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PRÓLOGO

Jorge Vargas Morgado

“No hay deseo más natural que el del conocimiento”,1 es la impe-
cable e irrefutable afirmación de Michel Eyquem de Montaigne, 
en ella se encuentra involucrada la función natural, química, que 
distingue al humano dentro del elenco riquísimo de seres vivos, 
el pensamiento, la búsqueda de la consciencia y de la consciencia 
misma, de la construcción del esquema epistémico, del sistema 
ético, del método lógico, de la autopercepción antropológica, de 
la ubicación histórica, en fin, todo aquello que integra la búsque-
da del saber y del saber mismo.
 Encontramos en la estupenda obra de Gustavo Zagrebelsky, 
En contra de la ética de la verdad, el siguiente reto: “Contra la 
ética de la verdad significa a favor de una ética de la duda. Más 
allá de las apariencias. La duda no es en absoluto contraria a la 
verdad. En cierto sentido implica su afirmación, un homenaje a 
la verdad”.2

 La duda pues, la pregunta incesante, son la energía inagotable 
que dinamiza el natural deseo de saber, propio exclusivamente 
de la humanidad como especie; esto es una gran dicha, y, a la 
vez, una gran responsabilidad, esta última recae, principalmente 
y casi totalmente en los investigadores, en los académicos que 
dedican todo o parte de su tiempo a la enseñanza, a la investiga-
ción o a la difusión del conocimiento.
 En el investigador descansa la esperanza en un mundo mejor, 

1  Michel Eyquem de Montaigne. De la experiencia y otros ensayos. Barcelo-
na. Folio. 2007. p. 45.
2  Gustavo Zagrebelsky, Contra la ética de la verdad. Madrid. Editorial Trotta. 
2010. p. 9.
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porque se encuentra ajeno al muy deteriorado ambiente político y 
partidista y se ubica en un espacio todavía libre de la convenien-
cia política, en la Universidad.
 La búsqueda de respuestas es incompatible con la imposición 
de ideologías; no es infrecuente que se intente manipular la in-
vestigación científica, pero es sistémicamente imposible porque 
su esencia es la duda, es la búsqueda, es la soberbia fe en que las 
cosas pueden ser mejores, todo lo cual es contrario a la contem-
porización política.
 Isaac Asimov propone que: “Desde los días de Newton, la 
ciencia ha tenido una confianza en sí misma que jamás ha vuelto 
a decaer”.3 Este aserto es puntual y exacto, la investigación cien-
tífica tiene un aliento permanente y esa certeza de que es posible 
un mundo mejor.
 La ciencia del Derecho tiene un permanente reto, regresemos 
con Montaigne, nos dice que: “Nada hay tan grave, vasta y or-
dinariamente defectuoso como las leyes”4, esta frase no es un 
juego del ingenio, era una realidad en su época y es una realidad 
agravada en el presente.
 Las leyes, así se trate de un producto dictatorial o de uno de-
mocrático, son textos imperfectos, carentes de visión sistémica, 
de lógica, de lingüística jurídica competente, todo lo cual nos im-
pone la disciplina de su estudio y, fundamentalmente, su crítica. 
Porque como expone Santo Tomás de Aquino: Luego es necesa-
rio que la ley ante todo se dirija al orden de la felicidad,5 de tal 
suerte que es una exigencia perenne el hacer la crítica racional 
práctica de la legislación, señalando inconsistencias, ineficien-

3  Isaac Asimov, Momentos estelares de la ciencia. Madrid. Alianza Editorial. 
1ª edición, 10ª reimpresión. 2010. p. 42.
4  Michel Eyquem de Montaigne, op. cit. p. 56.
5  Santo Tomás de Aquino. Tratado de la ley. México. Porrúa. Colección “Se-
pan cuantos …” número 301. 1975. P. 5.
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cias y desaciertos.
 Niklas Luhmann propone el concepto de autopoiesis6 de la 
ley, se modo que “El Derecho sería un sistema que se autorregula 
y se autorreproduce al margen, en cierto modo, del sistema so-
cial”.7

 En sentido paralelo, Benjamín N. Cardozo, el paradigmático 
juez de la Suprema Corte norteamericana afirma lo mismo, pero 
en relación con las resoluciones judiciales: “Todo juicio tiene un 
poder generativo,”8 es decir, es el ejercicio de la actividad juris-
diccional generación de criterios jurídicos.
 Es decir, la legislación, en manos de sus perpetradores y de 
sus intérpretes, entra en una inercia de crecimiento desmedido, 
siempre a costa de los derechos fundamentales de las personas.
 Este fenómeno, evidente y, en gran medida, inevitable, debe se 
limitable, por efecto, mayormente, de la investigación académica, 
de no existir un contrapeso a la actividad institucional generadora 
de derecho, sea como norma o como interpretación ejecutiva de la 
misma, el resultado sería y, de hecho, es la dictadura. Paolo Grossi 
expone de manera difícilmente cuestionable que:

El derecho moderno está marcado por su esencial vinculación 
con el poder político que aparece como un mandato de un su-
perior a un inferior -de arriba a abajo-, visión imperativa que lo 
identifica con una norma, es decir, con una regla autorizada y 
autoritaria …9

6  Vocablo que proviene de αὐτος autós “por sí mismo” y ποιητικός poiētikós 
“(producir), que se genera a sí mismo.
7  Manuel Atienza. Podemos hacer más. otra forma de pensar el derecho. Ma-
drid. Pasos Perdidos. 2013. pp. 16-17.
8  Benjamin N. Cardozo, The nature of the judicial process. New Orleans. 
Quid Pro Laws Books. 2010. p. 9.
9  Paolo Grossi. Mitología jurídica de la modernidad. Madrid. Editorial Trotta. 
2003. p. 16.
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 Este es evidentemente un vicio vivo y agresivo, por vías ins-
titucionales y legales, soterradamente, los órganos públicos van 
creciendo funcional y competencialmente a costa de los derechos 
fundamentales, hecho ya gravemente arraigado en el derecho ad-
ministrativo, en el que a base de argucias como el interés público 
se motiva cualquier atropello al espectro jurídico subjetivo.
 La batalla se encuentra en manos de la investigación, de ahí 
la relevancia del V Congreso Internacional Estudiantil de Dere-
cho Administrativo, celebrado en la Facultad de Derecho de la 
Universidad Autónoma de Baja California, en el mes de octubre 
de 2020 y del Foro de Jóvenes Administrativistas que se llevó a 
cabo simultáneamente.
 Los eventos del que proceden los ensayos incluidos en la pre-
sente edición son el producto de la investigación científica jurídi-
ca de un conjunto de jóvenes inquietos y creativos de Iberoaméri-
ca que han dado cauce a las dudas y a las consecuentes preguntas 
acerca del Derecho administrativo, que llevan como propósito la 
construcción de un Derecho sistematizado.
 El filósofo del derecho Juan José Bremer, maestro mexicano, 
nos dice que, para Herbert Spencer, la ciencia es un conocimien-
to parcialmente unificado y, en paralelo, para Edmund Husserl, la 
ciencia es un conjunto de actos de saber en conexión sistémica10, 
de modo que los jóvenes autores de esta obra han ejercitado la 
necesaria la investigación ordenada y sistematizada.
 En esa dirección, el Congreso convocado por las Facultades 
de Derecho de las Universidades Autónomas Nacional y de Baja 
California; por la Red Iberoamericana Juvenil de Estudiantes de 
Derecho Administrativo -formada durante el II Congreso de la 

10  Juan José Bremer Barrera, El panorama del conocimiento jurídico. Méxi-
co. Asociación Nacional de Abogados. 1985. p. 11. 
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serie- y por la Asociación Mexicana de Derecho Administrativo, 
desahogó un compacto programa de ponencias de estudiantes 
de Derecho que expusieron el fruto de sus investigaciones, en 
ponencias que fueron metodológicamente dictaminadas, alcan-
zando un nivel técnico muy alto, contribuyendo a la mejor y más 
útil comprensión de distintos retos que el apasionante ámbito del 
Derecho administrativo nos ofrece, proponiendo diagnósticos y 
rutas que enriquecen mucho la ciencia jurídica.
 Con entusiasmo puede el lector emprender el recorrido de los 
textos incluidos en esta edición en la que encontrará un piélago 
de sugerentes e ingeniosos puntos de vista que propiciarán la se-
rena reflexión.
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EL ACTO ADMINISTRATIVO

Jorge Fernández Ruiz*

Un equipo científico ha descubierto recientemente, a 12.000 mi-
llones de años luz, una galaxia más distante de características si-
milares a la Vía Láctea, se trata de un suceso de los muchísimos 
que ocurren cotidianamente en el universo, pero este suceso no 
todos los podemos percibir por ser un acontecimiento impercep-
tible para la inmensa mayoría de la población mundial.
 Ningún ser humano puede conocer los sucesos mentales aje-
nos, o sean, los pensamientos de los demás individuos, en tanto 
no se exterioricen, por lo que no me ocuparé de ninguno de ellos 
en este ensayo, sino sólo de los que ocurren en nuestro mundo 
y que podamos percibir por medio de los sentidos, los cuales 
son susceptibles de separarse en dos grandes grupos: los que son 
producidos por la naturaleza, y los que son llevados a cabo por 
las personas, sean éstas físicas o jurídicas; para distinguirlos, 
denominaremos hecho al suceso generado por la naturaleza, y 
reservaremos el nombre de acto para referirnos al producido por 
las personas.

