGo, José Manuel et al., Op. Cit., pp. 873-1091.
31  España. Sentencia STC 36/1984, de 14 de marzo. Se ocupó in extenso del derecho funda-

mental a un proceso sin dilaciones indebidas.
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Constitucional y son utilizados tanto por el Consejo General del Poder 
Judicial como el Consejo de Estado.

Estos criterios básicamente son: la complejidad del asunto; la conducta 
seguida tanto por el litigante como por el órgano judicial  afectado; y las 
consecuencias del proceso en concreto. Cabe mencionar que cada caso tie-
ne una conclusión diversa y aunque son las más numerosas, las resoluciones 
emitidas por el Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) que fueron 
estimatorias hacen extensos relatos del iter procesal, que a continuación se 
resumen:

• En un asunto penal cuya fase de plenario duró más de tres años, cuan-
do podía haber estado resuelto en uno a juicio del CGPJ.

• Otro caso en donde durante “la tramitación del procedimiento penal 
se incurrió en graves dilaciones, con frecuentes e injustificadas lagunas 
en el seguimiento de los autos e indebidas paralizaciones procesales que 
dieron, en definitiva, lugar a una desmedida duración del proceso que 
no puede explicarse en modo alguno por la complejidad del asunto a 
enjuiciar –realmente inexistente, al tratarse de un evento automovilísti-
co en que sólo intervino un vehículo con cuatro ocupantes-, ni por una 
eventual actuación dilatoria de ninguna de las partes procesales”.32  

• Un asunto denominado el caso Sanders, donde la empresa formuló un 
recurso de amparo que fue desestimado por el Tribunal Constitucio-
nal al no apreciarse dilaciones indebidas violatorias del artículo 24.2 de 
la Constitución española, que años más tarde sí se consideraría que se 
había incumplido el plazo razonable para la resolución de la causa y en 
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos del 7 de julio de 
198933 que fue reconocida por el Consejo de Estado34 se les otorgó causa 
para las reclamaciones por daños generados.

b) Por omisión

• La omisión de una diligencia judicial necesaria  (la omisión de la cita-
ción –notificación- de un tercer  poseedor al que se le colocó en situa-

32  España. Diligencia 24/1985. Cfr. HERNáNDEz oLIVENCIA, Antonio Rafael, El error 
judicial en la jurisprudencia del TS, Madrid, Trivium, 1995, p. 87.

33  Caso citado por CoBRERoS MENDAzoNA, Eduardo, Op. Cit., p. 38.
34  España. Consejo de Estado. Dictamen No. 54344 de 22 de octubre de 1990. 
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ción de indefensión y se le privó de intervenir en el avalúo y subasta de 
la finca a que se correspondía el procedimiento ejecutivo en cuestión.

• La omisión constitutiva de anormal funcionamiento de Administra-
ción de Justicia, en el caso en donde un juzgado incurrió al no haber 
notificado a los interesado de un oficio de la Autoridad Portuaria en que 
se le comunicaba al Juzgado del hundimiento de un buque previamente 
embargado, con lo que la ignorancia de tal circunstancia impidió a los 
interesado toda posible reacción y frustró definitivamente la posibilidad 
de ejecutar la Sentencia que reconocía su derecho de crédito.35

c) Por la pérdida o sustracción de objetos a disposición  judicial

“La pérdida de cosa depositada en los Juzgados es, junto con la demora en 
terminación de los procesos, el supuesto más común de funcionamiento 
anormal de la Administración de Justicia”36 lo que representa un quiebre 
del deber funcional de custodia y conservación de efectos, que se traduce 
en la pérdida de objetos de muy variada naturaleza cuyo común denomina-
dor generalmente es su valor, hecho que efectivamente genera un perjuicio 
para las partes, así desaparecen joyas,37 dinero en efectivo, cheques, letras 
de cambio, etcétera.

Así también lo que desaparece no son objetos valiosos, sino que lo que 
se “extravía” son las propias actuaciones judiciales originando con eso el 
perjuicio correspondiente.38

Ejemplo de ello, es la pérdida de documentos unidos al expediente “en 
cuerda separada”; pérdida de los autos y documentación anexa cuya nueva 
expedición supone importantes costas.39

35  España. Consejo de Estado. Dictamen No. 1145/96, de 30 de mayo de 1996. 
36  España. Consejo de Estado. Dictamen No. 1109/93, de 23 de septiembre de 1993, reitera-

do en el No. 1601/93, de 13 de enero de 1994. 
37  Un ejemplo de esto se observa en la desaparición de unas joyas presumiblemente objeto 

de un delito, en la indemnización que se informa el Consejo de Estado. Dictamen No. 
50087, de 26 de marzo de 1986.

38  Ejemplos de esto: la desaparición de autos de un juicio ejecutivo, indemnización que se 
informa por el Consejo de Estado. Dictamen No. 588/95, de 11 de mayo de 1995; otro de 
documentos probatorios incorporados  en un recurso de apelación ante una Audiencia 
Provisional, cuyo extravío fue considerado por el Tribunal Supremo como la causa de 
indefensión del perjudicado, indemnización que se informa por el Consejo de Estado. 
Dictamen No. 2654/94, de 19 de enero de 1995.

39  España. Diligencia 21/1987. Cfr. HERNáNDEz oLIVENCIA, Op. Cit., p. 86.
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d) Otros supuestos específicos de funcionamiento anormal.

Del estudio de los dictámenes emitidos por el Consejo de Estado español 
de entre 1985 a la fecha, se desprenden una variedad de supuestos cuyo nexo 
en común es haber sido reconocidos como constitutivos de un funciona-
miento anormal cuya relación aquí tienen un valor meramente ilustrativo 
de casos reales que se presentaron en la práctica jurídica.

• Un caso donde un supuesto depositario de un vehículo (por orden 
judicial) que, al final de proceso, no puede cobrarse los gastos generados 
por dicho depósito.

• Otro caso es aquel en donde se ha otorgado indemnización cuando se 
ha producido un error en el embargo decretado por el juzgado, debido a 
que había una coincidencia en el nombre y los apellidos del propietario 
de un piso y del deudor condenado por sentencia y en donde, además, 
el embargo, la subasta y la adjudicación se realizaron pese al rechazo 
por parte del Registrador de la propiedad de la anotación del embargo, 
porque el nombre de los cónyuges no era el mismo.40

5.2. Error judicial

Los casos basados en los supuestos de error judicial prosperan en menor 
medida que en los supuestos de funcionamiento anormal de la Adminis-
tración de Justicia, especialmente tratándose de prisión preventiva sufrida 
indebidamente, y se reduce a casos esporádicos especialmente si trata de 
reclamaciones fundadas en el contenido de las resoluciones judiciales. Para 
el análisis se han clasificado los supuestos de la siguiente manera: por el 
contenido de las resoluciones, y diligencias basadas en la prisión preventiva 
sufrida indebidamente.

a) Por el contenido de las resoluciones41

El error contenido en la resolución combate con la estructura interna de 
la misma, ya que desde un punto de vista jurídico-material, la propia re-
solución es la que pide ser modificada, y esto, por lo tanto, puede hacerse 
en cualquier momento, pero eso sí, sin que dicha corrección implique un 

40 España. Consejo de Estado. Dictamen No. 868/95, 18 de octubre de 1995.
41  Cabe aclarar que para el análisis de este supuesto se hizo referencia a la jurisprudencia 

emitida por el Tribunal Constitucional Español.
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juicio valorativo, ni exija operaciones de calificación jurídica o nuevas y dis-
tintas apreciaciones de la prueba, ni suponga resolver cuestiones discutibles 
u opinables, sino que el error ha de evidenciarse directamente del propio 
texto de la resolución judicial, sin necesidad de hipótesis, deducciones o 
interpretaciones.42

Así por ejemplo, en la corrección del error material o fáctico, dice el 
Tribunal Constitucional Español: 

[…] entraña siempre algún tipo de modificación, en cuanto la única 
manera de rectificar o subsanar alguna incorrección es cambiando los 
términos expresivos del error, de modo que en tales supuestos no cabe 
excluir cierta posibilidad de variación de la resolución judicial aclarada, 
si bien la vía de la aclaración no puede utilizarse como remedio de la 
falta de fundamentación jurídica, ni tampoco para corregir errores ju-
diciales de calificación jurídica o subvertir las conclusiones probatorias 
previamente mantenidas, resultando igualmente inadecuada para anu-
lar y sustituir una resolución judicial por otra de signo contrario, salvo 
que excepcionalmente el error material consista en un mero desajuste 
o contradicción patente e independiente de cualquier juicio valorativo 
o apreciación jurídica entre la doctrina establecida en sus fundamentos 
jurídicos y el fallo de la resolución judicial.43 

En tales casos, señala que:

las rectificaciones de los errores materiales cometidos mediante el co-
rrespondiente cauce procesal, pese a desembocar en la alteración del 
sentido del fallo, han sido consideradas por este Tribunal acordes con 
el principio de inmodificabilidad de las resoluciones judiciales al no im-
plicar la reinterpretación de la Sentencia, la corrección de errores de 
Derecho o la realización de operaciones jurídicas. De manera que, pese a 
las llamativas consecuencias de la rectificación, la utilización del art. 267 
LOPJ se consideró plenamente justificada, por ceñirse a la subsanación 
de errores puramente fácticos o materiales manifiestos. Todo lo cual nos 
ha llevado a concluir, en la STC 48/1999, de 22 de marzo, que cuando 
el error material que conduce a dictar una resolución equivocada “sea un 
error grosero, manifiesto, apreciable desde el texto de la misma sin reali-

42  España. Sentencia del SSTC 231/1991, de 10 de diciembre, FJ 4º; 142/1992, de 13 de octu-
bre, FJ 2º.

43  España. Sentencia del SSTC 19/1995, de 24 de enero, FJ 2º, 218/1999,  de 29 de noviembre, 
FJ 3º, 141/2003, de 14 de julio, FJ 4º, 



381

INTEGRIDAD PATRIMoNIAL y REPARACIÓN DEL DAño. 
PRoCEDIMIENTo y ALCANCES EN LA RESPoNSABILIDAD PATRIMoNIAL DEL ESTADo EN EL 

FUNCIoNAMIENTo DE LA ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA. DERECHo CoMPARADo

zar interpretaciones o deducciones valorativas, deducible a simple vista, 
en definitiva, si su detección no requiere pericia o razonamiento jurídi-
co alguno, el órgano jurisdiccional podrá legítima y excepcionalmente 
proceder a la rectificación ex art. 267 LOPJ, aun variando el sentido del 
fallo. Por el contrario, cuando la rectificación (con alteración del senti-
do del fallo) entrañe una nueva operación de valoración, interpretación 
o apreciación en Derecho, el órgano jurisdiccional se habrá excedido 
de los estrechos límites del citado precepto legal y habrá vulnerado el 
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) de las partes en el 
proceso.44

Citando un ejemplo, en el ámbito de un recurso de apelación en el que se 
discutía la prescripción de un delito, sobre si el plazo era de 3 o de 5 años, el 
magistrado de la Audiencia Provincial equivoco las redacciones de los arts. 
33 y 131 del Código Penal de 1995, y de la reforma operada por LO 15/2003, 
de 25 de noviembre, y resolvió que el delito en cuestión prescribía en 3 
años desestimando el recurso de apelación. Frente a dicho auto se formu-
ló recurso de aclaración; pues para el delito debatido, dichos artículos, en 
ninguna de sus redacciones, habían establecido el plazo de prescripción en 
3 años, sino de 5 años, situación que llevó a la Audiencia a rectificar el error, 
que califico de material en la identificación de la norma, y resolvió estimar, 
por tanto, el recurso de apelación, declarando la no prescripción del delito 
y ordenando la celebración del juicio. 

Posteriormente la defensa recurrió la aclaración operada promoviendo 
el recurso de nulidad, al entender que se había producido una modifica-
ción del derecho aplicable una vez firme la resolución, pero la Audiencia, 
con mejor criterio confirmo aquella aclaración y desestimo la solicitud de 
nulidad, pues, no se había alterado ni los hechos ni la fundamentación 
jurídica, ni la estructura de la resolución y, en esencia, la verdadera aplica-
ción de aquellos artículos suponían el establecimiento de la prescripción 
de ese delito en 5 años y no en 3 años; y ello implicaba, indefectiblemente, 
la modificación del fallo de la resolución aclarada en tal sentido, aunque 
esto significase un cambio radical de la decisión primeramente adoptada, 
completamente contraria a su inicial sentido.

El Tribunal Supremo español,45 que también ha analizado esta situación 
y que la denomina principio de intangibilidad de las resoluciones dice que: 

44  España. Sentencia del STC 262/2000, de 30 de octubre.
45  España. Sentencia del TSS 2ª,  313/2011, de 13 de abril, FJ 5º, 2ª, S 88/2011, de 11 de febrero, 

FJ 5º; TS 2ª, S 271/2010, de 30 de marzo, FJ 4º.
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[L]as excepciones a dicho principio no pueden entenderse como una 
fuente abierta a la rectificación sin límites o al cambio sobrevenido a 
partir de una nueva ponderación de los elementos fácticos y jurídicos 
sobre los que se ha construido la estructura de la resolución finalmente 
aclarada. 

Además hace referencia a otra Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, 
que:

[E]l derecho a la tutela judicial efectiva impone un límite a que los ór-
ganos judiciales puedan modificar o revisar sus resoluciones firmes al 
margen de los supuestos y cauces procesales taxativamente previstos en 
la Ley. Esta intangibilidad de las resoluciones judiciales firmes no es un 
fin en sí misma, sino un instrumento para la mejor garantía de aquella 
tutela judicial efectiva, en conexión con la observancia del principio de 
seguridad jurídica (art. 9.3 CE), pues de tolerarse la modificabilidad sin 
trabas de las resoluciones judiciales firmes se vaciaría de contenido el 
instituto de la firmeza, dejando al albur de las partes o del propio órgano 
judicial el resultado final de los procesos judiciales. El art. 24.1 CE, sin 
embargo, no veda por completo la posible alteración de las resoluciones 
judiciales firmes, pues tan lesivo de la tutela judicial efectiva puede ser 
que aquéllas puedan revisarse en cualquier tiempo y de cualquier forma 
como que las partes en el proceso se beneficien de simples errores ma-
teriales o evidentes omisiones en la redacción o transcripción del fallo 
de la resolución en cuestión, que bien pudieron corregirse a la vista de lo 
que fácilmente se deduzca, con toda certeza, de su texto.

b) Diligencias basadas en la prisión preventiva sufrida 
indebidamente

La dispersión de criterios que rigen las indemnizaciones ante las prisiones 
indebidas obliga a proclamar que se trata de una cuestión de hecho, que 
exige un examen particularizado para apreciar si en la resolución judicial 
en que así se hubiera declarado hubo aplicación ilógica o indebida de los 
preceptos procesales que afectan al caso, pero la imprecisión y subjetividad 
que los inspira hacen muy difícil la reclamación por este concepto, por lo 
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que en su mayoría el procedimiento que se sigue es el de la vía adminis-
trativa.46

Como ejemplo se encontraron varios casos similares en donde se en-
carceló a persona distinta, por confusión con los nombres y apellidos –al 
parecer muy comunes-, no constatando en la requisitoria más datos o cir-
cunstancias diferenciadoras.47 Otro ejemplo es aquel, en donde el recurren-
te pasó privado de su libertad más de 130 días de los debidos legalmente, 
y fue finalmente absuelto por falta de pruebas, o bien un caso en donde el 
solicitante fue detenido y se acordó la prisión preventiva una vez prescrito 
el delito.48

Sin embargo, la postura o el criterio que recientemente ha emitido el 
Tribunal Supremo sobre la indemnización por error judicial solicitada al 
amparo del art. 294 de la LOPJ, como consecuencia de prisión provisional 
seguida de absolución, se limita a los supuestos de “inexistencia objetiva 
del hecho imputado”, esto significa que si al no valorarse adecuadamente o 
razonarse las pruebas de cargo en el juicio (fuera por inexistencia material 
ya por falta de tipicidad) se genera una desconexión del hecho delictivo o 
inexistencia subjetiva del hecho, la indemnización por error judicial no es 
procedente, lo que significa que comienza a configurarse un límite en la 
Responsabilidad Patrimonial en el ámbito de la Administración de Justicia 
remitiéndolo a los supuestos de funcionamiento anormal.

Por lo que el Tribunal Supremo ha considerado que se ha de atender 
al auténtico significado de la resolución pronunciada por la jurisdicción 
penal, sin que para ello resulten decisivas las expresiones, más o menos 
acertadas, de la sentencia absolutoria o del auto de sobreseimiento libre, 
sino que es preciso deducirlo del relato de hechos probados y de la valora-
ción de las pruebas realizada por el juzgador o tribunal penal, ya que sólo 

46  Según el criterio jurisprudencial del artículo 294 de la LoPJ, era de aplicación tanto a 
los supuestos de inexistencia objetiva del hecho imputado es decir, ya fuera por inexis-
tencia material o por falta de tipicidad, por el que se decretó la prisión provisional, 
como a los de inexistencia subjetiva, entendiendo como tal a los supuestos de abso-
lución por razón del pleno acreditamiento de la no participación del imputado en el 
hecho criminal. Así en esta categoría de inexistencia subjetiva,  pese a estar al margen 
de la literalidad del precepto, que sólo se refiere a la inexistencia del hecho, se entendía 
que quedaba amparada por su ratio. Es por ello, que la inexistencia del hecho y la falta 
probada de participación del sujeto, eran dos supuestos equiparables y subsumibles en 
la regulación de esta disposición. SSTS de 2 junio 1989 y 21 enero 1999.

47  España. Diligencias 12/1987, 13/1987, 23/1987 y 34/1987. Cfr. HERNáNDEz oLIVEN-
CIA, Op. Cit., p. 90.

48  España. Diligencias 31/1986, 30/1986 y 22/1987. Cfr. HERNáNDEz oLIVENCIA, Op. 
Cit., p. 90.
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de su examen conjunto es posible obtener la conclusión de si se está ante 
una absolución o auto de sobreseimiento libre por inexistencia del hecho 
imputado (bien por no haber acaecido o por no ser constitutivo de infrac-
ción punible bajo el supuestos de inexistencia objetiva). Por ejemplo, en un 
caso se negó al actor una indemnización por 176,760 euros solicitada por 
el periodo en que estuvo en prisión al haber sido acusado por el Ministe-
rio Fiscal de un delito de homicidio del que finalmente resultó absuelto 
debido a la insuficiencia de las pruebas de cargo practicadas. En el que el 
Tribunal señalo que: 

El citado precepto contempla un supuesto específico de error judicial, 
que no está sujeto a la previa declaración judicial del mismo, configu-
rando un título de imputación de responsabilidad por el funcionamiento 
de la Administración de Justicia, consistente en la apreciación de error 
judicial en la adopción de la medida cautelar de prisión provisional, que 
el legislador entiende que se revela sólo cuando la resolución penal de 
absolución o sobreseimiento libre se produce “por inexistencia del hecho 
imputado”, lo que no es el caso, y no de manera genérica o en todo caso 
de absolución o sobreseimiento libre.49

vi. Aseguramiento de los daños. Una propuesta para afrontar 
los problemas financieros del Estado frente al derecho de 
reparación

En México, el Poder Judicial se niega a ser el causante del costo que signi-
ficaría para el Estado indemnizar a las víctimas de resoluciones erradas o 
del funcionamiento anormal de la Administración de Justicia. Sin embar-
go ya en 1962, Antonio Carrillo Flores relataba en el prólogo de su obra la 
justicia federal y la administración pública,50 que cuando él le presentó al en-
tonces Presidente de la República, Adolfo López Mateos, un proyecto de 
Ley de Responsabilidad Patrimonial del Estado, el presidente la rechazó 
por considerar que los recursos del Estado no alcanzarían para que además 
de gastarse en servicios públicos e inversiones, se usaran para indemnizar 

49  España. Sentencia del TS del 23 de noviembre de 2010. En sentencia 131/2.002 de 3 de 
Junio de 2.002 del tribunal de jurado (sección 4.ª de la Audiencia Provincial de Valen-
cia), confirmada por la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de 16 de Septiembre 
de 2002, que le absolvió con veredicto de no culpabilidad.

50  CARRILLo FLoRES, Antonio, La justicia federal y la administración pública, México, 
Porrúa, 1973. 
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a la población por actos irregulares de la administración federal.51 Así lo 
que en su momento fue un gran obstáculo financiero, hoy en día es una 
realidad. En ese mismo sentido, cuando se constitucionalizó la Responsa-
bilidad Patrimonial del Estado, la iniciativa promovida por el Diputado 
Marcos A. Bucio Mújica señalaba que “la experiencia que se ha tenido en 
diversos países con la adopción del régimen de Responsabilidad Patrimo-
nial del Estado, nos permite advertir que lejos de afectar negativamente las 
finanzas públicas permite, por el contrario, lograr ahorros económicos en 
función de una mayor eficiencia. Al respecto podemos señalar que en los 
casos de España, Francia y Alemania los resultados son satisfactorios ya 
que las cifras oficiales sobre el monto de las indemnizaciones que el Estado 
ha tenido que pagar no implican una excesiva carga financiera”.52  De lo 
que se infiere que esa afirmación se extiende también a la Administración 
de Justicia, todavez que el régimen de Responsabilidad de los tres países 
en mención contempla la Responsabilidad Patrimonial del Estado en el 
funcionamiento de la Administración de Justicia.

Por ello, no tendría por qué ser distinto, aunque es una realidad que la 
situación económica del Poder Judicial de la Federación es limitada y el 
presupuesto que se le asigna año con año no varía mucho. Pero a pesar de 
esto, el mecanismo para la indemnización no tendría que afectar direc-
tamente su presupuesto, ya que actualmente el Presupuesto de Egresos 
de la Federación contempla una partida específica para responder por la 
actividad irregular de la Administración en donde se incluye la actividad 
administrativa del Poder Judicial,53 ya que fue un mandato expreso por el 
legislador al momento que entró en vigor la Ley Federal de Responsabili-
dad Patrimonial del Estado.

Otra posibilidad es hacer frente a esta responsabilidad como se hace 
actualmente en España, es decir, a través de seguros. Política pública que 
ha funcionado desde los años noventa para hacer frente a la insolvencia y 
asegurar el ejercicio presupuestal con la suscripción de seguros de respon-

51  DELGADILLo GUTIéRREz, Luis Humberto, La Responsabilidad Patrimonial del Es-
tado Mexicano, México, Instituto de Investigaciones Jurídicas UNAM, p. 63.

  http:///www.biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2301/11.pdf  Consultado el 23 de febrero 
de 2010.

52  BUCIo MúJICA, Marco, “Iniciativa para incorporar la Responsabilidad Patrimonial 
del Estado al orden jurídico mexicano propuesta por la diputación priista”, en La Res-
ponsabilidad Patrimonial del Estado: Memoria del Seminario Internacional sobre la, 
México, Instituto Nacional de Administración Pública, A.C. 2000, p. 83.

53  Artículo 2. Son sujetos de esta Ley, los entes públicos federales. Para los efectos de la 
misma, se entenderá por entes públicos federales, salvo mención expresa en contrario, 
a los Poderes Judicial…
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sabilidad civil por distintos entes y organismos integrantes de las Admi-
nistraciones. Y a pesar de que la solución pueda resultar discutible desde 
la perspectiva estrictamente económica, la forma de gestión de los presu-
puestos públicos fue decisiva en razón de optar por soportar el costo de las 
primas de seguros de responsabilidad civil que, por elevadas que sean, son 
presupuestariamente previsibles, y no por asumir el riesgo que supone el 
soportar directamente el pago de las indemnizaciones a las que se tenga 
que hacer frente en virtud de los daños que resulten imputables al Estado. 
Situación que puede considerarse una práctica habitual en países como 
Alemania, Italia y Francia.54

En México como sucedió en España, podrían presentarse algunas difi-
cultades para la introducción de los seguros para hacer frente el pago de las 
indemnizaciones, sin embargo éstas poco a poco fueron superadas, prin-
cipalmente en materia procesal, todavez que los criterios emitidos por el 
Tribunal Supremo español y después con las reformas legales pertinentes, 
hicieron que el sistema de pagos mediante un seguro sea tan eficaz como 
si fuese el erario mismo quien lo cubriera. Se menciona esto, ya que desde 
su origen, la cuestión que se planteó fue si el asegurar la Responsabilidad 
Patrimonial por su semejanza con la Responsabilidad Civil prosperaría, lo 
que llevo a doctrinistas55 a proponer dos premisas: 

1. “la llamada responsabilidad ‘patrimonial’ (…) no es otra cosa que la 
responsabilidad civil de una persona jurídica pública que supone la po-
sibilidad de afección del patrimonio de ésta por el perjudicado como 
consecuencia de la realización de sus actividades propias (…) y 

2. que el seguro de responsabilidad civil es el contrato en virtud del cual 
el asegurador se obliga a cubrir, dentro de los límites establecidos por la 
Ley y el contrato, el riesgo de quedar gravado el patrimonio del asegu-
rado por el nacimiento de una obligación de indemnizar, derivada de su 
responsabilidad civil”.56 

Lo que en la práctica para la celebración de los contratos no originó pro-
blemas al implementarse, debido a que no había disposición legal alguna 
que prohibiera que una entidad pública suscribiera contratos de seguros 
con instituciones privadas, además de que el seguro en la cobertura de 

54  Cfr. REGLERo CAMPoS, Fernando L. et al., Op. Cit., p. 973.
55  ToRRENT I RIBERT, Pavelek, Gamero.
56  SáNCHEz CALERo, Ley de Contrato de Seguro, 2a. ed., p. 1211. Citado por Reglero 

Campos, Fernando L. et al., Op. Cit., p. 974.
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responsabilidad civil “puede referirse tanto al nacimiento de una prestación 
indemnizatoria por unos daños y perjuicios causados, cualquiera que sea el 
origen de esta obligación, siempre que se derive de un hecho previsto en 
el contrato de seguro, por lo tanto, con independencia de si la obligación 
indemnizatoria surge o no de la comisión de un ilícito dañoso culposo, o de 
si surge de un ilícito dañoso no culposo del que el asegurado esté obligado 
a responder en virtud de un régimen de responsabilidad civil de naturaleza 
objetiva (…)  para los daños causados por la Administración”.57

El problema que en la práctica se comenzó a presentar con este sis-
tema, fue en el momento en que el particular afectado quería promover 
una acción indemnizatoria contra el Estado como asegurado (por la vía 
contenciosa-administrativa), o bien que el perjudicado pudiera dirigir la 
acción reclamando la reparación del daño contra la institución aseguradora 
(por la vía civil) o incluso, de forma simultánea, y ello porque con ambas 
acciones se pretendía la misma finalidad, esto es, la reparación del perjuicio 
sufrido por quien no está obligado a soportarlo.58 Un argumento teórico 
que surgió en contra de esta problemática, partía de las dificultades pro-
cesales que implicaban el articular el régimen de la acción directa frente 
al asegurador con la determinación de los daños de los que era responsa-
ble el Estado como asegurado, incluso por las distintas jurisdicciones en 
las que debían promoverse las reclamaciones, ya que se confrontaban la 
aplicación de disposiciones del orden civil contra disposiciones del orden 
contencioso-administrativo, además de determinar qué procedimiento era 
el adecuado y que jurisdicción era la competente, hecho que en la práctica 
jurisdiccional provocó una diversidad de criterios entre los tribunales del 
orden civil y del orden contencioso-administrativo, en lo que incluso sur-
gieron una serie de contradicciones.

Finalmente, la solución se encontró en la doctrina con origen en el De-
recho francés que fue adoptada por la jurisprudencia de la Sala Especial 
de Conflictos de Competencias del Tribunal Supremo,59 que por decirlo 
de alguna manera, contravino lo previsto por las normas, con la denomi-

57  REGLERo CAMPoS, Fernando L., et. al,  Tratado de Responsabilidad Civil, op. cit., 
nota no. 14, p. 976.

58  En palabras de Garrigues, Contrato de Seguro Terrestre, 2a. ed., p. 391, esa conexidad 
es el fundamento que permite considerar que entre asegurador y asegurado, y frente al 
tercero perjudicado se da un litisconsorcio pasivo facultativo, de manera que si la acción 
se ejercita frente a los dos simultáneamente, la sentencia estimatoria puede ejecutarse 
frente a ambos.  

59  España. Sentencia del STSJ del principado de Asturias 11 de febrero de 2003 (JUR 2003, 
122293) en la que se resuelve un caso contra el Ayuntamiento de oviedo y su aseguadora 
MAPFRE Industrial, S.A.
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nación “actos separables” o “actos administrativos separables del contrato 
privado” en cuanto a las normas que habían regulado la adjudicación del 
contrato mismo, refiriéndose a que serán considerados como contratos 
públicos los que han sido celebrados por entes, organismos y entidades 
del sector público que tengan por objeto servicios como los financieros, 
bancarios y de inversiones así como los servicios de seguros.60 Resolviendo 
con ello el problema de la jurisdicción, todavez que al ser contratos públi-
cos según la norma que reguló su adjudicación, la vía por la que se tendría 
que promover la acción contra el Estado y la aseguradora sería entonces 
la contenciosa-administrativa, y cuando se refiriera a cuestiones litigiosas 
que afectarán la preparación y adjudicación de los contratos privados que 
se celebraran con entes que no tuvieran el carácter estatal en su ejercicio se 
promovería por la vía civil. 

Criterio jurisprudenicial que motivo al legislador a promover una re-
forma en el 2003 a la Ley Orgánica del Poder Judicial, para confirmar de 
manera expresa la viabilidad de los seguros de responsabilidad civil sus-
critos por las distintas Administraciones, y en donde otorgó competencia 
expresa a los órganos judiciales del orden contencioso-administrativo para 
conocer de las reclamaciones de responsabilidad ejercitadas por el parti-
cular perjudicado contra el Estado responsable junto con la institución 
privada o aseguradora que fungirán siempre como codemandadas, y en 
donde además se precisó que las Administraciones Públicas no podrían 
ser demandadas por la vía civil en virtud del ejercicio de las acciones de 
responsabilidad civil.61

vii. Conclusiones

La Responsabilidad Patrimonial del Estado en el funcionamiento de la 
Administración de Justicia (error judicial y funcionamiento anormal de la 
Administración de Justicia) “no busca convertir al patrimonio público en 
una especie de ‘aseguradora universal’, ni menos aún entorpecer la activi-
dad de las funciones públicas. Se trata, de un mecanismo de distribución 
de las cargas públicas que busca terminar con la corrupción y la impunidad 
de las actividades lesivas del Estado que causen daños a particulares que no 

60 Así lo prevé la categoría 6 del Anexo II de la LCSP.
61  España. Lo 19/2003, de 22 de diciembre, de modificación de la LoPJ, que adicionó un 

segundo inciso al párrafo 2º del artículo 9.4 de la Ley orgánica del Poder Judicial, adi-
cionó el inciso e) al artículo 20 de la Ley de Jurisdicción Contenciosa Administrativa; y 
añadió un inciso c) al artículo 21.1 de la misma ley.
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tengan la obligación jurídica de soportarlos”.62 Inclusive no se debe olvidar 
que el Estado tiene derecho a repetir en contra del servidor público o fun-
cionario cuando éste resulta responsable de la actividad lesiva al particular, 
por lo que a través de diferentes mecanismos éste tiene que reintegrar al 
erario público lo que el Estado ya pagó. 

El aspecto positivo de que la Constitución española prevea en su artícu-
lo 121 la responsabilidad como una subespecie de otro tipo de responsabili-
dad más amplia, quedó analizado, lo que permite aseverar que la existencia 
del precepto, su propio rango de norma fundamental y su posterior desa-
rrollo legislativo, demuestra que su regulación cambió la mentalidad de las 
personas respecto de sus relaciones con la Administración de Justicia y del 
reflejo con el propio Estado. 

Del estudio casuístico de las sentencias emitidas, puede afirmarse que ni 
la reparación es automática, ni todos los errores y anormalidades producen 
los mismos daños, ni se puede declarar anticonstitucional la fijación de 
condiciones o límites, incluso, el daño sufrido, ni, en definitiva, se tratará 
siempre de la misma indemnización, además se observó que en un princi-
pio no fue sencillo cuantificar los perjuicios sufridos con motivo del error 
judicial o del funcionamiento anormal de la Administración de Justicia, lo 
que hacía complicado y en ocasiones confuso el obtener una apreciación 
exacta de la suma para ser reclamada, por ejemplo, un día de privación de 
la libertad, no es fácilmente cuantificable. Sin embargo, los jueces fueron 
superando esa dificultad encontrando criterios para crear un sistema in-
demnizatorio confiable. 

Si bien hay una cierta insatisfacción en el procedimiento que se fijó en 
las leyes secundarias, porque en lugar de hacer a esta reclamación un sis-
tema ágil y sencillo, lo vuelve complicado y hasta cierto punto tardado, (se 
pudo apreciar que desde 1985 fecha en que entró en vigor la Ley Orgánica 
del Poder Judicial español, hasta la actualidad el porcentaje de indemniza-
ciones reconocidas por el Ministerio de Justicia en el total de expedientes 
sometidos a su conocimiento, es ínfimo comparado con la expectativa que 
se tenía en su inclusión en la propia Constitución), lo que sí es una realidad 
es que el derecho a una reparación patrimonial existe y se puede hacer valer.

Razón por la que en México si tomamos esta experiencia, se podría 
implementar una regulación más sencilla evitando cometer el mismo error 
que cometió el legislador español al regular el artículo 121 constitucional, 

62  BUCIo MúJICA, Marco, Op. Cit., p. 85.
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todavez que el hecho de que el particular no se coarte a la hora de accionar 
contra la comisión de errores judiciales, o ante cualquier supuesto de fun-
cionamiento anormal de la Administración de Justicia, supone de por sí un 
avance importante que es preciso tomar en consideración, aunque sea solo 
para mantener avivada la llama de la esperanza, y no como el fatalismo que 
sucede actualmente en la tarea de la imposible forma para hacer valer el 
derecho a una indemnización frente al Estado.

Las razones de índole presupuestal podrían ser una causa para seguir 
retrasando este Derecho, pero si se considera la fórmula prevista en el sis-
tema jurídico español con la suscripción de contratos de seguros como 
una opción para  equilibrar el presupuesto, aun cuando el costo de las pri-
mas pueda resultar elevadas, porque finalmente estas si son previsibles a 
diferencia del riesgo que supone el soportar directamente el pago de las 
indemnizaciones que tenga que pagar el Estado frente a los daños que le 
resulten imputables. Habrá que pensar, en la integración de un sistema en 
donde el Estado es responsable, que haga justicia y repare el daño que ha 
causado a quien no tiene que soportarlo.

Se aboga por una mayor seriedad en ello, y más al argumentar que una 
Administración de Justicia responsable, otorga mayor certidumbre e inspi-
ra mayor confianza a los particulares coadyuvando a consolidar el Estado 
Social y Democrático de Derecho como meta deseable de un sistema de  
libertades.
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PROPIEDAD INTELECTUAL Y DERECHOS HUMANOS

Salvador Francisco ruiz MEDrANo1 

1. Introducción

Al momento de analizar el origen de la propiedad intelectual y a lo largo 
de la historia, se puede observar que existe y siempre ha existido la relación 
entre unos derechos por parte de los creadores / inventores que si bien no 
siempre fueron reconocidos por el Estado si se consideran que la parte de 
carácter moral que obtiene el creador/inventor sobre la obra, tal y como lo 
es la paternidad de la misma, es inherente a él, intransmisible, irrenuncia-
ble y en esencia mismo eterno, puesto que no importa cuánto siglos han 
trascurrido, el creador de la Gioconda, siempre será Leonardo Da Vinci. 