I. EL HECHO

En este orden de ideas, se puede entender por hecho, todo acon-
tecimiento ocurrido por la acción o inacción de la naturaleza, 
* Abogado por la Universidad de Guadalajara. Economista, Maestro y Doctor 
en Derecho por la UNAM. Miembro del Sistema Nacional de Investigadores 
Nivel III del CONACYT. Autor de más de 30 obras y se han publicado 8 obras 
en su homenaje.



14

LOS RETOS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN CONTEXTOS

así, la caída de una hoja de un árbol situado en un  acantilado en 
la costa, es un hecho, lo mismo que la caída de todo el árbol, e 
incluso la caída de todo el acantilado, pueden ser obra de la na-
turaleza, cuando la hoja cae por la sola acción del viento, o en el 
caso de que el árbol es derribado por efecto de un ciclón, o en el 
supuesto de que el acantilado desaparece en el mar a consecuen-
cia de un tsunami; en los tres casos estaríamos frente a sendos 
sucesos generados por la naturaleza, por lo que podríamos lla-
marlos hechos.
 Como no todos los hechos son de la misma índole, es dable di-
ferenciar los positivos de los negativos y los que acarrean conse-
cuencias jurídicas distinguirlos de los que no tienen esos efectos.
 Serán hechos positivos los que resulten de la acción de la na-
turaleza; se considerarán hechos negativos los resultantes de la 
inactividad de la naturaleza. La lluvia, por ejemplo, evidencia ac-
tividad, en cambio, la sequía, acusa inactividad de la naturaleza.
 Unos hechos carecen de consecuencias jurídicas, por lo que 
los identificamos como hechos simples, ejemplo, la caída de la 
hoja del árbol, o la caída de una rama del árbol, o bien, la caída 
de todo el árbol, si no causa daños en personas o bienes.
 Caso distinto, la desaparición de todo el acantilado donde es-
taba el árbol por haber sido arrasado por un tsunami, porque ese 
acantilado era un terreno donde estaba una casa que había sido 
arrendada a un inquilino; la desaparición del acantilado con todo 
su terreno y casa, produjo diversas consecuencias jurídicas, como 
la extinción del derecho de propiedad sobre el inmueble respec-
tivo, la terminación anticipada del contrato de arrendamiento co-
rrespondiente, por haber desaparecido el inmueble arrendado, y 
por consiguiente, la terminación del derecho del propietario a co-
brar las rentas y de la obligación del arrendatario a pagarlas, así 
como la extinción del deber del propietario de pagar el impuesto 
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predial relativo a ese bien. A estos los consideramos hechos jurí-
dicos.
 Ciertos hechos que tienen consecuencia jurídicas atañen di-
rectamente a las personas y se producen sin participación de la 
voluntad humana, como ocurre con el nacimiento de todo ser 
humano al que se le habrán de atribuir derechos e imputar obli-
gaciones; el arribo a la mayoría de edad, que conlleva la adqui-
sición de derechos políticos, e incluso, la muerte no provocada 
intencionalmente, por lo que se pueden considerar acontecimien-
tos naturales susceptibles de identificarse como hecho jurídicos 
inevitables.

II. EL ACTO

Se explica el acto, como el acontecimiento realizado por la ac-
ción de un ser humano, se exteriorice o no; el suceso producto 
de la actividad humana que se exterioriza, puede ser voluntario o 
involuntario; los voluntarios podrán ser lícitos o ilícitos, en estos 
últimos se encuadran los delitos y los cuasidelitos.
 Entiendo por acto involuntario, la acción mecánica realizada 
por un individuo, que produce consecuencias no deseadas por el 
sujeto que la realizó, pues estuvieron ausentes en su ánimo o in-
tención. Por ejemplo, una persona conduce por primera ocasión 
en su vida, un vehículo automotor de transmisión automática y, 
equivocadamente oprime el acelerador del vehículo, en lugar de 
presionar el pedal del freno, lo que ocasiona que impacte a otro 
automóvil, al que causa daños, en cuyo caso estaríamos ante un 
acto involuntario de daño en propiedad ajena.  Esta obra no abor-
dará los actos involuntarios, sino sólo se ocupará de los actos 
voluntarios.
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 Para explicar el acto voluntario diré que es el realizado de 
manera consciente por un sujeto con una finalidad, con un telos 
específico, que lo diferencia del apetito característico de la vida 
vegetativa.
 Los actos son de diversa índole y de consecuencias distintas, 
por lo que, para diferenciarlos, se pueden dividir en actos simples 
y actos con efectos jurídicos.
 Al acto que no produzca efectos jurídicos, le llamaremos acto 
simple, por ejemplo, la recolección de las hojas caídas de los ár-
boles, o la transformación que hace el propietario del árbol caído 
en leña es un acto simple.
 En tanto que el acto con efectos jurídicos puede ser de tres 
tipos: acto jurídico, acto antijurídico y acto involuntario; el jurí-
dico, es un acto lícito y, además, voluntario; el acto antijurídico, 
es un acto voluntario y, simultáneamente ilícito, y el acto invo-
luntario, es un acto que puede ser lícito o ilícito, pero realizado 
sin la voluntad de su ejecutor.

III. EL ACTO JURÍDICO

De lo antes expuesto podemos inferir que tanto los hechos como 
los actos pueden pertenecer al género del suceso jurídico, pero 
guardan entre sí diferencias específicas, porque los hechos son 
acontecimientos naturales en los que no interviene la voluntad, 
en tanto que los actos jurídicos, sólo se realizan por determina-
ción de la voluntad de alguna o algunas personas.

1. CONCEPTO DE ACTO JURÍDICO
Se puede entender por acto jurídico la manifestación de voluntad, 
o conjunto de manifestaciones de voluntad, que conlleve conse-
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cuencias jurídicas, por crear, modificar, transferir, certificar o ex-
tinguir, tanto derechos como obligaciones, de conformidad con 
el orden jurídico vigente.
 Para comprender a cabalidad al acto jurídico es necesario exa-
minar, y entender, lo que es la voluntad que se manifiesta a través 
de su realización. La voluntad viene a ser la facultad de hacer o 
no hacer algo; de dar o no dar alguna cosa; o también se puede 
entender la voluntad, como la intención o deseo de hacer algo, o 
también como el libre albedrío o la libre determinación; en fin, 
el Diccionario de la lengua española, en su primera acepción, la 
explica como la facultad de decidir y ordenar la propia conduc-
ta.

2. ELEMENTOS DEL ACTO JURÍDICO
En el acto jurídico encontramos como elementos esenciales a la 
voluntad, el objeto, la causa y la finalidad.

3. CLASIFICACIÓN DE LOS ACTOS JURÍDICOS.
El acto jurídico es voluntario y, además, lícito pues se apega a la 
norma legal o, en el peor de los casos, no está prohibido por la 
ley; se trata de una acción voluntaria que la normativa jurídica, 
cuando menos, tolera, que dará lugar a crear, modificar, transfe-
rir, certificar o extinguir, derechos, deberes y obligaciones.
 Los actos jurídicos se pueden distinguir, en razón de los suje-
tos que los realizan en actos de particulares y actos de autorida-
des, pudiendo ser éstos últimos: legislativos, jurisdiccionales y 
administrativos.

 Por el número de sujetos que realizan el acto jurídico, este 
puede ser unilateral, bilateral o multilateral, según se realice por 
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la sola declaración de voluntad de una persona, por la manifesta-
ción de voluntad de dos personas, o por la de tres o más personas.
También se hace distinción entre actos jurídicos onerosos y gra-
tuitos, actos de administración y actos de dominio; consensuales 
y reales; solemnes, formales e informales; inter vivos y mortis 
causa; típicos y atípicos.
 Los actos jurídicos se pueden clasificar también en civiles, 
mercantiles, penales, laborales, electorales, procesales y admi-
nistrativos.

IV. CLASIFICACIÓN, DEFINICIÓN Y CARACTERES DEL ACTO AD-
MINISTRATIVO

Como queda dicho en páginas anteriores, el acto administrativo 
es una modalidad o especie del acto jurídico, lo que significa que 
tiene características propias que no comparte con otras clases del 
mismo género.

1. CLASIFICACIÓN DEL ACTO ADMINISTRATIVO
No hay que olvidar que la Administración realiza actos adminis-
trativos de distintas clases, como son los bilaterales y los unilate-
rales, los individuales y los generales.
 Actos administrativos bilaterales son los nacidos del acuerdo 
entre la Administración y los particulares, como la celebración 
de un contrato de obra pública, o el otorgamiento de una conce-
sión de servicio público; a este tipo de actos la doctrina los re-
conoce específicamente como contratos administrativos, o como 
concesiones administrativas.
 Actos unilaterales de la Administración son los realizados por 
su sola declaración unilateral de voluntad, como ocurre en la im-
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posición de una multa, y pueden clasificarse en individuales o 
generales.
 Se identifican como actos administrativos generales los actos 
unilaterales de la Administración que producen efectos jurídicos 
respecto de un conglomerado indeterminado o una generalidad 
de personas o casos, como ocurre, por ejemplo, con el reglamen-
to de las actividades a que se refiere el título tercero de la Ley de 
Hidrocarburos.
 A los actos administrativos unilaterales, y a la vez generales, 
de la administración pública la doctrina los denomina de diversos 
modos, entre otros: reglamentos, circulares, manuales, reglas de 
aplicación y lineamientos administrativos, los cuales son consi-
derados materialmente como leyes, por tratarse de normas gene-
rales, abstractas, generales y obligatorias, emitidas por la admi-
nistración pública.
 Por otra parte, se consideran actos administrativos individua-
les los que realiza unilateralmente la administración pública con 
efectos jurídicos respecto de una o varias personas determinadas, 
acerca de uno o varios casos específicos, como sucede en el otor-
gamiento de un permiso para expendio de licores o de una licen-
cia de construcción, que confieren autorizaciones específicas a 
sus titulares.

2. DEFINICIÓN DE ACTO ADMINISTRATIVO
Sin duda la noción de acto administrativo representa una pieza 
fundamental del derecho administrativo contemporáneo por te-
ner repercusiones en muchos de sus ámbitos, de ahí la importan-
cia de clarificarla y entenderla.
 En ese sentido restringido, el Ministro de la Suprema Corte 
de Justicia de la Nación, Alberto Pérez Dayán ha definido con 
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pulcritud al acto administrativo, como “toda declaración de vo-
luntad unilateral y concreta, dictada por un órgano de la adminis-
tración pública, en ejercicio de su competencia administrativa, 
cuyos efectos jurídicos son directos e inmediatos.”1

 Los efectos jurídicos de referencia se traducen en la creación, 
modificación, certificación o extinción de derechos y obligacio-
nes en favor, o a cargo, de sujetos individuales específicos, o en 
la determinación de las condiciones para la creación, modifica-
ción, certificación o extinción de derechos y obligaciones para un 
caso específico.

3. CARACTERES DEL ACTO ADMINISTRATIVO
Sirven los caracteres esenciales del acto administrativo para dife-
renciarlo del resto de actos jurídicos.

A. La presunción de legitimidad
Uno de los caracteres jurídicos esenciales que distinguen al acto 
administrativo, es la presunción de legitimidad.
 También llamada presunción de justicia, la presunción de le-
gitimidad expresa la suposición de que el acto administrativo se 
ha producido con apego al derecho positivo vigente que regula el 
que hacer administrativo. En rigor, la presunción de legitimidad 
del acto administrativo no es más que una suposición de que éste 
se ha producido conforme a derecho, y por tanto admite prueba 
en contrario.

B. La ejecutoriedad
El carácter de ejecutoriedad del acto administrativo puede inter-

1  PéREz DAYáN, Alberto, Teoría general del acto administrativo, 4a. ed., Mé-
xico, Porrúa, 2014, p. 53.
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pretarse en dos sentidos, en el primero, que es obligatorio o exi-
gible y por tanto debe cumplirse; y, en un segundo sentido, que 
entraña una fuerza especial, gracias a la cual la Administración 
puede ejecutar coactivamente el acto contra la oposición de los 
interesados, sin tener que contar con el concurso del órgano juris-
diccional. Sobre este punto, Manuel María Díez opina: “En cuan-
to a la ejecutoriedad puede considerarse como una manifestación 
especial de la eficacia de los actos administrativos, en cuanto 
éstos imponen deberes o restricciones a los administrados, que 
pueden ser realizados, aun contra la voluntad de los mismos, por 
medio de los órganos administrativos sin intervención previa de 
los órganos jurisdiccionales.”2

4. LOS ELEMENTOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO Y SUS REQUISITOS
Para no confundir los elementos con los requisitos debemos tener 
presente que no son sinónimos, y elemento es la parte de un todo, 
en tanto que requisito es la condición de validez de algo: la Ley 
Federal de Procedimiento Administrativo. sin aclarar cuáles son 
unos y cuáles son otros, en su artículo 3° dice que son elementos 
y requisitos del acto administrativo:

I. Ser expedido por órgano competente, a través de servi-
dor público, y en caso de que dicho órgano fuere cole-
giado, reúna las formalidades de la ley o decreto para 
emitirlo:

II. Tener objeto que pueda ser materia del mismo, determi-
nado o determinable, preciso en cuanto a las circunstan-
cias de tiempo y lugar, y previsto por la ley;

III. Cumplir con la finalidad de interés público regulado por 

2  Manuel María Díez, El acto administrativo, Buenos Aires, Tipográfica Edi-
tora Argentina, 1961, pp. 261 y 262.
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las normas en que se concreta, sin que puedan perse-
guirse otros fines distintos;

IV. Hacer constar por escrito y con la firma autógrafa de la 
autoridad que lo expida, salvo en aquéllos casos en que 
la ley autorice otra forma de expedición;

V. Estar fundado y motivado;
VI. Derogada;
VII. Ser expedido sujetándose a las disposiciones relativas 

al procedimiento administrativo previstas en esta Ley:
VIII. Ser expedido sin que medie error sobre el objeto, causa 

o motivo, o sobre el fin del acto;
IX. Ser expedido sin que medie dolo o violencia en su emi-

sión
X. Mencionar el órgano del cual emana;
XI. Derogada;
XII. Ser expedido sin que medie error respecto a la referen-

cia específica de identificación del expediente, docu-
mentos o nombre completo de las personas;

XIII. Ser expedido señalando lugar y fecha de emisión;
XIV. Tratándose de actos administrativos deban notificarse 

deberá hacerse mención de la oficina en que se encuen-
tra y puede ser consultado el expediente respectivo;

XV. Tratándose de actos administrativos recurribles deberá  
hacerse mención de los recursos que procedan; y

XVI. Ser expedido decidiendo expresamente todos los pun-
tos propuestos por las partes o establecidos por la ley.

 En la doctrina, aun cuando no existe unanimidad, se mencio-
nan con insistencia como elementos del acto administrativo en 
sentido restringido el sujeto, el objeto, el motivo, el fin, y la for-
ma.
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A. El sujeto
En el acto administrativo en sentido restringido se detecta un su-
jeto activo y otro pasivo, el primero viene a ser el órgano com-
petente del Estado, que produce el acto mediante la emisión de 
su declaración unilateral de voluntad con efectos jurídicos subje-
tivos; el papel de sujeto pasivo corresponde al particular a quien 
afecta el acto jurídicamente; en el acto administrativo la voluntad 
está referida al sujeto activo, o sea, al órgano emisor; no puede 
ser tácita y debe declararse expresamente en los términos previs-
tos por la norma jurídica aplicable, a efecto de que el sujeto pa-
sivo quede debidamente enterado y, por tanto, en condiciones de 
cumplir con las obligaciones que el acto le impone y de ejercer 
los derechos que le confiere.
 A juicio del doctor Miguel Acosta Romero, en la producción 
del acto administrativo la voluntad del sujeto activo debe ser es-
pontánea y libre; figurar dentro de las facultades del órgano; no 
debe estar viciada por error, dolo, violencia u otra causa; y debe 
expresarse en los términos previstos en la ley.3

B. El objeto
El objeto es sin duda elemento esencial del acto administrativo, 
consiste en lo que el sujeto activo del mismo “decide, certifica u 
opina”,4 debiendo cubrir los requisitos de ser lícito, cierto, deter-
minado o determinable, física y jurídicamente posible.

3  Miguel Acosta Romero, Teoría general del derecho administrativo. México, 
UNAM, 1975, p. 143.
4  Juan Carlos Cassagne, op. cit., p. 201.- Gordillo, Agustín A.- El Acto Admi-
nistrativo, Op. cit. p.244.
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C. La causa
Uno de los presuntos elementos más discutidos del acto admi-
nistrativo en sentido restringido es la causa o motivo del mismo, 
habida cuenta que eminentes tratadistas como Guido Zanobini, 
Renato Alessi y Miguel Acosta Romero no lo admiten como 
elemento de tal acto, en tanto que otros, no menos distinguidos, 
como Maurice Hauriou, Andrés Serra Rojas y Juan Carlos Cas-
sagne sí le reconocen ese carácter.
 Sobre este tema debe tenerse en cuenta el principio lógico de 
que no hay efecto sin causa, que aplicado al caso significa que no 
puede haber acto administrativo sin una causa, razón o motivo 
que lo determine.
 A este respecto, en su encabezado, el artículo 16 de la Consti-
tución Política de los Estados Unidos Mexicanos ordena: “Nadie 
puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o 
posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autori-
dad competente que funde y motive la causa legal del procedi-
miento”.
 El motivo del acto administrativo viene a ser su apoyo fáctico, 
y puede interpretarse como la apreciación y valoración de los 
hechos y de las circunstancias en que se realizan, que el sujeto 
activo lleva a cabo para emitir su correspondiente declaración 
unilateral de voluntad. En opinión del profesor Rogelio Martínez 
Vera:

El motivo del acto administrativo consiste en aquellas condicio-
nes o circunstancias que el órgano estatal ha tomado en cuenta 
para manifestar su voluntad en determinado sentido. En materia 
administrativa nos encontramos que cuando la autoridad (sujeto 
activo) dicta una resolución (manifestación de la voluntad) debe 
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exponer los motivos que ha tenido, a fin de que el gobernado 
(sujeto pasivo) esté en posibilidad de conocer las razones, causas 
y fundamentos de dicha resolución.”5

 Así pues, en los términos del artículo 16 constitucional, el acto 
administrativo tiene entre sus elementos al motivo o causa, y exi-
ge para su validez el requisito de estar fundado.

D. El fin
Dentro de los elementos del acto administrativo se incluye el fin 
o finalidad del mismo, explicable como el efecto que el sujeto 
activo se propone alcanzar con su realización; a este respecto, 
el profesor español José María Boquera Oliver, explica: “El fin, 
como elemento del acto administrativo, es aquello que pretende 
la voluntad del titular de poder administrativo con los efectos 
jurídicos que unilateralmente crea e impone.”6

 El fin del acto administrativo debe ser de interés público enca-
minado a atender las pretensiones que comparte el grueso de la 
sociedad, estar apegado a la ley, figurar dentro de la competencia 
del sujeto activo, y tratar de alcanzarse mediante actos estableci-
dos en la ley.
 Cuando falta cualquiera de los requisitos apuntados en el pá-
rrafo anterior se dice que hay desvío de poder, es decir que el 
sujeto activo del acto administrativo ha aplicado la potestad de 
que está investido para fines distintos a los de interés público 
previstos en la ley.