Estas ideas de carácter dualista que reconocen dos tipos de derechos, 
patrimoniales, conocidos también como una suerte de monopolio de ca-
rácter temporal para que el creador/inventor pueda obtener una serie de 
ganancias económicas derivadas de la explotación de su obra/creación, y 
morales de los autores, que es la que en esencia misma abrió los debates 
en torno a considerar si este tipo de propiedad especial/híbrida era o no un 
Derecho Humano y merecía figurar esta esencia en la Declaración Univer-
sal de Derecho Humanos. 

Así pues, surgió una importante inquietud al momento de la creación de 
la Declaración Universal de Derecho Humanos y los debates originados 
a partir de la redacción del artículo 27 de la misma Declaración. Es justa-
mente el seguimiento histórico de este debate así como sus conclusiones lo 
que dan pauta a la presente investigación que pretende dar un poco de luz 
al porque se considera a la propiedad intelectual como un derecho humano.

1  Doctor en Derecho Internacional Privado por la Universidad de Valencia, España, con 
especialidad en Propiedad Intelectual, Maestro en Derecho Internacional Privado y Li-
cenciado en Derecho. 



Salvador Francisco Ruiz Medrano

394

1. El acceso a la cultura como elemento sine qua non de la 
propiedad intelectual como un Derecho Humano

1.1. Consideraciones previas. Naturaleza jurídica de la Propiedad 
Intelectual

El estudio de la naturaleza jurídica de la propiedad intelectual resulta uno 
de los temas más polémicos y difíciles de la materia, razón por la cual no 
se ha llegado a una conclusión que satisfaga a todos, habiéndose formu-
lado infinidad de teorías que varían de país en país y de época en época. 
Por tanto, la preocupación por determinar la naturaleza y el lugar que le 
corresponde a la propiedad intelectual dentro del Derecho privado aparece 
hacia el último tercio del siglo XIX, una vez que fue superada la etapa de 
los privilegios y el derecho de autor se encontraba ya implantado en la 
mayoría de los ordenamientos jurídicos. 

En este momento, en países como Francia, Portugal y España se optó 
por ahondar en el concepto de propiedad, dándole suficiente flexibilidad 
como para amparar las especialidades de la propiedad literaria. En Ale-
mania, por el contrario, la doctrina decidió abandonar la idea de propie-
dad especial y buscó nuevas fórmulas para explicar la esencia del derecho 
de autor. Así surgieron dos nuevas tendencias, por un lado apareció una 
corriente doctrinal que consideró que el derecho de autor es un derecho 
patrimonial exclusivo sobre la obra, entendida como un bien inmaterial. 
Al mismo tiempo reconocía al creador una serie de prerrogativas morales 
que se reconducían a la categoría de los derechos de la personalidad. La 
facultad primaria y matriz de ese derecho sería la disposición de la obra, y 
a partir de ella se explicarían todos los demás elementos de su contenido, 
incluidos los de carácter personal y los de carácter patrimonial.2

Igualmente, podemos encontrar dos posiciones doctrinales muy genera-
les que intentan explicar la naturaleza jurídica de la propiedad intelectual. 
La primera pretende incluir a la propiedad intelectual en alguna de las 
estructuras del derecho romano3, y dejar toda tarea clasificadora en una 

2 De RoMáN PéREz, R., “Naturaleza jurídica del derecho de autor”, en Rigel Vide, C.,  
et al. Propiedad intelectual, derechos fundamentales y propiedad industrial, Madrid, 
Reus, 2005, pp. 19-20.

3 Respecto a este punto, conviene aclarar que es frecuente el empleo indistinto de los 
términos “propiedad” y “dominio” que, desde Roma y los glosadores han sido consi-
derados como sinónimos. No obstante, la pureza del léxico jurídico impone reservar el 
vocablo “dominio”, para el derecho real, que se aplica tan sólo a las cosas en el comercio; 
al paso que el sustantivo “propiedad” conviene a todo género derechos susceptibles de 
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actitud descriptiva que únicamente pretende captar y comprender los he-
chos que van surgiendo nuevos, tal y como ya se mencionó anteriormente. 
Una segunda posición señala a la propiedad intelectual como una serie de 
derechos privilegiados o simplemente como monopolios legales; es decir, 
se le encuadra en virtud de las características económicas que posee.4

El planteamiento propuesto por la doctrina al querer ubicar a la propie-
dad intelectual en las estructuras que se idearon en el derecho romano o 
en los conceptos generales del derecho resulta muy simple y hasta cierto 
punto útil para la mayoría de los juristas ya que permite ver sus fronteras 
en el universo jurídico y delimitarla. No obstante, se ha enmarcado a la 
propiedad intelectual en los conceptos más amplios posibles tal y como 
lo son “derechos reales”, “de obligaciones”, etc., sin darse la oportunidad a 
analizar el hecho de que se trata de una materia que necesita un tratamien-
to jurídico especial nuevo y reformado, que permita ampliar el espectro del 
entendimiento y análisis de la propiedad intelectual.

Así pues, la doctrina ha adoptado tres posiciones contrapuestas al res-
pecto: 

1) Para algunos, la propiedad intelectual es un bien jurídico de tipo per-
sonal perteneciente a la esfera “espiritual” del individuo (como el de-
recho al nombre, al honor, la propia imagen, etc.). Esta primera tesis 
suscita objeciones: los derechos de la personalidad, se dirá, protegen as-
pectos inseparables de la persona, mientras que la obra producto de la 
inteligencia asume una existencia separada de su autor; se trata, de algún 
modo, de un objeto perfectamente independiente que, además,  puede 
ser cuantificable desde un aspecto económico; por consiguiente, no en-
caja exclusivamente en la órbita  de los derechos de la personalidad. 

2) Antitéticamente, para otros, el derecho de autor es un derecho pa-
trimonial de carácter absoluto, y como tal se le encuadra en el círculo 
especifico del derecho de propiedad. Esta afirmación será matizada por 
unos, calificando al derecho de autor de “propiedades especiales” o de 
“propiedad sobre los bienes inmateriales”, para distinguirlo así de los 
otros aspectos del derecho de propiedad; o “propiedad intelectual”. 

apreciación pecuniaria, es decir, a los bienes. Véase. CoRREA, M. C., y BERGEL, S., 
Patentes y Competencia, Buenos Aires, Rubinzal – Culzoni, Editores, 1996, p. 13.

4 Véase BAyLoS CoRRozA, H., Tratado de Derecho Industrial, 2a. ed., Madrid, Civitas, 
1993. pp. 375-376.
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3) Por último, se abre una tercera vía, muy extendida, que distingue, en el 
derecho de autor, entre un derecho moral y otro patrimonial, constituido 
éste por la facultad exclusiva de disfrute de los beneficios económicos 
que la obra produzca a favor de su creador.5

Sin embargo, se ha de considerar, que ni el concepto, ni los alcances del 
derecho de propiedad se han mantenido intangibles; ni menos se le puede 
ocurrir a un jurista contemporáneo aplicar sin más a la materia de la pro-
piedad intelectual principios referidos a la propiedad inmueble. Por tanto, 
se establece la necesidad de reconstruir un concepto que delimite y esta-
blezca los alcances del “derecho de propiedad” referido a las creaciones del 
espíritu.6

1.2. Concepto de cultura y propiedad intelectual

La cultura y el acceso a la misma es la esencia de que la propiedad intelec-
tual llegue a ser considerada un Derecho Humano, puesto que la propie-
dad intelectual es en si misma una creación de carácter cultural y al mismo 
tiempo su vehículo de promoción donde el Derecho reserva y reconoce 
una serie de prerrogativas al creador/inventor, puesto que hay que recordar 
que si bien la creación/invención puede tener diversos fines y utilidades, 
no menos cierto es que, el fin incuestionable de las obras/invenciones es 
el desarrollo de la humanidad en su conjunto, aumentar su acervo cultu-
ral y mejorar aquellos aspectos de carácter práctico ofreciendo soluciones 
novedosas que a su vez tuvieron su origen en anteriores ideas que fueron 
ordenadas, mejoradas y sistematizadas hasta crear una idea radicalmente 
diferente, elemento de novedad, necesario para su protección.

Sin embargo hay que preguntarnos primeramente que debemos de en-
tender por cultura, así, en el Preámbulo de la Declaración adoptada por 
la Conferencia Mundial de Políticas Culturales hecha en México D.F. en 
1982 a la letra señala: “…el conjunto de rasgos distintivos, espirituales y mate-
riales, intelectuales y afectivos que caracterizan una sociedad o un grupo social. 
Ello engloba, además de las artes y de las letras, los modos de vida, los derechos 
fundamentales del ser humano, los sistemas de valores”. 

De lo arriba señalado se puede mencionar, que si bien la manifestación 
de la cultura es una parte inherente al ser humano y por tanto su libre 

5 RoDRÍGUEz GARCÍA, C. J., Una Nueva Sistematización Jurídica De Las Propiedades 
Especiales, Madrid, Dykinson, 1990, pp. 57-58.

6 CoRREA, M. C., y Bergel, S., Patentes y..., Op. Cit., p. 17.
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expresión un derecho del ser humano, también se ha de reconocer que 
la propiedad intelectual es el medio a través del cual la cultura se mueve 
y circula a través de los diversos elementos mecánicos de los que dispone 
la tecnología haciendo que la idea7 fluya hacia otras personas, por tanto 
son inseparables, puesto que siempre la idea necesitara un vehículo para 
su transmisión además de que la idea en sí misma no puede ser protegida 
por el Derecho, puesto que esta pertenece al llamado corpus mystichum  del 
plano de existencia del hombre, por lo que la idea necesita de un cuerpo 
donde se encuentre plasmada para su protección por parte del Derecho.

Sin embargo cabe preguntarnos si debe existir o existe un límite del de-
recho de  acceso a la cultura que puede infringir el derecho de los autores/
creadores en cuestión de Derechos morales o patrimoniales, por lo que 
para dar una respuesta se debe de analizar cuáles son los principios para la 
protección de la propiedad intelectual.

1.3. Principios fundamentales para la protección de la propiedad 
intelectual

Se suelen reconocer por parte de las legislaciones vigentes en el mundo, 
tres principios de carácter general y universal en materia de propiedad in-
telectual. Sin embargo, se ha de señalar la existencia de otro principio que 
es considerado de carácter complementario y que es reconocido, igualmen-
te, en una gran parte de las legislaciones positivas en el mundo. Los tres 
principales son: el hecho de que el derecho de autor protege la creación 
de formas, el hecho que la forma deba de ser original, y la indiferencia 
del destino de las obras. Estos tres principios constituyen de alguna ma-
nera un derecho común de la propiedad intelectual, ya que son aceptados 
por todas o casi todas las legislaciones nacionales. El principio de carácter 
complementario es referente al registro como condición de protección, sin 
embargo, esto no ha sido reconocido por todas las legislaciones.8

Así pues, se ha de destacar a la forma y a la originalidad como la base 
del derecho de propiedad intelectual en las legislaciones actuales en el ám-
bito internacional, dichos conceptos pueden ser definidos de la siguiente 
manera:

7 Aquí se menciona el concepto de idea puesto que la cultura se compone de una serie 
de ideas interconexas entre si derivadas del deseo del ser humano de dar a conocer sus 
propias interpretaciones de la realidad que le rodea o bien dar a conocer nuevas formas 
de realizar un acto que ayude al hombre a alcanzar sus objetivos, metas o fines.

8 CoLoMBET, C., Grandes Principios del Derecho de Autor y los Derechos Conexos en el 
mundo, Madrid, UNESCo/CINDoC, 1997. p. 9.
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1) Forma. Por lo que respecta a la protección de la forma, el derecho de 
autor es una construcción jurídica destinada a proteger la creación de 
formas; una regla universal descansa sobre la distinción entre la forma 
y el contenido; la propiedad literaria y artísticas excluye las ideas de su 
campo de aplicación y sólo toma en cuenta la forma en que éstas expre-
san y se componen. A partir de este principio, el derecho de autor apre-
hende esta idea, desde el momento en que esta deja una huella tangible.9

2) originalidad. En materia de la originalidad, esta se suele entender 
conforme a la doctrina francesa, en donde se considera a la originalidad 
la piedra angular en materia del derecho de autor, y que se opone a la 
novedad, que es un criterio fundamental de la propiedad industrial. La 
originalidad se puede apreciar subjetivamente de la siguiente forma: es 
la marca de la personalidad que resulta del esfuerzo creador, mientras 
que la novedad se mide objetivamente, puesto que se define como la 
ausencia de un homólogo anterior. Lo más común es que la novedad se 
compruebe a través de un depósito que probará la primacía de una crea-
ción respecto de otra. Aquí también, en el ámbito internacional, existen 
similitudes, ya que numerosos países se abstienen de mencionar expre-
samente este criterio de originalidad; incluso Francia en cuya doctrina 
-como se ha apuntado ya-  se ha hecho particular hincapié sobre la 
necesidad de este concepto, no lo menciona más que en relación con la 
protección de los títulos, y la originalidad es sinónimo de mérito, lo cual 
es muy discutible.10

Igualmente, se puede señalar que uno de los requisitos de protección de 
una obra del ingenio es el de la creatividad. El concepto de creatividad va 
en conexión con la definición de creación, la cual supone la inexistencia de 
algo al que el hombre va a dar forma externa mediante una actividad inte-
lectual11 Igualmente, se ha de considerar que son las propias legislaciones 
las que exigen que las obras o creaciones del ingenio deban estar expresadas 
en cualquier medio o soporte, tangible o intangible, actualmente conocido 
o que se invente en el futuro. Por tanto, para que se dé el presupuesto de 
tutela jurídica a través del derecho de autor, es necesaria -en primera ins-
tancia- que la creación, al margen de la originalidad, salga de la mente de 

9 CoLoMBET, C., Grandes principios de..., Op. Cit, p. 9.
10 CoLoMBET, C., Grandes principios de..., Op. Cit, p. 13.
11 PéREz DE oNTIVERoS BAQUERo, C., Derecho de autor: La facultad de decidir la 

divulgación, Madrid, Civitas, 1993, p. 144.
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su autor, es decir, se exteriorice o se exprese a través de cualquier forma o 
medio.12

Sin embargo, hay que dar respuesta a la cuestión de si la protección 
se reduce tan sólo a esa forma expresiva, o si, por el contrario, abarca las 
propias ideas que incorpora. Es decir, se trata de dilucidar si las ideas son 
protegidas una vez que se expresan o si, en cambio, lo protegible es úni-
camente la forma en la cual se manifiestan. A este respecto, la doctrina ha 
venido sosteniendo, de forma casi unánime, la no protección de las ideas 
con base en el principio de su libre utilización o circulación, tal y como ya 
se mencionó al principio de este trabajo.13

II. La esencia del Debate del Artículo 27 como base de la propiedad 
intelectual como un Derecho Humano

II.I Razonamientos y Fundamentación

Resulta sumamente interesante ampliar lo ya antes dicho con relación a 
la observancia de la propiedad intelectual como un Derecho Humano, es 
decir, un derecho que resulta inherente al ser humano y que debe de reco-
nocerse y protegerse en el ámbito internacional.

De tal manera, en los instrumentos internacionales fundamentales en 
materia de Derechos Humanos se han reconocido que los productos in-
telectuales poseen un valor intrínseco como expresión de la creatividad y 
dignidad humanas. En varios se menciona el derecho de los autores, crea-
dores e inventores a cierta forma de reconocimiento y a que se beneficien 
de sus productos intelectuales. 

Sin embargo, para que se hubiese llegado a esta conclusión que quedó 
reflejada en la Declaración Universal de Derecho Humanos fue necesaria 
una serie de arduos debates que se originaron en el seno de la ONU. 

Según la reseña de Johannes Morsink de la historia de la redacción del 
Artículo 27 de la Declaración Universal, no hubo mucho desacuerdo con 
respecto a la noción del derecho de toda persona a disfrutar de los bene-
ficios del progreso científico y a participar en la vida cultural. En cambio, 

12  VALBUENA GUTIéRREz, J. A., Las obras o creaciones intelectuales como objeto del 
derecho de autor, Granada, Comares, 2000, p. 155.

13  Ibidem, pp. 167-168.
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el debate sobre las cuestiones de propiedad intelectual suscitó mucha más 
polémica.  

Así, las deliberaciones preliminares sobre la propiedad intelectual, pre-
sentadas por la delegación francesa, se centraron principalmente en dos 
cuestiones. La primera era el derecho moral de un autor a restringir las 
alteraciones y otros usos indebidos de la creación. La segunda era el dere-
cho de los autores y creadores a una remuneración por su trabajo. Por otra 
parte, los miembros mexicanos y cubanos del comité de redacción de la 
Declaración Universal apoyados por la delegación francesa introdujeron 
la terminología sobre derechos de autor para armonizar la Declaración 
Universal con la Declaración Americana.14 El representante de México 
adujo que las Naciones Unidas necesitaban la autoridad moral para pro-
teger todas las formas de trabajo, tanto intelectual como manual, a fin de 
salvaguardar la producción intelectual en las mismas condiciones que la 
propiedad material. De hecho en las disposiciones del proyecto de la De-
claración Universal de Derechos Humanos se reconocía ya el derecho al 
trabajo.

La disposición sobre la propiedad intelectual fue rechazada en la Co-
misión de Derechos Humanos, pero aprobada en la Tercera Comisión. 
Sobrevivió a las críticas en el sentido que la propiedad intelectual no era 
un Derecho Humano fundamental propiamente dicho. También se alegó 
que la propiedad intelectual no necesitaba protección especial además de 
la que le conferían generalmente los derechos de propiedad (recogida ya en 
el Artículo 17 de la Declaración Universal), así como a las afirmaciones de 
otros miembros del comité de redacción de que la protección especial de la 
propiedad intelectual entrañaba una perspectiva elitista. Manifiestamente, 
los motivos de los que votaron a favor de la aprobación de la disposición 
sobre la propiedad intelectual eran muy diversos. Algunos votaron a favor 
de la disposición sobre la cuestión de los “derechos morales”. Otros trataban 
de apoyar los intentos de internacionalizar la legislación sobre el derecho 
de autor, a la que ya había dado un impulso el Convenio Internacional de 
Berna para la protección del derecho de autor, aprobado ese mismo año en 
una fecha anterior.15

La elevación del derecho de la propiedad intelectual a la categoría de un 
Derecho Humano, también se encuentra presente en el texto del Artículo 
15 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Cultura-

14  Esta Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre fue aprobada en la 
Novena Conferencia Internacional Americana, Bogotá, Colombia, 1948.

15 CHAPMAN, A. R., “La propiedad intelectual como derecho humano: obligaciones 
dimanantes del apartado c) del párrafo 1 del Artículo 15 del Pacto Internacional de 
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les que es muy similar al del Artículo 27 de la Declaración Universal. Al 
igual que ésta, tiene tres partes relativas al derecho a la cultura, el progreso 
científico y la propiedad intelectual. Sin embargo, el traslado de las tres dis-
posiciones de la Declaración Universal no fue en absoluto automático. La 
Redacción del Pacto entrañó un animado debate sobre si debía incluirse la 
disposición sobre la propiedad intelectual.

El proyecto de Pacto sometido al duodécimo período de sesiones de la 
Tercera Comisión de la Asamblea General por la Comisión de Derechos 
Humanos en el otoño de 1957 carecía del texto de lo que pasaría a ser el 
apartado c) del párrafo 1 del Artículo 15, en el que se reconocen los dere-
chos de autores y creadores. En las deliberaciones iniciales hubo un fuerte 
apoyo a las disposiciones relativas al derecho a participar en la vida cultural 
y a disfrutar de los beneficios de los avances científicos, pero no la de los 
derechos del autor. La delegación francesa volvió a propiciar la inclusión 
de una disposición relativa a la propiedad intelectual. Sin embargo, la en-
tonces U.R.S.S y los países del bloque del Este, en razón de sus intereses 
propios de su ideología y de la dinámica de la guerra fría, se opusieron 
firmemente a incorporar la disposición sobre propiedad intelectual, ale-
gando que el derecho de los pueblos a beneficiarse de la ciencia no debía 
mezclarse con los derechos de propiedad. 

A pesar de esto, los delegados de Uruguay y de Costa Rica copatro-
cinaron una enmienda que reinsertaba la disposición sobre la propiedad 
intelectual aduciendo para ello varias razones: en la Declaración Universal 
ya se reconocía ese derecho; incorporando la disposición se daría un nuevo 
impulso y más prestigio a la labor de la UNESCO en esta esfera; el derecho 
del autor y el derecho del público eran complementarios y no opuestos; y 
el respeto del derecho del autor garantizaría al público la autenticidad de 
las obras que se le presentaban. En su declaración, el delegado israelí fue 
aún más lejos. Dijo que “sería imposible alentar efectivamente el desarrollo 
cultural a menos que se protegieran los derechos de autores y científicos”. 
Al final, prosperaron los argumentos de quienes defendían el derecho de la 
propiedad intelectual. La votación final sobre la disposición fue de 39 votos 
a favor contra 9 y 24 abstenciones.16

Derechos Económicos, Sociales y Culturales”, Boletín de Derecho de Autor UNESCO, 
julio-septiembre de 2001, pp.11-14.

16  CHAPMAN, A. R., “La propiedad intelectual como...”, Op. Cit., pp. 11-14.
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Las conclusiones y el aspecto de los ADPIC en materia de la 
propiedad intelectual como un derecho humano

Esta crónica pone de manifiesto cuatro aspectos interesantes con relación 
a la pretensión de equiparar a la propiedad intelectual con un Derecho 
Humano: 

1) El hecho de que las pretensiones de considerar la propiedad intelec-
tual como un Derecho Humano fuesen relativamente débiles; 

2) Los componentes del Artículo relativos a la propiedad intelectual se 
respaldaron principalmente por su carácter accesorio para la realización 
de otros derechos que se consideraba se apoyaban en una base moral 
más fuerte, así, los derechos de los autores y creadores no sólo eran bue-
nos en sí, sino que se entendieron como condiciones previas esenciales 
de la libertad cultural y la participación y el acceso a los beneficios de los 
avances científicos;

3) Las consideraciones de Derechos Humanos imponen condiciones 
sobre la manera en que se protege a la propiedad intelectual, así, los 
derechos de autores y creadores deben facilitar en lugar de limitar la 
participación cultural, por una parte, y el progreso científico y el acceso 
a la ciencia, por otra;

4) Al momento del debate sobre las disposiciones relativas a la propie-
dad intelectual no se esbozaron los alcances y los límites de la propie-
dad intelectual; por tanto, las consideraciones a todos los niveles de la 
redacción se concentraron primordialmente en analizar si la eventual 
disposición relativa a la propiedad intelectual debería incluirse y no en 
su contenido y repercusiones.17 

Finalmente y retomando la esencia del multicitado artículo 27 de la Decla-
ración Universal, se ha de observar que en el Pacto Internacional de De-
rechos Económicos, Sociales y Culturales,18 en su apartado c) del párrafo 
1 de Artículo 15, se prescribe que los Estados Partes, que son los países que 
han ratificado este instrumento, reconocen el derecho de toda persona a 

17  CHAPMAN, A. R., “La propiedad intelectual como...”, Op. Cit., pp. 11-14.
18  Adoptado y abierto a la firma, ratificación y adhesión por la Asamblea General en su 

resolución 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Entrada en vigor: 3 de enero de 
1976, de conformidad con el artículo 27.
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“beneficiarse de la protección de los intereses morales y materiales que le corres-
pondan por razón de las producciones científicas, literarias o artísticas de que 
sea autora”. Al igual que en la Declaración Universal, en otras partes del 
Artículo 15 se vincula esta obligación a los derechos a “participar en la vida 
cultural” y a “gozar de los beneficios del progreso científico y de sus aplicaciones”. 
Para alcanzar esos objetivos, el Pacto impone a los Estados Partes una serie 
de medidas, entre ellas “las necesarias para la conservación, el desarrollo y la 
difusión de la ciencia y de la cultura”. Los Estados Partes tienen también que 
“respetar la indispensable libertad para la investigación científica y para la 
actividad creadora”.19

Debido a la función central que desempeña la propiedad intelectual en 
casi todas las esferas de la vida económica, los tratados internacionales, los 
códigos y leyes nacionales, y las decisiones judiciales que se refieren a la 
propiedad intelectual pueden tener considerables repercusiones en la pro-
tección y promoción de los Derechos Humanos. Esto es particularmente 
cierto en lo que respecta a los derechos económicos, sociales y culturales 
enumerados en el Pacto. Por ese motivo, cuando diversos agentes econó-
micos se precipitan a reivindicar derechos sobre obras creativas y formas de 
conocimiento, se vulneran los Derechos Humanos. Los creadores corren el 
peligro de perder el control de sus obras. Se restringe el libre intercambio 
de información, tan indispensable para el descubrimiento científico, y los 
recursos de dominio público, incluyendo el patrimonio cultural y biológico 
de los grupos, se privatizan.

Teniendo en cuenta que existen conflictos reales o potenciales entre 
la aplicación del Acuerdo sobre los ADPIC y el ejercicio de los dere-
chos económicos, sociales y culturales, la Subcomisión de Promoción y 
Protección de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas aprobó 
una resolución sobre este asunto en su período de sesiones de agosto de 
2000. En la resolución se afirma que el derecho a la protección de los in-
tereses morales y materiales que corresponden a una persona por razón 
de las producciones científicas, literarias o artísticas de que es autora es 
un Derecho Humano, con sujeción a las limitaciones en el interés del 
público. Y se declara: que habida cuenta que la aplicación del Acuerdo 
sobre los ADPIC no refleja adecuadamente el carácter fundamental y la 
indivisibilidad de los Derechos Humanos, inclusive el derecho de toda 
persona a disfrutar de los beneficios del progreso científico y de sus apli-
caciones, el derecho a la salud, el derecho a la alimentación y el derecho 

19  Ibidem, pp. 5-8.
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a la libre determinación, existen contradicciones aparentes entre el ré-
gimen de derechos de propiedad intelectual consagrado en el Acuerdo 
sobre los ADPIC, por una parte, y el derecho internacional relativo a los 
Derechos Humanos.20

Conclusiones
De lo que hasta este punto se dicho, puede resultar doloroso para algu-

nas personas, pero se ha de reconocer que la bandera de la propiedad inte-
lectual como un derecho humano de carácter fundamental se ha tornado 
opaca e incluso, para algunas poderosos medios, negro, con calavera y tibias 
cruzadas, puesto que en el discurso puede escucharse que este concepto es 
la justificación de la piratería, del abuso del derecho de copia privada, de no 
pagar impuestos, de matar nuestra industria “nacional”, etc.

Realmente se puede comprender que, si se eleva a la propiedad intelec-
tual como un derecho humano, la protección de la esencia misma que esto 
representa que lo es el acceso a la cultura debiera ser irrestricto, pero hay 
que comprender que este acceso debe estar regulado por un derecho de la 
propiedad intelectual que proteja los derechos patrimoniales y morales de  
los creadores/inventores. Para esto se debe de acotar este libre acceso.

Sin embargo también por el otro lado también existen excesos por parte 
del Estado llegando a una autentica paranoia y sujeción del individuo a 
reglas que solo podrían clasificarse como de auténtico terrorismo, véase 
como ejemplo el caso SGAE en España, o sus nuevas reformas donde se 
pretende limitar el acceso al Internet del usuario que infrinja la Ley de 
Propiedad Intelectual.

Ambos extremos, son peligrosos y molestan al individuo de a pie que en 
la mayoría de los casos actúa de buena fe. Es necesario llegar a un punto 
de equilibrio que permita mantener un libre acceso a aquello que nos ha 
permitido evolucionar de una manera tan vertiginosa como especie, las 
ideas, pero que a su vez permita proteger los derechos de los creadores/
inventores en su justa proporción. Esta tarea que pareciera titánica es uno 
de los objetivos del autor que modestamente se plantea como meta de vida.

20  Idem, pp. 5-8.
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      En homenaje al Dr. Pedro López Ríos

I. Introducción 

El Estado moderno no siempre ha existido; y en tanto que creación social, 
su construcción obedece a un proceso histórico bien específico. Lo que se 
conoce en Occidente como el Estado moderno, es la resultante de un gran 
proceso de transformación transitada por muchas fases y etapas y que se 
ha venido institucionalizándose desde la primera modernidad (moderni-
dad temprana o primera modernidad). De conformidad con este racioci-
nio, Antonio Azuela escribe: “Los Estados no se crean de una vez, y para 
siempre, sino que están sujetos a un proceso de (trans)formación. Sobre 
todo, los Estados no son sólo productos de pactos a los que pueden llegar 

1 Doctor en Ciencia Social con especialidad en Sociología por El Colegio de México. 
Núcleo Académico Básico (NAB) del Doctorado Interinstitucional en Derecho (DID) 
y del Doctorado en Estudios Jurídicos, Políticos y de Gobierno, es –desde enero de 
2010– Profesor de Carrera de la División de Derecho, Política y Gobierno del Campus 
Guanajuato de la Universidad de Guanajuato.

2 Licenciada en Derecho por la Universidad Autónoma de Aguascalientes. Tiene una es-
pecialidad en Derecho Fiscal por la Universidad Autónoma de Aguascalientes donde 
realizó estudios de Maestría en Derecho, doctorando en el Doctorado Interinstitucio-
nal en Derecho (DID) en la Universidad de Guanajuato, campus Guanajuato, genera-
ción 2012-2015. Ha sido docente en varias universidades (Cuauhtémoc, campus Aguas-
calientes; Universidad del Valle de México (UVM), campus Aguascalientes).

3  Licenciada en Derecho, maestra en Derecho y Administración Pública por la Universi-
dad Nacional Autónoma de México
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actores relevantes en momentos estelares (como el de la aprobación de una 
constitución)”.4

Existen dos grandes criterios que son conditio sine qua non para hablar de 
la construcción de cualquier Estado moderno: el monopolio de la violen-
cia física legítima, la capacidad y competencia en materia de fiscalización. 
Respecto al primer elemento es bastante conocida la idea de Max Weber 
quien sostiene que una de las funciones primordiales del Estado moderno 
consiste en brindar la seguridad física a sus ciudadanos tanto en el plano 
interno como en el ámbito externo. En uno de sus más citados ensayos 
sociológicos: La ética protestante y el espíritu del capitalismo, Max Weber 
escribe que: “de una manera general, el “Estado” se define como una insti-
tución política poseedora de una Constitución” escrita. Un derecho racio-
nalmente establecido y una administración orientada por reglas racionales 
o “leyes” [y] de funcionarios competentes.5

En conformidad con este raciocinio, Weber aseveraba que: “sociológi-
camente se puede definir el Estado como aquella comunidad o asociación 
política que, dentro de un determinado territorio reclama con éxito para sí 
el monopolio de la violencia física legítima”. Y de acuerdo con el sociólogo 
de Heidelberg, el Estado es la única fuente del “derecho” a la violencia ya 
que es el único patentado para la institucionalización de las normas6. Es 
decir, el Estado funciona como una supra esfera autónoma y que se dife-
rencia institucionalmente de los ámbitos religiosos y dinásticos y, pues, 
como el poder supremo y/o soberano en un territorio delimitado y sobera-
no, recordando a Benedict Anderson.7

Weber era de la creencia de que el buen funcionamiento del Estado y 
para fines de legitimación política, cualquier Estado funcional, estructural-

 4  AzUELA, Antonio, “Prólogo”, en Jean-François Bayart, África en el espejo. Coloniza-
ción, criminalidad y Estado, México, Fondo de Cultura Económica, 2011, p. 11.

5 D’une façon générale, l’ “état”, défini comme une institution politique ayant une « cons-
titution » écrite, un droit rationnellement et une administration orientée par des règles 
rationnelles ou « lois », des fonctionnaires compétents, n’est attesté qu’en occident avec 
cet ensemble de caractéristiques, WEBER, Max, L’Éthique protestante et l’esprit du capi-
talisme, suivi de Les sectes protestantes et l’esprit du capitalisme, 2a. ed. corregida, París, 
Plon, 1967, p. 11, Coll. Agora.

6 WEBER, Max, El Político y el científico, México, Colofón, 2005; Keane, John, “Ensayo 2, 
El Legado de Max Weber”, en John Keane, La vida pública y el capitalismo tardío. Hacia 
una teoría socialista de la democracia, Patria, México, 1992; Rabotnikof, Nora, Max 
Weber: desencanto, política y democracia, México, Universidad Nacional Autónoma de 
México (UNAM), 1989, Coll. Filosofía Contemporánea.

7 Salazar Carrión, Luis, Para pensar la política, México, Universidad Autónoma Metro-
politana-Iztapalapa, 2004, p. 9-37.
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mente diferenciado y dotado de poderes infraestructurales se fundamenta 
en una coacción normativa al recurrir a la movilización de la fuerza bruta.8

Por su parte, el sociólogo Norbert Elias quien ha leído y citado a Weber 
ha trabajado también la cuestión del monopolio de la violencia por parte 
del Estado y además ha enfatizado en el tema de la fiscalización como ele-
mento integrante de la estructura de la personalidad jurídica del Estado mo-
derno, en su constante proceso civilizatorio.9 Asimismo, disertando sobre 
la sociogénesis del Estado, Elias desarrolla la idea de que “la técnica militar, 
financiera y la disciplina fiscal”10 han participado siempre en la configura-
ción histórica de la “gobernamentalidad”11 del Estado, desde los regímenes 
monárquicos hasta los poderes liberales más contemporáneos. 

Este artículo es una contribución cuyo valor consiste en hacer inteligible 
la idea de cómo el monopolio de la violencia física debe de irse de la mano 
con el de la coacción fiscal para construir en México un Estado dotado de 
poderes infraestructurales, sobre todo en un contexto sociopolítico, donde 
los científicos sociales se han metido a las discusiones teóricas y empíricas 
en torno a nociones como: Estado fallido,12 el fomento de la cultura de la 

8 WEBER, Max, Économie et société / 2. L’organisation et les puissances de la société dans 
leur rapport avec l’économie, París, Pocket, 1995, p. 11-49.

9 ELIAS, Norbert, El proceso de la civilización. Investigaciones sociogenéticas y psicogené-
ticas, México, Fondo de Cultura Económica, 1994.

10 ELIAS, Norbert, La dynamique de l’Occident, trad. de Pierre Kamnitzer, París, Cal-
mann-Lévy, 1975.

11 Al evocar la noción de “gobernamentalidad”, nos inscribimos en la perspectiva ana-
lítica de la microfísica del poder de Michel Foucault que plantea “el arte de gobernar 
como un complejo de relaciones de poder, un poder circular y reticular configurado 
alrededor de relaciones polimorfas en las cuales se evidencian procedimientos, análisis, 
reflexiones, tácticas y técnicas de dominación de sí mismo y dominación que se dan 
en distintos espacios de una misma sociedad”, véase BARRET-KRIEGEL, Blandine, 
“Michel Foucault et l’état de police”, en Michel Foucault Philosophe, Rencontre interna-
tionale Paris 9, 10, 11 janvier 1988, París, Seuil, 1989; Bayart, Jean-François, Le gouverne-
ment du monde: une critique politique de la globalisation, París, Fayard, 2004.