5  Rogelio Martínez Vera,  Nociones de  derecho administrativo. México, 5a. 
ed. Editorial Banca y Comercio, 1978, pp. 139 y 140.
6  José María Boquera Oliver, Estudios sobre el acto administrativo, Madrid, 
Civitas, 1982, p. 78
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E. La forma
Un amplio sector de la doctrina reconoce a la forma, es decir, a 
la manera de exteriorizar la voluntad del sujeto activo que realiza 
el acto, como uno de los elementos del acto administrativo, pero 
para quien esto escribe, la forma es un requisito de su elemento 
voluntad, concretamente a la manera de exteriorizarse.
 Según observa el maestro Gabino Fraga: “A diferencia de lo 
que ocurre en el derecho privado, la forma en el derecho adminis-
trativo tiene normalmente el carácter de una solemnidad necesa-
ria no solo para la prueba sino principalmente para la existencia 
del acto y es que en esta última rama del Derecho el elemento 
formal constituye una garantía automática de la regularidad de la 
actuación administrativa.”7

5. CAUSAS DE EXTINCIÓN DEL ACTO ADMINISTRATIVO
Sobre este asunto, la Ley Federal de Procedimiento Administra-
tivo, dispone en su artículo 11:

El acto administrativo de carácter individual se extingue de 
pleno derecho, por las siguientes causas:
I. Cumplimiento de su finalidad;
II. Expiración del plazo;
III. Cuando la formación del acto administrativo esté suje-
to a una condición o término suspensivo y este no se reali-
za dentro del plazo señalado en el propio acto;
IV. Acaecimiento de una condición resolutoria;
V. Renuncia del interesado, cuando el acto hubiere sido 
dictado en exclusivo beneficio de este y no sea en perjuicio 
del interés público; y

7  Gabino Fraga, op. cit. p. 270.
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VI. Por revocación, cuando así lo exija el interés público, 
de acuerdo con la ley de la materia.

6. LA INVALIDEZ DEL ACTO ADMINISTRATIVO
En el ámbito jurídico es dable distinguir tres clases de invalidez: 
inexistencia, nulidad y anulabilidad; la lógica dice que hablar de 
acto administrativo inexistente es una incongruencia, pues se re-
fiere a la nada jurídica, por tratarse de un acto nonato, y si no na-
ció, nunca existió. En lo que hace al acto administrativo, podría 
ocurrir que un sujeto que no es funcionario público se ostente 
como tal, o que, habiendo dejado de serlo, aparente seguir en 
funciones, en ambas situaciones estaríamos en el supuesto que 
la doctrina identifica como funcionario de hecho o funcionario 
de facto.
 Si con esa falsa apariencia un funcionario de hecho realiza 
un “acto administrativo”, consistente, por ejemplo, en el otor-
gamiento de un permiso para poner un anuncio luminoso en la 
vía pública, en cuyo caso, indudablemente se efectúa un acto 
voluntario por parte de una persona física particular que no es 
autoridad, pero que aparenta serlo, por lo que en este supuesto 
está ausente el elemento esencial del acto administrativo que es 
el sujeto investido del carácter de autoridad, lo que significa que 
no es administrativo el acto que lleva a cabo el usurpador de fun-
ciones.
 Por lo que ve a la invalidez del acto administrativo, la doctri-
na, como la legislación y la jurisprudencia reconocen distintos 
grados que en orden descendente suelen ser: inexistencia, nuli-
dad y anulabilidad, como lo hace la Ley Federal de Procedimien-
to Administrativo en su antes citado artículo 91, en relación con 
el recurso de revisión, al disponer que la autoridad encargada de 
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resolver el recurso podrá declarar la inexistencia, nulidad o anu-
labilidad del acto impugnado.

A. La inexistencia del acto administrativo
Obviamente, la falta de cualquiera de los elementos esenciales 
del acto administrativo no es causa de extinción, pues no se pue-
de extinguir lo que no existe; por ello, Gabino Fraga conside-
ró innecesario que la ley establezca expresamente la figura de 
la inexistencia de los actos administrativos, ya que esta opera 
“como una necesidad lógica”, cuando el acto carece de sus ele-
mentos esenciales. Según su criterio, la inexistencia del acto ad-
ministrativo se origina por falta de voluntad, de objeto, de com-
petencia para la realización del acto, y por omisión de sus formas 
constitutivas.8

B. La nulidad y la anulabilidad
La posible existencia de actos administrativos viciados abre la 
posibilidad de dividir a los actos administrativos en correctos y 
defectuosos.
 Adolfo Merkl, en su Teoría general del derecho administra-
tivo, se ocupa del acto administrativo defectuoso, al afirmar: “se 
hablará de acto administrativo defectuoso, cuando no se halle de 
acuerdo con la regla jurídica de producción que le corresponda, 
esto es, generalmente con el derecho administrativo que condi-
ciona el acto administrativo en cuestión.”9

 Los defectos de los que puede adolecer los actos administra-
tivos, insisto, son de diferente intensidad e importancia, circuns-

8  Gabino Fraga, op. cit. pp. 292 y 293.
9  Adolfo Mekl, Teoría general del derecho administrativo, México, Editora 
Nacional, 1975, p. 252.
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tancia que se refleja en su grado de invalidez, por lo que se hace 
distinción entre nulidad, cuyos defectos son insanables y anula-
bilidad, cuyos efectos son subsanables.
 Conforme a lo establecido en el capítulo primero del título 
sexto de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo, los 
afectados por actos administrativos que pongan fin al procedi-
miento administrativo, a una instancia o resuelvan un expedien-
te, podrán interponer recurso de revisión, respecto del cual, la 
autoridad encargada de resolverlo está facultada para declarar su 
inexistencia, nulidad o anulabilidad o revocarlo total o parcial-
mente.

V. REFLEXIÓN FINAL

Sin duda, el acto administrativo es un tema fundamental del de-
recho administrativo, toda vez que nos muestra a cabalidad a la 
administración pública en su aspecto dinámico, es decir, en mo-
vimiento, de ahí la importancia de analizarlo y de profundizar en 
su  investigación a efecto de mejorar y perfeccionar su regulación 
jurídica; de ahí la conveniencia de que los alumnos de la carrera 
de derecho lo estudien con ahínco para entenderlo.
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Marina del Pilar Olmeda García*

INTRODUCCIÓN 

El punto de partida del presente trabajo es una línea de inves-
tigación amplia que se realiza en la Universidad Autónoma de 
Baja California, en la que participa la autora, en el tema de dere-
cho constitucional y derecho administrativo; por lo que se trata 
de un producto o resultado de esta línea de investigación. Otro 
antecedente invaluable para este trabajo es la realización del V 
Congreso Internacional Estudiantil de Derecho Administrativo y 
el Foro de Jóvenes Administrativistas, organizado por el Posgra-
do en Derecho de la Universidad Nacional Autónoma de México, 
la Asociación Mexicana de Derecho Administrativo, la Red Inte-
ramericana Juvenil de Derecho Administrativo y la Universidad 
Autónoma de Baja California, que en forma virtual por primera 
ocasión tuvo su sede en esta última Institución. En esta forma, el 
presente trabajo integra los sustentos y contenidos de la ponencia 
magistral vertida en este congreso.   

* Profesora-investigadora de la Universidad Autónoma de Baja California, Mé-
xico. Doctora en Educación, por la Universidad Iberoamericana y Estudios de 
Doctorado en Derecho Constitucional por la Universidad de Castilla La Man-
cha. Integrante del Sistema Nacional de Investigadores, SNI-II; del Instituto 
Iberoamericano de Derecho Constitucional; de la Asociación Mexicana e Inter-
nacional de Derecho Administrativo y de las Redes Mexicanas e Internacional 
de Posgrado en Derecho. Responsable del Cuerpo Académico Estudios Socia-
les y Jurídicos, Derechos Humanos y Seguridad Pública. Es autora de varias 
obras individuales y colectivas, así como artículos científicos.
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 En particular, el producto del estudio que se presenta, reflexio-
na desde una visión jurídica, sobre el impacto y los desafíos que 
plantea para el derecho administrativo la ética pública y la buena 
administración. Una problemática que  se revisa es la de mejorar 
la forma de gobierno, incluyendo la ética pública como base fun-
damental de la democracia y la gobernanza. Se incluye también 
en este trabajo  la consideración de que el grave vicio de la co-
rrupción incide en perjuicio de todos al tratarse del uso indebido 
del poder público para lograr beneficios en forma ilegal. 
 Objetivo de estudio. El objetivo del presente trabajo es re-
flexionar desde una visión jurídica sobre el impacto de la ética 
pública y la buena administración en el derecho administrativo, 
como un principio que debe regir el accionar de un buen gobier-
no y como la mejor manera de abatir la corrupción. Este grave 
vicio se presenta bajo diferentes supuestos, que en el ámbito jurí-
dico abarcan varios tipos de responsabilidad, que conforme a su 
naturaleza pueden ser de carácter administrativo, civil, laboral, 
penal y política, hasta los que quedan registrados en el ámbito de 
la conciencia.
 En esta forma, el propósito es presentar los puntos relevantes 
y resultados de un estudio sobre uno de los paradigmas del de-
recho administrativo, el de la ética pública, con la finalidad de 
aportar argumentos y orientaciones con sustento en los funda-
mentos y principios de la filosofía y teoría administrativa.  Así, 
el trabajo se constituye en una reflexión sobre la naturaleza del 
sustento ético que exige el derecho administrativo, como impe-
rativo ciudadano de una buena administración pública. 
 Hipótesis. La hipótesis de este estudio se centra en la convic-
ción de que en la administración pública la ética o el elemento 
axiológico, es una parte consustancial de todo su quehacer. Todo 



33

EL SUSTENTO ÉTICO COMO ELEMENTO FUNDAMENTAL

acto de gobierno tiene que estar sustentado en principios, valo-
res y bases que justifiquen la toma de decisiones públicas, que 
orienten a la vez, los mejores procedimientos y que guíen hacia 
los mejores resultados como exigencia para una democracia de 
calidad y buena gobernanza. 
 Metodología. Se aplicó como metodología para este trabajo, 
la investigación cualitativa, a través del análisis de la doctrina y 
la amplia elaboración teórica sobre el importante tema de la ética 
pública, así como los antecedentes y ámbito contextual sobre este 
tema y su contraparte, la corrupción. Para la investigación cuan-
titativa se emplean técnicas empíricas, trabajo de campo e insu-
mos estadísticos. La revisión normativa comprende el examen 
de la producción legislativa universal, regional y nacional. Los 
métodos utilizados para el estudio tuvieron un tratamiento tanto 
cualitativo como cuantitativo, con apoyo en el método deductivo, 
analítico y el dialéctico, sin olvidar la revisión de las políticas 
públicas y acciones gubernamentales, además de experiencias 
internacionales exitosas.
 En su estructura, este trabajo se encuentra sistematizado con 
un primer apartado que integra esta Introducción, particularmen-
te con los objetivos y la metodología. En una segunda sección, ya 
entrando al cuerpo de trabajo, a manera de delimitación concep-
tual se examina el ámbito del derecho administrativo, sus prin-
cipios y desafíos para una buena administración pública. En un 
tercer apartado se avanza en el análisis mediante una reflexión 
sobre el derecho administrativo y buen gobierno en el arte, en la 
historia y en la doctrina jurídica. En el cuarto apartado se exa-
minan las bases para tener un buen gobierno y la ética pública, 
para concluir  en el quinto y último apartado de consideraciones 
finales. 



34

LOS RETOS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN CONTEXTOS

DEFINICIONES PREVIAS 

Es necesario iniciar con la delimitación de los conceptos funda-
mentales que guían este trabajo, partamos del objeto del derecho 
administrativo, como certeramente opinan algunos destacados 
administrativistas, “el más importante es comprender el objeto 
del derecho administrativo que elaborar una definición del mis-
mo” (Brewer-Carías, Allan R, 1984, p. 5). En este sentido, la 
ciencia del derecho administrativo tiene por objeto el estudio de 
las reglas jurídicas que conciernen a la acción administrativa del 
Estado, es decir, el estudio de la regulación de los entes del poder 
ejecutivo y sus relaciones. El doctor don Jorge Fernández Ruiz 
en su magna obra sobre el derecho administrativo, sostiene que 
nuestra disciplina no se dedica a analizar la estructura y el fun-
cionamiento de todo el sector público estatal sino solo de una 
de sus partes: la administración pública (Fernández Ruiz, Jorge, 
2006, p. 46).
 Continúa el doctor Fernández Ruiz, que, “el derecho admi-
nistrativo es el conjunto de normas y principios del derecho pú-
blico que rigen la estructura, organización y funcionamiento de 
las diversas áreas de la administración pública, de las relaciones 
de estas entre sí, así como de sus relaciones con las demás ins-
tituciones del Estado y con los particulares.” (Fernández Ruiz, 
Jorge, 2006, p. 65). Por su parte, el doctor Enrique Rojas Franco 
define al derecho administrativo como: “El derecho administra-
tivo es la rama del derecho público aplicable a la administración 
pública. También se puede definir como el conjunto de reglas ju-
rídicas relativas a la organización, a la actividad y a su control.” 
(Rojas Franco, Enrique, 2006, p.p. 44 y 45). 
 Una referencia obligada en esta materia es la opinión del doc-
tor Maurice Hauriou quien sostiene, que: “el derecho administra-
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tivo es la rama del derecho público que regula: la organización de 
la empresa de la administración pública y de las diversas perso-
nas administrativas en las cuales ha encarnado; los poderes y los 
derechos que poseen estas personas administrativas para manejar 
los servicios públicos; el ejercicio de estos poderes y de estos 
derechos por la prerrogativa especial, o del procedimiento de ac-
ción de oficio y las consecuencias contenciosas que se siguen” 
(Hauriou, Maurice, 2017, p.56). Por su parte, el doctor Agustín 
Humberto Gordillo al referirse a nuestra disciplina la caracteriza, 
como: “hemos definido al derecho administrativo como la rama 
del derecho público que estudia el ejercicio de la función admi-
nistrativa y a la protección judicial existente contra esta” (Gordi-
llo Agustín, Humberto, 2013, p. V-28).
 Las opiniones de tan destacados juristas permiten afirmar, que 
el derecho administrativo tiene como objeto los principios que 
efectúan valoraciones y los tipos de conducta en la administra-
ción pública. En efecto, el derecho administrativo tiene como ob-
jeto el comportamiento de la función administrativa, las normas 
que lo rigen, así como las relaciones jurídicas creadas en ejerci-
cio de esta función. 
Refiriéndonos ahora a la administración pública, esta área del co-
nocimiento está referida al conjunto de medios de acción, de que 
dispone la función ejecutiva para lograr sus finalidades y objeti-
vos en la realización de las políticas públicas, medidas y tareas 
de interés público que le determina el mandato constitucional. 
Estos medios de acción son de diversa naturaleza: humanos, fi-
nancieros, materiales, técnicos, directos o indirectos, entre otros. 
Jaime Orlando Santofimio Gamboa afirma, que: “la acepción 
moderna de la administración comprende la acción, los medios 
por razón de los cuales se ejecuta la acción, los sujetos y órganos 
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predeterminados para este propósito […]. Conjunto de funciones 
que se ejecutan por un sujeto administrador.” (Santofimio Gam-
boa, Jaime Orlando, 2003, p.p. 14-15).  
 De la integración de los dos conceptos, derecho administra-
tivo y administración pública, resulta que la administración pú-
blica es la parte de los órganos del Estado que integran el poder 
ejecutivo, que tiene a su cargo la actividad estatal que no desarro-
llan los otros dos poderes, el legislativo y el judicial. “El Estado, 
a través de la Administración Pública debe adoptar las medidas y 
acciones necesarias para satisfacer las necesidades de los ciuda-
danos, ya que es, en muchas de las ocasiones, a través de esta que 
se tutelan o violentan diversos derechos humanos. Es por ello 
que se afirma que los administrados tienen derecho de contar con 
una buena Administración Pública, la cual se viva a través de la 
óptica de los derechos humanos” (Lagos Fregoso Jessica Abeth, 
2018, p.1)
 El doctor Miguel Acosta Romero nos explica que la acción 
del poder ejecutivo “es continua y permanente, siempre persigue 
el interés público, adopta una organización jerarquizada y cuen-
ta con elementos personales, patrimoniales, estructura jurídica y 
procedimientos técnicos” (Acosta Romero, Miguel, 1991, p. 96).

II. PRINCIPIOS, CONTENIDOS Y RETOS DE LA ADMINISTRACIÓN 
PÚBLICA

Pasando ahora a los principios del derecho administrativo, se en-
cuentra que estos son categorizados brillantemente por el doctor 
don Jorge Fernández Ruíz entre los que destacan:
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• De legalidad
• De moralidad administrativa 
• De proporcionalidad 
• De interdicción de la arbitrariedad
• De igualdad
• De celeridad
• De eficacia 
• De transparencia
• De la buena fe
• De subsidiariedad 
• De solidaridad
• De generalidad
• De exclusividad
• De seguridad jurídica 
• De supremacía del interés público sobre el interés privado 

(Fernández Ruiz, Jorge, 2014, pp. 276-284).

 Otro ámbito de conocimiento necesario de delimitar en este 
estudio es el concerniente al contenido del derecho administrati-
vo. Es incuestionable que el contenido del derecho administrati-
vo tuvo un crecimiento exponencial conforme al desarrollo de la 
administración pública y las amplias demandas del ejercicio del 
poder y del servicio público. En efecto, el derecho administrativo 
tiene una gran amplitud y profundidad, que plantea exigencias 
muy fuertes para generar las mejores aportaciones al quehacer 
de la función ejecutiva. Los ejes temáticos en los que podemos 
estructurar los contenidos del derecho administrativo, los consi-
deramos a partir de criterios por área y sistematización de esta 
disciplina, en coincidencia con las opiniones doctrinales: 

• La organización administrativa de un Estado determinado.
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• La estructura de sus autoridades y órganos administrativos. 
• La actividad, que desempeña la estructura administrativa, 

en sus diferentes formas en que se manifiesta esta actividad 
como procedimientos administrativos, servicios públicos, 
contratos administrativos y la responsabilidad administra-
tiva; 

• Los recursos de la administración, que comprende el régi-
men jurídico de los recursos humanos al servicio del Estado 
y servidores públicos en general, así como los recursos fi-
nancieros y bienes materiales que el Estado utiliza para su 
función administrativa;  

• La actividad financiera y el sistema tributario del Estado, 
que por su importancia tienen un lugar diferenciado de los 
recursos de la administración en general;

• El procedimiento contencioso administrativo y el control 
jurídico de la administración, es decir la solución de con-
troversias que se presenten entre la Administración pública 
y los particulares;

• Régimen de responsabilidad de los servidores públicos, que 
en el caso de México  integra el sistema anticorrupción;  

• Sistemas de rendición de cuentas y de transparencia admi-
nistrativa.