12  Existen varios académicos que se han metido en las discusiones en torno a si México es 
o no es un Estado fallido. Estas discusiones se han dado tanto en el marco de estrategias 
políticas nacionales, como el combate al narcotráfico plasmado en el Plan de Desarrollo 
Nacional (PND), 2007-2012 durante el sexenio de Felipe Calderón Hinojosa como en 
el marco de cuestiones coyunturales como la captura de Joaquín Guzmán Loera po-
pularizado como el “Chapo Guzmán”. Sobre las controversias y los desacuerdos de los 
académicos en torno a esta adjetivación del Estado mexicano, véase Encino, Froylán, 
“Los fracasos del chantaje. Régimen de prohibición de drogas y narcotráfico”, en Artu-
ro Alvarado y Mónica Serrano (coords.), Seguridad nacional y seguridad interior, tomo 
XV, Los grandes problemas, México, El Colegio de México, 2010, p. 62-101; Méndez, 
José Luis, “Introducción general”, en José Luis MENDéz (coord.), Políticas Públicas, 
tomo XIII. Los grandes problemas, México, El Colegio de México, 2010.
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legalidad, “transparencia y accountability”,13 la ciudadanía jurídica, la pro-
fesionalización de la administración pública y del servicio civil de carrera, 
la fiscalización del gasto público, así también la coacción física y psíquica 
como formas de ‘control social’ que hacen parte de la dominación simbó-
lica del Estado.

Además, este trabajo de investigación pretende hacer el enlace entre la 
sociología (específicamente la teoría sociológica y la sociología del dere-
cho) y la ciencia jurídica (derecho fiscal y administración de la justicia) al 
proporcionar una novedosa interpretación del concepto de Estado mo-
derno que resultará útil para los profesionistas y estudiantes del derecho 
y buscará suscitar en ellos el interés de acercarse más a la lectura de los 
teóricos clásicos de la teoría sociológica, de la ‘sociología fiscal’14 y de la 
sociología del derecho.

Cabe resaltar que la pretensión del artículo va más allá de lo teórico en 
la medida en que los autores parten de las premisas teóricas para analizar 
un problema empírico: “la administración de la justicia fiscal en México 
en la época contemporánea”, tema fundamentado en el artículo 134 de la 
Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) que 
estipula que:

Los recursos económicos de que dispongan la Federación, los estados, 
los municipios, el Distrito Federal y los órganos político-administrati-
vos de sus demarcaciones territoriales, se administrarán con eficiencia, 
eficacia, economía, transparencia y honradez para satisfacer los objetivos 
a los que estén destinados.

¿En México, la administración de los recursos públicos se da de manera 
eficiente, eficaz y transparente?, es una de las preguntas empíricas que tra-
taremos de responder a la luz del sustento analítico de la teoría sociológica.

Finalmente, en último lugar aunque no menos importante, esta investiga-
ción es una forma de honrar la trayectoria académica del profesor Pedro 
López Ríos, uno de los primeros guanajuatenses en especializarse en el 

13  MERINo, Mauricio, “Transparencia y rendición de cuentas”, conferencia pronunciada 
el 14 de junio de 2013 en la sala del Consejo Universitario de la Universidad de Gua-
najuato, Guanajuato. 

14  La sociología fiscal como subcampo disciplinario de la sociología ha sido el objeto de 
reflexiones de destacados científicos sociales como Joseph Schumpeter y Daniel Bell, 
quien en su conocido libro Las contradicciones culturales del capitalismo consagra todo 
un capítulo al tratamiento de esta cuestión. Véase Bell, Daniel, Las contradicciones cul-
turales del capitalismo, Madrid, Alianza editorial, 2006, p. 209-264.
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derecho fiscal. Más allá de la calidad humana y de la trayectoria académica 
del Dr. López Ríos, le queremos homenajear con este trabajo por el hecho 
de que fue una pieza clave en el Doctorado Interinstitucional en Derecho 
(DID) y nos ha brindado (profesores y estudiantes de la Generación 2012-
2015) invaluables asesorías en materia del derecho fiscal, administrativo y 
de la administración de la justicia tributaria, en el marco de una tesis de 
doctorado en curso.

Hemos dividido la investigación en dos partes, en la primera tratamos 
de esclarecer o explicitar lo que es el monopolio de la violencia legítima y 
dejar claro su importancia para dar seguridad jurídica, política y social a los 
individuos-ciudadanos. Por lo tanto, uno de los grandes argumentos que 
desarrollaremos puede ser estipulado, más o menos así: “Inscribiéndonos 
en la dominación legal-racional de Max Weber es inconcebible pensar el 
Estado moderno (por supuesto el mexicano) como el patrimonio de una 
“oligarquía”15 económica que decide cuándo y cómo cumplir con sus obli-
gaciones fiscales. El Estado tiene una dimensión comunitaria que rebasa 
toda actitud solipsista y por lo que no puede ser la propiedad personal e 
individual de nadie”. Como derivación lógica del anterior argumento en 
la segunda parte del artículo analizaremos desde una perspectiva jurídica 
el tema de la seguridad fiscal como herramienta para encaminar hacia la 
construcción de la justicia, conditio sine qua non podrá construirse en Méxi-
co un Estado funcional puesto al servicio de la ciudadanía.

II. Una nueva interpretación sociológica en torno al Estado 
moderno: de la premodernidad a la modernidad

2.1 Estado moderno como comunidad política institucionalizada

Como hemos asentado en líneas anteriores, el Estado moderno, en la his-
toria universal, fue precedido por diferentes prototipos de Estados cono-
cidos como premodernos que generalmente han operado con base en una 
dominación de tipo tradicional. Es decir, una forma de dominación en la 

15  Al hablar de “oligarquía”, en primer lugar, seguimos al sociólogo francés François Bou-
rricaut citado por Alain Touraine quien en La parole et le sang expresa la idea de que la 
oligarquía, por lo general, alude a un grupo de individuos –un número restringido de 
familias– que funciona conforme con una lógica de clan y cuya motivación fundamen-
tal gira alrededor de las ganancias que pueden sacar de sus mercancías, ToURAINE, 
Alain, La parole et le sang: société et politique en Amérique Latine, París, odile Jacob, 
1988, 74. Amén de eso, un régimen político oligárquico se caracteriza por ser altamente 
desigual, ya que los resortes del poder económico están concentrados en poquisímas 
manos. Lo que hace del oligarquismo un modelo bastante excluyente.
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que la legitimidad del régimen político descansa fundamentalmente en la 
santidad de ordenaciones y poderes. Los conceptos de “esclavos” y de “sier-
vos” cobran gran relevancia. El administrador (que podremos concebir en 
la actualidad como funcionario público) no tenía derecho propio sobre su 
cargo. Los medios materiales de la administración se aplicaban en nombre 
y por cuenta del un señor patrimonial y tampoco se evidenciaba garantías 
(provisiones jurídicas) contra los límites de su arbitrariedad. Por lo que 
estábamos en presencia de una administración totalmente heterónoma y 
heterocéfala.16

Asimismo, la historia universal, recordando a Weber, está repleta de 
ejemplos de Estados premodernos que han existido desde los tiempos in-
memoriales hasta el medioevo, por lo menos. Mesoamérica, Noreste de 
África, Europa y Asia antigua fueron los principales continentes que expe-
rimentaron esta forma de dominación.17

2.2. Del pacto de sujeción hobbesiano como metáfora de la 
personalidad jurídica del Estado moderno en tanto que guardián 
de la legitimidad

Uno de los grandes argumentos que desarrollaremos en este apartado tie-
ne que ver con el hecho de que los estudiosos de la Administración de la 
Justicia, los sociólogos y juristas interesados en la cuestión de orden, de 
la justicia fiscal en México no pueden perder de vista la filosofía política 
de Thomas Hobbes, uno de los grandes pensadores de la “teoría moderna 
del Estado moderno”, científico social que creía que la salvación de los 
hombres está intrínsecamente vinculada con la existencia del Estado, en 
la medida en que se trata de la entidad que se encarga de determinar las 
reglas y las normas de toda índole que posibilitarán la supervivencia entre 
los individuos.18

Basándose en la teoría de la soberanía elaborada por Jean Bodin, Hob-
bes con el objetivo de superar la teoría bodina, se dio la tarea de teorizar o 

16  WEBER, Max, Economía y Sociedad. Esbozo de sociología comprensiva, México, Fondo 
de Cultura Económica, 2002, p. 709; zabludovsky Kyper, Gina, La dominación patri-
monial en la obra de Max Weber, México, Universidad Nacional Autónoma de México 
(UNAM), Fondo de Cultura Económica (FCE), 1989.

17  Para detalles acerca de los ejemplos concretos, véase WEBER, Max, Economía y Socie-
dad, Op.Cit. p. 711,  753 y ss.

18  MACHEREy, Pierre, “Pour une histoire naturelle des normes”, en CENTRE MICHEL 
FoUCAULT, Michel Foucault Philosophe, Rencontre internationale Paris 9, 10, 11 jan-
vier 1988, París, Seuil, 1989, p. 219; Serrano Gómez, Enrique, Filosofía del conflicto po-
lítico: necesidad y contingencia del orden social, México, Miguel ángel Porrúa, 2001, 
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más bien disertar sobre los mecanismos adecuados para la creación de una 
entidad moderna con capacidad de brindar la seguridad y de procurar la 
justicia (social, fiscal y de otro tipo) a los individuos. Cabe recordar que de 
acuerdo con el planteamiento de Bodin, existe Estado o República si, de 
antemano se evidencia la puesta en marcha de un derecho gubernamen-
tal (orden jurídico) y una autoridad definida por la autoridad19. Pero, ¿De 
dónde Hobbes sacó su material empírico para construir su teoría acerca del 
Estado moderno?, ¿Cómo se construye el susodicho Estado?, ¿Cuáles son 
sus alcances y limitaciones para pensar la cuestión de la administración de 
la justicia fiscal que nos interesa? 

La teoría del Estado de Hobbes mediante la cual analiza “empíricamen-
te el comportamiento político”20 proviene tanto del conocimiento univer-
sal que tenía el autor como de las realidades vivenciadas por sus contem-
poráneos así como sus propias vivencias.

Vale recordar que la Inglaterra de Hobbes –verdadero laboratorio de 
disputa de la supremacía entre facciones políticas-,21 era un país sacudi-
do por guerras civiles y disturbios políticos, en la era de los Tudor,22 que 
amenazaba con llevar al país al borde del caos.23Así que es pertinente la 
reflexión de Jacob Peter Mayer quien hace observar que:

[E]l problema al que tenía que hacer frente Thomas Hobbes –que vivió 
en medio de las convulsiones de la Guerra Civil y del Protectorado, para 
acabar viendo otro vez en el trono a un Estuardo –, era el de conciliar 
esos motivos en un orden social estable.24

Asimismo, ante esta situación de inestabilidad, de pasión desmesurada y 
de rapacidad, Hobbes creía que era imperativo buscar la manera de ra-

p. 242; HERMET, Guy, “Populistas, republicanos y demócratas”, en Jean-François 
Prud’homme (comp.), Demócratas, liberales y republicanos, México, El Colegio de Mé-
xico, Centro de Estudios Sociológicos, 2000, p. 196.

19  Léase BoDINo, Jean, Los seis libros de la república, Madrid, Aguilar, 1973.
20  BoBBIo, Norberto, Teoría general de la política, Madrid, Trotta, 2003, p. 80. como 

sus propias vivencias.dades vivenciadas por sus contempor ste Estado o Repacis y las 
normas de toda 

21  WoLIN, Sheldon S., Política y perspectiva: continuidad y cambio en el pensamiento 
político occidental, Buenos Aires, Amorrortu, 1993, p. 259-260..

22  SáNCHEz SARTo, Manuel, “Prefacio”, en Hobbes, Thomas, Leviatán o La Materia, 
Forma y Poder de una República, Eclesiástica y Civil, México, Fondo de Cultura Econó-
mica (FCE), 1982, p., XIV.

23  WoLIN, Sheldon S., Op.cit., p. 261.
24  MAyER, Jacob Peter, Trayectoria del pensamiento político, México, Fondo de Cultura 

Económica, 1994, p. 126.
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cionalizar el comportamiento sociopolítico de los hombres, a través de la 
construcción de una comunidad política derivada de un pacto de sujeción.

2.3. De los procedimientos de creación del Estado moderno, de 
Hobbes a Weber

Como ya dejemos constancia, la preocupación por el orden fue la gran 
preocupación empírica de Hobbes, conocido también como el gran teó-
rico de la monarquía absoluta. Hobbes consideraba al ser humano como 
alguien completamente egoísta que busca individualmente la satisfacción 
de su bienestar material y social en detrimento del de su prójimo. Fue esta 
concepción que le llevó a popularizar la locución latina Homo homini lupus 
del comediógrafo latino Tito Marcio Plauto. Hobbes parte de la idea de 
que, en el estado de naturaleza, el individuo fue un ser violento, egoísta y 
conflictivo; vivió, de manera persistente, en un estado de pasión destructiva 
y fue animado por un verdadero instinto de muerte. Para poder salir de 
este peligro moral anárquico, era necesario instaurar un orden institucional 
capaz de superar los inconvenientes y los conflictos generados por este 
permanente estado de guerra de todos contra todos. Desde esta óptica, el 
Estado se reveló como una necesidad para determinar las reglas y las nor-
mas que posibilitaran la supervivencia entre los individuos.25

La creación del Estado moderno, justamente, viene de un pacto de suje-
ción. Los individuos, con el propósito de protegerse, al elegir a un Leviatán, 
transfieren sus derechos a un gobierno soberano al cual ellos se someten. 
Desde la perspectiva hobbesiana, el Leviatán gobierna a los hombres y los 
limita en sus actuaciones, recurriendo –cuando ha sido necesario– al uso de 
la fuerza coercitiva que Weber denomina la “violencia legítima”.

2.4. De la superación de la teoría hobbesiana en la sociología de 
dominación de Max Weber

Weber enfoca el Estado moderno como un centro político único y legítimo 
(guardián de la legitimidad), que recurre al uso de la fuerza física a modo 

25  MACHEREy, Pierre, “Pour une histoire naturelle des normes”, en CENTRE MICHEL 
FoUCAULT, Michel Foucault Philosophe, Rencontre internationale Paris 9, 10, 11 jan-
vier 1988, París, Seuil, 1989, p. 219; Serrano Gómez, Enrique, Filosofía del conflicto políti-
co: necesidad y contingencia del orden social, México, Miguel ángel Porrúa, 2001, p. 242; 
Hermet, Guy, “Populistas, republicanos y demócratas”, en Jean-François Prud’homme 
(comp.), Demócratas, liberales y republicanos, México, El Colegio de México, Centro de 
Estudios Sociológicos, 2000, p. 196.
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de controlar el territorio y proteger a su población tanto en el plano interno 
como en el ámbito externo.26 Este Estado se compromete en asegurar la 
protección de los individuos y en procurar los servicios necesarios,27 mien-
tras que los sujetos tienen que cumplir cara a cara de los agentes –es decir 
los que hablan en el nombre del Estado– una serie de obligaciones de toda 
índole, incorporando las cuestiones fiscales y tributarias.

Para ejercer su dominación, el Estado requiere una personalidad jurídica 
por una parte, y necesita ser apto para monopolizar y ejercer la fuerza fí-
sica, por la otra. No se trata únicamente de una entidad jurídica abstracta, 
suspendida en el aire,28 sino más bien es una entidad que se materializa en 
la creación y en la administración de instituciones político-burocráticas 
gobernadas por individuos de carne y hueso capaces de velar por la aplica-
ción empírica de las normas. Conceptualizado así, Weber define el Estado 
en estos términos: 

“Estado es aquella comunidad humana que, dentro de un determinado 
“territorio” reclama con éxito para sí el monopolio de la violencia física 
legítima”. Es la única fuente del “derecho” a la violencia… El Estado 
moderno es una asociación de dominación con carácter institucional que 
ha tratado, con éxito de monopolizar dentro de un territorio la violencia 
física legítima como medio de dominación y que, a este fin, ha reunido 
todos los medios materiales en manos de su dirigente y ha expropiado 
a todos los funcionarios estamentales que antes disponían de ellos por 
derecho propio, sustituyéndolos con sus propias jerarquías supremas”.29

iii. De la importancia de las instituciones a la creación del 
Estado moderno

Dentro de un territorio dado, el Estado, dotado de un poder constituyente, 
tiene a su servicio toda una compleja y/o sofisticada burocracia adminis-
trativa, llega a monopolizar los medios materiales de la organización (la 
violencia, la ley y la administración). Las “instituciones”, en este caso, cons-

26  Véase RoUQUIé, Alain, Amérique latine: introduction à l’extrême-occident, París, 
Seuil, 1987, p. 232.

27  MANN, Michael, “El poder autónomo del Estado: sus orígenes, mecanismos y resulta-
dos”, en Michael Mann y Chris Wickham, La autonomía relativa del Estado, San José, 
Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales (FLACSo), 1993.

28  SARToRI, Giovanni, ¿Qué es la democracia?, México, Grupo Patria Cultural, 2000, p. 
36.

29  WEBER, Max, El político y el científico, Introducción de Raymond Aron, trad. de Fran-
cisco Rubio Llorente,17a. ed., Madrid, Alianza editorial, 1997, p. 83-84 y 92. 
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tituyen la esencia y las matrices del Estado. Pero desde el punto de vista 
sociológico el Estado es a la vez una ficción y una realidad. Estamos de cara 
a una ficción en la medida en que no deja ver y tocar como lo podemos 
hacer con un sujeto corpóreo, ya que ésta existe a través de las condensa-
ciones de las relaciones establecidas entre los hombres y mujeres dentro y 
fuera de espacios institucionales y extra-institucionales. De esta manera 
es aceptable la visión de Giovanni Sartori que enfoca el Estado como una 
entidad jurídica abstracta. Empero, estamos en presencia también de una 
realidad concreta. El Estado, sí, puede ser visualizado a través de lo que 
hacen los agentes dentro de las instituciones. Aquí, merece apuntar que al 
hablar de institución, no estamos pensando en la definición de los socia-
listas Sidney Webb y Béatrice Webb quien en su texto Methods of Social 
Study (1932) conciben la noción de institución como “una entidad incor-
pórea e inmaterial, que no puede ser vista, oida, saboreada ni tocada en su 
totalidad”;30 sino más bien, al hablar de institución, seguimos a José Nun 
quien enfoca la institución como la puesta en acto de un principio, de un 
conjunto de valores normativos con base en los cuales se procede, pues, a la 
socialización, así como al involucramiento de un conglomerado de actores 
que se dedican a laborar en pro del cumplimiento de las funciones y metas 
previamente planteadas.31 Entonces, las instituciones, aquí, pueden ser en-
focadas como entidades de materialización y de encarnación del Estado. Y, 
por lo tanto, “se puede evaluar, como razonaba Michael Mann, al Estado a 
partir de lo que parece institucionalmente”.32

En términos funcionales, las instituciones son reglamentadas por un 
conjunto de normas; involucran a actores (hombres y mujeres) que dotan 
de sentido a las estructuras de toda índole. En tanto que espacios de inte-
racción, las instituciones son percibidas como mecanismos de elaboración 
de decisiones de toda índole. Son campos favorables a la negociación, a la 
integración, a la mediación, al procesamiento de los conflictos, al equilibrio 
de intereses (mecanismos de contrapoder), y a la búsqueda de herramien-

30  REX, John, Problemas fundamentales de la teoría sociológica, Buenos Aires, Amorror-
tu, 1985, p. 52.

31  NUN, José, “Estado y ciudadanía”, en PNUD, La democracia en América Latina. Hacia 
una democracia de ciudadanas y de ciudadanos. El debate conceptual sobre la democra-
cia, Buenos Aires, Aguilar, Altea, Taurus, Alfaguara, 2004, p. 164.

32  MANN, Op.Cit.
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tas propicias a la armonización de las relaciones entre los diferentes secto-
res de la población.33 

Lo anterior permite sostener que el Estado moderno, sobre el cual esta-
mos disertando, no es algo conformado de manera unidimensional a partir 
de estructuras preestablecidas, sino más bien se negocia, se renegocia, se 
construye en el espacio y el tiempo mediante un proceso relacional. En 
consecuencia, se trata de un espacio de articulación de relaciones. Desde 
esta óptica, Marcel Gauchet asevera que:

El Estado es la sociedad de los hombres entre sí mismos. Pues, para 
unirse los hombres no necesitan ni de revelación, ni mucho menos de 
socorro sobrenatural; basto que ellos consultan sus intereses, sus afeccio-
nes, sus fuerzas, sus diversas relaciones con sus semejantes; no necesitan 
más que de ellos mismos.34

3.1. Estadistas como administradores del Estado moderno

Lo precedente capacita para entender que al Estado no le urgen grandes 
iluminados enviados por Dios, tampoco requiere de sujetos que se creen 
héroes-salvadores de la nación. Llanamente necesita de buenos estadistas 
con capacidad para administrar la res pública y enfrentarse cotidianamente 
con los problemas reales de la sociedad. En este sentido, la creación y/o la 
construcción del Estado resulta de las relaciones sociales de los grupos de 
individuos en interacción mutua que luchan por la consecución de objeti-
vos colectivos en diferentes campos de la vida social.35

Asimismo, el Estado como lo ha percibido Weber, no es una estructura 
rígida, sino más bien es una estructura fluida y porosa. El sociólogo de 
Heidelberg había dado cuenta de esta realidad, ya que en su sociología de 

33  Véase ToURAINE, Alain, Production de la société, París, Seuil, 1979; Cornelius CAS-
ToRIADIS citado por Bobes, Cecilia, Los laberintos de la imaginación: repertorio 
simbólico, identidades y actores del cambio social en Cuba, México, El Colegio de Mé-
xico, Centro de Estudios Sociológicos, 2000; Van Campenhoudt, Luc, Introduction à 
l’analyse des phénomènes sociaux, París, Dunod, 2001. 

34  Gauchet, Marcel, La religion dans la démocratie: parcours de la laïcité, París, Galli-
mard, 1998, p. 62.

35  HoUTART, François dir., Défis de la mondialisation pour le Sud, Louvain-la-Neuve, 
Centre Tricontinental Louvain La Neuve, 1995. 
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la dominación decía que “no hay que olvidar que en la realidad de la vida, 
todo es fluctuante’.36

Nos hemos empeñado a esta síntesis (politológica, jurídica y sociológi-
ca) del Estado con el ánimo de advertir de la necesidad de pensar el Estado 
moderno en México, plantear la problemática de la administración de la 
justicia fiscal, bajo el ángulo de las relaciones que los agentes estatales en-
tretejen entre sí por una parte, así como de las relaciones establecidas entre 
los agentes estatales y el conjunto de la población, por la otra.

Las formas de relaciones que se entretejen entre los poderosos grupos 
sociales, políticos y económicos determinan el tipo de Estado que se va a 
configurar en una sociedad dada y, de igual modo, influirá en la fuerza o 
en la debilidad de ese Estado para ejercer cabalmente el monopolio de la 
violencia legítima y para competir en el concierto de las naciones.

Para Weber, el fin de la política basada en la ética de la responsabilidad 
es permitir al Estado-nación, a nivel internacional, competir eficientemen-
te con las demás naciones. Tener una posición privilegiada en el concierto 
de las naciones poderosas y, a nivel federal, nacional y local; tener sufi-
cientemente capacidades y condiciones para asegurar la seguridad de los 
individuos-ciudadanos. Siguiendo a Bertrand Badie y Guy Hermet, “El 
Estado occidental ha arrastrado su marca del pacto de seguridad en función del 
cual ha podido reivindicar con éxito, como lo anotaba Weber, el monopolio de la 
violencia legítima. Al pretender, en un contexto de inseguridad, confiscar la li-
bertad política de los individuos, asegurándoles, en contrapartida, su seguridad. 
Ese postulado quiere que el individuo busque protección cerca de una empresa 
política en vez de su comunidad de origen […]”37. Aquí, cuando hablamos 
de “seguridad”, por supuesto, estamos aludiendo en “la dominación coac-
tiva autoritaria, apoyada en un monopolio de los medios de la violencia 
física que sirve para que las relaciones políticas irradien del centro a la 
periferia”.38

Como ya lo hemos mencionado, esta capacidad física es uno de los 
componentes de la matriz del Estado en Weber. No obstante, no estamos 
ocupando la noción de “seguridad” sólo en el sentido de la cruda fuerza po-
lítica basada en la violencia física. De igual modo, la seguridad se relaciona 
con la credibilidad del Estado, es decir, con su capacidad para asegurar de 

36  WEBER, Max, Economía y sociedad…, Op.Cit., p. 700.
37  BADIE, Bertrand; HERMET, Guy, La politique comparée, París, Armand Colin, 2001, 

p. 170.
38  MANN, Michael, Op.Cit., p. 12-13.
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manera efectiva la protección del ciudadano y de disponer, a este fin, de 
recursos suficientes.39

Finalmente, se trata de un Estado que, ante los individuos, sea capaz 
de ejercer una función de regulación, de equilibración de los intereses, de 
servir como espacio de decisiones sobre causas públicas internas.40

iv. La coacción fiscal como medio para el fortalecimiento 
institucional del Estado moderno

Después del precedente minucioso abordaje conceptual de la dimensión 
histórica-sociológica del Estado moderno, resta ahora estudiar el otro 
componente que participa en la constitución de su armazón institucional: 
nos referimos a la coerción fiscal, tema del cual nos ocupamos con dete-
nimiento.

Como comunidad social, el Estado se compone –según la teoría tradi-
cional del Estado– de tres elementos: la población del Estado, el territorio 
estatal y el llamado poder estatal, ejercido por el gobierno estatal indepen-
diente. Estos tres elementos, sólo pueden ser determinados jurídicamente, 
es decir, sólo pueden ser entendidos como la validez y los dominios de 
validez de un orden jurídico.41 

En el estado moderno, existen diversas formas de gobierno, entre las 
cuales podemos observar formas autoritarias, totalitarias y democráticas, 
entre otras. De acuerdo al pensamiento de Max Weber, el estado moderno 
posee monopolio legítimo de la fuerza, el dominio que tiene hacia los de-
más finca la característica de su existencia. 

La soberanía popular es parte del Estado moderno; un complemen-
to para que exista un poder que fortalece al Estado y a sus instituciones 
dando respeto a su territorio. En un sistema federal como el que existe 
actualmente en México, los recursos públicos de la Federación se encuen-
tran fiscalizados mediante evaluaciones en su desempeño e indicadores 
reales, cuyo propósito es lograr la calidad de los ejecutores del gasto para 

39  Badie y Hermet, Op.Cit.
40 SALMAN, Ton, 2002, “Ciudadanía, entre Pluralidad y Universalidad; consideraciones 

conceptuales en torno a la actualidad de un fenómeno”, en Calderón Mólgora, Marco 
A. et al. (eds.), Ciudadanía, Cultura política y Reforma del Estado en América Latina, 
zamora, El Colegio de Michoacán, p. 129.

41  KELSEN, Hans, Teoría pura del derecho, México, Universidad Nacional Autónoma de 
México, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 1982, p. 292.
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que impacte en sus presupuestos. La sociedad demanda a los gobernantes 
la transparencia del gasto y su efectiva ejecución, así como la rendición de 
cuentas; con estos elementos podrá ser un gobierno democrático. Las fun-
ciones de la autoridad deben ser proporcionales a los beneficios que ofrece, 
la participación ciudadana en el sector público es indispensable para el 
estado moderno democrático. 

El artículo 134 de la CPEUM establece como obligación a la Federación, 
los estados, los municipios, el Distrito Federal y los órganos político admi-
nistrativos de sus demarcaciones, de administrar los recursos económicos 
de que disponen con eficiencia, eficacia, economía, transparencia y honra-
dez, para lo cual están evaluados por instancias técnicas con la finalidad de 
que sean asignados en sus presupuestos. Asimismo, a manera de transpa-
rentar las adquisiciones, arrendamientos y enajenaciones de todo tipo de 
bienes, prestación de servicios de cualquier naturaleza y la contratación de 
obra que realicen, las autoridades tienen la obligación de hacerlas mediante 
licitaciones públicas previas convocatorias. Por otra parte, la vigilancia de la 
aplicación de recursos públicos de la Federación, está sujeta a evaluaciones 
conforme a la Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria 
que establece los métodos de evaluación y recomendaciones derivadas de 
la misma y que dan resultados que sirven de apoyo para la programación, 
presupuesto y ejercicio de los recursos. 

4.1. Hacia una definición operacional de coacción fiscal

El gobierno abierto puede ser entendido como una plataforma para ejercer 
un nuevo tipo de gobernanza (abierta) que sustentada en los principios 
de la transparencia, participación y colaboración, tal como fue señalado 
durante el XVII Congreso internacional sobre la Reforma del Estado y de 
la Administración Pública (CLAD) que se llevó a cabo en Cartagena de 
las Indias en Colombia.

El CLAD sitúa a las personas en el epicentro de la acción política y 
actúa como vía catalizadora del vínculo entre gobernantes y ciudadanos 
en un contexto donde la confianza y la relación son fundamentales, y cuya 
materialización se expresa a través del acceso a la información pública y 
datos abiertos, prácticas que permiten la ampliación de los espacios para la 
participación y emergentes dinámicas de colaboración entre los distintos 
actores en vías de generar valor público, valor social y bienestar colectivo.42 

42 RAMÍREz ALUJAS, álvaro Vicente, Gobierno abierto: ¿las nuevas ropas del empera-
dor? Las luces y sombras en su definición y operacionalización en el marco de la alianza 
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Componente Tipos de iniciativas

1. Transparencia y acceso a la información: 
Que los ciudadanos entiendan el funciona-
miento de sus gobiernos.

Ello incluiría: iniciativas de libertad y acce-
so a la información; esfuerzos en materia de 
apertura de datos públicos y grandes datos, 
incluyendo portales de datos abiertos; trans-
parencia en materia de presupuestos, com-
pras y políticas públicas (por ejemplo, actas 
de reuniones, registros de votación, regula-
ción del lobby, transparencia en el financia-
miento político, entre otros elementos).

2. Participación pública e involucramiento 
ciudadano: Que los ciudadanos puedan in-
fluir en el funcionamiento de sus gobiernos 
mediante la participación en los procesos de 
diseño de políticas y la prestación de servi-
cios y programas gubernamentales.

Se podrían incluir las iniciativas sobre e-
servicios y gobierno electrónico; ventanillas 
únicas de servicio y espacios de interacción 
orientados al ciudadano; foros con actores 
relevantes y procesos de participación (como 
por ejemplo, los presupuestos participativos; 
los cabildos abiertos en los gobiernos locales, 
tanto en formato digital como presencial), 
entre otros.

3. Rendición de cuentas (accountability): 
Que los ciudadanos puedan exigir cuentas al 
gobierno por sus políticas y por los resulta-
dos y el rendimiento en la prestación de ser-
vicios públicos.

Aquí se ubicarían mecanismos para la lucha 
contra la corrupción y la protección y repre-
sentación de los derechos de los ciudadanos 
frente a la administración (con figuras como 
las auditorías de gobierno, los balances de 
gestión integral, la existencia de defensores 
del pueblo, entre otros), y además, iniciativas 
relativas a generar salvaguardias en materia 
de conflictos de interés, tráfico de influen-
cias, etc.

CUadro 1. Componentes e iniciativas de gobierno abierto Fuente: Adaptado a partir de43 

En todo sistema de gobierno es necesario que el ejercicio del poder otor-
gue el acceso a la sociedad en la gestión de recursos públicos, transparencia 
del gasto y rendición de cuentas ya que es la propia sociedad la que genera 

para el gobierno abierto y su impacto en Latinoamérica, Cartagena de las Indias, 30 de 
octubre de 2012. p. 11–12.  

43  Idem.
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los ingresos al erario público y es justo que sea la misma quien participe en 
la observancia y opinión sobre el egreso.

4.2. De la relación entre la fiscalización y la administración de 
la justicia en el Estado moderno

Durante años las normas jurídicas de carácter administrativo fueron mira-
das como manantial inagotable de potestades estatales, que se estimaban 
facultadas para actuar frente a los particulares en todos los ámbitos de la 
vida en sociedad.44

La función gubernamental, esto es, la del jefe del Estado y los miembros 
del gabinete, de los ministros o secretarios de Estado, así como, en buena 
parte, de los órganos administrativos inferiores del gobierno, es una fun-
ción jurídica específica, en el sentido estricto de la palabra, a saber: produc-
ción y aplicación de normas jurídicas generales e individuales, mediante 
las cuales se obliga a los individuos sometidos al derecho, los súbditos, a 
determinada conducta, en tanto se enlaza a la conducta contraria a un acto 
coactivo cuya ejecución, al llevarse a efecto por un órgano que funciona con 
división del trabajo, es atribuida al Estado.45

La administración pública es el entorno en el cual se aplican las deci-
siones políticas, pues ésta no puede estar separada de los intereses sociales; 
por el contrario, la sociedad dota al gobierno de capacidad para elaborar 
normas y expedición de mandatos que influyen de manera directa en el 
funcionamiento y en el desarrollo del Estado mexicano46.

Actualmente, la sociedad exige a los gobernantes una administración 
pública donde le dé la oportunidad de participar en las decisiones del ejer-
cicio del poder y vigilancia de recursos públicos, para que sean destinados 
para el objeto para el cual fueron considerados. El Estado moderno requie-
re confianza de la sociedad y eso se logrará en la medida en que se cubran 
sus necesidades a través del ejercicio adecuado de los recursos públicos. 

En México, la diversidad de reformas constitucionales se han abocado 
al mejoramiento de la fiscalización de recursos, mediante la regulación ad-
ministrativa de la norma tanto a nivel federal, como estatal y municipal. 
Es por ello que conforme sea posible el gobierno debe seguir impulsando 

44  MADRIAGA GUTIéRREz, Mónica, Administración Pública en el Siglo XXI, Santiago 
de Chile, Jurídica de Chile, 1993, p. 9.

45  KELSEN, Hans, Teoría pura del derecho, México, Universidad Nacional Autónoma de 
México, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 1982, p 299.

46  LÓPEz SoSA, Eduardo , La Administración Pública en el Constitucionalismo Mexica-
no, México, Porrúa, 2008, p. 339.
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reformas en este tema, a efecto de dar certidumbre jurídica a la sociedad y 
de esa forma transparentar sus recursos.

Se considera que la administración pública dentro de su marco nor-
mativo, incluya acciones que planifiquen el gasto que logre su eficiente 
ejercicio; para ello, además de observar lo dispuesto por la ley de la materia 
correspondiente, debe hacer la inclusión de métodos de regulación en sus 
planes de desarrollo que a su vez sean elaborados con la participación de la 
población de acuerdo a sus necesidades. 

Por otra parte, la Administración Pública, ya sea federal, estatal o muni-
cipal, cuentan con órganos internos de control, que cuentan con atribucio-
nes para vigilar el cumplimiento de la Ley, y la transparencia de los recur-
sos públicos, independientemente de otras autoridades que se encargan de 
hacerlo como es la Auditoría Superior de Fiscalización, que además tiene 
por objeto comprobar que dichos recursos en materia federal, sean aplica-
dos para los programas o destinos que fueron creados, mediante la revisión 
y fiscalización de la Cuenta Pública. 

Así por ejemplo, la Contabilidad Gubernamental en México, tiene como 
objetivo la armonización en materia contable para los poderes Ejecutivo, 
Legislativo y Judicial de la Federación, los estados y el Distrito Federal; los 
ayuntamientos de los municipios; los órganos político-administrativos de 
las demarcaciones territoriales del Distrito Federal; las entidades de la ad-
ministración pública paraestatal, ya sean federales, estatales o municipales 
y los órganos autónomos federales y estatales, ya que se establece como una 
obligación en la Ley General de Contabilidad Gubernamental. 

La Ley General de Contabilidad Gubernamental parte de la transpa-
rencia en la administración de recursos pero en ocasiones parece que ex-
cede la capacidad de los obligados, ya que continuamente se emiten linea-
mientos para su aplicación que intentan hacerla más comprensible a las 
autoridades. A través del acceso a la información, la sociedad ejerza fuerza 
hacia la autoridad para lograr en cierta medida observar el gasto público 
de forma más cercana al poder verificar si efectivamente se ejerce para su 
destino y el bien común. 

4.3. La coacción fiscal eficiente abordada en su fundamentación 
jurídica

Para una fiscalización eficiente, se requiere que el Estado, viéndolo desde 
un punto de vista de ente de poder,  establezca en su ley suprema las bases 
para otorgar seguridad jurídica a sus gobernados, así como tener medios 
de evaluación mediante la vigilancia de los recursos públicos que tiene bajo 
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su poder; mantener el ejercicio del poder limitado por la ley suprema que 
asegure su debida aplicación y seguridad jurídica por parte del gobernante 
hacia el gobernado.

Actualmente en la CPEUM existe provisión jurídica mediante la cual se 
establece la obligación para los entes públicos de administrar los recursos 
económicos de que disponen con eficiencia, eficacia, economía, transpa-
rencia y honradez. Así mismo, la Carta Magna señala que los recursos 
federales que ejerzan las entidades federativas, los municipios, los órganos 
político-administrativos de las demarcaciones territoriales del Distrito Fe-
deral, así como sus respectivas administraciones públicas paraestatales o 
cualquier ente público de carácter local, serán evaluados conforme a las 
bases establecidas en la Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad 
Hacendaria. 

La función administrativa es aquella actividad del Estado que se realiza 
bajo un orden jurídico; es, además, una función de ejecución de las leyes, 
pues presupone que la norma jurídica va a ejecutarse lo que compromete al 
servidor público a actuar siempre bajo el imperio de la ley.47

La sociedad, con su poder soberano toma fuerza hacia la voluntad del 
legislador y ante la primicia de que se logre el bien común, exige al poder 
ejecutor garantice la seguridad jurídica, fuera de toda aplicación y regla-
mentación que atente contra sus derechos fundamentales. Por lo que re-
quiere que sea una legislación clara que a su vez haga partícipe al ciudada-
no de los criterios de aplicación del gasto público y ejercicio del poder de 
imperio que detenta. 

v. Conclusiones

En este ensayo nos hemos dedicado a una empresa académica bastante 
peculiar. Hemos tratado de documentar la manera en que la famosa ex-
presión del monopolio de la coacción física legítima teorizada por Max 
Weber constituye solamente uno de los componentes fundamentales que 
participa activamente en la configuración del Estado moderno, tal como lo 
conocemos en Occidente. La otra dimensión crucial a tomar en cuenta es 
el monopolio de la coacción fiscal que en la actualidad padece una cierta 
“crisis”, haciendo alusión a un viejo artículo de Joseph Schumpeter.

Hemos asentado que la primer formula es bastante conocida entre los 
especialistas de la Sociología del Derecho, de la Teoría del Estado y de 
los sociólogos dedicados a la investigación politológica, mientras que el 

47  Ibídem,  p. 337.
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segundo componente queda todavía en un nivel marginal en comparación 
con el primero.

A modo de aventurarnos en el campo de la “explicación”,48 en gran me-
dida nos hemos apoyado en algunas categorías extraídas de la sociología 
del derecho de Max Weber –quien a veces ha sido presentado como el so-
ciólogo del derecho, es decir, un clásico de la sociología del derecho–49 por-
que el sociólogo de Heidelberg ha reflexionado sobre los dos componentes 
que retienen nuestra atención en este artículo, por una parte. Amén de eso, 
en Weber el derecho está concebido como “un producto de la racionali-
zación del capitalismo moderno”50 y es adicionalmente un instrumento de 
administración de la justicia que debe de irse de la mano con los procesos 
de transformaciones y de mutaciones observadas dentro de los distintos 
ámbitos de la sociedad.

Basándonos en este raciocinio, hemos ubicado la coacción fiscal en el 
corazón del susodicho proceso de racionalización del derecho moderno. 
De acuerdo con esta lógica, en toda la segunda parte del ensayo –pensando 
en la realidad actual de México–, hemos divagado en torno a la idea de que 
la potestad tributaria del Estado constituye una forma de violencia legíti-
ma. La manera en que hemos enfatizado en la dimensión comunitaria del 
Estado en la primera parte de la investigación ha resultado fundamental 
para la presentación de los argumentos clave en torno al derecho tributario. 
Hemos explicado que un Estado funcional dotado de poderes infraestruc-
turales, recordando a Michael Mann, no puede ser el rehén de las élites oli-
gárquicas. Es verdad que actualmente en México, como lo hemos asentado, 
se ha evidenciado algunos importantes avances en materia de moderniza-
ción de las estructuras de la burocracia, en materia de transparencia y de 

48  Cuando nos referimos a la noción de explicación, tenemos en mente el esfuerzo que 
hace un investigador para presentar una serie de argumentos coherentes bastantes bien 
estructurados teorícamente y fundamentados en evidencias empíricas, a modo de dar 
las razones por las cuales ocurre un estado de cosas. Según esta perspectiva epistemoló-
gica, se puede basarse en la explicación para esclarecer: 1) la causa de un suceso, o 2) los 
motivos por los cuales un sujeto cognoscente actúa de cierta manera en determinado 
momento histórico. Desde esta lógica, Felix Gustavo Schuster sostiene que la “explica-
ción implica (al menos en un sentido fuerte) un cambio de plano. Para él, explicar es 
ante todo subsumir e incorporar un hecho en un enunciado general”. Véase Schuster, 
Felix Gustavo, Explicación y Predicción: la Validez del Conocimiento en las Ciencias 
Sociales, Caracas, Clacso, 1986.

49  En esta tesitura Manfred Rehbinder y Klaus P. Tieck publicaron en el año 1987 el libro 
intitulado Weber als Rechtssoziologe (Berlín, Duncker und Humblot), es decir, Weber 
como el Sociólogo del Derecho, véase Colliot-Thélène, Catherine, Écrits wébériens. Ra-
tionalités, histoires, droits, Presses Universitaires de France, París, 2001.

50  LéASE SERVERIN, évelyne, Sociologie du droit, La Découverte, París, 2000.
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rendición de cuentas y en este sentido los órganos de fiscalización superio-
res están desempeñando un papel bastante importante; no obstante, Mé-
xico en tanto que Estado moderno requiere más modernización en cuanto 
a coacción fiscal, una de las conditio sine qua non para seguir avanzando en 
la institucionalización de una forma de hacer política fiscal más acorde a la 
lógica de la dominación legal racional de la que habla Weber.
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EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA BUENA 
ADMINISTRACIÓN PúBLICA EN EL DERECHO 

CONSTITUCIONAL MEXICANO

Alejandro SáNCHEz gArCíA1

1. Introducción

En términos generales los derechos fundamentales pueden ser estudiados 
y visualizados desde diversas perspectivas.

Parafraseando a Carbonell,2 el estudio de los derechos fundamentales pue-
de ser abordado en cuatro niveles a saber: 

a) Dogmática Jurídica;

b) Teoría de la Justicia;

c) Teoría del Derecho;

d) Sociología Jurídica.

Corresponde al primero, esto es, a la Dogmática Jurídica de los Derechos 
Fundamentales, estudiar aquellos derechos fundamentales insertos, incrus-

1   Licenciado en Derecho por la Universidad de Guanajuato. Cursó el Máster en Dere-
cho Los Retos del Constitucionalismo del Siglo XXI, coordinado por la Universidad de 
Guanajuato y la Universidad de Barcelona, España. Maestro en Desarrollo organiza-
cional por la Universidad de Guanajuato. Profesor de la Maestría en Derecho Consti-
tucional y Administrativo y de la Maestría en Administración y Economía Pública de 
la Universidad de Lasalle, campus León. Profesor de la Licenciatura en Administración 
Pública en la Universidad de Guanajuato. MIEMBRo ACTIVo DE LA UNIÓN IBE-
RoAMERICANA DE MUNICIPALISTAS, con número de asociado  2701 desde el 18 
de Enero de 2012.

2  Ver CARBoNELL, Miguel, Los Derechos Fundamentales en México, México, Porrúa-
UNAM, 2004, p. 1-3.
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tados en la Ley fundamental; en la Constitución o en los tratados y con-
venciones Internacionales.

El segundo, referente a la Teoría de la Justicia, se centra en la necesidad 
de incorporar como derechos nuevas expectativas o aspiraciones de las per-
sonas y grupos que viven en sociedad.

En torno al tercer enfoque, esto es, Teoría del Derecho, intenta construir 
conceptos y teorías sobre lo que es o son los Derechos Fundamentales.

Finalmente, pero no menos importante, el enfoque de la Sociología Ju-
rídica, el cual se centra principalmente a la efectividad o eficacia de los 
derechos fundamentales.

Nuestro enfoque pretende desarrollarse utilizando el método analítico a 
la luz de la dogmática y de la teoría del derecho, toda vez que defendemos 
la existencia constitucional del Derecho Fundamental a la buena adminis-
tración pública. Asimismo, pretendemos desarrollar y construir una serie 
de conceptos, que nos permitan comprender de qué manera se encuentra 
incrustado dicho derecho humano y cómo se puede impulsar su desarrollo.

La hipótesis que pretendemos comprobar es que, sí existe implícita-
mente el Derecho fundamental a la buena administración pública en el 
Derecho Constitucional Mexicano, sólo lo podremos derivar si reconoce-
mos que las obligaciones constitucionales expresas impuestas por el Poder 
Constituyente al Poder Público o al Estado, generan correlativamente De-
rechos Fundamentales.

En este contexto, una teoría jurídica de los derechos fundamentales, no 
puede ser ajena o independiente, en términos de Robert Alexy3 del derecho 
positivo, en nuestro caso, del derecho positivo fundamental, esto es, de la 
Ley Fundamental del Estado Mexicano.

Como lo sostiene Peter Häberle, el Estado constitucional liberal en su 
actual configuración se concibe sobre todo como Estado de derechos funda-
mentales.4

El hecho de que en los estudios teóricos, doctrinarios y jurisprudenciales 
mexicanos, se haya omitido desde un ángulo de la teoría de los derechos 
fundamentales estudiar con explicitud a la buena administración pública, 
no implica que no exista o que sea un derecho constitucional nulo de los 
ciudadanos; principalmente, se centró el estudio constitucional Mexicano 
en desarrollar una teoría de las responsabilidades públicas como contra-
parte a los derechos fundamentales que dicha relación jurídica contempla: 

3  ALEXy, Robert, Teoría de los Derechos Fundamentales, Madrid, Centro de Estudios 
Constitucionales Constitucionales Madrid, 1993, p. 28.

4   Citado por KoTzUR, Markus, Los Derechos Fundamentales en Europa, ReDCE, año 
6, núm. 12, Julio-diciembre, 2009, pp. 73-100.
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el Derecho fundamental a la buena administración pública es correlativo de la 
obligación del Estado de administrar bajo criterios de eficacia y eficiencia  la 
prestación de los servicios públicos, so pena de actualizarse una serie de res-
ponsabilidades públicas. 

En nuestro caso resaltaremos que el Derecho Fundamental a la Buena 
Administración Pública es un derecho constitucional, esto es un derecho 
humano constitucionalmente garantizado; un derecho fundamental de la 
persona reconocido constitucionalmente de manera pasiva, esto es, a través 
del establecimiento del régimen de obligaciones públicas y responsabili-
dades constitucionales que tiene el Estado Administrador y sus servidores 
públicos, cuyos principios están garantizados por la carta fundamental.

En este sentido “los conceptos de derechos humanos, derechos esen-
ciales o derechos fundamentales pueden utilizarse alternativamente como 
derechos reconocidos jurídicamente a nivel nacional o internacional y que 
vinculan a las personas y a los estados”.5

Ahora bien el hecho de que aclaremos de que ciertos derechos funda-
mentales tienen vigencia, no implica que estén dadas las estructuras y con-
diciones adecuadas para garantizar su ejercicio pleno, de ahí la importancia 
de enfatizar en el desarrollo e implementación del Derecho Fundamental a 
la Buena Administración Pública.

En este sentido, el reconocimiento del Derecho Fundamental a la Bue-
na Administración Pública, destaca el sometimiento total de la actividad 
administrativa del poder público al Estado Constitucional y no sólo al 
Estado de Derecho. Ello implica que la administración pública tradicio-
nalmente delimitada por el Derecho Administrativo de Control de Lega-
lidad, tutelaba intereses generales de cuya prestación de servicios públicos 
se sometía sólo a la ley, pero dejando de lado la oportunidad de desarrollar 
una función constitucional por excelencia de la administración pública, 
esto es, el Derecho Constitucional a la Buena Administración Pública.

Como lo sostiene Zagrebelsky:  
La ley, un tiempo medida exclusiva de todas las cosas en el campo del 
derecho, cede así el paso a la Constitución y se convierte ella misma en 
objeto de medición. Es destronada en favor de una instancia más alta. 
Y esta instancia más alta asume ahora la importantísima función de 
mantener unidas y en paz sociedades enteras divididas en su interior 
y concurrenciales. Una función inexistente en otro tiempo, cuando la 
sociedad política estaba, y se presuponía que era en sí misma, unida y 

5   NoGUEIRA ALCALá, Humberto, Teoría y Dogmática de los Derechos Fundamenta-
les, México, UNAM, 2003, p. 58.
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pacífica. En la nueva situación, el principio de constitucionalidad es el 
que debe asegurar la consecución de este objetivo de unidad.6

I. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL

Los Derechos fundamentales están íntimamente vinculados a la Consti-
tución.

Guastini menciona que el término Constitución es usado en el lenguaje 
jurídico (y político) con una multiplicidad de significados (cada uno de 
los cuales presenta muy diversos matices). No es el lugar para hacer un 
inventario completo. 

Continuando con Guastini sostiene que en el campo de la teoría general 
del derecho, el término Constitución es generalmente designado para usar 
el conjunto de normas fundamentales que identifican o caracterizan cual-
quier ordenamiento jurídico.

La cuestión de las cuales normas deben ser consideradas como funda-
mentales es una cosa obviamente opinable, desde el momento que “fun-
damental” no denota  una propiedad empírica  (calificar alguna cosa como 
“fundamental” es, en última instancia, un juicio de valor). Pueden ser con-
sideradas normas fundamentales de un determinado ordenamiento jurídi-
co, según los diversos puntos de vista.7

Bobbio sostiene que los derechos fundamentales representan la tutela 
tradicional de la libertades civiles: libertad personal, política, económica y 
constituyen una defensa contra la intervención del estado. Por el contrario, 
los derechos sociales representan derechos de participación (en el poder 
político y en la distribución de la riqueza social producida).8

El citado jusfilósofo Italiano prosigue afirmando que el cambio funda-
mental lo ha representado, a partir de la segunda mitad del siglo XIX, la 
gradual integración del estado político con la sociedad civil, que ha termi-
nado por alterar la forma jurídica del estado, los procedimientos de legiti-
mación y la estructura de la administración.9

En una primera reflexión Ferrajoli propone una definición teórica for-
mal sobre Derechos Fundamentales a saber: 

6  zAGREBELSKy, Gustavo, El Derecho dúctil. Ley, derechos, justicia, Madrid, Trotta, 
2007. pp. 21-45. 

7  GUASTINI, Op. Cit., p. 31.
8  Voz: Estado Contemporáneo, BoBBIo, Norberto y otros en Diccionario de Política, 

A-J, 13, España, Siglo XXI Editores, 2002, p. 541. 
9 Idem.
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[Son] “Derechos Fundamentales” todos aquellos derechos subjetivos 
que corresponden universalmente a “todos” los seres humanos en cuanto 
dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad 
de obrar; entendiendo por “derecho subjetivo” cualquier expectativa po-
sitiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un 
sujeto por una norma jurídica; y por “status” la condición de un sujeto, 
prevista asimismo por una norma jurídica positiva, como presupuesto 
de si idoneidad para ser titular de situaciones jurídicas y/o autor de los 
actos que son ejercicios de éstas.10

Continuando con Ferrajoli, y bajo un contexto más general, entiende por 
Derechos Fundamentales, aquellos derechos humanos reconocidos en al-
gún ordenamiento jurídico positivo; o bien, solamente a aquellos derechos 
humanos civiles y políticos. Se dice asimismo, que son derechos esenciales 
en tanto que son permanentes o invariables, además de estar íntimamente 
relacionados con la idea de dignidad humana. Empero a ello, su nota se 
distingue de los demás porque, parafraseando nuevamente a Ferrajoli 11, 
están plasmados en el ordenamiento positivo, en una norma fundamental, 
por ello son fundamentales en la medida en que los reconoce el ordena-
miento jurídico.

En esta tesitura, el citado constitucionalista italiano menciona que los 
Derechos Fundamentales son normas constitucionales supraordenadas a 
cualquier poder decisional: si son normativamente de  “todos” (los miem-
bros de una determinada clase de sujetos), estos derechos no son alienables 
o negociables sino que corresponden, por decirlo de algún modo, a pre-
rrogativas no contingentes e inalterables de sus titulares y a otros tantos 
límites y vínculos insalvables para todos los poderes, tanto públicos como 
privados.12

Ahora bien, la reforma Constitucional de Junio de 2011, en México, in-
corpora un nuevo párrafo tercero al artículo 1° Constitucional, mismo que 
establece:

Todas las autoridades, en el ámbito de sus competencias, tienen la obli-
gación de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos huma-
nos de conformidad con los principios de universalidad, interdependen-
cia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado deberá 

10   FERRAJoLI, Luigi, Derechos y Garantías. La Ley del más Débil, 4a. ed., Madrid, 
Trotta, 2004, p. 37.  

11   Véase, FERRAJoLI, Luigi, Los Fundamentos de los Derechos Fundamentales, ed. de 
Gerardo Pisarello y A. De Cabo, Madrid, Trotta, 2001.

12  Ibidem, p. 21.
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prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos 
humanos, en los términos que establezca la ley.

El Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y 
de Estudios Legislativos de dicha reforma Constitucional, desarrolla los 
Principios a los que se sujetará la protección de los Derechos Humanos. 
En este sentido, es conveniente atraer lo que se entiende por cada uno de 
los referidos principios, de acuerdo al espíritu del Constituyente Perma-
nente.13

En este sentido, cabe resaltar el criterio de nuestro máximo tribunal al 
sostener en Tesis: IV.2o.A.15 k (10a.). Semanario Judicial de la Federación 
y su Gaceta, Décima Época, t. 2, Junio de 2013, p.  1289, que los Principios 
de Universalidad, Interdependencia, Indivisibilidad y Progesividad, repre-
sentan criterios de optimización interpretativa de los Derechos Funda-
mentales.

Por todo lo anterior, podemos derivar que los Derechos Fundamentales 
en el Estado Constitucional ocupan un papel predilecto, esto es, no sólo 
representan el derecho subjetivo público que tiene el ciudadano frente al 
poder público, sino además, representan un conjunto de pautas, directrices 
u orientaciones valorativas del sistema jurídico, del sistema político y de la 
sociedad en general.

Aunado a lo anterior, las normas sobre los derechos fundamentales no 
pueden ser ya concebidas como disposiciones programáticas, sino que son 
normas efectivas que pueden ser invocadas por sus destinatarios, en sus 
relaciones con los poderes públicos y oponibles a éstos, aún y cuando no 
exista un desarrollo legislativo que concrete dichas normas fundamentales.

II. La responsabilidad del poder público

De acuerdo con la dogmática jurídica “un individuo es responsable cuando, 
de acuerdo con el orden jurídico, es susceptible de ser sancionado”.14 “En este 
sentido la responsabilidad presupone un deber  (del cual debe responder el 
individuo);  sin embargo, no debe confundirse con él. El deber o la obliga-

13  Ver Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Estudios 
Legislativos, con opinión de la Comisión de Reforma del Estado, respecto  a la Minuta 
Proyecto de Decreto que modifica la denominación del Capítulo I del Título Primero 
y reforma diversos artículos de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexica-
nos, en materia de derechos humanos.

14   KELSEN, Hans, Teoría General del Derecho y del Estado, México, UNAM, 1992, p. 320.
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ción es la conducta que, de acuerdo con un orden jurídico, se debe hacer u 
omitir; quien la debe hacer u omitir es el sujeto obligado. La responsabili-
dad presupone esta obligación, pero no se confunde con ella. La responsa-
bilidad señala quien debe responder del cumplimiento o incumplimiento 
de tal obligación”.15

Saavedra Álvarez menciona que como en cualquier sistema jurídico, la 
noción de responsabilidad implica la sustitución de la obligación primaria 
por la obligación secundaria o subsidiaria, es decir, la de reparar las conse-
cuencias de la infracción. En este sentido la reparación es un término ge-
nérico que comprende las diferentes formas como un Estado puede hacer 
frente a la responsabilidad internacional en que ha incurrido.

En el mismo sentido, la anterior autora, sostiene que en el Derecho 
Internacional […] la obligación de reparar surge entre dos o más entes 
igualmente soberanos, cuyas relaciones son gobernadas bajo el principio de 
reciprocidad. En esta rama del Derecho es ampliamente aceptado que las 
formas de reparación pueden ser la restitutio in integrum, en primer lugar, y 
si ésta no es posible, la compensación, la satisfacción y las garantías de no 
repetición. Prosigue argumentando que, en el Derecho Internacional del 
los Derechos Humanos, esas formas de reparación adquieren un sentido 
particular por tratarse de obligaciones que tienen los Estados hacia los 
individuos […] Se trata de una relación en la que es el Estado, actuando 
soberanamente, el que reconoce derechos humanos a las personas y, corre-
lativamente, adquiere determinadas obligaciones en función de ello16.

El régimen de Responsabilidad del Poder Público, contempla la llamada 
Responsabilidad Subjetiva, entre las que se encuentran la Teoría de la falla 
presunta del servicio, así como la Teoría de la falla probada del servicio, y 
por otro lado, el Régimen de responsabilidad Objetiva, en donde impera la 
Teoría del daño antijurídico.

La Responsabilidad del Poder Público es de reciente ascensión. Durante 
todo el siglo XIX existió una total irresponsabilidad por parte del Estado, 

15  TAMAyo y SALMoRáN, Rolando, “Responsabilidad” en Diccionario Jurídico Mexi-
cano, 5a. ed., México, Porrúa/UNAM/IIJ, 1992, t. P-z, p. 2824.

16  Véase, SAAVERDA áLVAREz, yuria, “Teoría de las Reparaciones a la Luz de los De-
rechos Humanos”, en Metodología para la Enseñanza de la Reforma Constitucional en 
Materia de Derechos Humanos, SCJN, México, 2013, p. 18.
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sin que existieran los mecanismos para imputar acciones dañosas al poder 
público, resultante de su actividad administrativa, fuera regular o irregular.

Como menciona Medina Alcoz,17 [desde] la cultura griega ignoraba la 
separación entre la organización colectiva u la sociedad […], los romanos, 
la circunscribieron al ámbito del Derecho Privado; y tampoco la experien-
cia medieval conoció la noción unitaria de Estado como centro de imputa-
ción de Derechos y obligaciones.

En este sentido, en torno a la responsabilidad del Poder Público o del 
Estado, se ha entendido en términos generales a la responsabilidad del 
Estado como aquella obligación que tiene el Estado de proteger jurídica-
mente a los ciudadanos contra decisiones arbitrarias e ilícitas de la admi-
nistración pública: federal y estatal, y de sus funcionarios indemnizándolos 
del daño causado mediante una compensación económica que restituya el 
perjuicio patrimonial e inclusive moral que el Estado ocasione como con-
secuencia de la actividad administrativa que desempeña en cumplimiento 
de las funciones que le han sido encomendadas.18

De la anterior definición podemos visualizar las dimensiones de la Res-
ponsabilidad del Poder Público:

1. La responsabilidad Objetiva del Estado como aquella “obligación que 
tiene de proteger jurídicamente a los ciudadanos contra decisiones arbi-
trarias e ilícitas de la administración pública así como de la responsabi-
lidad que surge por la emisión de sus actos administrativos;
2. La responsabilidad subjetiva de los funcionarios públicos del Estado 
por los actos u omisiones que afecten la legalidad, honradez, lealtad, 
imparcialidad y eficiencia que deban observar en el desempeño de sus 
empleos, cargos o comisiones;
3. La responsabilidad patrimonial del Estado, que puede ser esta subjeti-
va u objetiva, por los daños que, con motivo de su actividad administra-
tiva regular o irregular, cause en los bienes o derechos de los particulares. 

III. La buena administración pública en el estado constitucional

Robbins menciona que en pocas palabras la administración es a lo que se 
dedican los gerentes. Asimismo menciona que esta sencilla afirmación no 
dice mucho in embargo explica que la administración involucra la coordi-

17  MEDINA ALCoz, Luis, La Responsabilidad Patrimonial por Acto Administrativo, Na-
varra, Thomson, 2005, p. 47.

18    PINEDA, Fanny “Responsabilidad del Estado” en Diccionario Jurídico Mexicano, 5a. 
ed., México, Porrúa/UNAM/IIJ, 1992, t. P-z, p. 2828-2829. 
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nación y supervisión de las actividades de otros, de tal forma que éstas se 
lleven a cabo de forma eficiente y eficaz.19

Hernández y Rodríguez sostiene que la Administración es un acto de 
coordinación humana (individual y grupal) para alcanzar objetivos. El ser 
humano requirió mayor y mejor coordinación con los demás cuando co-
menzó a vivir en comunidades y, en consecuencia, socializar, para lo cual se 
vio en la necesidad de mejorar sus habilidades administrativas al momento 
de realizar una tarea en conjunto, como cazar, mover una roca o recolectar 
alimentos. Hoy en día es la disciplina que estudia los procesos productivos 
con el fin de generar la mayor eficiencia y eficacia del trabajo humano 
posibles para obtener los mejores beneficios en relación con los recursos 
disponibles: financieros, tecnológicos y humanos.20

Chiavenato acota que la tarea de la administración consiste en inter-
pretar los objetivos de la empresa y transformarlos en acción empresarial 
mediante la planeación, organización, dirección y control de las actividades 
realizadas en las diversas áreas y niveles de la empresa para conseguir tales 
objetivos. Por  tanto, administración es el proceso de planear, organizar, di-
rigir y controlar el empleo de los recursos organizacionales para conseguir 
determinados objetivos con eficiencia y eficacia.21

Por su parte, Omar Guerrero asevera que Bonnin formuló la primera 
definición de administración pública, en los siguientes términos:

La administración pública es la autoridad común que ejecuta las leyes 
de interés general, que se estatuyen sobre las relaciones necesarias de 
cada administrado con la sociedad, y de la sociedad con cada uno de 

19  RoBBINS, Stephen P., Administración, 10, México, Prentice Hall, 2003, p. 6.
20  HERNáNDEz y RoDRÍGUEz, Sergio, Introducción a la Administración, 4a. ed., Mé-

xico, McGraw Hill, 2006, p. 3. 
21   CHIAVENATo, Idalverto, Administración: Teoría, Procesos y Práctica, 3a. ed., Méxi-

co, McGraw Hill, 2001, p. 3.
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ellos; así como sobre las personas, los bienes y las acciones, como intere-
santes al orden público.22

Simon concibe la tarea de la administración como una labor necesaria en la 
organización cuando asume de manera práctica la racionalidad en la toma 
de decisiones (en términos de los objetivos organizacionales).23

Ahora bien, la administración Pública es parte dinámica y medular del 
Estado contemporáneo, no obstante sus fines se han confundido con sus 
medios a lo largo de la historia. 

Primeramente, es importante acercarnos a una concepción más o menos 
sólida de lo que consideramos que es la administración pública.

Hemos sostenido24 que se ha entendido tradicionalmente por Admi-
nistración Pública aquella concepción clásica que establece que es  “… una 
entidad constituida por los diversos órganos del Poder Ejecutivo…, que 
tienen por finalidad realizar las tareas sociales, permanentes y eficaces del 
interés general, que la Constitución y las leyes administrativas señalan al 
Estado para dar satisfacción a las necesidades generales de una nación”.25

Asimismo, menciona M. Harmon que “por administradores púbicos nos 
referimos principal pero no exclusivamente a aquellos […] que tienen la 
responsabilidad de realizar las tareas del gobierno”.26

Una tarea de gobierno tiene que ver con fines públicos, en este sentido, 
los fines públicos son parte a su vez de los fines de la buena administración 
pública.

Galindo Camacho afirma que “la actividad estatal que hoy conocemos 
con el nombre de “Administración” tiene antecedentes que se ubican en 
tiempos remotos de la humanidad, pues en efecto, tan pronto como ésta 
concibió la posibilidad y necesidad de la vida comunitaria y advirtió las 

22  GUERRERo oRozCo, omar, Teoría Administrativa del Estado, México, oxford, 
2003, p. 6. 

23  ESTRADA GALLEGo, Fernando, “Herbert A. Simon y la economía organizacional”, 
Cuadernos de Economía, v. XXVI, núm. 46, Bogotá, 2007, p. 169.199.. 

24  Véase, SáNCHEz GARCÍA, Alejandro, “Modelo Sistémico para el estudio del Estado, 
la Administración Pública y la Gestión Pública, en el contexto de los regímenes con-
temporáneos”, Departamento de Investigaciones Jurídicas de la Universidad de Gua-
najuato, vols. XXVI y XVII, Enero/Diciembre/08, núms. 84-85.

25  SERRA RoJAS, Andrés,  Derecho Administrativo, Primer Curso, 16a. ed., México, Po-
rrúa, 1994, p. 79.

26  M. HARMoN, Michael, Teoría de la Organización para la Administración Pública, 
México, FCE, 2001, p. 33.
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ventajas que implican vivir aprovechando los servicios de sus semejantes y 
al mismo tiempo servirles, dio advenimiento a la administración”.27

El Diccionario de Administración Pública Chilena editado por el Mi-
nisterio del Interior del Gobierno Chileno, sostiene que la definición de 
Administración Pública, es un tema en el que los teóricos aún no han 
llegado a conceso. Establece que el problema central que impide el esta-
blecimiento de una definición consensual es la complejidad del objeto de 
estudio, ya que la administración pública está constituida por múltiples 
elementos, cada uno de los cuales presenta una dinámica y complejidad 
propias.28

En este contexto, Rafael I. Martínez Morales comenta que la expresión 
de Administración Pública se usa como un sinónimo de poder ejecutivo, 
en términos generales. Continúa:

 La administración Pública es el objeto de estudio de la disciplina de-
nominada administración pública (la disciplina y su objeto de estudio 
coinciden en su denominación), esta última presenta sustanciales dife-
rencias de especialización con otra disciplina que le es afín, la adminis-
tración de empresas.29

La administración Pública tradicional se entiende como “… una entidad 
constituida por los los diversos órganos del Poder Ejecutivo […] que tiene 
por finalidad realizar las tareas sociales, permanentes y eficaces del interés 
general, que la Constitución y las leyes administrativas señalan al Estaddo 
para dar satisfacción a las necesidades generales de una nación”.30

Pérez Aramburú menciona que a la hora de definir a la Administración 
Pública se encuentra el carácter disímbolo –ciencia, disciplina, práctica o 
conjunto de destrezas que deben de ejecutarse e incluso como institución 
fundamental-, cuyo propósito es impulsar el desarrollo de la sociedad.31

Guy Peters menciona que la administración pública puede describirse 
de la siguiente manera:

27  GALINDo CAMACHo, Miguel, Teoría de la Administración Pública, México, Po-
rrúa, 2000, p. 2.

28   Voz: Administración Pública en Diccionario de Administración Pública Chilena, 2a. 
ed., Ministerio del Interior, Subsecretaría de Desarrollo Regional y Administrativo,  
Santiago de Chile, 2002, p. 16. 

29  MARTÍNEz MoRALES, Rafael I., Diccionario de Derecho Administrativo, México, 
Harla, 1999, t. 3, p. 7. 

30  SERRA RoJAS, Andrés, Derecho Administrativo, Primer Curso, 16a. ed., México, Po-
rrúa, 1994, p. 79.

31  PéREz ARAMBURú, Evangelina, “La administración Pública en el Estado Moderno: 
Enfoques teóricos para su análisis”, Segundo Congreso Argentino de Administración 
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1. En cuanto a lo funcional, como el proceso de aplicación de reglas; es 
decir, el proceso mediante el cual las reglas generales se convierten en 
decisiones específicas para casos individuales.
2. Como estructuras gubernamentales cuya función primordial es des-
empeñar las funciones descritas en el numeral que antecede.32

Por nuestra parte, hemos definido a la administración pública como el 
conjunto de procesos, estructuras y personal, todos ellos administrativos, 
que forman parte del Estado, y que tienen por finalidad lograr la legalidad, 
eficacia y eficiencia en la prestación de los servicios públicos colectivos.

Por Procesos administrativos Públicos, entiéndase al conjunto de pasos 
o etapas sistematizadas e interrelacionadas entre sí, que tienen por finali-
dad lograr los objetivos y fines de la administración pública.

Todos los procesos administrativos públicos, además de realizarse con 
apego en la legalidad, buscan la eficiacia y eficiencia de la administración 
pública, de ahí que mediante el empleo de la planeación, organización, 
dirección, control y evaluación, pretenden transformar los elementos con 
los que cuentan (humanos, manteriales y financieros) en servicios públicos.

Asimismo, por Estructuras administrativas Públicas, entendemos la 
agrupación de funciónes públicas y/o atribuciones públicas en unidades 
administrativas, así como la asignación de tareas y responsabilidades ob-
jetivas al órgano administrativo, con la finalidad de lograr la prestación de 
los servivios públicos encomendados.

Por Personal administrativo público, consideramos al conjunto de per-
sonas que en lo individual o colectivo, prestan un servicio al Estado, deri-
vado del conjunto de derechos, obligaciones y situaciones que surgen entre 
el Estado y sus servidores o del régimen de la función pública.

Importante reflexión vierte García de Enterría entorno a la concepción 
de la administración pública como persona jurídica, tesis que viene a for-
talecer el sistema normativo mexicano en el que se sustenta la actividad 
administrativa de los órganos públicos, pues por un lado pueden actuar 
jurídicamente las dependencias de la administración pública centralizada, 
y por el otro, pueden actuar jurídica y validamente, así como ser sujetos a 
responsabilidad las entidades de la propia administración pública.

El citado autor sostiene que “para el Derecho Administrativo la Admi-
nistración Pública es una persona jurídica. Este de la personificación es 
el único factor que permanece siempre, que no cambia como cambian los 

Pública. Sociedad, Estado y Administración. Documentos de Trabajo, 2003. p. 1. 
32 PETERS, Guy B, La Política de la Burocracia, 4a. ed., México, FCE, 1999, p. 68-69. 
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órganos y las funciones, y por él se hace posible el derecho administrativo. 
Todas las relaciones jurídico-administrativas se explican en tanto la admi-
nistración pública, en cuanto persona, es un sujeto de Derecho que emanan 
declaraciones de voluntad, celebra contratos, es titular de un patrimonio, es 
responsable, es justiciable…”.33

Como sostiene Howard D. Mccurdy, debido a que las organizaciones 
gubernamentales eran pequeñas, mal administradas y con frecuencia co-
rruptas necesitaban una reorganización. La administración pública apa-
reció como un campo de estudio que intentaba [en inicio] reformar las 
oficinas y las instituciones haciendo más profesional su administración.34

En términos de Luther Gulick la lógica de pasos para realizar una buena 
administración comprende la planificación, organización, personal, direc-
ción, coordinación, revisión y presupuesto.35

Una buena administración resiste los embates del Poder Político.
Siguiendo a De la Rosa, una sociedad podría subsistir con un gobier-

no mal organizado si mantiene acertadas relaciones diplomáticas, pero no 
ocurre lo mismo con una administración torpe que frena el progreso, pues 
decae la civilización y la corrupción se extiende.36

Waldo menciona que la buena administración pública facilita los cam-
bios pero atenúa, adaptándolas, sus consecuencias; permite – y aún fomen-
ta – los cambios en la sociedad, pero protege, durante ellos, el sentido de 
seguridad del individuo, así como su sentido de finalidad.37

Por su parte, otros sostienen que la buena administración descansa en el 
secreto de la paz pública y prosperidad de los pueblos, así como en procurar 
una bien entendida economía y una administración estricta de la Justicia.38 

Una buena administración intenta eliminar todo despilfarro, conservar 
material y energía y el logro más rápido y completo de los propósitos pú-
blicos congruentes con la economía y el bienestar de los trabajadores.39

Como observamos en términos generales, de las anteriores definiciones 
o concepciones, se resaltan ciertos principios de las buenas administracio-

33  GARCÍA DE ENTERRÍA, Eduardo y Ramón Fernández, Tomás, Curso de Derecho 
Administrativo,14a. ed., vol. I, Madrid, Thomson-Civitas, 2008, p. 32.