  
Para cerrar este apartado es necesario detenernos en los retos y 
desafíos de la administración pública que demandan altas exi-
gencias al derecho administrativo como: 

• La complejidad contextual;
• La mayor democratización y pluralidad política;
• La multifactorialidad de los problemas públicos;
• La interdependencia organizacional y el encadenamiento de 
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acciones derivadas de esta, que produzca resultados y cum-
plimiento de los objetivos; 

• Desigualdad en las capacidades institucionales;
• La fragmentación de la autoridad;
• Hasta dónde alcanza la privatización de áreas públicas;
• Los crecientes problemas financieros y tributarios;
• La necesidad de una mayor sustentabilidad social de las po-

líticas;
• Las políticas globales.

 
 Con estas delimitaciones conceptuales y postulados teóricos 
podemos definir y caracterizar al derecho administrativo como 
la gran área de la ciencia jurídica que integra los principios, va-
lores, sustentos y metodologías del derecho público relativas a la 
organización y ejercicio de la función administrativa del Estado, 
de sus relaciones con las otras dos funciones, la legislativa y la 
jurisdiccional, así como con los particulares.  En esta forma, el 
derecho administrativo como conocimiento científico tiene por 
objeto el estudio de las reglas jurídicas que conciernen a la ac-
ción administrativa del Estado, al estudio de la regulación de los 
entes del poder ejecutivo y de sus relaciones. 
 Por su parte, la administración pública es el área del conoci-
miento que integra el conjunto de medios de acción de que dispo-
ne la función ejecutiva para lograr sus finalidades y objetivos, a 
través de la realización de políticas públicas, medidas y acciones 
de interés público que le determina el mandato institucional.  

III. LA VISIÓN DE UN BUEN GOBIERNO EN EL ARTE

La aspiración de los gobernados por un buen ejercicio del po-
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der es un anhelo presente en las comunidades humanas desde el 
origen de las sociedades, Juli Ponce Solé afirma que: “La exis-
tencia de un buen gobierno y de una buena administración se 
contempla, posiblemente desde que han existido comunidades 
donde alguien (un jefe de la tribu, un reyezuelo) ha ejercido un 
poder, esto es, desde que ha existido una autoridad pública” (Juli, 
Ponce Solé, 2016, p.1). En efecto, esta preocupación humana por 
su arraigo en las comunidades trascendió a la ciencia política, a 
la sociología, a la macroeconomía y en particular al derecho y 
es objeto de estudio de la filosofía, de la antropología y del arte. 
Iniciemos con el arte, donde los seres humanos expresaron su 
preocupación que hunde sus raíces en la noche de los frescos de 
Ambrogio Lorenzetti del siglo XIV sobre “Il buon” en el “pala-
zzo publico” de Siena en Italia, donde se demuestra la preocupa-
ción en Europa por la exigencia de un buen gobierno. 
 En el ámbito latinoamericano, los murales de Diego Rivera así 
lo demuestran también. Su mural en la Universidad de Chapingo, 
así se titula precisamente El buen gobierno, en 1924; El hombre 
en el cruce del camino es un mural pintado para el Rockefeller 
Center, pero repintado para el Palacio de Bellas Artes en la Ciu-
dad de México en 1934; el mural Sueño de una tarde dominical 
en la Alameda Central, donde están plasmados dos elementos, 
las mujeres y los obreros, pintado en 1946 y situado después en el 
Hotel del Prado. En 1985 al derrumbarse este hotel por un terre-
moto fue trasladado el mural al Museo Diego Rivera, creado en 
honor del pintor para resguardar esta emblemática obra en 1988. 
Y el mural La epopeya del pueblo mexicano, que representa una 
visión del pasado y futuro del país. Esta pintura se ubica en Pala-
cio Nacional desde 1935.
 En el ámbito de la literatura, en un trabajo recientemente pu-
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blicado por la autora hago referencia a varias obras magnas de 
la literatura universal, que paso a relacionar: la Divina Comedia, 
escrita por el poeta italiano Dante Alighieri, aproximadamente 
entre 1307-1321; esta obra es considerada una de las magnas 
aportaciones de la literatura italiana al mundo, dentro de sus pa-
sajes se observa el mensaje moralista del autor, en particular en el 
Canto V se describe como rey Minos Cretense es designado por 
su integridad como el juez que determinará a qué círculo le com-
pete ir a cada persona: “Así bajé del círculo primero/ al segundo, 
que menos trecho ciñe, con más dolor y es de aves hervidero. 
Minos horriblemente gruñe y riñe, mientras juzga las culpas a la 
entrada, y su rabo al juzgar ciñe y desciñe. Digo que cuando el 
alma desdichada se presenta ante él, confiesa todo; y él, que en 
esta cuestión no ignora nada, asígnale lugar de extraño modo/ 
tantas vueltas se encincha con la cola/ cuantos grados señala a su 
acomodo. / Almas llegan ante él en batahola y en turno compare-
cen para el juicio/ hablan, oyen y se hunden ola a ola” (Alighieri, 
Dante, 2012, p. 28).
 Otra obra excelente es Romeo y Julieta, del famoso escritor 
inglés William Shakespeare, escrita en 1597. Esta obra fue inspi-
rada en relatos e historias de la mitología y literatura griega, así 
como en algunas leyendas medievales. Algunos de sus diálogos 
memorables, son: “El alma humana tiene grandes misterios que 
penetrar y grandes cuestiones que debatir cuando está sola. -Ro-
meo (acto I. escena I, p. 16). En los hombres no hay lealtad, fide-
lidad, ni honradez. Todos son perjuros, embusteros, perversos y 
falsos. -Ama” (Acto III, escena II, p. 68).
En la magna obra de la literatura española El Quijote de la Man-
cha, de Miguel de Cervantes y Saavedra de 1605, destaca en la 
segunda parte en el capítulo cuarenta y dos: “De los consejos 
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que dio don Quijote a Sancho Panza, antes de que fuese a go-
bernar la Ínsula, el caballero de la triste figura instruye a su fiel 
escudero sobre la manera de gobernar los quiméricos territorios 
que le ofrecen, bajo las premisas de temerle a Dios y procurando 
conocerte a ti mismo, que es el más difícil conocimiento que pue-
de imaginarse” (Cervantes Saavedra, Miguel de, 1999, capitulo 
XLIII). Según don Quijote, si tomas por medio a la virtud y te 
aprecias de hacer hechos virtuosos, no hay para qué tener envi-
dia a los que los tienen príncipes y señores; porque la sangre se 
hereda, y la virtud se aquista, y la virtud vale por sí sola lo que 
la sangre no vale (Cervantes Saavedra, Miguel de, 1999, capitulo 
XLIII).
 Más adelante, en el recorrido de la literatura universal se en-
cuentra Los Miserables, novela clásica del romanticismo crea-
da por Víctor Hugo en 1862. Esta obra narra una historia sobre 
el amor, sacrificio, redención, religión y revolución centrada en 
los cambios políticos y desigualdades sociales que existían en 
la Francia del siglo XIX. En el capítulo 10, primera parte, tiene 
el señor obispo una conversación con un antiguo convencional. 
Este hombre anciano, no había votado a favor de la ejecución 
del rey Luis XVI, por esa razón no había sido desterrado; este 
ermitaño medio ateo dice, “en cuanto a Luis XVI, yo dije no. 
No me creo con derecho para matar a un hombre; pero me siento 
con el deber de exterminar el mal. He votado el fin del tirano. Es 
decir, el fin de la prostitución de la mujer, el fin de la esclavitud 
del hombre, el fin de la ignorancia del niño. Al votar por la repú-
blica, voté todo esto. ¡He votado la fraternidad, la concordia, la 
aurora! He ayudado a la caída de los prejuicios y de los errores. 
El hundimiento de los unos y de los otros produce luz. Hemos 
hecho caer el viejo mundo; y el viejo mundo, vaso de miseria, al 
volcarse sobre el género humano, se ha convertido en una urna 
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de alegría” (Víctor Hugo, 2013, p. 42).
 Otra referencia destacada del sentimiento humano por el buen 
gobierno es la magnífica obra La guerra y la paz, libro escrito 
por León Tolstoi en 1865, en el que se cuenta la historia de dos 
familias de la nobleza rusa, los Bolkonski y los Rostov, protago-
nistas de un mundo que empieza a desaparecer, con la campaña 
napoleónica contra Rusia como trasfondo. Esta obra extraordina-
ria de la literatura refleja en sus frases los acontecimientos de la 
época que siguen estando vigentes, si todos hicieran la guerra por 
convicción, no habría guerra (Tolstoi, León, 2006, p.11). 
Las anteriores obras magnas de la literatura universal han sido 
seleccionadas a manera de ejemplo para demostrar el sentimien-
to y la preocupación humana por encontrar la armonía social, la 
mejor forma de entender la vida pública, el ejercicio del poder 
público y de entender la equidad y la justicia.

IV.  ANTECEDENTES Y MARCO DOCTRINAL 

En su contexto histórico, se acepta que la Revolución Francesa es 
el acontecimiento que marca el nacimiento del derecho adminis-
trativo como disciplina, en atención al surgimiento como verdad 
científica, política y jurídica de los principios de legalidad y divi-
sión de poderes. Con esta convicción, hay autores que sostienen 
que la Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano es 
el acta de nacimiento de esta rama del derecho. No obstante, la 
historia de la humanidad demuestra que en todas las épocas de 
los pueblos han existido instituciones administrativas, órganos 
administrativos, reglas en las que queda comprendido el actuar 
de los servidores públicos. 



44

LOS RETOS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN CONTEXTOS

 En esta forma, el derecho administrativo no es por lo tanto 
producto de una generación ni de una necesidad específica, es 
por el contrario la herencia de una historia evolutiva que da como 
producto la construcción del Estado y la sociedad democrática. 
En esta evolución histórica de la edificación del derecho admi-
nistrativo, se reconoce el aporte de los juristas, con su trabajo 
perseverante de construcción teórica, análisis y sistematización.  
La idea de que los gobernantes están sujetos a la responsabilidad 
de “un buen gobierno”, se encuentra desde la doctrina clásica, 
Solón, Platón, Sócrates, Aristóteles y Cicerón, entre tantos pen-
sadores de la antigüedad, quienes sustentaron que la naturale-
za de un buen gobierno estaba centrada en lograr el bien de la 
“polis”, el bien de la comunidad.  (Olmeda García, Marina del 
Pilar, 2020, p. 202). Se afirma también que estos pensadores ex-
presaron su convicción de que los gobernantes “debían buscar la 
felicidad de todos sus gobernados, no de unos pocos, ordenando 
a tal fin lo conveniente” (De Asís Roig, R., 1991, p. 269). 
 Algunas corrientes teóricas sostienen con convicción de que 
esta exigencia sustentada en el campo del conocimiento de las 
ciencias sociales y en particular de la ciencia jurídica, encuentra 
también su raigambre en las ciencias exactas, en la misma física 
newtoniana para demostrar la exigencia de la buena administra-
ción como parte de una ley inmutable del universo. Esta trasla-
ción de la física al mundo de la ciencia jurídica se observa con 
claridad en Montesquieu, cuando explica, que: “las leyes en su 
significación más lata son las relaciones necesarias que se deri-
van de la naturaleza de las cosas […]. El hombre, como ser físico 
está gobernado, al igual que los otros cuerpos por leyes inmuta-
bles […]. La ley, en general es la razón humana en tanto gobierna 
a todos los pueblos de la tierra” (Bullinger, M, 1987, p. 899).
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 Más adelante, en el marco del pensamiento de la Ilustración, 
Pufendorf explicó en el siglo XVIII la existencia de deberes del 
soberano sustentados en el cumplimiento de las máximas de la 
ciencia del gobierno. Alexander Hamilton en 1788, en su gran 
obra El federalista, una de las obras más relevantes sobre el aná-
lisis del poder público, sostiene, que: “la verdadera prueba de un 
buen gobierno es su aptitud y tendencia a producir una buena ad-
ministración”. En la doctrina francesa las ideas de Maurice Hau-
riou, a finales del siglo XIX, desarrollaron a lo largo de sus obras 
la idea de “una buena administración”, desde la perspectiva de la 
“moralidad administrativa”, incluso al margen de la existencia de 
deberes u obligaciones jurídicas. 
 En el siglo XX, el arte del buen gobierno y buena administra-
ción pasan de la metafísica a la realidad jurídica concreta gracias 
a los aportes de la doctrina, la jurisprudencia y la propia normati-
vidad. Así, el derecho público surgido de las revoluciones libera-
les del siglo XVIII especialmente de la francesa y los movimien-
tos revolucionarios de independencia en América Latina del siglo 
XIX, se enraizó el principio de legalidad como manifestación de 
la voluntad popular. 
 Para finales del siglo XX se consolida la traslación de la física 
al derecho como ideal de la doctrina del derecho público, que en-
clava el actuar del gobernante en “potestades regladas”, es decir 
en el principio de legalidad, dejando la discrecionalidad como un 
mínimo del estado de derecho. El profesor español Eduardo Gar-
cía de Enterría explica “el comportamiento administrativo debe 
ser cierto y predecible, ubicado en la mera aplicación automá-
tica de normas preexistentes” (García de Enterría, Fernández y 
Tomás Ramón, 2020, p.49). Y ante la imposibilidad de eliminar 
la discrecionalidad como mal inevitable, se procedió a limitarla 
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en forma brillante mediante la identificación del control juris-
diccional, con sustento en los principios generales del derecho y 
elementos debidamente normados. 
 La lucha contra la inmunidad del poder marca el siglo XXI los 
paradigmas del derecho administrativo en Iberoamérica y en el 
desarrollo de algunos países europeos. Estos desarrollos doctrina-
les sustentaron la ciencia administrativa, en la formación univer-
sitaria y en la formación de operadores jurídicos, particularmente 
de los juzgadores encargados de controlar la administración. No 
obstante, se observa una indiferencia del derecho con relación al 
núcleo de las potestades discrecionales, argumentando que este 
núcleo de decisión discrecional, al estar fundada en criterios no 
jurídicos, ya sea económicos, políticos o culturales entre otros, es 
algo no controlable judicialmente, que esta intervención judicial 
en ese núcleo “supondría la vulneración del principio de separa-
ción de poderes y el denominado gobierno de los jueces”. (Ponce 
Solé, Juli, 2012, p. 223).
 En esta circunstancia se da aquí una identificación entre la 
función del derecho administrativo y el control judicial de la ad-
ministración, con lo que no se coincide, porque el derecho admi-
nistrativo es algo más amplio y diferente que el mero control ju-
dicial de las decisiones administrativas, sin por esto desconocer 
la importancia de este control tiene en un estado de derecho.
En las últimas décadas, la crisis de la ciencia del derecho ad-
ministrativo orientado por la ciencia económica y por la ciencia 
política, se centra en la necesidad de completar los paradigmas 
existentes en el que destaca el interés que el derecho tiene en el 
núcleo de la discrecionalidad para incidir en el comportamiento 
público. 
 En la revisión del marco contextual por naciones, se puede ca-
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racterizar la presencia y la esencia del derecho administrativo en 
la siguiente forma: Francia cuna del derecho administrativo; Ale-
mania, una perspectiva técnica-científica; Italia, la conjunción; 
España, la escuela para América Latina y puerta de acceso al co-
nocimiento jurídico occidental. En América Latina destacan las 
aportaciones de la doctrina de Argentina, de Brasil, de Colombia, 
de Chile, de Ecuador y de Perú entre otros. (Venegas Álvarez, 
Sonia, 2012, p.p. 38-49). 