34   Citado por SHAFRITz, Jay M. y C. HyDE, Albert, Clásicos de Administración Públi-
ca, FCE, México, 2000, p.  45.

35   J. STILLMAN II y RICHARD J., “A dónde va la administración pública estadouniden-
se”, Gestión y Política Pública, vol. XVII, núm. 2, I Semestre de 2008, p. 226.

36  Citado por GUERRERo oRozCo, omar, Op. Cit., p. 68.
37  Waldo, DWIGHT, Administración Pública: La Función Administrativa, los sistemas de 

organización y otros aspectos, México, Trillas, 1982, p. 42. 
38  GUERRERo oRozCo, Op. Cit., p. 181.
39   SHAFRITz, Jay M. y C. Hyde, Op. Cit., 129.
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nes públicas, a saber: legalidad, eficacia, eficiencia, diligencia, honestidad, 
imparcialidad. 

La Carta Iberoamericana de la Función Pública,40 esencialmente establece 
los principios de la Función Pública en los países Iberoamericanos firmantes, 
entre ellos el Estado Mexicano, cuyos gobiernos se comprometen a implemen-
tar dichos principios, con la finalidad de fortalecer el Estado y la Democracia. 
En la misma forma, la Carta Iberoamericana  de Calidad en la Gestión 
pública, Aprobada por la X Conferencia Iberoamericana de Ministros de  
Administración Pública y Reforma del Estado San Salvador, El Salvador, 
26 y 27 de junio de 2008, Adoptada por la XVIII Cumbre Iberoamericana 
de Jefes de Estado  y de Gobierno  San Salvador, El Salvador, del 29 al 31 
de octubre de 2008; establece en su Capítulo Primero que:

La Carta Iberoamericana de Calidad en la Gestión Pública  persigue los 
objetivos siguientes: 

a. Promover un enfoque común en Iberoamérica sobre la  calidad y la 
excelencia en la gestión pública, que integre  las distintas perspectivas 
políticas y técnicas que se  encuentran presentes en los diversos niveles y 
sectores  de las Administraciones Públicas de la región. 
b. Conformar un cuerpo de principios y orientaciones que  sirvan de 
referencia a las diferentes Administraciones  Públicas de los Estados 
iberoamericanos en la  formulación de políticas, planes, modelos y me-
canismos que permitan la mejora continua de la calidad de su  gestión 
pública. 
c. Proponer la adopción de instrumentos que incentiven la  mejora de 
la calidad en la gestión pública, que sean  flexibles y adaptables a los 
diferentes entornos de las Administraciones Públicas iberoamericanas y 
a sus  diversas formas organizativas. 
Servir como guía para el diseño, regulación, implantación,  desarrollo, 
mejora y consolidación de planes de calidad y  excelencia en la gestión 
pública, que le permitan a las  diferentes Administraciones Públicas 
de los Estados  iberoamericanos potenciar sus capacidades y utilizarlas  

40 Consultable en: http://www.clad.org/documentos/declaraciones/cartaibero.pdf/view. 
Fecha de recuperación: [30/07/13].
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plenamente para acometer los retos y desafíos del  desarrollo integral de 
sus respectivas sociedades y lograr el  bienestar de sus ciudadanos.

En esta tesitura, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión 
Europea, suscrita en Niza en el año 2000, en su artículo 41 reconoce, a los 
Estados miembros, el Derecho a una buena administración. 

En torno al artículo 41 de este instrumento internacional que nos ocupa, 
Siegfrief Magiera menciona que “el derecho a una “buena administración”, 
no se agota en el resumen de derechos que se enumeran en esta disposi-
ción. Más bien, de esta disposición se deduce que se trata de un derecho 
fundamental independiente que garantiza a cada persona una “buena ad-
ministración”. Con ello se debe asegurar que los asuntos de los ciudadanos 
son gestionados con imparcialidad, de manera justa y  dentro de marco 
temporal establecido y en el marco de una administración funcional y 
eficaz”.41

IV. El derecho fundamental a la buena administración pública 
en el derecho constitucional mexicano

En nuestro Derecho Administrativo Mexicano, se encuentran reconocidos 
algunos principios del Derecho Fundamental a la buena Administración 
Pública. La Ley Federal del Procedimiento Administrativo en su artículo 
13 enuncia que la actuación administrativa en el procedimiento se desarro-
llará con arreglo a los principios de economía, celeridad, eficacia, legalidad, 
publicidad y buena fe.

Por citar un ejemplo, en el Derecho Administrativo del Estado de Gua-
najuato, dichos principios propios de un Derecho Fundamental a la bue-
na Administración Pública se encuentran diseminados en artículo 3° del 
Código de Procedimiento y Justicia Administrativa para el Estado y los 
Municipios de Guanajuato, al establecer lo siguiente:

Artículo 3. En sus relaciones con los particulares, las dependencias y 
entidades de la administración pública centralizada y paraestatal del 
Estado y de sus municipios, actuarán bajo los principios de legalidad, 
objetividad, buena fe, confianza legítima, transparencia, participación y 
servicio a los particulares.

41  MAGIERA, Siegfrief, El Derecho a una buena administración en la Unión Europea, 
Consultable en: http://www20.gencat.cat/docs/eapc/Home/Publicacions/Col_leccio%20
Materials/26%20les%20admnistracions%20en%20perspectiva%20europea/8_Magie-
ra/08%20magiera_tradcast.pdf. [Fecha de recuperación 23/07/13].
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La justicia administrativa en el Estado se impartirá bajo los principios 
de legalidad, imparcialidad, gratuidad, profesionalismo, publicidad, 
prontitud, audiencia, igualdad, exhaustividad, independencia y eficacia.

Importante mención es hacer una reflexión amplia en el sentido de que el 
Derecho Administrativo en el Estado Mexicano, como se desprende de las 
legislaciones anteriormente citadas, hizo las veces de Derecho Constitu-
cional. El vacío Constitucional fue cubierto por legislación administrativa 
que, en la mayoría de las ocasiones desarrollaban la forma elemental de los 
derechos ciudadanos, pero en el fondo, pretendían presuntuosamente col-
mar una laguna del Estado para la protección efectiva de los derechos hu-
manos, y que el funcionamiento de las Instituciones Públicas, se adaptara 
al reconocimiento de nuevos derechos administrativos, aún no enarbolados 
por los tribunales federales como constitucionales en un régimen ortodoxo 
de sistema concentrado de control constitucional.

No obstante que en la esfera del Derecho Administrativo se encuentren 
delineados algunos principios del derecho fundamental a la buena admi-
nistración pública, la vigencia constitucional de los derechos fundamenta-
les implica contar con las estructuras y condiciones adecuadas para garan-
tizar el pleno ejercicio de dicho derecho humano, e impulsar el desarrollo 
de la teoría, interpretación, jurisprudencia y casuística constitucional para 
el reconocimiento efectivo del Derecho Fundamental a la Buena Admi-
nistración Pública en el marco propiamente Constitucional y no sólo legal.

De esta forma, la Constitucionalización del ordenamiento jurídico 
Mexicano es inaplazable en el marco de las nuevas reformas constitucio-
nales de Junio de 2011. 

Riccardo Guastini sostiene que “por “Constitucionalización del ordena-
miento Jurídico” debemos entender un proceso de transformación de un 
ordenamiento, al término del cual, el ordenamiento en cuestión resulta to-
talmente “impregnado” por las normas constitucionales. Un ordenamiento 
jurídico constitucionalizado se caracteriza por una Constitución extrema-
damente invasora, entrometida, capaz de condicionar tanto a la legislación 
como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la acción de los actores políti-
cos así como las relaciones sociales”.42

Una nueva forma de interpretar el ordenamiento jurídico de un Estado 
determinado, involucra a la Constitución, o lo que Luis Roberto Barroso 
ha denominado el “filtraje constitucional, esto es, que todo el orden jurídi-

42  GUASTINI, Riccardo, Estudios de Teoría Constitucional, México, Fontarama, 2001, p. 
153. 
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co debe de ser leído y analizado bajo la lente de la Constitución, a manera 
de interpretar los valores en ella consagrados”.43

Miguel Carbonell parafraseando a Guastini alude que:
 …la diferencia entre un ordenamiento “constitucionalizado” y otro que 
no lo está consiste en que en el último la Constitución, si tuviera algún 
carácter normativo, está limitada a ser un mero catálogo de restricciones 
a la actuación estatal, funge como un “orden marco” que sólo es ope-
rativo al transgredirse claramente los límites prohibitivos que descrip-
tivamente establece; y en el primero, en cambio, resulta ser un “orden 
fundamental” que impone realizar determinadas acciones y ya no sólo 
abstenciones al Estado y aun a las personas privadas. Así, la “constitucio-
nalización” no puede explicarse por la sola supremacía jurídica de la ley 
fundamental, sino también procede de otros factores.44 

Derivado de lo previo las tres dimensiones de responsabilidad, en nuestro 
concepto conforman el Bloque de Responsabilidad del Poder Público, esto 
es: responsabilidad objetiva del Estado, responsabilidad Subjetiva de los Ser-
vidores Públicos y la responsabilidad Patrimonial del Estado.

La responsabilidad Objetiva del Estado derivada de la obligación que 
tiene de proteger jurídicamente a los ciudadanos contra decisiones arbi-
trarias o las derivadas de su actuar administrativo, legislativo o judicial, la 
encontramos en la segunda parte del párrafo tercero, del artículo 1° Cons-
titucional, al establecer: “… el Estado deberá prevenir, investigar, sancio-
nar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que 
establezca la ley.”

En este tenor, La responsabilidad subjetiva de los funcionarios públi-
cos del Estado la encontramos reconocida en el artículo 109, fracción III 
Constitucional, al estipular: “Se aplicarán sanciones administrativas a los 
servidores públicos por los actos u omisiones que afecten la legalidad, hon-
radez, lealtad, imparcialidad y eficiencia que deban observar en el desem-
peño de sus empleos, cargos o comisiones.”

  Por su parte, la responsabilidad patrimonial del Estado, se encuentra 
establecida en el artículo 113 Constitucional, en su segundo párrafo: “La 
responsabilidad del Estado por los daños que, con motivo de su actividad 
administrativa irregular, cause en los bienes o derechos de los particulares, 

43  BARRoSo, Luis Roberto, El Neoconstitucionalismo y la Constitucionalización del De-
recho, México, Porrúa, 2008, p. 34.

44  Consultable en http://www.miguelcarbonell.com/docencia/constitucionalizacion.shtml. 
Fecha de recuperación [23/07/13].
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será objetiva y directa. Los particulares tendrán derecho a una indemni-
zación conforme a las bases, límites y procedimientos que establezcan las 
leyes.”

Los artículos 1°, 109 fracción III y 113 segundo párrafo todos ellos de la 
Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, establecen el blo-
que de responsabilidad del poder público, esto es, la serie de obligaciones 
constitucionales que se imponen al Estado en torno a la buena adminis-
tración pública. En consecuencia, los referidos numerales constitucionales 
correlativamente establecen en los artículos 1°, 109 fracción II y 113 segundo 
párrafo, el DERECHO FUNDAMENTAL A LA BUENA ADMI-
NISTRACIÓN PúBLICA.

Es el Derecho Fundamental implícito derivado de normas imperativas.
En este sentido, el Derecho fundamental a la Buena Administración 
Pública es correlativo de la obligación del Estado de administrar bajo 
criterios de eficacia, eficiencia, legalidad, transparencia, imparcialidad, 
entre otros principios, la prestación de los servicios públicos, so pena de 
actualizarse una serie de responsabilidades públicas. 

Reiterando la reflexión de Tamayo y Salmorán efectuada en el capítulo III 
del presente estudio, el deber o la obligación es la conducta que, de acuerdo 
con un orden jurídico, se debe hacer u omitir; quien la debe hacer u omitir 
es el sujeto obligado. La responsabilidad presupone esta obligación, pero 
no se confunde con ella. La responsabilidad señala quien debe responder 
del cumplimiento o incumplimiento de tal obligación.

Emilio Biasco argumenta que mientras “el deber supone la abstención 
de toda perturbación en el goce de un derecho absoluto o del ejercicio de 
las facultades correspondientes, la obligación supone el ejercicio de las ac-
tividades necesarias para satisfacer derechos correlativos….”.45

En este sentido, el bloque de Responsabilidad del Poder Público presu-
pone un conjunto de Obligaciones Estatales a saber:
1. Obligación del Estado de proteger jurídicamente a los ciudadanos 
contra decisiones arbitrarias o las derivadas de su actuar administrativo, 
legislativo o judicial;
2. Obligación del Estado de actuar con legalidad, honradez, lealtad, im-
parcialidad y eficiencia en el desempeño del servicio público;

45  BIASCo, Emilio, Introducción al Estudio de los Deberes Constitucionales, Facultad de 
Ciencias Económicas y de la Administración, Universidad de la República del Uruguay, 
Cátedra Derecho Público, consultable en: http://www.ccee.edu.uy/ensenian/catderpu/
ddhh.htm. Fecha de Consulta [30/07/13].
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3. Obligación del Estado de responder de los daños que origine en los 
bienes o derechos de los particulares, con motivo de su actividad admi-
nistrativa irregular o de la emisión de sus actos administrativos.

Si tomamos en consideración que en el Estado Constitucional los De-
rechos Fundamentales ocupan un papel valorativo, constituyendo man-
datos, directrices, orientaciones o pautas que deben de seguir los poderes 
constituidos y el poder revisor de la constitución, así como se consideran 
elementos orientadores del sistema jurídico, del sistema político y de la 
sociedad en general, es impostergable el reconocimiento jurisprudencial y 
doctrinal del Derecho Fundamental a la Buena Administración Pública en 
el Estado Mexicano. 

En el mismo contexto, desde el ángulo del Control de Convenciona-
lidad, esto es, conforme al criterio de la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación, en el sentido de haber aceptado el control de convencionalidad, sur-
gido en el año 2006 en el ámbito de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos, con los alcances que el mismo conlleva, entre ellos la obligación 
de los órganos jurisdiccionales internos de atender a dichas orientaciones o 
lineamientos de protección de derechos consustanciales a la persona, surge 
la protección más amplia al Derecho Fundamental a la Buena Adminis-
tración Pública.

Resulta relevante referir para su consulta la Tesis Aislada iv.3o.A.10 K 
(10a.) emitida por el TErCEr TriBuNAL CoLEgiADo EN MATE-
riA ADMiNiSTrATivA, publicada en el Semanario Judicial de la Fede-
ración, con el rubro: CoNTroL DE CoNvENCioNALiDAD. PArá-
METroS PArA EJErCErLo EN EL áMBiTo JuriSDiCCioNAL 
CoNForME A LA EJECuToriA DE LA SuPrEMA CorTE DE 
JuSTiCiA DE LA NACióN DiCTADA EN EL EXPEDiENTE vA-
rioS 912/2010.

Por lo anterior, los jueces del Estado Mexicano, al igual que todas las 
demás autoridades, deben interpretar el orden jurídico a la luz y conforme a los 
derechos humanos establecidos en la Constitución y en los tratados internaciona-
les en los cuales el Estado Mexicano sea parte, favoreciendo en todo tiempo a las 
personas la protección más amplia.

 Ahora bien, aunado al control de convencionalidad, el nuevo bloque de 
constitucionalidad establecido en el Estado Mexicano, y bajo el Principio 
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pro persona, resulta medular  tomar en consideración los siguientes crite-
rios que determinan los alcances del referido Principio Pro persona46 en su 
fase interpretativa, a saber: 1) Protección más amplia bajo el Principio Pro 
Persona; 2) Vinculación del Principio Pro Persona con otros principios de 
interpretación favorable. 3) Dimensión horizontal y vertical del Principio 
Pro Persona.

En esta tesitura, no obstante a todo lo anterior, consideramos que el 
Derecho Fundamental a la Buena Administración Pública, debido a que se 
encuentra previsto en nuestra Constitución de manera implícita, ello hace 
innecesario aplicar alguna fuente internacional para armonizar los dere-
chos fundamentales nacionales, pues la norma de origen interno es cons-
titucionalmente suficiente para establecer un sentido de tutela del derecho 
fundamental que nos ocupa, tema este diverso al adecuado diseño cons-
titucional de los derechos humanos, que en nuestro estima, la expansión 
de los derechos fundamentales debe de ser de manera explícita o expresa 
en las cartas fundamentales de los Estados Soberanos, sin necesidad de 
derivar Derechos Fundamentales de las correlativas obligaciones que tiene 
establecidas el Poder Público en la propia Constitución Política.

Podemos concluir de manera enunciativa en torno al Derecho Funda-
mental a la Buena Administración Pública que se encuentra reconocido 
implícitamente en los siguientes numerales:

1. Derecho fundamental a recibir protección jurídica del Estado contra 
decisiones arbitrarias o las derivadas de su actuar administrativo, legisla-
tivo o judicial (Artículo 1° Constitucional, párrafo tercero).
2. Derecho Fundamental a contar con una Administración Pública cuyo 
actuar se apegue a: legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia 
en el desempeño del servicio público (Artículo 109, fracción III Constitu-
cional);
3. Derecho Fundamental a ser reparado por los daños que origine el 
Estado, en los bienes o derechos de los particulares, con motivo de su 
actividad administrativa irregular o de la emisión de sus actos adminis-
trativos (Artículo 113 Constitucional, párrafo segundo).

46  Véase MEDELLÍN URQUIAGA, Ximena, “Principio Pro Persona”, en Metodología 
para la Enseñanza de la Reforma Constitucional en Materia de Derechos Humanos, 
SCJN, México, 2013, 28-40.
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NUEVAS TECNOLOGÍAS EN MATERIA DE PRUEBA  
EN EL DERECHO FAMILIAR

Salvador SoTo guErrEro1

Al doctor Pedro López Ríos. Prestigiado jurista y entrañable amigo. 

i. Introducción

En nuestro vivir cotidiano encontramos, a cada paso, manifestaciones 
producto de la ciencia. El Derecho que debe reflejar y reglamentar los 
intereses sociales se hace eco de la necesidad  de auxiliarse del uso de la 
tecnología para que lo ayude a resolver de manera más eficiente y eficaz los 
conflictos a fin de alcanzar su meta idealizada: la paz social. Y parece in-
discutible que las controversias que más laceran a la sociedad son aquellas 
generadas dentro de la familia, lo que parece consecuente porque ésta, se 
ha dicho repetidamente –y ahora una vez más–, es la célula de la sociedad. 
Tal es la razón por la cual tocamos un tema de Derecho Procesal Familiar, 
al que hemos denominado Nuevas Tecnologías en Materia de Prueba en 
el Derecho Familiar.

Concepto de familia. Nuestro sistema jurídico se identifica con el con-
cepto que de familia la normatividad italiana acepta, entendiendo como 
tal “el conjunto de personas unidas por un vínculo jurídico de consangui-
nidad o de afinidad.”2 Aunque el ordenamiento jurídico de nuestro país 
parece iniciar el desplazamiento del cometido principal de la familia en 
la tradición: la procreación, hacia la asistencia mutua, la crianza y la edu-
cación de los hijos. La primera enfrentada por un lado con la maternidad 
subrogada o de alquiler y por el otro, con el matrimonio entre personas del 

1  Miembro fundador del Departamento de Investigaciones Jurídicas de la entonces Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Guanajuato. Miembro de Número de los Institutos 
Mexicano e Iberoamericano de Derecho Procesal. Miembro Fundador del Colegio Na-
cional de Profesores de Derecho Procesal “Cipriano Gómez Lara”.

2  CICU, Antonio, El Derecho de Familia, trad. Santiago Sentís Melendo, Bs.As., Ediar, 
pp. 27, 30 y 31. 
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mismo sexo. La asistencia mutua, la crianza y educación de los hijos, son 
cuestionadas cuando el encargo recae sobre uniones o matrimonios entre 
parejas de igual sexo.3 La familia actual tiene ante sí el reto de agregar 
un nuevo dato de valoración externa social y pública acorde a nuestros 
tiempos. Hasta ahora, el sustento legal valorativo de la familia es lo que 
ha inducido a la doctrina a afirmar la afinidad del derecho familiar con el 
derecho público, o, sin más, a incorporarlo en él. La naturaleza jurídica del 
derecho alimentario, por ejemplo, no obstante su contenido patrimonial, 
hace necesario dar a la obligación alimentaria una dimensión diferente del 
común concepto de obligación del derecho patrimonial sistematizado por 
el derecho privado.

Principios procesales del derecho de familia.- Jorge L. kielmanovich 
afirma que el proceso de familia, sea contencioso o “voluntario”, presenta 
una serie de principios especiales que han sido denominados por algunos 
como de “tercera generación”, tomando en cuenta los caracteres distintivos 
impuestos por la naturaleza de las relaciones que constituyen el objeto de 
las pretensiones y por la calidad de las personas que se involucran en las 
relaciones jurídicas familiares. Tales principios inspiran y orientan la legis-
lación, e incluso dan respuesta a problemas que se suscitan en las leyes vi-
gentes cuando faltan normas específicas o las que existen son incompletas. 

Sobre estas bases –agrega– se construyen trabajosamente específicas leyes 
familiares o normas particulares que se incorporan a los códigos procesales 
civiles, buscando establecer en ellos esos principios de tercera generación: 

3 Código Civil para el Distrito Federal. “Artículo 146.- Matrimonio es la unión libre de 
dos personas para realizar la comunidad de vida, en donde ambos se procuran respeto, 
igualdad y ayuda mutua. Debe celebrarse ante el juez del Registro Civil y con las forma-
lidades que estipule el presente código.” El mes de agosto del 2010 la Suprema Corte de 
Justicia de la Nación reconoció a las parejas del mismo sexo la constitucionalidad del 
derecho de adopción. Los cambios constantes en el mundo actual los conocemos casi al 
instante en que suceden; los sofisticados medios de comunicación nos han informado 
–por ejemplo– de movimientos sociales encaminados a legalizar un nuevo tipo de re-
lación entre parejas del mismo sexo, formando, se dice, un “nuevo tipo de familia”. Las 
posiciones ante este fenómeno social se confrontan, se aceptan o se rechazan y hasta 
se reprimen. Nuestro país no es ajeno a estos cambios, la normativa legal vigente en el 
Distrito Federal ha encabezado la posición de reconocer un nuevo tipo de relaciones 
familiares, frente a otras entidades de la federación que lo han rechazado. El tema ha 
tocado inclusive a los Juegos olímpicos de Invierno a celebrarse el año 2014 en Rusia; el 
jefe de Estado del país organizador y el Presidente de los Estados Unidos de América, se 
colocan en extremos opuestos: el primero rechaza las relaciones y convivencia de pare-
jas del mismo sexo; el segundo, las considera como un derecho de los seres humanos. Es 
claro que cualquiera que sea la respuesta, incide de manera importante en la formación 
del  Derecho de Familia.
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(a) gratuidad y más fácil acceso a la justicia; (b) publicidad e intervención 
inquisitorial del juzgador en los procedimientos; (c) inmediación, oralidad, 
privacidad y acentuación de la función conciliadora; (d) simplificación de 
los procedimientos  y cooperación interdisciplinaria; (e) abreviación de los 
plazos y consideración por el trámite más breve en circunstancias un tanto 
inciertas; (f ) derecho del niño de ser oído, que en opinión de Javier Llobet 
Rodríguez este derecho les había sido coartado con un afán protector in-
fundado, despreciando tanto su madurez como su edad, ésta objetivamente 
marcada en general por doce años y subjetivamente entendida como sus-
tento de madurez del menor, premisa  frecuentemente falsa.4 (g) En forma 
especial el principio del favor de la prueba, que supone, en caso de duda 
en torno a la producción, admisión, encauzamiento y valoración, deberá 
estarse por un criterio amplio en favor de los medios de convicción; es 
recomendable la apertura de la prueba en la causa a una declaración de 
puro derecho que pudiera ocasionar consecuencias irreparables por la falta 
inicial del acreditamiento de hechos que en última instancia sólo incidiría 
en la duración  del proceso.5 

Eva Camacho Vargas subraya la conveniencia de que sean cuerpos pro-
cesales independientes los que contengan las reglas que resuelvan las rela-
ciones familiares sometidas al conocimiento judicial, y que el conjunto de 
normas sea de orden público y de aplicación inmediata.6 Carina Gómez 
Fröde  en una interesante obra,7 al analizar el plano normativo del dere-
cho procesal familiar (“el purgatorio”) señala que algunas de las grandes 
controversias en esta materia siguen reguladas “… bajo la vía de los proce-
sos ordinarios civiles y por tanto continúan exigiendo el cumplimiento de 
formalidades rígidas y especiales a diferencia de las llamadas ‘controversias 
familiares’ ”. En el Distrito Federal –afirma–  existe un total desorden le-
gislativo y una grave falta de sistematización, pues las normas procesales en 
materia familiar contenidas en los códigos civil y de procedimientos civiles 
“… son desordenadas, vagas, imprecisas e incompletas y por tanto no hay 
armonía y ello provoca una inseguridad jurídica y escasa funcionalidad.” 

4 “El derecho del niño y adolescente a ser oído y a que se considere su opinión en los 
proceso judiciales”, en Jorge L. KIELMANoVICH y Diego BENAVIDES SANToS 
(comps.), Derecho Procesal de Familia. Tras las premisas de su teoría general, San José, 
C. R., Editora Jurídica Continental, 2008, pp. 207 y 228. 

5 “La esencia del proceso de familia”, ibidem, pp. 13, 14 y 18. 
6 KIELMANoVICH, Jorge L., “Los principios procesales desde un enfoque familiar”, en 

Op. Cit., p. 31.
7 Derecho Procesal Familiar, México, Porrúa, 2007, p. 50. Se refiere a divorcio necesario, 

suspensión, limitación y terminación de la patria potestad, nulidad de matrimonio.
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Crítica ésta aplicable a la mayoría de las entidades  federativas en nuestro 
país, lo que justifica proponer leyes familiares que formen cuerpos inde-
pendientes en los que se incorporen principios acordes con la importancia 
social de esta rama del derecho. En el Estado de Guanajuato, no se atendió 
a esta propuesta y nuestro Código de Procedimientos Civiles sigue engro-
sándose –innecesariamente–, con asuntos que lo alejan cada vez más de la 
original idea del juicio único.8 

Entre nosotros Ovalle Favela9 define el derecho procesal familiar y del 
estado civil como “la disciplina que estudia el conjunto de normas que 
regula los procesos destinados a solucionar los conflictos sobre la familia y 
el estado civil de las personas.” Añade el autor que el Código de Procedi-
mientos Civiles para el Estado de Sonora recoge las bases para un deseado 
nuevo proceso familiar en sus artículos 552, 553 y 553 bis.10

La prueba.- En su acepción común, la prueba es la acción y el efecto de 
probar; y se entiende que probar es demostrar la certeza de un hecho o 

8 Entendemos que como “ideal” es por definición irrealizable, pero si respetamos este 
principio no llenaremos innecesariamente nuestro código de un cúmulo de normas que 
debieran estar en otros cuerpos legales. 

9 oVALLE FAVELA, José, Teoría general del proceso, 5a. ed.., México, oxford, 2001, pp. 
76 y 77.    

10 Artículo 552.- En todos los asuntos de que trata este título tendrá intervención el Mi-
nisterio Público.

 Artículo 553.- El juez dispondrá de las más amplias facultades para la determinación de 
la verdad material, sin que quede vinculado a las reglas de la prueba legal para lograr 
este resultado.

 El Juez de Primera Instancia estará facultado para intervenir en los asuntos que afecten 
a la familia, especialmente tratándose de menores, de alimentos y de cuestiones relacio-
nadas con violencia intrafamiliar, pudiendo decretar de oficio medidas precautorias y 
de seguridad que tiendan a preservar la familia y proteger a sus miembros, observando 
en particular las previstas en el artículo 447 del Código Civil y la fracción IV del artí-
culo 39 de la Ley de Prevención y Atención de la Violencia Intrafamiliar para el Estado 
de Sonora.

 A este fin, regirán los siguientes principios:
 I.- Las reglas sobre repartición de la carga de la prueba no tendrán aplicación;
 II.- Para la investigación de la verdad, el juez puede ordenar cualquier prueba, aunque 

no lo ofrezcan las partes;
 III.- El principio preclusivo, en cuanto signifique un obstáculo para el logro de la verdad 

material, no tendrá aplicación;
 IV.- La admisión de hechos y el allanamiento no vinculan al juez;
 V.- No tendrán aplicación las reglas formales de apreciación de las pruebas, ni las ficcio-

nes legales.
 Artículo 553 BIS.- No se requieren formalidades especiales para acudir ante el Juez de 

Primera Instancia tratándose de actos de violencia intrafamiliar previstos en el artículo 
489 bis del Código Civil para el Estado de Sonora.



459

NUEVAS TECNoLoGÍAS EN MATERIA DE PRUEBA  
EN EL DERECHo FAMILIAR

la verdad de una afirmación. En sentido jurídico procesal la prueba es un 
método de averiguación: demostrar la verdad de un hecho que se afirma 
como cierto, y un método de comprobación: hacer patente la exactitud 
o inexactitud de una proposición. A la prueba penal se atribuye general-
mente las características de ser una averiguación; a la prueba civil, las de 
ser una comprobación. Eduardo J. Couture  expuso con toda profundidad, 
claridad y sencillez el tema de la prueba en su ya clásica obra Fundamentos 
del Derecho Procesal Civil, y en ésta plantea los problemas generales que 
a su parecer son los principales sobre el tema. Dice este autor que tales 
problemas consisten en saber qué es la prueba (concepto); qué se prueba 
(objeto de la prueba); quién prueba (carga de la prueba); cómo se prueba 
(procedimiento probatorio); qué valor tiene la prueba (valoración de la 
prueba). Por debajo de estos problemas generales se encuentran todos los 
relativos a cada uno de los medios de prueba, con lo anterior surge otra 
pregunta: con qué se prueba (medios de prueba).11 En todos estos ámbitos 
del derecho probatorio han impactado los avances de la ciencia, la que en 
su sorprendente evolución diaria (sin exageración alguna) parece que nos 
enfrenta a un mundo irreal, si no fuera porque ante nuestros sorprendidos 
ojos lo irreal se convierte en real pero incomprensible. Y es precisamente 
en la teoría general de la realidad donde se sustenta la teoría general del 
derecho; o mejor, es conveniente saber desde el principio que el Dere-
cho es un aspecto del mundo o de la realidad, según lo expresó el egregio 
Carnelutti;12 y por lo mismo, los procesalistas tenemos el compromiso in-
eludible de atender, entender e incorporar de manera idónea los avances de 
la ciencia al proceso judicial. 

Proceso y ciencia.- Algunos autores opinando que vivimos inmersos en 
una realidad dirigida por la tecnología, no dudan en afirmar que ahora “… 
la tarea a realizar, es construir el futuro de la implantación tecnológica en 

 El Juez, valorando la situación de la parte agredida y la posibilidad de peligro para la 
misma, podrá recomendar a los involucrados que convengan en audiencia privada, los 
actos para hacer cesar la situación de violencia intrafamiliar y en caso de que no lo 
hicieran o no resultare conveniente para la parte agredida, en la misma audiencia el 
Juez del conocimiento determinará las medidas procedentes para la protección de los 
menores y de la parte agredida. Al efecto, el Juez para normar su criterio, podrá tomar 
en cuenta, los informes que al respecto hayan sido elaborados por las instituciones pú-
blicas o privadas que hubieren intervenido y escuchará al Ministerio Público, así como 
a la Procuraduría de la Defensa del Menor y de la Familia.

11 3a. ed.., Bs. As., Ediciones Depalma, 1973, pp. 215, 216 y 217. Véase también a oVALLE 
FAVELA, José, Derecho Procesal Civil, 9a. ed., México, oxford, 2003, p. 126. 

12  CARNELUTTI, Francesco, Teoria Generale del Diritto, 3a. ed., Roma, Soc. del “Foro 
Italiano”, 1951, pp.  2 y 3
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la justicia: conseguir la Justicia Electrónica”.13 Guliano Berti Arnoaldi Veli 
entiende que actualmente el proceso no funciona bien; y si consideramos 
al proceso como un enfermo –dice– a su cabecera acuden un sinnúmero de 
médicos, cada uno de ellos con una propuesta para su curación: es necesa-
rio aumentar el número de jueces, señalan unos; otros afirman lo indispen-
sable que es modificar las normas procesales; algunos más, sugieren aplicar 
instrumentos conciliadores para darle agilidad y abatir el rezago; en fin, hay 
quienes aconsejan escoger mejor a los secretarios y en general a todos  los 
auxiliares  de justicia. Nuestro autor lleva a la discusión un “medicamento” 
que puede sanar al enfermo, desde luego, sin olvidar la aplicación de las 
otras recetas; se trata de la modernización de los mecanismos operativos 
que asisten y acompañan al proceso: aprovechar los avances de la ciencia 
mediante la utilización de la informática y la telemática en el proceso.14 

Fuera metáforas, Mario Jacchia entiende que la  informática y la telemá-
tica ofrecen grandes oportunidades de renovación y desarrollo al proceso. 
Con estos nuevos sistemas tecnológicos se busca una sustitución del papel 
en los archivos por el informático y actuaciones más eficientes dentro del 
proceso, lo que facilitaría el acceso a la información a quienes la requie-
ran a distancia y la realización de actos procesales por vía telemática. Los 
operadores del derecho inmersos en  conflictos judiciales contarían así con 
medios científicos que les obligasen a revisar sus actividades profesionales 
y a rediseñar un proceso civil en el que se definan nuevas reglas en sus rela-
ciones y funcionamiento.15 El futuro nos dirá si a la tecnología le debemos 
una justicia digna de países modernos; apuntamos,… una justicia digna de 
la familia de nuestros tiempos, que ahora, si no está en crisis, sí se encuen-
tra ante cuestionamientos sociales muy importantes. 

Cientificidad de la prueba judicial.- ¿En qué sentido se puede hablar de 
cientificidad de la prueba? Vittorio Denti asegura que la respuesta sólo se 
puede dar si distinguimos los diversos significados del término “prueba” 
en el lenguaje jurídico, los que el propio profesor italiano reduce a tres: 1)  
“prueba” en el sentido de medios de prueba utilizados para la demostración 
del thema probandum (documentos, testigos, etc.) (evidence); 2) “prue-

13  Véase URBANo CASTRILLo, de Eduardo y MAGRo SERVER, Vicente, La Prueba 
Tecnológica en la Ley de Enjuiciamiento Civil, Navarra, Esp., Thomson-Aranzadi, 2003, 
p. 26. 

14  “Apertura del Convengo”, en Mario Jacchia (coord.), Il Processo Telematico, Bolonia, 
Il Mulino, 2000, pp. 7 y 8. Este volumen contiene las actas de la reunión celebrada el 
Bolonia del 26 al 27 de noviembre de 1999, donde se trató el tema: Il Processo Telematico. 
Nuovi ruoli e tecnologie per un moderno processo civile.  

15  “Presentazione del Convengo”, ibidem., p. 19.
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ba” como procedimiento probatorio o conjunto de actividades reguladas 
generalmente por la ley y realizadas por el juez y las partes a fin de que el 
proceso obtenga los medios de prueba; 3) “prueba” como el convencimiento 
del juez sustentado en los medios de prueba, lo que es resultado del pro-
cedimiento probatorio (proof ). Es obvio que los problemas que se derivan 
para el juez y las partes se plantean de forma diferente en las tres diversas 
situaciones. 

En opinión de Denti es el tercer significado de prueba al que se debe 
reservar la expresión “cientificidad  de la prueba”. Esta posición la justifica 
por la  necesidad de integrar en la comprobación del hecho, el patrimonio 
cultural del juez como hombre común y el conocimiento que está más allá 
de su propia ciencia privada en el que –sin carácter vinculante– se auxilia 
con expertos. El resultado final es que con la combinación de todos estos 
elementos, el juzgador ejerce su función institucional: valorar para deter-
minar la existencia o inexistencia del factum probandum o hecho que se 
necesita probar.16

Agrega el propio autor que no parece tener un significado sustentable 
de “cientificidad” el uso del término prueba en el sentido de medio de 
prueba, en cuanto que si el factum probans puede ser documento, testimo-
nio o indicio, no es, en sí mismo, ni científico ni no científico. Lo mismo 
puede decirse de la prueba como procedimiento probatorio, porque aun 
cuando la admisión de la prueba involucre la utilización de medios técni-
cos particularmente complejos, se trata siempre de actividades procesales 
encaminadas a obtener instrumentos para el conocimiento de los hechos, 
y como tales susceptibles de ser calificados únicamente en función de su 
propia disciplina normativa.17 

Entiendo que para realizar la valoración de los datos, información y em-
pleo de medios técnicos que suelen provenir de expertos –medios de prue-
ba y procedimientos probatorios– el juez acude a un sistema de normas 
jurídicas que le permiten dentro del proceso y en el caso concreto calificar 
su cientificidad. Sin embargo, estoy convencido que podemos encontrar 

16  “Scientificità  Della prova e libera valutazione del giudice”, en Un Progetto per la Gius-
tizia Civile, Bolonia, Società Editrice Il  Mulino, 1982, pp. 61, 62,  78 y 87. El proceso es 
en esencia un rito en el que la colectividad debe poder reconocerse, y en el que también 
aquello que no pueda ser comprensible para el hombre medio debe llegar a serlo, so 
pena de fracasar en su función social.

17  Ibidem, p. 63. 
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otros criterios tanto jurídicos como tecnológicos que nos permitan apreciar  
su status científico.

En forma abstracta y general diversos ordenamientos reconocen la 
cientificidad de algunos medios de prueba y con tal denominación los 
incorporan en su normativa; por ejemplo: el artículo 96-VII del Código 
de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato reconoce como 
medios de prueba, entre otros, la información generada o comunicada que 
conste en medios electrónicos, ópticos o en cualquier otra tecnología y en  
general, “todos aquellos elementos aportados por los descubrimientos de 
la ciencia”. 

El artículo 265-VI del Código de Procedimientos Civiles para el Estado 
de Sonora registra como medios de prueba las fotografías, copias fotostá-
ticas, registros dactiloscópicos, reproducciones, experimentos y, en gene-
ral, todos aquellos elementos aportados por la ciencia. El vigente Código 
Federal del Procedimientos Civiles en el artículo 93-VII acepta también 
contar con “… todos aquellos elementos aportados por los descubrimien-
tos de la ciencia.” La Ley de Enjuiciamiento Civil española (2000) en el 
artículo 299 apartado 2. dispone que se admitirán medios de reproducción 
de la palabra, el sonido y la imagen, así como instrumentos en que se archi-
ven, con posibilidad de conocimiento o/y reproducción posterior, palabras, 
cifras, datos y operaciones matemáticas. Al comentar esta norma Andrés 
de la Oliva Santos establece una división entre los medios de prueba no 
tradicionales (científicos) del apartado 2., entre los cuales se cuentan no 
sólo los videos, películas, grabaciones magnetofónicas y digitales, de sonido 
e imágenes, sino todos a los que de manera abierta se refiere el apartado 
3. “…cualquier otro medio [del que] pudiera obtenerse certeza sobre los 
hechos relevantes”. Los medios de prueba  tradicionales se enumeran en el 
apartado 1. del citado artículo.18 

En controversias ahora se recurre con mayor frecuencia a pruebas, expe-
rimentos o  investigaciones científicas, porque la ciencia en poco tiempo a 
alcanzado niveles de altísima sofisticación y su influencia es reconocida en 
nuevos campos y sectores. Los métodos convalidados por la ciencia buscan 
dar mayor certeza racional posible y otorgar mayores garantías de confiabi-
lidad también dentro del proceso judicial. No creo que podamos negar, por 

18  DE LA oLIVA SANToS, Andrés et al., Comentarios a la Ley de  Enjuiciamiento Civil, 
Madrid, Civitas, 2001, pp. 537 y 538. Además,  véanse los artículos 382 y 384 para definir 
la nueva clase de pruebas no tradicionales de la Ley, relacionados con el artículo 230 de 
la Ley Orgánica del Poder Judicial:”… Los juzgados y tribunales podrán utilizar cuales-
quiera medios técnicos, electrónicos, informáticos y telemáticos para el desarrollo de 
su actividad…”. 
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ejemplo, el carácter científico a la prueba del ADN: utilizada por primera 
vez en un contexto judicial en 1986, la que ha venido a emplearse cada vez 
que se quiere conocer la identidad de un sujeto.19 Es cierto que el uso de 
las pruebas científicas en el proceso es complejo y delicado, tanto que los 
jueces pueden ser desviados en la valoración de los datos científicos. 

Michele Taruffo20 refiere el fallo sobre el caso Doubert emitido en 1993 
por la Suprema Corte de Justicia de los Estados  Unidos. Un fallo impor-
tante porque en él se establecieron criterios –filtros– que podrían guiar a 
los jueces para el análisis y admisión de las pruebas científicas. Tales crite-
rios son: 1) ajustarse a los hechos litigiosos; 2) aplicar teorías y técnicas que 
puedan ser falsables21 y contrastables;22 3) conocer la razón del error real 
o potencial; 4) acudir a datos publicados en revistas científicas con peer-
review (expresión en inglés que se refiere a la revisión  de por lo menos dos 
expertos para validar trabajos escritos, con el fin de determinar la validez 
de las ideas, sus resultados y su impacto potencial en el mundo de la cien-
cia); 5) en fin, aceptar en general datos calificados como relevantes por la 
comunidad científica.23 Estos criterios específicos  han sido  discutidos y 

19  Véase a TARUFFo, Michele, La semplice verità. Il giudice e la costruzione dei fatti, Bari, 
Laterza, 2009, p. 213. 

20  TARUFFo, Michele,  La Prueba, (trad. de Laura Manríquez y Jordi Ferrer Beltrán), 
Madrid,  Marcial Pons, 2008, pp. 99 y 100. 

21  Una proposición es falsable si existe o puede existir algo que la haga falsa, de lo contra-
rio sería  infalsable.  Véase Mario BUNGE, “Falsabilidad” en  Diccionario de Filosofía, 
4a. ed.., trad. María Dolores González Rodríguez, México, Siglo XXI, 2007, p. 80. 

22  “Contrastabilidad” es la propiedad de una proposición o teoría para someterse a una 
prueba, ideada  tanto para confirmarla como para debilitarla. En ibidem, p. 38.

23  Véase  igualmente y  en forma especial a David Goodstein, “How Science Works”, en 
KAyE, David H.  y Sensabaugh, George F., Jr., Reference Guide on DNA Evidence,  
Reference Manual on Scientific Evidence, 2a. ed., Pennsylvania, USA, Diane Publishing 
Co., 2000, pp.  81 y 82.  

 “In particular, the methods should be judged by the following criteria:
 1. The theoretical underpinnings of the methods must yield testable predictions by 

means of which falsified.
  2. The methods should preferably be published in peer-reviewed journal.
 3. There should be a known rate of error that can be used in evaluating the results. 
 4. The methods should be generally accepted within the relevant scientific community”. 
 “Particularmente, los métodos se deben juzgar con base en los siguientes criterios:
 1. Los fundamentos teóricos de los métodos deben producir  predicciones como proba-

bles, es decir, que puedan ser falsables.
  2. Los métodos deben ser publicados preferentemente en revistas especializadas y otros 

expertos puedan valorarlos. 
 3. Debe haber un margen de error reconocido utilizable al evaluar los resultados. 
 4. Los métodos deben ser generalmente aceptados por la comunidad científica relevan-

te.
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criticados, pero sin duda representa un intento serio para afrontar el pro-
blema de la validez, fiabilidad y uso correcto de la ciencia como fuente de 
prueba.  Es también una exhortación a los científicos de hacer una buena 
ciencia  y esperar de ellos ser en primer lugar científicos y, en segundo, 
peritos. El célebre caso Daubert ha tenido repercusión internacional; la 
Suprema Corte de Justicia de la Nación de nuestro país ha sentido su in-
fluencia, como lo podemos apreciar en la Jurisprudencia por Contradicción 
de Tesis que abajo analizamos. 

En esta edad de la ciencia, la ciencia debería esperar encontrar una ca-
lurosa bienvenida en nuestros tribunales. Es una realidad su presencia en 
controversias legales, y con su auxilio las resoluciones judiciales buscan ser 
convincentes no sólo para los litigantes sino para la sociedad en general. 
Los jueces quieren hacer sentir que la aplicación de la ley responde a ex-
pectativas de justicia, aunque en ocasiones implique conocer de asuntos 
que envuelven problemas básicos de la libertad humana cuyo planteamien-
to parece romper el sistema constitucional. El llamado “derecho a morir” 
contempla por un lado la prohibición al Estado de privar de la vida a las 
personas sin un debido proceso; por el otro, el propio Estado permite a un 
médico asistir al suicidio de un enfermo terminal para aplicar la tecnología 
a fin de reducir o eliminar el riesgo de una muerte severamente dolorosa.24 

24  Sin que hablemos de un “derecho a morir” en sentido estricto, es interesante analizar 
las reformas a la Ley General de Salud mexicana publicadas en el Diario oficial  de la 
Federación del 5 de enero del año 2009, pp. 38 y siguientes. Transcribimos en lo condu-
cente lo consideramos importante para nuestro tema.

 De los Derechos de los Enfermos en Situación Terminal.
 Artículo 166 Bis 3. Los pacientes enfermos en situación terminal tienen los siguientes 

derechos:
 VIII. Renunciar, abandonar o negarse en cualquier momento a recibir o continuar el 

tratamiento que considere extraordinario;
 IX. optar por recibir los cuidados paliativos en un domicilio particular;
 X. Designar, a algún familiar, representante legal o a una persona de su confianza, para 

el caso de que, con el avance de la enfermedad, esté impedido a expresar su voluntad, lo 
haga en su representación; 

 Artículo 166 Bis 4. Toda persona mayor de edad, en pleno uso de sus facultades menta-
les, puede, en cualquier momento e independientemente de su estado de salud, expresar 
su voluntad por escrito ante dos testigos, de recibir o no cualquier tratamiento, en caso 
de que llegase a padecer una enfermedad y estar en situación terminal y no le sea posible 
manifestar dicha voluntad. Dicho documento podrá ser revocado en cualquier momen-
to.

 Para que sea válida la disposición de voluntad referida en el párrafo anterior, deberá 
apegarse a lo dispuesto en la presente Ley y demás disposiciones aplicables.

 Artículo 166 Bis 5. El paciente en situación terminal, mayor de edad y en pleno uso de 
sus facultades mentales, tiene derecho a la suspensión voluntaria del tratamiento cura-
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O también la privación de libertad de una persona cuando la ley requie-
re saber si ese individuo puede ser considerado mentalmente enfermo y 
peligroso, al grado que la amenaza que éste representa para la seguridad 
pública justifique su reclusión indefinida sin ser un criminal. 

La ciencia y la ley están más unidas de lo que primera vista podría pen-
sarse: los tribunales otorgan validez legal a espectrogramas de la voz,25 re-
visan la razonabilidad de las conclusiones de una agencia administrativa 
sobre la seguridad de las drogas, el riesgo de asistir a la eliminación de re-
siduos nucleares, o el riesgo para la vida silvestre asociada con la construc-
ción presas u otras edificaciones. Los casos de patentes pueden también 
implicar cuestiones técnicas o científicas. En asuntos de derecho de daños 
se deben realizar a menudo difíciles exámenes técnicos sobre el riesgo de 
muerte o lesiones asociadas a la exposición a pesticidas, ingredientes quí-
micos u otros producto que se reputen dañinos para la salud, incluyendo 
los aditivos potencialmente peligrosos que contienen los alimentos, y así 
otros muchos casos.26 

La prueba tecnológica en el Derecho Familiar.- Con base en el análisis de 
la prueba tecnológica en la Ley de Enjuiciamiento Civil  que hacen Eduar-
do de Urbano Castrillo y Vicente Magro Server,27 enumeramos algunas 
de ellas que bien pueden aplicarse en forma concreta al derecho familiar. 
Estos autores mencionan al CD-ROM  o disco compacto, que permite ar-
chivar, conocer o reproducir datos relevantes para el proceso; el DVD que 
es un disco digital video, con la misma función que el anterior; BASE DE 
DATOS, cuya unidad mínima de información es precisamente el dato. 
Técnicamente los datos son hechos y cifras en bruto que se procesan para 
obtener información, que actualizada proporciona respuestas inmediatas. 
Ejemplo, capacidad económica del demandado en caso de divorcio, para 

tivo y como consecuencia al inicio de tratamiento estrictamente paliativo en la forma y 
términos previstos en esta Ley.

 Artículo 166 Bis 6. La suspensión voluntaria del tratamiento curativo supone la can-
celación de todo medicamento que busque contrarrestar la enfermedad terminal del 
paciente y el inicio de tratamientos enfocados de manera exclusiva a la disminución del 
dolor o malestar del paciente.

 En este caso, el médico especialista en el padecimiento del paciente terminal interrum-
pe, suspende o no inicia el tratamiento, la administración de medicamentos, el uso de 
instrumentos o cualquier procedimiento que contribuya a la prolongación de la vida del 
paciente en situación terminal dejando que su padecimiento evolucione naturalmente.

25  El análisis de la voz es otro de los métodos que se utilizan para lograr la identificación 
de una persona, en casos o situaciones como secuestros, sobornos, chantajes, amena-
zas, etc. 

26  Véase Op. cit., pp. de 2 a 5. 
27  Op. cit., pp. 77 y ss.. 
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efectos de aseguramiento preventivo. PROGRAMAS DE ORDENA-
DOR, que puede estar formado por miles de órdenes y ser capaz de acre-
ditar la gestión completa de una empresa.

VIDEO, que se configura como soporte que contiene imágenes y so-
nidos obtenidos por cámaras grabadoras y que puede aportarse al proceso 
familiar como prueba en materia de reproducción de la palabra, la imagen 
y sonido. Si son documentos básicos deben presentarse con la demanda o 
contestación, quizá para acreditar que uno de los cónyuges que alega im-
posibilidad física de aportar apoyo económico a la familia por su invalidez 
física,  con una cinta de video se acreditaría que es solamente una argucia. 
FAX, aparato diseñado para enviar y recibir imágenes  a través de una línea 
telefónica; ARCHIVOS INFORMÁTICOS, que se suelen usar como 
sinónimo de fichero; TARJETA DE PREPAGO DE TELÉFONO CE-
LULAR, que utiliza el número determinado de una empresa concreta y 
una clave secreta; DISCO DURO, dispositivo de almacenamiento de gran 
capacidad diseñado “para permanecer dentro del ordenador  (salvo pocas 
excepciones, que sí son portables)”.28 CORREO ELECTRÓNICO o E-
MAIL, que permite el intercambio de mensajes; INTERNET. Una cosa 
es la prueba por vía Internet y otra el contenido de la página Web, que en 
el fondo es lo que forma el objeto de la prueba, es decir, lo que se trata de 
probar. Por ello debe admitirse y exigirse que se soporte con la demanda o 
contestación el documento relativo a la copia de la Web en la  que consta 
el contenido que es el objeto de la prueba. 

La obra de donde he tomado esta información fue publicada en el año  
2003, y la verdad  a sólo diez años de haber salido a la luz está claramente 
atrasada desde el punto de vista del avance tecnológico, porque muchos 
de los avances científicos de ese momento, nos son ahora conocidos en la 
vida normal de nuestros tribunales. Sin embargo, la admisión, preparación, 
desahogo y valoración de la prueba científica desde el enfoque jurídico, aún 
presenta una serie de problemas, teóricos y prácticos, que los tribunales 
continúan enfrentando.29

No olvidemos que la ciencia como fuente de interés en la prueba judicial 
actualmente abarca un espacio muy amplio comparado con el que cubría 
hace poco tiempo y recordemos en las llamadas “ciencias blandas” o “socia-

28  Ibidem.,  p. 93.
29  Entre otras muchas preguntas, las siguientes: ¿Tienen el carácter de documentos las 

pruebas tecnológicas o es autónoma su consideración? ¿Cuál es el momento procesal 
oportuno para la presentación de las pruebas tecnológicas? ¿Cómo se pone en práctica 
la impugnación de la autenticidad de los medios de reproducción aportados? ¿Debe 
tener el órgano judicial el medio de reproducción habilitado correspondiente?, etc. 
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les”, ejemplificativamente, la psicología, la psiquiatría y la sociología.  En 
el campo de las “ciencias duras”, cada día más sofisticadas y especializadas, 
la bioquímica, la toxicología, la genética, etc. Especial interés despierta en 
el derecho familiar la genética en su presentación de prueba judicial de 
ADN para el conocimiento o desconocimiento de la paternidad.30 Nuestra 
Suprema Corte ha dictado una resolución sobre la prueba genética, que 
refleja la influencia del caso Daubert en cuanto a los criterios que podrían 
guiar a los jueces para el análisis y admisión de las pruebas científicas. Por 
su importancia e interés, desde mi punto de vista, la he analizado en los 
términos que abajo expongo. 

El ADN o Acido Deoxyribonucleic, es una molécula que codifica infor-
mación genética  en todos los organismos vivos. Su estructura química fue 
aclarada en 1954. Después de treinta años, muestras de ADN comenzaron 
a utilizarse en el sistema de justicia criminal, inicialmente en casos de vio-
lación y asesinato; ahora es la prueba que permite en el derecho de familia 
ser la determinante para motivar una resolución sobre paternidad.  

La prueba ha sido tema  de  extenso escrutinio de abogados, jueces y de 
la comunidad científica. La prueba de ADN es admisible virtualmente en 
muchos países, pero la discusión ahora se ha centrado sobre las salvaguar-
dias que se deben requerir en muestras de la prueba y en la presentación de 
las pruebas ante el tribunal. Apuntamos además que hay muchos tipos de 
análisis de ADN, y más aun que están desarrollándose. Nuevos problemas 
de admisibilidad aparecen con el surgimiento de métodos de análisis  y 
nuevas aplicaciones se han introducido con los métodos establecidos.31 Sin 
embargo, todavía los tribunales la consideran confiable. 

LA SUPREMA CORTE DE LA NACIÓN Y LA PRUEBA 
PERICIAL GENÉTICA (ADN)

En nuestro país sobre el tema la Primera Sala de la Suprema Corte de 
Justicia de la Nación, en una resolución por demás interesante, marcó los 
derroteros a seguir cuando pretendamos adentrarnos al estudio para efec-
tos prácticos y no sólo eso, sino fundamentalmente teóricos, en los asun-
tos relacionados con la prueba de la paternidad por ADN. Por el especial 
atractivo que tiene para nuestro trabajo, analizamos en lo conducente esta 

Además contiene respuestas de los tribunales españoles sobre  estas y otras muchas 
preguntas. Véase, misma, ibidem., pp. 103 y siguientes.

30  Véase op. cit., pp. 97 y 98. 
31  Véase op. cit., p. 487.  
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Jurisprudencia por Contradicción de Tesis 154/2005-PS, generada por la 
controversia entre las ejecutorias sustentadas por el Tercer Tribunal Cole-
giado en Materia Civil del Cuarto Circuito y el Tercer Tribunal Colegiado 
en Materia Civil del Segundo Circuito.32

ANTECEDENTES:

1. En ambos casos ante el juez de la causa se demandó el reconocimiento 
de paternidad y se ofreció como prueba la pericial en genética, consistente 
en el análisis del ADN33 del demandado para compararlo con el del menor 
cuya paternidad se le imputaba. La prueba no se desahogó: en el primer 
juicio porque el demandado se opuso a la toma de muestras; en el segundo, 
no compareció. 

2. En los dos asuntos hubo apercibimiento: en uno, de negarse se le impon-
dría una multa hasta por cien días de salario mínimo vigente en el Estado 
de México (CPCEdomex a. 1.124); en el otro, un arresto de hasta treinta y 
seis horas (CPC a. 42- II).

3. En contra de estas las resoluciones los interesados –respectivamente–, 
promovieron juicio de amparo indirecto, los cuales les fueron negados. In-
conformes, interpusieron recurso de revisión: uno, ante el Tercer Tribunal 
Colegiado en Materia Civil del Segundo Circuito. Éste revocó la sentencia 
recurrida y concedió el amparo. El otro, ante el Tercer Tribunal Colegiado 
en Materia Civil del Cuarto Circuito, quien confirmó la sentencia recurri-
da y negó el amparo.

4. El Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Segundo Circuito 
para conceder el amparo solicitado adujo que si bien es cierto los tribu-

32  Registro No. 20018.- Localización: Novena época. Instancia: Primera Sala. Fuente: Se-
manario Judicial de la Federación y su Gaceta.-Tomo: XXV, Marzo de 2007. Página: 
112. JUICIoS DE PATERNIDAD. EN LoS CASoS EN QUE A PESAR DE LA IM-
PoSICIÓN DE MEDIDAS DE APREMIo LoS PRESUNToS ASCENDIENTES SE 
NIEGAN A PRACTICARSE LA PRUEBA PERICIAL EN MATERIA DE GENéTICA 
(ADN), oPERA LA PRESUNCIÓN DE LA FILIACIÓN CoNTRoVERTIDA (LEGIS-
LACIoNES DE NUEVo LEÓN y DEL ESTADo DE MéXICo).

33  La prueba pericial en materia de genética se traduce en la toma de muestras de sangre, 
con objeto de determinar la correspondencia de ADN a fin de establecer, mediante el 
procedimiento científico, los caracteres hereditarios que a su vez permitirán determi-
nar si existe o no un vínculo de parentesco por consanguinidad, y así poder dilucidar la 
acción de reconocimiento de paternidad
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nales judiciales deben velar por el interés superior de los niños34 y por 
a la satisfacción de sus necesidades de alimentación, salud, educación y 
sano esparcimiento,35 esto derivado del derecho de los niños a conocer su 
filiación, también lo es que deben armonizarse tales derechos del niño con 
el derecho constitucional a la intimidad,36 consistente éste en mantener 
reservada información que se considere no comunicable sobre la persona a 
quien se atribuye la paternidad del infante. 37

Consecuentemente, el Tribunal Colegiado estimó fundados los argu-
mentos del recurrente consistentes en que el juez constitucional contravie-
ne lo dispuesto en los artículos 14 y 16 constitucionales,  porque el desaho-
go de la citada probanza no está reglamentado en el código civil ni en el 
Código Procesal Civil del Estado de México. Y en efecto, en el actual Có-
digo de Procedimientos Civiles para el Estado de México no se encuentra 
expresamente regulado lo relativo a que ante la negativa del demandado 
para aportar las muestras médicas para el desahogo de la prueba pericial 
en genética ADN, éstas puedan obtenerse de manera coercitiva, es decir, 
a través de la aplicación de los medios de apremio.38 Además, porque  la 
toma de muestras le ocasiona una lesión irreparable y, por ello, se le lesio-

34  La resolución se apoyó también en los artículos 3o., 7o., 9o., 10, 12, 18, 19, 20 y 27 de la 
Convención sobre los Derechos del Niño Ratificada por el Estado mexicano el veintiuno 
de septiembre de mil novecientos noventa, por lo que de acuerdo al artículo 133 consti-
tucional, sus normas se consideran como parte del sistema jurídico nacional.

35  Garantía individual prevista en el artículo 4ª Constitucional. 
36  Artículo 16 de la Constitución, primer párrafo. 
37  Con la prueba del ADN se puede poner en evidencia otras características o condiciones 

genéticas relacionadas con aspectos patológicos hereditarios o algunas tendencias o 
proclividad a determinadas conductas que pertenecen a la más absoluta intimidad del 
ser humano. Permitir la práctica de la prueba pericial genética podría traducirse en una 
invasión a la intimidad del ser humano, una intromisión a su individualidad, poniendo 
al descubierto aspectos o características genéticas que no tengan nada que ver con la 
litis sobre los derechos de paternidad que en su caso se ventile, pero que puedan quedar 
de manifiesto a través de los dictámenes periciales que en su momento se rindan, y 
obrar en autos en donde todo aquel que tenga acceso al expediente podrá imponerse de 
su contenido, con lo cual se vería burlado el derecho a la intimidad y, en alguna medida, 
el derecho a la libertad y a la integridad física.

38  Así entonces, dicha laguna de la ley, no podía ser cubierta con la facultad que tiene 
el juzgador para hacer cumplir sus determinaciones aplicando las medidas de apre-
mio previstas en el artículo 1.124 del citado código adjetivo, pues, ciertamente, el Juez 
natural para hacer cumplir sus determinaciones tiene a su alcance esas medidas coer-
citivas, pero no se puede soslayar que las mismas forman parte de un sistema jurídico 
y, por ello, no pueden rebasar lo expresamente estatuido en los artículos 14 y 16 de la 
Carta Magna, los cuales consagran los principios de legalidad y seguridad jurídica. 
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nan sus derechos fundamentales (libertad) como es el relativo a someterse 
o no a dicha prueba. 

5.  En asunto que conoció el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil 
del Cuarto Circuito, analizados los agravios hechos valer, resolvió que el  
apercibimiento de  arresto hasta por 36 horas no es una pena infamante39ni 
pena trascendental40 o que de los actos impugnados se advierta que se haya 
ordenado golpear o maltratar al quejoso. Tampoco la toma de muestras 
de sangre, con objeto de determinar la correspondencia de ADN implica 
una medida que involucra un acto cruel, inhumano o excesivo para esti-
marla como una pena inusitada, o bien, que trajera como consecuencia un 
tormento o cualquier marca en la persona del demandado.41 Y no constó 

39  El apercibimiento decretado contra el quejoso de aplicarle el arresto hasta por treinta y 
seis horas en caso de que no compareciera al desahogo de la extracción sanguínea de su 
cuerpo, no puede catalogarse como una pena infamante, pues ésta ha sido interpretada 
por la Suprema Corte de Justicia de la Nación, como aquella que implica una deshonra 
del gobernado imborrable y permanente frente a terceros. 

 En el caso de la ejecución de la medida de apremio ordenada por el Magistrado respon-
sable, no generará tal agravio, ya que en el juicio de origen sólo tienen injerencia tanto 
la parte actora como demandada, en la medida que dicho arresto en su caso, sólo cons-
tituirá una sanción por no comparecer al cumplimiento de un requerimiento que el 
agraviado estima ilegal porque se afecta su persona desde el punto de vista psico-físico; 
lo que significa que ante terceros el quejoso sólo aparecerá como una persona que en 
juicio se niega a acatar una orden judicial, por tener la convicción de que es justificada 
esa negativa a la luz de sus garantías que prevé la Constitución General; de manera que 
es evidente que desde el punto de vista de la posición del reo, no se ocasionará ningún 
descrédito o deshonra con la aplicación del medio coercitivo aludido.

40 Tampoco es posible otorgarle al apercibimiento y arresto a que se refieren los actos 
reclamados la calidad de una pena trascendental, en razón a que la ejecución de tal 
medida correctiva está dirigida sólo contra el agraviado sin afectar a terceras personas 
que tienen relación con él, según el concepto de “pena inusitada” acuñado por la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nación, quien la ha definido como aquella que se caracteriza 
porque sus efectos no recaen exclusivamente sobre la esfera jurídica del condenado, 
sino que van más allá, afectando a sus parientes o allegados; de ahí que se insiste, en la 
especie no se individualiza alguna pena trascendental a que alude el artículo 22 cons-
titucional.

41  En lo concerniente a que la negativa del quejoso a asistir a la materialización de la 
prueba pericial indicada haya sido fundada en que, de haber compareciendo a la ex-
tracción sanguínea de su cuerpo, implicaba una medida que involucraba un acto cruel, 
inhumano o excesivo para estimarla como una pena inusitada, o bien, que trajera como 
consecuencia un tormento o cualquier marca en la persona del demandado, debe de-
cirse que en el caso no se individualizarían las penas citadas que recoge el artículo 22 
de la Constitución General, en razón a que, aplicando una interpretación valorativa de 
las normas jurídicas que permean el asunto a resolver, se llega a la conclusión que el 
desahogo de dicha prueba que lleva consigo la comparecencia del agraviado para que 
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que la Sala responsable hubiera ordenado que se le hiciera comparecer al 
desahogo de la prueba con auxilio de la fuerza pública y con la utilización 
de palos o azotes y menos a través de una mutilación del organismo del 
quejoso. La medida de apremio se aplicó solamente porque éste no com-
pareció voluntariamente a la audiencia.42  

En la escala de valores en conflicto –agregó el Colegiado–, debe preva-
lecer el de mayor jerarquía como lo es el derecho del menor a conocer su 
identidad frente al derecho de su progenitor de negarse a proporcionar de 
manera voluntaria una muestra de sangre. Este reconocimiento implica no 
sólo poner en evidencia la identidad del menor, sino una protección que es 
de interés público y de especial importancia para la sociedad.43 Entonces, el 
apercibimiento y arresto decretado contra el agraviado por no haber com-
parecido al desahogo de la prueba pericial ofrecida por la actora en el juicio 
natural, a fin de que aportara voluntariamente la muestra de su sangre, no 
es inconstitucional ya que no transgrede el artículo 22 de la Constitución 
Política de los Estados Unidos Mexicanos; tampoco son inconstitucionales 
los actos reclamados y fundados en los artículos 14 y 16 de la Carta Magna, 
en cuanto a la posible afectación al derecho personal de integridad física 
y de la intimidad del quejoso para el caso de que compareciera al desaho-
go de la prueba en cuestión, ya que si bien es cierto que podría darse esa 
afectación, como se indicó, la misma es de menor valor que el interés del 
infante que reclama ser reconocido como hijo del enjuiciado.

En  el caso, ante la conducta adoptada por el enjuiciado en el sentido de 
que no es su voluntad proporcionar las muestras médicas para la prueba 
pericial en genética, realmente no era posible que con la aplicación de los 
medios de apremio establecidos por la ley se pudiera vencer la contumacia 
del demandado; sin embargo, atendiendo a los principios generales del de-
recho resultaba procedente aplicar por analogía lo previsto por los artículos 

voluntariamente aportara una muestra de su sangre, nace de un derecho legítimo del 
menor de edad que por conducto de su madre reclama del quejoso el reconocimiento de 
su paternidad.

42  En el caso no se individualizarían las penas citadas que recoge el artículo 22 de la Cons-
titución General, en razón a que, aplicando una interpretación valorativa de las normas 
jurídicas que permean el asunto a resolver, se llega a la conclusión que el desahogo de 
dicha prueba que lleva consigo la comparecencia del agraviado para que voluntaria-
mente aportara una muestra de su sangre, nace de un derecho legítimo del menor de 
edad que por conducto de su madre reclama del quejoso el reconocimiento de su pater-
nidad.

43  Ley para la Protección de los Niños, Niñas y Adolescentes, la cual a su vez tiene su 
fundamento en el párrafo sexto del artículo 4o. de la Constitución General.
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1.287 y 2.44 del actual Código de Procedimientos Civiles para el Estado de 
México que se refieren a la confesión ficta y al reconocimiento de docu-
mentos, sí era posible apercibir al demandado de que en caso de oponerse 
al desahogo de la mencionada prueba pericial se tendrían por ciertos los 
hechos que se pretendían probar, salvo prueba en contrario. 

DETERMINACIóN  DEL CRITERIO A PREVALECER

Esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, apunta 
la misma, considera que debe prevalecer con el carácter de jurisprudencia 
el criterio que se sustenta en el presente fallo, de conformidad con los 
siguientes razonamientos.  El análisis de la presente contradicción se reali-
zará a través de las etapas que a continuación se exponen: 

I. Derecho de los menores a la identidad

Los menores tienen derecho a conocer a sus progenitores. Este derecho 
es de orden público y  forma parte del núcleo esencial del derecho funda-
mental a la personalidad jurídica.

El estado civil comporta un atributo propio de la persona, inherente y 
consustancial al derecho de la personalidad jurídica y al nombre que, en 
el caso de los menores, reviste el carácter de derecho fundamental (a. 4º. 
Constitucional; aa. 3o., 7o., 9o., 10, 12, 18, 19, 20 y 27 de la Convención so-
bre los Derechos del Niño y Ley para la Protección de los Niños, Niñas y 
Adolescentes aa. 1º y 22, incisos a y c). 44 

Este derecho fundamental a la identidad implica a su vez el derecho 
del menor a tener una nacionalidad y el derecho a que sus ascendientes 

44  Artículo 4o. de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos
 Convención sobre los Derechos del Niño, la cual fue suscrita y ratificada por el Estado 

mexicano (por lo que en términos del artículo 133 constitucional forma parte de nuestro 
sistema jurídico como una norma de derecho positivo vigente), establece que las auto-
ridades administrativas, los tribunales o los órganos legislativos en todas las medidas 
que tomen concernientes a los niños, se atenderá primordialmente el interés superior 
del niño (3) (artículo 3o.); asimismo, dicha convención estipula que tendrá derecho des-
de que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a 
conocer a sus padres (artículo 7o.); que los Estados partes se comprometen a respetar 
el derecho del niño a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y 
las relaciones familiares de conformidad con la ley, sin injerencias ilícitas; finalmente, 
agrega que cuando un niño sea privado ilegalmente de alguno de los elementos de su 
identidad o de todos ellos, los Estados partes deberán prestar la asistencia y protección 
debidas con miras a restablecer rápidamente su identidad (artículo 8o.)
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satisfagan sus necesidades de alimentación, salud, educación y sano es-
parcimiento, para su desarrollo integral (a. 4º de la Constitución). La ob-
tención de los satisfactores básicos para el desarrollo es una extensión del 
derecho a la vida, pues éste implica que las condiciones de vida deben ser lo 
suficientemente buenas para que el menor crezca sana y armoniosamente, 
garantizándosele su pleno desarrollo.

Conclusión: La Ley Fundamental, diversas normas internacionales y 
otras de derecho interno consagran el principio del “interés superior de 
la niñez» y es innegable que debe garantizarse el derecho del menor a 
conocer su filiación, toda vez que de esta circunstancia se deriva el dere-
cho del infante a percibir de sus ascendientes la satisfacción de sus nece-
sidades y a obtener así una vida digna que permita su pleno desarrollo. 

II. Juicios de paternidad

Los derechos de los niños que se especificaron en los párrafos precedentes, 
dentro de los cuales se incluye el derecho a la identidad, implican que éstos 
pueden demandar la paternidad y ofrecer en el procedimiento cualquier 
medio de prueba que produzca convicción en el juzgador, entre los cuales 
se encuentra la prueba pericial en genética de sus supuestos progenitores.

Conclusión: Las dos legislaciones en las que se basaron los tribunales 
contendientes (Estado de México y Nuevo León) establecen la posibilidad 
de que los menores demanden el reconocimiento de la paternidad (a. 4.175 
del Código Civil mexiquense45 y aa. 190 Bis y 190 Bis VI del Código de 
Procedimientos Civiles para el Estado de Nuevo León). 46

 En concordancia con lo anterior, la Ley para la Protección de los Niños, Niñas y Ado-
lescentes, la cual es de orden público, de interés social y de observancia obligatoria en 
toda la República (artículo primero), establece en su artículo 22, incisos a) y c), que el 
derecho a la identidad está compuesto por tener un nombre y los apellidos de los padres 
desde que nazca y conocer su filiación y su origen, salvo en el caso que las leyes lo pro-
híban.

45  Artículo 4.175. La investigación de la paternidad de los hijos, está permitida:
 I. En los casos de rapto, estupro o violación;
 II. Cuando se encuentre en posesión de estado de hijo; 
 III. Cuando haya sido concebido durante el tiempo en que la madre hizo vida marital 

con el presunto padre;
 IV. Cuando el hijo tenga a su favor un principio de prueba contra el presunto padre.
46  Artículo 190 Bis. Este acto tendrá por objeto preparar la acción correspondiente a la 

investigación de la filiación a fin de determinar la paternidad o la maternidad, median-
te el estudio del ADN, la prueba biológica molecular de la caracterización del ácido 
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III. La prueba pericial de ADN

La realización de la prueba general de ADN puede hacer-
se con diversos elementos propios de un cuerpo, en el caso con-
creto, la prueba de ADN se ejecuta a partir de la extracción de 
muestras de sangre o saliva tanto del presunto padre como del pre-
sunto hijo, para compararlas y determinar así, en su caso,  la filiación.47 
La posibilidad de conseguir la identificación de un individuo mediante el 
estudio del ADN se basa en el hecho de que su cadena está compuesta por 

desoxirribonucleico de sus células, en la que deberán utilizarse las pruebas de mayor 
avance científico, en los casos en que determina este código.

Artículo 190 Bis VI. La acción correspondiente deberá intentarse por parte del solicitante 
dentro del término de treinta días, una vez recibido el dictamen con resultado positivo 
o generada la presunción de filiación; apercibido de que en caso de no hacerlo así, que-
darán sin materia los beneficios obtenidos en este procedimiento.

47  Qué es.- El ácido desoxirribonucleico (ADN) es el material genético de los organismos 
vivos y es el componente primario de los cromosomas y el material del cual los genes es-
tán formados. Se encuentra en el interior del núcleo de todas las células del organismo. 
La unidad estructural y funcional básica de los seres humanos, como la de cualquier ser 
vivo, es la célula. Cada una de las células de un organismo humano consta de un núcleo 
en el cual se encuentra la cromatina. La cromatina se organiza en pequeños cuerpos 
llamados cromosomas, y la base de cada cromosoma es una molécula larga de ADN 
formada por dos cadenas que imparten las instrucciones específicas de cada célula en 
el desarrollo o en el mantenimiento de las funciones del cuerpo. La cadena de ADN 
contiene muchos genes y esos genes son necesarios para construir y hacer funcionar a 
cada uno de los órganos del cuerpo humano. Este ADN es prácticamente el mismo en 
cada una de las células del cuerpo humano.

 Reproducción y ADN.-La reproducción sexual lleva el ADN de los dos progenitores para 
crear una combinación única de material genético en una nueva célula, de forma tal que 
el material genético de un individuo es derivado del material genético de sus padres. La 
combinación mencionada estará presente en todas las células del nuevo ser humano.

  Células reproductivas.- Cada célula humana tiene cuarenta y seis cromosomas, salvo 
en el caso de las células reproductoras tanto del hombre como de la mujer, caso en 
el que tienen veintitrés cromosomas. Por ello existen cuarenta y seis cromosomas en 
cada célula, porque se recibe la mitad de cada una de las células de los progenitores. 
Precisamente porque el hijo tiene una combinación genética de cada uno de sus padres 
es factible que a través de diversos métodos científicos, al realizar las pruebas de ADN 
puedan determinarse sus relaciones de filiación.

 Número de cromosomas según el sexo.- De los cuarenta y seis cromosomas, cuarenta y 
cuatro (veintidós pares) están presentes tanto en las células femeninas como en las mas-
culinas. El otro par tiene que ver principalmente con las características del desarrollo 
sexual y son diferentes según se trate de una mujer o de un varón. En las mujeres el 
complemento cromosómico sexual es XX, mientras que en el varón este complemento 
es Xy. 
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una serie de elementos.48 La unión de cuatro elementos o bases da lugar 
a largas secuencias con combinaciones variables, y tienen la particularidad 
adicional de presentar repeticiones del número variable en regiones del 
genoma. Estas secuencias de bases repetidas del número variable (UNTR) 
difieren de un ser a otro, pero se identifican en el caso de la filiación. Así, 
el ADN se da por secuencias de bases que constituyen unidades de re-
petición, las cuales se caracterizan porque en su zona central existen va-
rias bases de ADN que apenas muestran variaciones entre las diferentes 
unidades. En los lugares extremos de cada unidad de repetición pueden 
ocurrir cambios de bases, pero entre las diversas unidades de repetición 
es casi totalmente constante la secuencia de las bases. Esas variaciones se 
denominan marcadores.49

El informe de la prueba de paternidad determina los perfiles genéticos 
de la persona que participa en la prueba y el tamaño de los diferentes 

48  Procedimiento de la prueba genética.- El procedimiento que se sigue al realizarse una 
prueba pericial en genética y así determinar la relación de paternidad o maternidad 
respecto de una persona es el siguiente:

 Composición de las cadenas.- Las cadenas de ADN están compuestas de cuatro molé-
culas diferentes: a) adenina (A), b) timina (T), c) citosina (C); y d) guanina (G). Esos 
elementos se agrupan a manera de una escalera que se entrelaza, está extremadamente 
condensada y contiene una cantidad enorme de información genética, pues se compo-
ne de secuencias muy largas de agrupación de los cuatro elementos mencionados. Las 
dos cadenas son complementarias, ya que existe un apareamiento específico entre las 
bases nitrogenadas, de tal suerte que la adenina se une a la timina y la guanina lo hace 
a la citosina. Por esta razón la secuencia de una cadena automáticamente determina la 
secuencia de la cadena complementaria. Por ejemplo, un segmento de cada una de las 
cadenas mencionadas sería TAGTAC en una cadena y ATCATG en otra, y la secuencia 
de ADN es la combinación de esas cadenas. Así, la secuencia de esos elementos y sus 
combinaciones determinan genéticamente las funciones y características de los seres 
humanos

49  Marcadores.- Al realizarse una prueba de ADN para determinar las relaciones de filia-
ción, las cadenas de aquél son divididas en secuencias específicas de patrones de heren-
cia, esto es, en marcadores. La mejor manera de establecer la identidad de un individuo 
a través del ADN es conocer la secuencia en un número lo suficientemente representa-
tivo de estos marcadores, como para poder individualizar las variantes específicas pre-
sentes en la secuencia, siendo importante en el caso de la determinación de la filiación 
padre-hijo (varón), es estudiar los marcadores del cromosoma «y» o masculino.

 El ADN de cada ser humano contiene dos copias de los marcadores, una he-
redada del ADN del padre y otra del de la madre. Así, aunque los hijos here-
dan de los padres la mitad del ADN de cada uno de éstos, el ADN de aqué-
llos es diferente. En otras palabras, los marcadores del ADN de cada persona 
difieren, ya sea en lo largo o en la secuencia y la razón para que exista esa dife-
rencia es precisamente la diferencia de los marcadores heredados de los padres. 
Entonces, los marcadores del ADN de cada persona se diferencian, pero conservan 
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marcadores sometidos a prueba, es decir, establece una huella genética que 
contiene únicamente las informaciones sobre las secuencias de los marca-
dores; también se determina el llamado «índice de paternidad», que con-
siste en una medida estadística de qué tan fuertemente una coincidencia 
entre los marcadores del presunto padre y del presunto hijo indica pater-
nidad: si los marcadores de ADN que se comparan no coinciden, entonces 
el presunto padre es excluido en un cien por ciento de la posibilidad de ser 
el ascendiente, pero si coinciden, se puede calcular una probabilidad que 
alcanza más del 99.99% de certeza. Por ese grado de certeza, una prueba de 
ADN bien realizada es considerada como el método más preciso, confiable 
y contundente para establecer relaciones de paternidad-filiación, porque 
está basada en un análisis exacto de los perfiles genéticos (huellas genéti-
cas) del padre o madre y del hijo.

Debe señalarse que en este tipo de pruebas únicamente se busca analizar 
la huella genética y no la totalidad de la información que podría despren-
derse del ADN del sujeto a prueba. En efecto, a través del mapa genético 
puede obtenerse información de diversa índole, pero en el análisis de pa-
ternidad por ADN únicamente se obtiene la llamada huella genética.

Los tribunales cada vez y ahora con mayor frecuencia requieren alle-
garse de evidencia científica para la solución de los asuntos que son so-
metidos a su conocimiento; debido a los avances de los últimos tiempos 
en el campo de la ciencia y a las repercusiones que esos hallazgos pueden 
representar para el derecho, en muchas ocasiones los juzgadores requieren 
contar con la opinión de expertos en esas materias para emitir sus fallos 
de una manera informada y evitar incurrir en especulaciones en torno a 
ámbitos del conocimiento que van más allá del conocimiento del derecho 
que el juzgador debe tener.50

En todo caso, para que un órgano jurisdiccional pueda apoyarse válida-
mente en la opinión de algún experto en una rama de la ciencia, es necesa-
rio que esa opinión cumpla con los siguientes requisitos:  

diversos patrones repetitivos heredados de cada uno de los progenitores (huellas del 
ADN). La combinación del tamaño de los marcadores encontrados en cada persona da 
como resultado su perfil genético. De la comparación del perfil genético del hijo con 
el del padre o madre pueden determinarse las relaciones de parentesco consanguíneo, 
pues los perfiles son comparados para ver si el perfil del niño tiene marcadores que son 
coincidentes con el padre y la madre que se someten a prueba y esa comparación de se-
cuencias de ADN de un individuo respecto de otra de alguien diverso puede demostrar 
si una de ellas fue o no derivada de la otra.

50  Al respecto, debe tenerse presente que el derecho y la ciencia son dos de las fuentes de 
autoridad más importantes para los gobiernos modernos, aun cuando tienen origen, 
fundamentos y alcances diversos. Los productos de ambas ramas del conocimiento se 
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1. Que la evidencia científica sea relevante para el caso concreto en es-
tudio, es decir, que a través de la misma pueda efectivamente conocerse 
la verdad de los hechos sujetos a prueba, y

2. Que la evidencia científica sea fidedigna, esto es, que se haya arribado 
a ella a través del método científico, para lo cual se requiere, generalmen-
te, que la teoría o técnica científica de que se trate:

 a. Haya sido sujeta a pruebas empíricas, o sea, que la misma haya 
sido sujeta a pruebas de refutabilidad;

 b. Haya sido sujeta a la opinión, revisión y aceptación de la comu-
nidad científica;

 c. Se conozca su margen de error potencial, y

 d. Existan estándares que controlen su aplicación.

Conclusión: En la decisión jurisdiccional sobre la acción de paternidad, los 
avances de la ciencia son indispensables para auxiliar al juzgador a tomar 
sus decisiones. La propia ley lo reconoce así al permitir que de diversas 
maneras se utilicen como medios de prueba diversos elementos aportados 
por la ciencia y la tecnología. En esos casos, debido a la naturaleza de 
las cuestiones que serán materia de la prueba, al requerirse conocimientos 
científicos y tecnológicos, se utiliza la prueba pericial, mediante la cual un 
especialista presta auxilio al juzgador en un área en la que éste no es un 
experto. Lo anterior encuentra fundamento en los artículos 1.265, fraccio-
nes III y VI y 1.304 del Código de Procedimientos Civiles del Estado de 
México51 y 239, fracción VII y 309 del Código de Procedimientos Civiles 

presumen imparciales, ajenos a intereses particulares y válidos sin importar el contexto 
inmediato de su generación; de ahí que frecuentemente orienten las políticas públicas 
y sirvan de fundamento para evaluar la racionalidad de las decisiones políticas. Juntos, 
el derecho y la ciencia, constituyen un medio para asegurar la legitimidad de las deci-
siones gubernamentales, ello a partir de las diversas modalidades de relación que entre 
ambos se generan.

51  “Artículo 1.265. Se reconocen como medio de prueba: ... III. Dictámenes periciales; ... 
VI. Fotografías, copias fotostáticas, registros dactiloscópicos, cualquier grabación de 
imágenes y sonidos y, en general, todos aquellos elementos aportados por la ciencia y la 
tecnología.»

 «Artículo 1.304. La prueba pericial será ofrecida y admitida cuando la naturaleza de 
las cuestiones materia de la misma requieran conocimientos científicos o tecnológicos 
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de Nuevo León.52 Partiendo de estos criterios, a juicio de esta Primera Sala 
la realización de las pruebas de ADN satisface los lineamientos anteriores 
(y es de llamar la atención que la Corte al enumerar los requisitos a que se 
refiere el párrafo inmediato anterior muestra claramente la influencia del 
caso Doubert, arriba mencionado). 

IV. Análisis de la constitucionalidad de la aplicación de las 
medidas de apremio en el caso a estudio

Una vez determinada la validez científica de la prueba de ADN y su grado 
de certeza, es necesario establecer si en los casos en que el presunto padre se 
niega a realizarse la prueba de ADN, es constitucional que el Juez haga uso 
de las medidas de apremio que tiene a su disposición para hacer cumplir 
sus determinaciones. En otras palabras, ¿puede el juez puede coaccionar al 
presunto padre a que acuda a la realización de la prueba pericial genética?
Los códigos de procedimientos civiles de Nuevo León (a.42)53 y del Estado de 
México (a. 1,124),54 establecen medidas de apremio en las cuales los jueces o 

o bien experiencia práctica en el ejercicio de un servicio u oficio, con la finalidad de 
prestar auxilio al juzgador.»

52  “Artículo 309. El juicio de peritos tendrá lugar cuando para conocer o apreciar algún 
hecho materia de prueba, sean necesarios conocimientos especiales en alguna ciencia, 
arte u oficio, y en los casos en que expresamente lo prevengan las leyes.»

 «Artículo 239. La ley reconoce como medios de prueba: ... VII. Fotografías, copias fotos-
táticas, cintas de video, dispositivos de archivos electrónicos o magnéticos, registros 
dactiloscópicos, electrónicos y, en general, todos aquellos elementos derivados de los 
avances de la ciencia y de la tecnología.»

53  Código de Procedimientos Civiles para el Estado de Nuevo León.
 Artículo 42. Los Magistrados y los Jueces para hacer cumplir sus determina-

ciones, pueden emplear cualesquiera de los siguientes medios de apremio: 
I. Multa hasta por las cantidades a que se refiere el artículo 27 de éste código, que se 
duplicará en caso de reincidencia;

 II. Auxilio de la fuerza pública;
 III. Cateo por orden escrita;
 IV. Arresto hasta por treinta y seis horas.
  Si el caso exigiere mayor pena, se consignará al Ministerio Público para los efectos le-

gales.
54  Código de Procedimientos Civiles para el Estado de México.
 Artículo 1.124. Los Jueces para hacer cumplir sus determinaciones, siem-

pre que no existan otros específicos determinados por la ley, pue-
den emplear indistintamente, los siguientes medios de apremio: 
I. Multa hasta de cien días de salario mínimo vigente en la región de su actuación, que 
podrá duplicarse en caso de reincidencia;

 II. Uso de la fuerza pública;
 III. Rompimiento de cerraduras;
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magistrados pueden apoyarse para que sus determinaciones sean cumplidas. 
De acuerdo con lo anterior, interpretando literalmente la ley se llega 

a la conclusión de que las medidas de apremio son legalmente aplicables 
para el caso de que el presunto ascendiente se niegue u oponga a realizarse 
la prueba de ADN. Cierto que entre las medidas de apremio que pueden 
utilizar los jueces se encuentra el uso de la fuerza pública, pero ésta utiliza-
ble sólo para presentar al demandado al lugar en el que se debe realizar la 
prueba, mas no para obtener la muestra necesaria.

La problemática planteada en los amparos de los cuales provienen las 
ejecutorias que se enfrentan en la presente contradicción, los presuntos 
padres hacían valer que el desahogo de la prueba pericial en genética vio-
laba las garantías establecidas en los artículos 16 y 22 constitucionales, su 
derecho a la intimidad y su derecho a la integridad física, por lo que las 
medidas de apremio que se dictaran para el caso de negativa del presunto 
ascendiente eran inconstitucionales. 

Separemos los problemas para su mejor comprensión:

1) En cuanto al derecho a la intimidad genética, el cual incluye también 
la autodeterminación de la información correspondiente, ese derecho no 
se viola, por lo siguiente:

En los análisis de paternidad por ADN únicamente se obtiene la llama-
da huella genética y no se incluyen los contenidos de toda la informa-
ción del mapa genético, que son de mucha índole, como las caracterís-
ticas propias de la personalidad y tendencias patológicas. La titularidad 
de la información de ese mapa corresponde solamente a su propietario y 
éste tiene derecho, en principio, a mantenerla bajo privacidad.

Entonces, la práctica de una prueba pericial sobre la información genética 
del presunto padre que sólo tenga por objeto para verificar si sus marcado-
res son coincidentes con los del actor (presunto hijo, quien tiene derecho 
a conocer su origen biológico), no constituye una violación a la intimidad, 

 IV. Cateo por orden escrita;
 V. Arresto hasta por treinta y seis horas.
 Ahora bien, estas medidas no son suficientes, en muchos casos, para vencer la resis-

tencia de una de las partes para cumplir con las determinaciones del Juez, por lo que 
es necesario inclusive, en estos casos, dar vista al agente del Ministerio Público por la 
probable comisión de un delito, que en los casos de las legislaciones que nos ocupan, es 
el de desobediencia.(7)
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porque las enfermedades, tendencias y demás información genética, no se 
analizarían en la prueba. 

En este aspecto, la legislación de Nuevo León es bastante clara al seña-
lar, en el artículo 190 Bis IV del Código de Procedimientos Civiles, que:

El dictamen remitido a la autoridad judicial versará únicamente sobre 
los datos relativos a la filiación, conservándose en la confidencialidad los 
demás datos o características genéticas que pudiera arrojar la misma, a 
fin de preservar los derechos que en cuanto a su intimidad le asisten a 
la persona.

Por otra parte, si la acción de paternidad únicamente versa sobre esa cues-
tión, la solicitud de desahogo de la prueba pericial en genética a cargo del 
presunto padre no puede ofrecerse (y admitirse) para que se conozcan otras 
características genéticas de él.

Por las mismas razones, tampoco existe una violación de garantías res-
pecto de la autodeterminación informativa, pues el hecho de que las partes 
y el juez puedan conocer la información que se desprenderá del análisis de 
paternidad tiene una justificación en tanto que únicamente versará sobre 
la filiación y no sobre otras cuestiones.

Lo anterior encuentra apoyo en la resolución del amparo en revisión 
1166/2005, emitida por unanimidad de votos de los integrantes de esta Pri-
mera Sala, de la cual se derivó la siguiente tesis:

PRUEBA PERICIAL EN GENÉTICA MOLECULAR DEL 
ÁCIDO DESOXIRRIBONUCLEICO (ADN). EL ARTÍCULO 
5O., APARTADO B), INCISO III, DE LA LEY DE LOS DERE-
CHOS DE LAS NIÑAS Y NIÑOS EN EL DISTRITO FEDE-
RAL, NO VIOLA LA GARANTÍA DE AUDIENCIA. El artículo 
5o., apartado B), inciso III, de la Ley de los Derechos de las Niñas y 
Niños en el Distrito Federal, que establece que las niñas y niños tie-
nen el derecho a la identidad, certeza jurídica y familia, y a solicitar y 
recibir información sobre su origen, sobre la identidad de sus padres y 
a conocer su origen genético, se traduce en el derecho de los menores 
a solicitar en juicio, la prueba pericial en genética molecular del ácido 
desoxirribonucleico (ADN), de sus presuntos progenitores. Lo anterior 
no viola la garantía de audiencia, puesto que la misma se encuentra de-
bidamente protegida por el artículo 298 del Código de Procedimientos 
Civiles para el Distrito Federal, por virtud del cual existe la posibilidad 
de impugnar mediante el recurso de apelación en el efecto devolutivo, 



481

NUEVAS TECNoLoGÍAS EN MATERIA DE PRUEBA  
EN EL DERECHo FAMILIAR

la admisión de una prueba por parte de quien pudiera resultar afectado 
por la propia admisión.

2) Esta Primera Sala sostiene el criterio en el sentido de que la reali-
zación de la prueba pericial en genética, tampoco viola las disposicio-
nes del artículo 22 constitucional porque dicho artículo se refiere a las 
sanciones que se imponen a los individuos cuya responsabilidad está 
plenamente demostrada; en tanto, la prueba pericial para efectos del 
conocimiento de la paternidad sólo implica la práctica de estudios de 
laboratorio para determinar la correspondencia del ADN y ésta no pue-
de ser considerada como imposición de una pena. Precisamente porque 
no constituye una pena o sanción, no se encuentra en los supuestos del 
artículo 22 constitucional en cuanto que este dispositivo legal prohíbe 
toda pena infamante, inusitada y trascendental.

Lo anterior no quiere decir que no pueda impugnarse la constitucionalidad 
de esa prueba en circunstancias en que se acredite que por la forma en que 
se ordena y desahoga, la prueba pueda violar el derecho a la intimidad, a la 
integridad personal o a la salud del presunto ascendiente. Esto sucedería en 
el supuesto de que se admitiera la pericial de una institución no reconocida 
para ese efecto, ordenándose que se obtuviera otra información diferente 
a la huella genética o si estuviera en riesgo la salud del sujeto a prueba. En 
todo caso, esta Primera Sala que considera dichos actos serían de imposible 
reparación y serían impugnables en amparo indirecto, tal como lo señaló al 
resolver la contradicción de tesis 81/2002, de la que derivó la jurisprudencia 
17/2003, la cual es del tenor literal siguiente:

PRUEBA PERICIAL EN GENÉTICA. SU ADMISIÓN Y DES-
AHOGO TIENEN UNA EJECUCIÓN DE IMPOSIBLE REPA-
RACIÓN SUSCEPTIBLE DE AFECTAR DERECHOS SUS-
TANTIVOS DE LA PERSONA. Cuando en un juicio ordinario civil 
en el que se ventilan cuestiones relacionadas con la paternidad, se dicta 
un auto por el que se admite y ordena el desahogo de la prueba pericial 
para determinar la huella genética, con el objeto de acreditar si existe o 
no vínculo de parentesco por consanguinidad, dicho proveído debe ser 
considerado como un acto de imposible reparación, que puede afectar 
los derechos fundamentales del individuo, por lo que debe ser sujeto 
a un inmediato análisis constitucional, a través del juicio de amparo 
indirecto, en términos de los artículos 107, fracción III, inciso b), de la 
Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos y 114, fracción 
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IV, de la Ley de Amparo. Lo anterior es así, por la especial naturaleza 
de la prueba, ya que para desahogarla es necesario la toma de muestras 
de tejido celular, por lo general de sangre, a partir del cual, mediante un 
procedimiento científico, es posible determinar la correspondencia del 
ADN (ácido desoxirribonucleico), es decir, la huella de identificación 
genética, lo cual permitirá establecer no sólo la existencia de un vínculo 
de parentesco, sino también otras características genéticas inherentes a 
la persona que se somete a ese estudio, pero que nada tengan que ver con 
la litis que se busca dilucidar y, no obstante, puedan poner al descubierto, 
contra la voluntad del afectado, otro tipo de condición genética heredita-
ria, relacionada por ejemplo con aspectos patológicos o de conducta del 
individuo, que pertenezcan a la más absoluta intimidad del ser humano. 
Quede claro que en el caso concreto, el uso de medidas de apremio 
por parte del juez está plenamente justificado en tanto que el presunto 
ascendiente tiene la obligación de practicarse la prueba sin poder poner 
como excusa que pudiera violarse su intimidad, o su privacidad genéti-
ca, o que ello implicaría una pena inusitada, infamante o trascendental. 
En la especie, tratándose de la prueba en genética molecular del ADN 
son constitucionales las medidas de apremio establecidas en la ley.  
No obstante lo anterior, nos enfrentamos a un problema práctico que 
el juez debe resolver: ¿qué debe hacer el juez si, a pesar de la aplicación 
de estas medidas de apremio o inclusive con la imputación de un delito 
por desobediencia, el demandado continúa negándose a someterse a la 
mencionada prueba?
Los artículos 14 y 16 constitucionales garantizan con amplitud la vida 

privada del individuo, su familia, su domicilio y sus posesiones, como 
un límite no sólo frente a otro derecho sino también frente a la auto-
ridad, por constituir tales aspectos valores esenciales de respeto entre 
gobierno-gobernado. De tal forma, entonces, que la libertad de las per-
sonas para decidir lo relativo a su cuerpo y a su integridad personal se 
encuentra en todo momento, protegida por el Estado, aun cuando existen 
casos en que el Estado puede justificar la limitación de estos derechos. 
Así las cosas, para el caso de los juicios civiles de paternidad, el presunto 
padre tiene derecho a disponer de su propio cuerpo frente a injerencias de 
los particulares o del Estado y la propia norma constitucional lo protege 
para no sufrir invasiones a su integridad física y personal. En el ejercicio 
de ese derecho, sólo por lo que se refiere a los juicios civiles de paternidad, 
puede negarse, a pesar de la imposición de las medidas de apremio, a la 
práctica y desahogo de la prueba pericial de ADN pues en este tipo de 
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casos efectivamente tiene el derecho a decidir sobre su libertad de movi-
miento y sobre su integridad personal.

Hay casos –sin embargo–, en que tales medidas de apremio o la posible 
imputación del delito de desobediencia no tendrían un resultado eficaz y 
la prueba seguiría sin realizarse, incluso estando arrestado o condenado el 
presunto padre podría seguir oponiéndose y cumplir con la pena corres-
pondiente, pero la prueba no se desahogaría y así el derecho del menor 
quedaría en entredicho.

Conclusión: No obstante, el hecho de que el demandado se niegue rei-
teradamente a practicarse la prueba de ADN, eso  no implica que se deje el 
interés superior del niño al arbitrio del presunto padre, porque de cualquier 
manera esa negativa u oposición tendría consecuencias jurídicas que res-
guardan los derechos del menor que busca conocer su identidad, mismas 
que exponemos en el siguiente apartado. 

V. Consecuencias de la negativa del presunto ascendiente para 
la práctica de la prueba de ADN

Cuando el demandado se niega o se opone a la realización de la prueba pe-
ricial en genética desatendiendo «el interés superior del niño» y su derecho 
a conocer la identidad de sus progenitores, ante la ineficacia de los medios 
de apremio es menester que los juzgadores se conduzcan conforme lo pre-
visto en el artículo 14 de la Constitución Política de los Estados Unidos 
Mexicanos, el cual establece que «... En los juicios del orden civil, la sen-
tencia definitiva deberá ser conforme a la letra o a la interpretación jurídica 
de la ley, y a falta de ésta se fundará en los principios generales del derecho”. 
De acuerdo con lo transcrito, los órganos jurisdiccionales al resolver una 
cuestión jurídica de naturaleza civil lato sensu (entre la que se encuentra la 
ley procesal civil), deberán hacerlo conforme a la letra o a la interpretación 
jurídica de la ley y a falta de ésta, fundarse en los principios generales del 
derecho.

Existe así la posibilidad de que los jueces apliquen diversos medios de 
interpretación, pero respetando el orden metodológico de los sistemas in-
terpretativos, según el cual siempre debe acudirse inicialmente a la inter-
pretación gramatical o literal de la ley para buscar la solución del problema 
jurídico planteado, tomando en cuenta en primer lugar lo dispuesto ex-
presamente en el ordenamiento jurídico correspondiente. únicamente en 
el caso de que éste sea confuso, oscuro o deficiente puede acudirse a otros 
métodos, empleando inicialmente el método de interpretación sistemático 
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que consiste en desentrañar el sentido de una norma a través de la inter-
pretación conjunta con el resto de las disposiciones del ordenamiento.

Si aún ante la interpretación sistemática existe confusión respecto del 
sentido de la ley, debe atenderse a otros métodos encaminados la búsqueda 
de la intención del legislador, al fin que se pretende con la ley o la integra-
ción a través de la analogía. Sin embargo, la regla que debe ser respetada 
es: sólo por excepción el intérprete tiene el derecho y el deber de apartarse 
del sentido literal de la ley.

Así las cosas, en el asunto que nos ocupa es importante atender prime-
ramente a las consecuencias que las leyes de los tribunales colegiados con-
tendientes prevén, para el caso de la negativa del demandado a practicarse 
la prueba genética.

El artículo 190 Bis V del Código de Procedimientos Civiles de Nuevo 
León no da lugar a dudas respecto de su contenido. Precisa expresamente 
que si el presunto ascendiente se niega o se opone a la realización de la 
prueba, se presumirá la filiación que se le atribuye en los términos siguien-
tes: “artículo 190 Bis V. Si la persona que deba practicarse la prueba, no 
asistiere a la misma o se negare a proporcionar la muestra necesaria, hará 
presumir la filiación que se le atribuye en los términos del Código Civil.» 
La legislación del Estado de México si bien no lo precisa mediante una 
norma expresa como el ordenamiento de Nuevo León, los jueces se en-
cuentran facultados para disipar toda disputa, amén de manifestarse silen-
cio, oscuridad o insuficiencia de ley, con la aplicación debida de los prin-
cipios generales del derecho.  Recordemos al respecto que bajo ninguna 
circunstancia podrán dejar de resolver ninguna controversia suscitada y 
tampoco podrían permitir que los derechos del menor a conocer su iden-
tidad queden al arbitrio de la contraparte para asistir o no a la prueba 
pericial de ADN que, en ocasiones, puede ser el medio de convicción más 
importante en el proceso. 

Así, en igualdad de circunstancias de los derechos fundamentales del 
infante como los del demandado y, sin interesar el hecho de encontrar-
se ante una laguna de ley respecto del desahogo de la prueba pericial en 
materia de genética ADN en la legislación del Estado de México, debe 
resolverse la cuestión relativa a la negativa del demandado atendiendo a la 
interpretación extensiva y analógica de la ley, y tomando en consideración  
los fines de la institución de que se trata, o sea, de los fines que se persiguen 
con la referida prueba.

De esta forma, esta Primera Sala considera que para resolver esa laguna 
legal se deben aplicar por analogía, las disposiciones concernientes a los 
principios reguladores de la confesión ficta y del reconocimiento de docu-
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mentos, las cuales se contienen en los artículos 1.287 y 2.44 del Código de 
Procedimientos Civiles del Estado de México. De conformidad con estos 
preceptos, se tendrá por confesa a la parte citada a absolver posiciones 
cuando se niegue a declarar o no comparezca a la diligencia sin justa causa, 
análogamente al caso de que se cite a una persona a reconocer un docu-
mento y no comparece se le tendrá éste por reconocido.

Lo procedente es apercibir al demandado en el sentido de que en caso 
de oposición o de que se niegue a realizar el estudio genético correspon-
diente, se tendrán por ciertos los hechos que se pretenden acreditar con 
ese medio de convicción, salvo prueba en contrario, es decir, la conducta 
omisa del demandado generaría una presunción iuris tantum respecto de la 
paternidad del actor. El juzgador valorará esa prueba como si se tratara de 
una confesión ficta. 

Debe quedar claro que, como sucede con cualquier prueba ficta, esta 
presunción derivada de la omisión del demandado de realizarse la prueba 
de ADN debe estar relacionada con otros medios de prueba para que en 
su conjunto tengan eficacia para acreditar la paternidad. De otra manera, 
si no existiera alguna prueba que robusteciera la pericial en comento, o 
hubiera alguna en contrario, la presunción mencionada no será suficiente 
para tener por cierta la relación paterno-filial.

Es precisamente por el grado de certeza de la prueba de que se habla: un 
99.99% respecto de la paternidad, por lo que es justificable que se genere 
esa presunción de filiación que serviría como un indicio de que existe la 
relación de parentesco entre el actor y el demandado ante la negativa de 
éste a practicarse la prueba.

 Conclusión: Tanto en el caso de la legislación del Estado de México 
como en la de Nuevo León, ante la negativa u oposición del presunto pa-
dre para practicarse la prueba pericial de ADN la consecuencia jurídica 
es que se presumirá la relación paterno-filial, salvo prueba en contrario. 

T E S I S 

De acuerdo con la exposición precedente, debe prevalecer con carácter 
de jurisprudencia, en términos del artículo 192 de la Ley de Amparo, el 
criterio que sustenta la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación a través de las siguientes tesis:
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MEDIDAS DE APREMIO. SU APLICACIÓN ES CONSTI-
TUCIONAL EN LOS JUICIOS DE PATERNIDAD CUANDO 
LOS PRESUNTOS ASCENDIENTES SE NIEGAN A PRAC-
TICARSE LA PRUEBA PERICIAL EN MATERIA DE GENÉ-
TICA (ADN) (LEGISLACIONES DE NUEVO LEÓN Y DEL 
ESTADO DE MÉXICO). Los Códigos de Procedimientos Civiles 
del Estado de Nuevo León y del Estado de México establecen medidas 
de apremio a través de las cuales los Jueces y Magistrados pueden lograr 
que sus determinaciones se cumplan. Así, cuando el Juez en un juicio de 
paternidad ordena el desahogo de la prueba pericial en materia de gené-
tica (ADN) y el presunto ascendiente se niega a que se le practique, esa 
conducta encaja en los supuestos de aplicación de las medidas de apre-
mio para que se cumpla la determinación del juzgador. Con la aplica-
ción de estas medidas, no se viola el derecho a la intimidad genética del 
presunto padre, pues en los análisis de paternidad por ADN únicamente 
se obtiene la llamada huella genética, la cual no incluye el contenido de 
toda la información genética, sino sólo lo que corresponde a determi-
nados segmentos del ADN para verificar si los marcadores del presunto 
padre son coincidentes con los del presunto hijo, y así establecer si existe 
o no relación de filiación entre ellos. Por esas mismas razones, no exis-
te violación de garantías respecto de la autodeterminación informativa, 
pues el análisis de paternidad tiene una justificación en tanto que úni-
camente versará sobre la filiación y no sobre otras cuestiones. De igual 
manera, la realización de la mencionada prueba no viola las garantías 
establecidas en el artículo 22 constitucional porque dicho artículo se 
refiere a las sanciones que se imponen a los individuos cuya responsabi-
lidad está plenamente demostrada, previo desahogo de un proceso legal, 
y la práctica de la prueba genética no puede considerarse una pena; por 
ello, al no constituir una pena o sanción, no se encuentra en los supues-
tos del artículo 22 constitucional. Por lo anterior, se concluye que el uso 
de las medidas de seguridad está plenamente justificado en tanto que 
el presunto ascendiente tiene la obligación de practicarse dicha prueba 
atendiendo al interés superior del menor y a su derecho de conocer su 
origen biológico y la identidad de sus progenitores.

MEDIDAS DE APREMIO. ALCANCE DEL USO DE LA 
FUERZA PúBLICA TRATÁNDOSE DE JUICIOS DE PATER-
NIDAD EN LOS QUE SE OFRECE LA PRUEBA EN GENÉ-
TICA MOLECULAR (ADN). Esta Primera Sala ha establecido que 
tratándose de los juicios de paternidad en los que se ofrece la prueba en 
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genética molecular (ADN), es constitucional que el Juez haga uso de 
las medidas de apremio previstas en la ley para lograr que el deman-
dado se someta a dicha prueba. Asimismo, se determinó que si a pesar 
de la imposición de dichas medidas de apremio no se logra vencer la 
negativa del demandado para realizarse la prueba, la consecuencia de 
esa conducta será que opere la presunción de la filiación, salvo prueba 
en contrario. Ahora bien, dentro de las medidas de apremio establecidas 
por la ley se encuentra el uso de la fuerza pública, pero esta medida debe 
utilizarse sólo para presentar al demandado al lugar donde deba tomarse 
la muestra genética, pero de ninguna manera para que con esta medida 
se obtenga dicha muestra, pues de considerar que con tal providencia se 
pudiera forzar al presunto padre para obtener la mencionada muestra, 
ninguna razón de ser tendría haber establecido que en caso de que per-
sistiera la negativa para realizarse esa prueba, se tendrían por presunta-
mente probados los hechos que se pretendían acreditar.

JUICIOS DE PATERNIDAD. EN LOS CASOS EN QUE A 
PESAR DE LA IMPOSICIÓN DE MEDIDAS DE APREMIO 
LOS PRESUNTOS ASCENDIENTES SE NIEGAN A PRAC-
TICARSE LA PRUEBA PERICIAL EN MATERIA DE GENÉ-
TICA (ADN), OPERA LA PRESUNCIÓN DE LA FILIACIÓN 
CONTROVERTIDA (LEGISLACIONES DE NUEVO LEÓN Y 
DEL ESTADO DE MÉXICO). Conforme a los artículos 4o. de la 
Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos; 3o., 6o., 7o. 
y 8o. de la Convención sobre los Derechos del Niño; y 22 de la Ley 
para la Protección de los Derechos de Niñas, Niños y Adolescentes, 
los menores tienen derecho a conocer su identidad, y la importancia 
de ese derecho fundamental no sólo radica en la posibilidad de que co-
nozcan su origen biológico (ascendencia), sino en que de ese conoci-
miento deriva el derecho del menor, constitucionalmente establecido, 
de que sus ascendientes satisfagan sus necesidades de alimentación, sa-
lud, educación y sano esparcimiento, para su desarrollo integral, además 
de que puede implicar el derecho a una nacionalidad determinada. Por 
otra parte, los Códigos de Procedimientos Civiles del Estado de Nuevo 
León y del Estado de México establecen medidas de apremio a través 
de las cuales los Jueces y Magistrados pueden lograr que sus determi-
naciones se cumplan. Así, cuando en un juicio de paternidad se ordena 
el desahogo de la prueba pericial en materia de genética (ADN) y el 
presunto ascendiente se niega a que se le practique, es constitucional 
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que se le apliquen dichas medidas para que se cumpla la determina-
ción del juzgador, pero si a pesar de esas medidas no se logra vencer la 
negativa del demandado para la realización de la prueba, esto no sig-
nifica que se deje a merced de la voluntad del presunto ascendiente el 
interés superior del menor, y que dicha negativa u oposición para la 
práctica de la prueba quede sin consecuencia alguna, ya que en todo 
caso debe operar la presunción de la filiación controvertida porque, por 
una parte, el artículo 190 Bis V del Código de Procedimientos Civi-
les de Nuevo León así lo señala expresamente y, por otra, aunque la 
legislación del Estado de México no precisa esa circunstancia en una 
norma expresa, atendiendo al interés superior del niño y de una inter-
pretación extensiva y analógica de los artículos 1.287 y 2.44 del Código 
Procesal Civil de esa entidad federativa, que establecen los supuestos de 
confesión ficta y reconocimiento de documentos, se concluye que ante 
la negativa del presunto ascendiente a practicarse la mencionada prue-
ba, debe operar la presunción de la filiación, salvo prueba en contrario, 
pues como se ha dicho, considerarlo de otra manera llevaría a dejar el 
interés superior del niño a merced de la voluntad del presunto proge-
nitor y no se respetaría su derecho fundamental a conocer su identidad. 
 
“Así lo resolvió la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación, por mayoría de tres votos de los señores Ministros: Sergio A. 
Valls Hernández, Olga Sánchez Cordero de García Villegas y presiden-
te José Ramón Cossío Díaz (ponente). En contra de los emitidos por 
los señores Ministros Juan N. Silva Meza y José de Jesús Gudiño Pelayo, 
quienes formularán voto de minoría”. 

CONCLUSIONES

Primera. El sistema jurídico de nuestro país parece iniciar un desplaza-
miento del cometido principal en la tradición: la procreación, hacia la asis-
tencia mutua, la crianza y educación de los hijos.

Segunda.  Es conveniente que sean cuerpos procesales independientes los 
que regulen  las relaciones familiares sometidas al conocimiento judicial. 
La calidad de las personas que se involucran en tales relaciones y la natu-
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raleza sus pretensiones exigen que el derecho procesal familiar se sustente 
sobre principios especiales que no se contemplan en el derecho común. 

Tercera.  La informática y la telemática son dos medios tecnológicos de 
nueva generación, que ofrecen grandes oportunidades de evolución y desa-
rrollo al proceso en general y al proceso familiar en particular.

Cuarta. Es una realidad el auxilio de la ciencia y la tecnología en las con-
troversias legales; con su ayuda, las resoluciones judiciales buscan ser con-
vincentes no solo para los litigantes sino para la sociedad en general. 

Quinta. Los avances científicos hacen que la prueba genética del ADN 
tenga un grado de certeza 99.99% respecto de la paternidad en los juicios 
donde se  discute ésta. 
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DERECHOS POLÍTICOS COMO DERECHOS HUMANOS 
EN MÉXICO: REFLEXIONES INTRODUCTORIAS
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i. A manera de Introducción 

La importancia “jurídico positiva” de los derechos humanos es innegable, 
aunque recordemos que esta primera afirmación ha sido motivo de una 
historia compleja y muchas veces accidentada. A pesar de que a partir de 
la segunda mitad del siglo XX, los Derechos humanos, se han convertido 
en un referente importante en la vida política y jurídica de las sociedades; 
la referencia constitucional que hoy encuentran en México desde el año 

1  Doctor en Derecho por la Universidad de Sevilla. Profesor Investigador del Departa-
mento de Derecho de la División de Derecho, Política y Gobierno de la Universidad de 
Guanajuato. Integrante y cofundador de la Red estatal de profesoras y profesores en 
Derechos humanos, Guanajuato. Pertenece al Sistema Nacional de Investigadores (Ni-
vel II) y cuenta con perfil PRoMEP. Miembro del Cuerpo Académico: Ciencia Penal, 
Estado de Derecho y Derechos humanos. 

2  Maestra en Derecho Constitucional y Administrativo por la Universidad De La Salle 
Bajío, y Doctorante en Derecho por el Programa Interinstitucional de las Universida-
des de la Región Centro occidente de ANUIES. Profesora de la Maestría en Ciencias 
Jurídico Penales de la División de Derecho, Política y Gobierno de la Universidad de 
Guanajuato, e integrante y cofundadora de la Red estatal de profesoras y profesores en 
Derechos humanos, Guanajuato.

3  Maestro en Derecho Constitucional por la Universidad Iberoamericana y el Instituto 
de Investigaciones Jurídicas de la UNAM. Doctorante en Derecho en el Programa In-
terinstitucional de las Universidades de la Región Centro occidente de ANUIES. Pro-
fesor Investigador del Departamento de Derecho de la División de Derecho, Política y 
Gobierno de la Universidad de Guanajuato. Integrante y cofundador de la Red estatal 
de profesoras y profesores en Derechos humanos, Guanajuato. Miembro del Cuerpo 
Académico: Ciencia Penal, Estado de Derecho y Derechos humanos. 
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2011, los ha posicionado como la piedra angular de nuestro sistema jurídico 
vigente. 

En este orden de ideas, los derechos políticos como derechos humanos, 
encuentran cada vez mayores y más óptimas vías respecto a la delimitación 
de sus contenidos y a los mecanismos para hacerlos efectivos. El estudio 
que presentamos, constituye entonces una síntesis de reflexiones introduc-
torias que giran en torno a elementos históricos-normativos que han dado 
lugar a la construcción teórica y positiva de los derechos políticos en Mé-
xico.

ii. Consideraciones acerca de los Derechos Políticos en México

2.1. Desarrollo Histórico de los Derechos de Participación 
Política en los documentos Constitucionales de México

El reconocimiento del amplio contenido de los Derechos Políticos en Mé-
xico, ha sido producto de diversas manifestaciones, mismas que a lo largo 
de nuestra historia se reconfiguran y legitiman en un marco normativo 
cada vez más específico. En este mismo sentido, el pacto social en nuestro 
país da cuenta de ello, al verificar su prevalencia como derechos humanos. 

En los apartados siguientes, se presenta un repaso general sobre los de-
rechos políticos en algunas de las constituciones que en su momento rigie-
ron la vida de la sociedad mexicana, hasta llegar a la Constitución vigente. 
Esta es una forma que consideramos ilustra el desarrollo progresivo de los 
derechos políticos en nuestro país. 

Primeramente, tenemos la Constitución Política de la Monarquía Espa-
ñola de 1812, que representa el primer documento constitucional vigente 
en nuestro país. Ahí se encuentra un apartado especial, titulado “de los 
ciudadanos españoles”, previsto del artículo 18 al 26, donde la calidad de 
ciudadanos se reconocía a: 

• Los españoles mayores de 21 años, a todos aquellos, que por ambas lí-
neas trajeran su origen de los dominios españoles de ambos hemisferios, 
y estuvieran avecinados en cualquier pueblo de los mismos dominios 
(artículo 18); 
•  A aquellos que adquirían carta por las cortes, siempre que estuvie-
ran casados con alguna española y tuvieran negocios en alguna de las 
Españas, o que realizaran servicios en bien y defensa de la Nación; los 
hijos de extranjeros que estuviesen domiciliados en los dominios de los 
españoles y que cumplieran con ciertas especificaciones; y aquellos ori-
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ginarios de la África que cumplieran con ciertos méritos (artículos 19, 
20, 21, y 22). 
•  La obligación de saber leer y escribir, a partir del año de 1830 (artículo 
24).

Igualmente en dicho ordenamiento constitucional, el ejercicio de los dere-
chos se suspendía o se perdía por las siguientes causas: interdicción judicial 
por incapacidad física o moral; por deudas a los caudales públicos; por el 
estado de sirviente o doméstico; por no tener empleo; por estar procesado 
criminalmente (artículo 23). 

Por su parte el Decreto Constitucional para la Libertad de la Americana 
Mexicana de 1814,4 señaló que para la elección de diputados, el sufragio 
correspondía a los ciudadanos conforme a la Ley (artículo 6), siendo éstos: 

•  Todos aquellos nacidos en América (artículo 13). 
•  Los extranjeros que se les otorgaba carta de naturalización, siempre 
que profesarán la religión católica y no se opusieran a la libertad de la 
nación (artículo 14). 

Otro aspecto interesante que se señala en dicho documento constitucional, 
es el referente a la emisión del sufragio, el cual se dirigía a los ciudadanos 
que hubieran cumplido 18 años de edad, o antes si estuvieran casados, que 
hubieran acreditado su adhesión a la santa causa, que tuvieran un empleo 
o modo honesto de vivir; y que no estuvieran notados de alguna infamia 
pública, ni procesados criminalmente por el gobierno  (artículo 65).

La Constitución Federal de los Estados unidos Mexicanos de 1824, indica 
en el apartado de la Cámara de Diputados, que ésta se componía de repre-
sentantes elegidos en su totalidad cada dos años (artículo 8); por lo que las 
cualidades de los electores se prescribía constitucionalmente por las legis-
laturas de los Estados, a las que también les correspondían las elecciones 
conforme a los principios que se establecían en esa Constitución (artículo 
9). Por lo tanto para ser diputado, se requería, tener al tiempo de la elec-
ción veinticinco años cumplidos, por lo menos dos años de vecindad en el 
Estado que se elegía, o haber nacido en él, aunque estuviera avecinado en 
otro (artículo 19). 

En el caso de los no nacidos en el territorio de la nación mexicana, para 
se diputado se les exigía además del lapso de vecindad, pagar ocho mil 
pesos de bienes raíces en cualquier parte de la república, o tener una indus-
tria que les produjera mil pesos al año (artículo 20). Sin embargo, para el 

4  Documento constitucional, conocido también como “Constitución de Apatzingán”.
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precepto anterior se exceptuaba a los nacidos en cualquier otra parte de la 
América que en 1810 dependía de la España, y que no se hubieran unido ni 
dependieran de otra nación, siempre  y cuando vivieran 3 años en el territo-
rio de la federación y cumplieran con los requisitos del artículo 19 señalado 
anteriormente; así mismo a los militares no nacidos en el territorio de la 
república, que con las armas sostuvieron la independencia del país, solici-
tándoles  vivir por un periodo de ocho años y cumplir con los requisitos del 
artículo 19 (artículo 21).

Las Leyes Constitucionales de 1836, consideraban ciudadanos mexicanos 
los nacidos en el territorio mexicano, los hijos de padres mexicanos, los 
hijos de extranjeros, y los extranjeros que adquirían carta de naturalización, 
entre otros. En los supuestos mencionados, además las personas debían 
tener una renta anual determinada, empleo o negocios en la República 
Mexicana (artículo 7).

Se establecía como derechos de los ciudadanos: votar por todos los car-
gos de elección popular directa y poder ser votado para los mismos, siem-
pre que concurrieran en su persona las cualidades que establecía la Ley 
(artículo 8). En tanto que se tenían como obligaciones; las de adscribirse al 
padrón de su municipalidad, concurrir a las elecciones populares, así como 
desempeñar los cargos concejiles y populares para los que fue nombrado 
(artículo 9).

Las Bases de organización Política de la república Mexicana (1843) consi-
deraron ciudadanos mexicanos a los que hubieran cumplido 18 años, sien-
do casados y 21 si no lo eran; así como una renta anual, empleo o negocio 
dentro de la república. Además para el año de 1850 en adelante a los que 
llegarán a dicha edad se les exigía además de la renta, para el ejercicio de 
sus derechos políticos, que supieran leer y escribir (artículo 18). Se esta-
blecían como derechos y obligaciones, el votar y ser votados en elecciones 
populares (artículo 19 y 20).

Por su parte, el Acta Constitutiva y de reformas de 1847, identificaba como 
ciudadano de los Estados Unidos Mexicanos, a todo aquél por nacimiento 
o por naturalización que llegara a la edad de 21 años que tuviera modo ho-
nesto de vivir y que no hubiese sido condenado en proceso legal por pena 
infamante (artículo 1); se les reconocía como derechos el ejercicio del voto, 
el derecho de petición, reunirse para discutir asuntos públicos y pertene-
cer en el guardia nacional, todo conforme a las leyes (artículo 2); en este 
documento se establecía tanto la suspensión como la perdida de derechos 
(artículo 3 y 4).

La Constitución Federal de los Estados unidos Mexicanos de 1857, estableció 
que eran ciudadanos de la República, los que habían cumplido 18 siendo 
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casados, y 21 a los que no lo estuvieren (artículo 34). Como prerrogativas se 
otorgaban las de votar y ser votados en elecciones populares, asociarse para 
tratar asuntos políticos, estar en el ejercito o guardia nacional y derechos 
de petición (artículo 35). Y como obligaciones, se tenían, entre otras las de 
votar en las elecciones en el distrito que correspondía y desempeñar cargos 
de elección popular de la federación (artículo 36). 

Finalmente, con la promulgación de la Constitución Política de los Esta-
dos unidos Mexicanos de 1917, podemos decir, que se concretaron diversas 
reformas, ampliando con ello el contenido de los derechos políticos a nivel 
federal. A pesar de los grandes avances, hoy tenemos pendiente, como en 
el caso de otros derechos, lograr su plena efectividad. A continuación se 
presentan en orden cronológico, algunas de las modificaciones a nuestro 
texto constitucional vigente: 

•  Las de la universalidad e igualdad del voto en los varones, ante la 
eliminación de requisitos censatarios, que diferenciaban a los mexicanos 
por motivos de sexo, propiedad y otros.
•  Se disminuye la edad de 18 años para la adquisición de la ciudadanía 
(1969).
•  Se redujo la edad para poder ser electo diputado (1972) o senador 
(1972, 1999), que es ahora de 21 y 25 años respectivamente.
•  Se modificó el requisito de ser hijo de padre y madre mexicanos por 
nacimiento para ser presidente de la República (1994).
•  Se reconoció el derecho al voto de las mujeres primero en las eleccio-
nes municipales (1947) y luego en forma general en (1953). 
•  Se suprimió el requisito de votar en el distrito electoral que corres-
ponda al ciudadano y remitió la regulación del derecho al voto a la ley 
de la materia (1996). 
•  Se introdujo la posibilidad de referendum y la iniciativa popular en el 
Distrito Federal (1977) aunque el primero se suprimió después (1987) 
sin haberse aplicado.
•  Se creó un régimen constitucional específico para los partidos políti-
cos y se ampliaron las oportunidades para que éstos lograran presencia 
en los órganos de representación popular (1977).
•  Se restablecieron parcialmente los derechos políticos de los ministros 
de culto religioso (1992).



Manuel Vidaurri Aréchiga
Fátima Rostro Hernández 
José Jesús Soriano Flores

496

III. Contenido Esencial de los Derechos Políticos como Derechos 
humanos

La investigación académica en materia de derechos humanos, al menos en 
principio, tiene que ver con dos tareas principales, la primera delimitar el 
contenido esencial de estos derechos y la segunda verificar los mecanismos 
de garantía de los mismos. En este orden de ideas, el presente apartado 
versa sobre la primera de las encomiendas.

3.1. Análisis teórico de los Derechos Políticos

Es importante señalar algunos conceptos introductorios, que permitan 
aproximarnos a una mayor compresión sobre la materia. Recordemos que 
los Derechos humanos se han clasificado de diversas maneras, según su 
contenido y de acuerdo con su reconocimiento en la historia; en este tenor, 
la Organización de las Naciones Unidas clasifica el universo de los Dere-
chos humanos en civiles, políticos, económicos, sociales, culturales, y más 
recientemente, ambientales.

De acuerdo con la historia, los derechos políticos como derechos hu-
manos aparecen junto con los derechos civiles a finales del siglo XVIII. 
No obstante algunos consideran que la materialización de estos derechos 
ocurre con el surgimiento de los Tribunales Electorales, que de manera 
muy reciente aparecen en nuestro sistema jurídico.

La Declaración de los Derechos del buen pueblo de Virginia y la Decla-
ración de los Derechos de la Revolución Francesa reconocían dichos dere-
chos y a partir de esa época se consideran a los derechos civiles y políticos 
como los primeros que se positivizan, y dentro de los cuales se encuentran: 
el derecho al sufragio universal,5 el derecho a la tutela judicial, derechos de 
manifestación, de representación, petición, y derecho a ser votado, entre 
otros. 

De manera general podemos decir, que los derechos políticos, son to-
dos aquellos que permiten el ejercicio de los derechos de participación en 
la vida pública; en este sentido, interesante aporte realiza Silva Adaya, al 
considerar que “el derecho de participación en los asuntos políticos, es el 

5 Se refuerza el hecho de que la Constitución Mexicana junto con la de Uruguay, ambas 
de 1917, son  los primeros textos constitucionales que incorporan de manera muy tími-
da el reconocimiento de los partidos políticos, es decir se aluden pero no se les regula. 
Cfr. Reniu Vilamala, Joseph M. “Los partidos políticos ante los retos del siglo XXI”, 
en VV. AA. Los retos del constitucionalismo en el siglo XXI, H Congreso del Estado de 
Guanajuato, IIL, México, 2004, p. 14.
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derecho político por excelencia, los demás derechos políticos pueden con-
siderarse concretizaciones o modalidades de este derecho general”.6

Una opinión diversa a la anterior, señala que, “el voto es considerado 
como el derecho fundamental entre los derechos políticos, ya que es me-
diante el sufragio por el que los electores determinan quiénes ocuparán los 
órganos de gobierno; en este sentido, el voto o sufragio es el instrumento 
más representativo de las distintas formas de participación en la vida po-
lítica del país”.7

De acuerdo con Rubio Valle Labrada, los Derechos Políticos se inte-
gran: por el derecho a la nacionalidad, a la participación política y la tutela 
judicial; prerrogativas que define a partir de una visión teórica, la cual de-
sarrollaremos en las siguientes líneas.8

La nacionalidad, es una exigencia de la dignidad humana y una con-
secuencia de la dimensión social de la misma, pues toda persona tiene 
derecho a integrarse en un grupo social organizado en el que desenvuelva 
su personalidad y en el que pueda participar. Por lo tanto, la existencia de 
este derecho se concreta en la necesidad de que toda persona disfrute de 
capacidad jurídica. El autor reafirma que el derecho a la nacionalidad, a 
pesar de su prioridad como derecho de la persona, es uno de los derechos 
que se destaca por la importancia de su positivación. 

Por su parte, José Woldenberg se cuestiona ¿de dónde se deriva el ejer-
cicio de los derechos políticos?, a ello responde con una ligera inquietud, si 
de la nacionalidad, de la residencia, o de ambas9. De lo anterior inferimos, 
la posibilidad de que la nacionalidad no lo sea todo y en donde la resi-
dencia puede ser un factor determinante para ello, Woldenberg menciona 
que en el caso de las y los canadienses que se encuentran en el extranjero, 
pueden votar, pero siempre y cuando su estancia más allá de las fronteras 
no sobrepase un determinado número de años.10

El derecho a la participación política, señala al sufragio como instrumento 
primordial para su realización, el cual se ido consolidando desde su reco-
nocimiento en el siglo XVIII, superando así, el sufragio censatario por 

6 FIX FIERRo, Héctor, Los derechos políticos de los mexicanos, 2a. ed., México, D.F., 
UNAM, p. 33.

7 NAVARRETE M. Tarcisio, ABASCAL C. Salvador y LABoRIE E. Alejandro, Los Dere-
chos humanos al alcance de todos, 3a. ed., México,  Comisión de Derechos humanos del 
Distrito Federal y DIANA, 2000, p. 106.

8 VALLE LABRADA, Rubio, Introducción a la teoría de los Derechos humanos: Funda-
mento, Historia, Declaración Universal de 10.XII.1948, Madrid, Civitas, 1998, 159-164 pp.

9 ALCoCER V. Jorge, El voto de los mexicanos en el extranjero, México, Nuevo Horizon-
te, 2005, p. 500.

10  Idem.
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motivos de edad, económicos, culturales, de discriminación por razón de 
sexo y raza, llevados a cabo hasta el siglo XX.

Para robustecer este derecho, se encuentra una cita por de más impor-
tante, en la que se señala que la participación política desempeña un papel 
relevante en el sistema de protección de los Derechos humanos, ya que 
existe consenso, acerca de que la defensa del libre ejercicio de los derechos 
políticos es presupuesto para la defensa de aquéllos; lo cual se vincula a la 
legitimidad, permitiendo que tanto las mayorías como las minorías expon-
gan su disenso, propongan soluciones e influyan sobre la opinión pública 
para evitar que las mayorías actúen arbitrariamente.11

El derecho a la tutela judicial, tiene que ver con las garantías procesales, 
como los recursos e instituciones que habrán de proteger contra los casos 
que violen derechos humanos.

3.2. Descripción normativa de los Derechos Políticos

Desde la concepción de los Derechos humanos, se ha tratado de funda-
mentar sus orígenes y bases, tomando como premisa indiscutible a la dig-
nidad humana. En este sentido: 

“Los fundamentos de los Derechos humanos constituyen los cimientos 
sobre los cuales se edifica el concepto (…) la fundamentación, permite 
defender íntegramente la causa de los Derechos humanos. Pues el des-
conocimiento de los fundamentos de estos derechos, conduce hacia la 
construcción de argumentos endebles, y muchas veces insostenibles ante 
el exceso de poder del Estado”.12 

En este orden de ideas, una de las teorías que fundamentan estos derechos, 
encuentra su sustento en la Ley Positiva Legítima, y en su emanación a 
través de una auténtica representación de la voluntad ciudadana; por lo 
que acorde con esta tesis denominada iuspositivista, revisaremos algunas 
normas vigentes.

La Constitución Política Federal vigente concibe a los derechos polí-
ticos inmersos en nociones como nacionalidad, ciudadanía y residencia. 
En lo que respecta a la nacionalidad, se adopta el sistema mixto; ya que 

11 CoLAUTTI, Carlos E, Derechos humanos, Buenos Aires, Editorial Universidad, 1995, p. 
233.

12  Cfr. VIDAURRI ARECHIGA, Manuel; y SoRIANo FLoRES, José Jesús, “Derechos 
humanos: Conceptos y Fundamentos”, Revista de Investigaciones Jurídicas, núm. 79, 
2007, p. 134. 
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se otorga la nacionalidad mexicana por nacimiento o por naturalización;13 
en el primer caso, son mexicanas o mexicanos por nacimiento: los que 
nazcan en territorio de la republica, sea cual fuere la nacionalidad de sus 
padres; los que nazcan en el extranjero, hijos de padres mexicanos nacidos 
en territorio nacional, de padre mexicano nacido en territorio nacional, o 
de madre mexicana nacida en territorio nacional (ius soli); los que nazcan 
en el extranjero, hijos de padres mexicanos por naturalización, de padre 
mexicano por naturalización, o de madre mexicana por naturalización, y 
aquellas personas que nazcan a bordo de embarcaciones o aeronaves mexi-
canas, sean de guerra o mercantes (ius sanguinis) (Artículo 30).

En tanto que, son mexicanas o mexicanos por naturalización: los extran-
jeros que obtengan de la Secretaria de Relaciones Exteriores, carta de na-
turalización, y la mujer o el varón extranjeros que contraigan matrimonio 
con varón o con mujer mexicanos, que tengan o establezcan su domicilio 
dentro del territorio nacional y cumplan con los demás requisitos que al 
efecto señale la ley. 

En este tenor, la nacionalidad, puede ser conceptualizada, como el vín-
culo jurídico-político determinado por la sangre o por el lugar en que nace 

13  Sobre el concepto “nacionalidad”, Leah Levin la refiere como atributo que permite dar 
identidad; en sentido material,  cree que la identidad está vinculada a un lugar geográ-
fico y al derecho implícito a la protección de las leyes vigentes dentro de la jurisdicción 
del estado. Además de que el Estado es responsable de la protección que reciben sus 
nacionales en el territorio de otros estados. De igual forma, señala, que en cuanto a la 
identidad, la nacionalidad hace que el individuo tenga un sentimiento de partencia a 
una comunidad y a su propia valía. Fuente: Levin Leah, Derechos humanos. Preguntas 
y respuestas, México, D.F., UNESCo, 1999, p. 118.

 En una dimensión teórica más amplia, la nacionalidad, de acuerdo con el profesor Mon-
roy Cabra, “es un vínculo sociológico, político y jurídico que une a una persona con 
un Estado determinado. Es un vínculo sociológico por cuanto implica la existencia de 
una serie de factores culturales, históricos, raciales, y geopolíticos que hacen que exista 
una comunidad espiritual que aspira a un destino común. Es un vínculo de carácter 
político, por cuanto la nacionalidad hace que una persona participe activamente en 
el gobierno de su país y ejercite derechos políticos pudiendo elegir y se elegido para 
desempeñar cargos en la dirección del estado. Es igualmente un vínculo jurídico, por 
cuanto implica el que se trate de un verdadero estado del cual se deriven una serie de 
derechos y obligaciones civiles”. Fuente: VELáSQUEz TURBAy, Camilo E, Derecho 
Constitucional, 2a. ed., Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 2001, p. 89.

 Tomemos en cuenta, que la nacionalidad puede estructurarse de acuerdo con tres fac-
tores, el ius soli, el cual es otorgado por el hecho de nacer en un determinado Estado; el 
ius sanguini, referido a los vínculos de consanguinidad, en especial por los que se tiene 
con los ascendentes que son que sean nacionales del respectivo Estado; y el ius domicili, 
el cual se obtiene al fijar residencia en un determinado Estado.
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un individuo, que lo une con el Estado14. Se observa, de igual manera, 
como la nacionalidad se relaciona íntimamente con la ciudadanía, y que a 
través de ésta última, se adquieren derechos y deberes sociales, políticos y 
jurídicos. 

Por su parte, son considerados ciudadanos los varones y mujeres que, 
teniendo la calidad de mexicanos, reúnan, además, los siguientes requisitos: 
haber cumplido 18 años, y tener un modo honesto de vivir (artículo 34). 
Dentro de sus obligaciones, se encuentran: hacer que sus hijos o pupilos 
concurran a las escuelas públicas o privadas; recibir instrucción cívica y 
militar;  alistarse y servir en la guardia nacional, conforme a la ley orgánica 
respectiva, en defensa de la patria; contribuir para los gastos públicos de 
conformidad con la ley (artículo 31). 

Nuestra Constitución Federal igualmente indica que el ciudadano tiene 
como prerrogativas: votar en las elecciones populares; poder ser votado 
para todos los cargos de elección popular, y nombrado para cualquier otro 
empleo o comisión, teniendo las calidades que establezca la ley; asociarse 
individual y libremente para tomar parte en forma pacífica en los asuntos 
políticos del país; tomar las armas en el Ejército o Guardia Nacional, para 
la defensa de la República y de sus instituciones, en los términos que pres-
criben las leyes; y ejercer en toda clase de negocios el derecho de petición 
(artículo 35).

Por lo que respecta al ámbito de las obligaciones de las y los ciudadanos, 
se señalan: inscribirse en el catastro de la municipalidad manifestando la 
propiedad que el mismo ciudadano tenga, la industria, profesión o trabajo 
de que subsista; así como también inscribirse en el Registro Nacional de 
Ciudadanos, en los términos que determinen las leyes; alistarse en la Guar-
dia Nacional; votar en las elecciones populares en los términos que señale 
la ley; desempeñar los cargos de elección popular de la Federación o de 
los Estados, que en ningún caso serán gratuitos; y desempeñar los cargos 
concejiles del municipio donde resida, las funciones electorales y las de 
jurado (artículo 36).

Se establece que ningún mexicano por nacimiento podrá ser privado de 
su nacionalidad, que la nacionalidad mexicana por naturalización y que se 
perderá en los siguientes casos: por adquisición voluntaria de una naciona-
lidad extranjera, por hacerse pasar en cualquier instrumento público como 
extranjero, por usar un pasaporte extranjero, o por aceptar o usar títulos 

14  NAVARRETE M. Tarcisio, ABASCAL C. Salvador y LABoRIE E. Alejandro, Los De-
rechos humanos al alcance de todos, 3a. ed., México, Comisión de Derechos humanos 
del Distrito Federal y DIANA, 2000, p. 54.
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nobiliarios que impliquen sumisión a un Estado extranjero, y por residir 
durante cinco años continuos en el extranjero.

También se indica que la ciudadanía mexicana se pierde: por aceptar o 
usar títulos nobiliarios de gobiernos extranjeros; por prestar voluntaria-
mente servicios oficiales a un gobierno extranjero sin permiso del Con-
greso Federal o de su Comisión Permanente; por aceptar o usar condeco-
raciones extranjeras sin permiso del Congreso Federal o de su Comisión 
Permanente; por admitir del gobierno de otro país títulos o funciones sin 
previa licencia del Congreso Federal o de su Comisión Permanente, excep-
tuando los títulos literarios, científicos o humanitarios que pueden acep-
tarse libremente; por ayudar, en contra de la Nación, a un extranjero, o a 
un gobierno extranjero, en cualquier reclamación diplomática o ante un 
tribunal internacional, y en los demás casos que fijan las leyes (artículo 37).

De igual forma, los derechos o prerrogativas de los ciudadanos se sus-
penden: por falta de cumplimiento sin causa justificada de cualquiera de 
las obligaciones que impone el artículo 36; y que esta suspensión durará un 
año y se impondrá además de las otras penas que por el mismo hecho se-
ñalare la ley; por estar sujeto a un proceso criminal por delito que merezca 
pena corporal, a contar desde la fecha del auto de formal prisión; durante la 
extinción de una pena corporal; por vagancia o ebriedad consuetudinaria, 
declarada en los términos que prevengan las leyes; por estar prófugo de la 
justicia, desde que se dicte la orden de aprehensión hasta que prescriba la 
acción penal; y por sentencia ejecutoria que imponga como pena esa sus-
pensión (artículo 38).

Respecto al reconocimiento de los derechos políticos en el derecho in-
ternacional, sin ser exhaustivos, la Declaración y el Programa de Acción de 
Viena aprobados por la Conferencia Mundial de Derechos humanos, el 
25 de junio de 1993, establece que “la democracia, el desarrollo y el respeto 
a los Derechos humanos y de las libertades fundamentales son conceptos 
interdependientes que se refuerzan mutuamente. La democracia se basa 
en la voluntad del pueblo, libremente expresada para determinar su propio 
régimen político, económico, social y cultural, y su plena participación en 
todos los aspectos de la vida. En este contexto, la promoción y protección 
de los Derechos humanos y de las libertades fundamentales en los planos 
nacional e internacional deben ser universales y llevarse a cabo de modo 
incondicional…”.

La Declaración Universal de los Derechos del Hombre de 1948, prevé en 
su precepto 21 que: toda persona tiene derecho a participar en el gobierno 
de su país, directamente o por medio de representantes libremente escogi-
dos. Toda persona tiene el derecho de acceso, en condiciones de igualdad, a 
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las funciones públicas de su país. La voluntad del pueblo es la base de la au-
toridad del poder público; esta voluntad se expresará mediante elecciones 
auténticas que habrán de celebrarse periódicamente, por sufragio universal 
e igual y por voto secreto u otro procedimiento equivalente que garantice 
la libertad del voto (artículo 21).

El Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos de 1966, 
reconoce, que todo ciudadano sin distinción alguna tiene los derechos y 
oportunidades para: Participar en la dirección de los asuntos públicos, di-
rectamente o por medio de representantes libremente elegidos. Votar y se 
elegidos en elecciones periódicas, auténticas, realizadas por sufragio uni-
versal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresión de la vo-
luntad de los electores. Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, 
a las funciones públicas de su país.

La  Convención Americana de los Derechos del Hombre, refiere que: 
1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportu-
nidades: participar en la dirección de los asuntos públicos, directamente 
o por medio de representantes libremente elegidos; votar y ser elegidos 
en elecciones periódicas auténticas, realizadas por sufragio universal e 
igual y por voto secreto que garantice la libre expresión de la voluntad 
de los electores, y tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a 
las funciones públicas de su país. 2. La ley puede reglamentar el ejerci-
cio de los derechos y oportunidades a que se refiere el inciso anterior, 
exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, 
instrucción, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, 
en proceso penal (artículo 23). 

iv. Consideración Final

Los Derechos humanos, como se verifica en el texto, progresivamente, y 
como diría Pérez Luño, en cada momento histórico, van concretando exi-
gencias del género humano de primer orden, tales como la libertad y la 
igualdad. En este sentido, la construcción y entendimiento de los derechos 
políticos como derechos humanos, constituye una construcción normativa 
relativamente reciente en la que se siguen abonando al día de hoy elemen-
tos que fortalecen en sus prerrogativas y garantías. 

La cultura de respeto a los Derechos humanos, requiere de su enten-
dimiento histórico, jurídico, y también ético, el compromiso es de todos, 
pero la responsabilidad primaria es del Estado. Ciertamente el texto no 
agota el tema, pero si pensamos, nos aproxima al entendimiento histórico y 
normativo de los Derechos Políticos en México como derechos humanos. 
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