V. HACIA UN BUEN GOBIERNO Y éTICA PÚBLICA 

Un elemento necesario de sumar en el estudio del derecho admi-
nistrativo es el relativo al paradigma sobre la eficiencia y calidad 
de la administración pública, ligado a la idea de un “buen go-
bierno”. En el presente, la sociedad exige de una administración 
pública que enfatiza su quehacer en la calidad, la eficiencia, efi-
cacia, el control y ética en el desempeño. El maestro Daniel Már-
quez Gómez afirma, que “destaca el tema de la revitalización ad-
ministrativa […] donde se establecen los derechos, para resaltar 
la presencia de un derecho humano a la buena administración pú-
blica en México” (Márquez Gómez, Daniel, 2012, p. 79). A esto 
se agrega, “el derecho de los particulares a una buena adminis-
tración pública en correlación al régimen de responsabilidad del 
servidor público, para proponer recomendaciones orientadas al 
mejoramiento del servicio público, con énfasis en los principios 
que aporta la ética” (Olmeda García, Marina del Pilar, 2012). En 
efecto, en todo análisis de la relación Estado-particular, deberá 
estar presente las exigencias ciudadanas de una buena adminis-
tración pública, asunto necesario que se destaca en este trabajo. 
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    Otra consideración que no puede dejarse de lado es el referido 
a las afectaciones tan altas a la capacidad de respuesta del Estado, 
como consecuencia del modelo neoliberal aplicado en nuestro 
país en las últimas décadas. Este modelo ha propiciado grandes 
endeudamientos a cargo de empresas públicas; privatización de 
algunos sectores de la economía como en materia de energéti-
cos; transformación de deudas privadas en deudas públicas como 
el FOBAPROA, que desvían recursos que pudieran destinarse a 
finalidades sociales; crecimiento de la marginación y empobre-
cimiento de la población; incremento de la desigualdad social; 
corrupción pública en contubernio con sectores privados, y el 
incremento de la incontenible delincuencia e inseguridad públi-
ca, entre otros. 
 El doctor don Jorge Fernández Ruíz sostiene, que: “la admi-
nistración pública, como persona jurídica de derecho público, 
a su interés desarrolla sus actividades a través de personas fí-
sicas, que colabora en la conformación de la voluntad de la ad-
ministración” (Fernández Ruíz, Jorge, 2009, pp. 233-234). En 
el mismo sentido, se afirma, que el Estado mexicano, “goza de 
una estructura operativa que ha sido establecida en conjunto con 
otros elementos y principios en la Constitución general de la 
República, esta estructura existe para cumplir con los objetivos, 
cuya materialización el propio documento constitucional le ha 
encomendado al Estado” (Altamirano Alcocer, Arturo y otros, 
2018). Se afirma también, que “para enfrentar los retos de una 
sociedad compleja y demandante se requiere de un gobierno que 
modernice e innove […] la idea central es que las instituciones 
públicas satisfagan a los usuarios con servicios de calidad y 
acciones transparentes que generen valor público” (Zamudio 
Robles, Luis Fernando, 2011. p. 29). 
 La administración pública de la segunda década del siglo XXI 
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ya no resulta ser la misma que conocieron los tratadistas de prin-
cipios del siglo XX, se trata ahora de encontrar nuevas vías y 
respuestas a las nuevas formas de colaboración público-privado 
y de reparto de responsabilidades entre la administración y la so-
ciedad, de nuevas estrategias regulatorias. Hoy la sociedad exige 
que la administración pública cumpla eficientemente con su co-
metido desde varios ámbitos, el correcto desempeño de los servi-
dores públicos; los sistemas de organización; el apego a criterios 
científicos y técnicos, y lógicamente en especial, el desempeño 
ético de toda la estructura administrativa.
 Estamos en presencia aquí de lo que algunos llaman la “re-
vitalización administrativa” (Márquez Gómez, Daniel, 2012, p. 
80), en el que se destaca la presencia de un derecho humano a 
una buena administración pública. Se afirma también, que: “La 
administración pública es pues, la parte del Estado que depende 
del poder Ejecutivo, su acción es continua y permanente, su fina-
lidad es el interés público. Asimismo, la Administración Pública 
engloba per se actividades de índole político y administrativo, 
tomando en su poder diversas atribuciones para la distribución de 
recursos y servicios públicos. Esta actividad acompaña al hom-
bre desde su nacimiento hasta su desaparición de la vida terres-
tre”. (Colmeiro, 2004, p. 1159).
 En la resolución A/RES/60/34 de la Asamblea General de las 
Naciones Unidas del 7 de marzo de 2006 en el numeral 5, se soli-
cita a los estados miembros, que “respeten los principios de debi-
da gestión de los asuntos y los bienes públicos, equidad, respon-
sabilidad e igualdad ante la ley y la necesidad de salvaguardar la 
integridad y fomentar una cultura de transparencia, rendición de 
cuentas y rechazo de la corrupción en todos los niveles y en todas 
formas. En el numeral 7 de esta resolución se conviene en que las 
Naciones Unidas promoverán las innovaciones en el gobierno y 
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la administración pública […]. En el proceso conducente a revi-
talizar la administración pública creando una cultura de innova-
ción, colaboración y respuesta a las necesidades.” (ONU, 2006, 
p. 2). 
 En el marco de la ética pública y en coincidencia con la cons-
trucción de un derecho humano a la buena administración pú-
blica, se dio en México un nicho de oportunidad con la reforma 
constitucional del 10 de junio de 2011. Así se interpreta y valora 
el enfoque sustentado en derechos, y con la obligación que se im-
pone a todo servidor público privilegiar los derechos humanos, 
aprovechemos esta oportunidad. 
 Cabe destacar que en el constitucionalismo mexicano está pre-
sente la ética  pública y el derecho humano a una buena adminis-
tración pública, así se preceptúa en la ley fundamental mexicana 
desde los dos ámbitos de su estructura. Desde el ámbito dog-
mático se encuentran los preceptos 6to, relativo al principio de 
máxima publicidad; el 8vo, respecto al derecho de petición; el 
16, relativo al principio de fundamentación y motivación de todo 
mandamiento de autoridad; el 26, relativo a la planeación demo-
crática, entre otros destacados principios de derechos humanos 
aplicados a la administración pública.
 Desde el ámbito orgánico constitucional, se encuentra en pri-
mer término las bases de nuestra forma de gobierno y división 
de poderes en el precepto 40 como “una república, representa-
tiva, democrática, laica y federal compuesta por estados libres 
y soberanos”. En el precepto 49 que consagra la separación y 
colaboración de poderes. Por lo que respecta a la forma de ejer-
cer la administración pública se determina en los preceptos 80, 
89, 90, 91 y 92 de la ley fundamental que contienen el modelo 
de administración pública centralizada y paraestatal, en el que 
se sustenta un esquema de organización jerárquica y estructura 
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organizacional de funciones y atribuciones. 
 Otro ámbito de la administración pública en el sistema consti-
tucional mexicano es el relativo al federalismo, en el que quedan 
integradas las entidades federativas y los municipios. El sistema 
federal que cruza toda la historia constitucional mexicana está 
previsto en los preceptos del 15 al 22 y 24 constitucionales en 
los que se preceptúa la estructura, organización de los gobiernos 
estatales y municipales, así como su coordinación con la federa-
ción.

CONSIDERACIONES FINALES

Para concluir, destacamos que el derecho administrativo integra 
en la administración pública el elemento ético y la exigencia de 
una visión desde los derechos humanos. Estamos en presencia de 
un nuevo derecho administrativo al servicio del interés general y 
al derecho a una buena administración pública. 
 Un asunto que no puede quedar fuera de esta reflexión es la 
tragedia que la humanidad enfrenta al desafío mayúsculo de una 
pandemia tan grave, en la que se pregunta ¿Cómo asegurar las 
perspectivas de protección integral frente a esta pandemia, a la 
altura de la magnitud del problema? Y nos contestamos, se ha 
demostrado que las grandes crisis ponen a prueba la fortaleza 
humana, la capacidad del ser humano ante la adversidad. En el 
presente, el Covid-19 llegó violentamente, sin avisar y lo hizo 
globalmente; ninguna nación, ninguna comunidad, ningún ser 
humano, estaba preparado para su fuerte embestida. La magnitud 
de esta pandemia exige de los esfuerzos gubernamentales, exige 
rescatar, extraer, profundizar en los más altos valores del com-
portamiento humano, como la responsabilidad, la solidaridad so-
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cial, la cooperación y la ayuda.
 La emergencia sanitaria por el Covid-19 representa fuertes 
desafíos para la humanidad, con miradas y aproximaciones di-
ferentes. Puede afirmarse, que es el resultado del modelo de de-
sarrollo económico dominante de desigualdad social, política y 
económica global, en particular de algunas regiones del mundo 
como Latinoamérica de la que México es parte. Esta pandemia 
ha hecho también evidente con claridad, el abuso de los recursos 
planetarios y sobre todo la vulnerabilidad de la especie humana.
Ante esta situación, el Estado deberá evaluar políticas públicas 
y programas gubernamentales tanto nacionales como regionales, 
para dar respuestas eficaces que mitiguen los impactos de la pan-
demia, a corto, mediano y largo plazo. Aquí el derecho adminis-
trativo aporta soluciones orientadas a: fortalecimiento políticas 
públicas en salud, educación, trabajo, empleo y cultura; acciones 
para el alivio de crédito; esquemas de reprogramación y flexibi-
lidad de pago de obligaciones monetarias; mitigación financiera 
de cargas tributarias, medidas compensatorias, entre otras estra-
tegias.
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El primero en acuñar el concepto de Estado de Derecho fue el 
jurista alemán Robert von Mohl, quien lo desarrolló en los ini-
cios del siglo XIX, bajo la construcción teórica del concepto de 
Rechtsstaat. Posteriormente, el término fue utilizado a mediados 
del siglo XX en Francia por Carré de Malberg en su idioma: État 
de Droit. Luego, Albert Dicey, en Gran Bretaña, hacia finales del 
mismo siglo, formuló el Rule of Law.
 Ya sea el Rechtsstaat, État de Droit o Rule of Law, la acuña-
ción de estos conceptos tiene en común la consigna de la res-
tricción y control del poder político, esto es, la reconducción del 
poder a las normas, el respeto de las mismas, la tutela judicial y 
la protección frente a los abusos de los que pueden ser víctimas 
los individuos en su integridad, libertad o propiedad.1 En otras 
palabras, el Estado de Derecho, implica pensar en el ejercicio del 
poder de manera limitada y sujeta al ordenamiento jurídico.
 Entre los estudiosos contemporáneos del concepto de Estado 
de Derecho, destaca Gustavo Zagrebelsky, quien en su obra “El 
derecho dúctil” realiza un recuento de la evolución histórica de 

1  Rivero Ortega, Fernández Ruiz. (2019) Derecho administrativo, México: 
Tirant lo Blanch, p. 31.

* Licenciada, maestra y doctora en Derecho, por la Universidad Nacional Au-
tónoma de México. Actualmente, se desempeña como Jefa de la División de 
Estudios de Posgrado de la Facultad de Derecho de la misma Casa de Estudios.
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los conceptos Estado de Derecho, Estado liberal de Derecho y 
Estado constitucional de Derecho. Desde su perspectiva, el pri-
mero de ellos es empleado como “fórmula carente de significa-
do”2,  y se utilizó para justificar el actuar de Estados totalitarios, 
bajo el argumento de que la actuación era conforme a la ley, la 
cual podía ser incluso paralela a las aspiraciones de un Führer, es 
decir, con aspiraciones de dominio.
 Más tarde, con la adición del concepto de “libertad” al Esta-
do de derecho, el autor afirma que la sociedad se convirtió en 
el centro del ejercicio político-jurídico, por lo que la ley pasó a 
concebirse como “instrumento de garantía de los derechos”3. De 
este modo, es posible afirmar que las características principales 
del Estado liberal de derecho, con la finalidad de evitar la arbi-
trariedad y generar un equilibrio entre las libertades individuales, 
fueron la representación electiva, los derechos y libertades de los 
ciudadanos y la separación de poderes.
 Aspecto crucial del Estado liberal –según Zagrebelsky—es su 
afirmación a través del principio de legalidad, el cual reposiciona 
a la administración pública con la ley como consecuencia, así 
como el regimiento de la libertad como el segundo de sus pilares. 
Así, en caso de colisión, los poderes de la administración pública 
se conciben como ejecución de autorizaciones legislativas.
 Posteriormente, el estudio histórico nos lleva a plantear el Es-
tado constitucional de Derecho, conforme al cual, entre sus críti-
cas, aduce el autor que el Estado da vuelta al paternalismo, que se 
refleja, por ejemplo, en las funciones de planificación, afirmán-
dose un “principio de autonomía funcional de la Administración” 
y haciéndose temible la orientación de la ley por su cierta impre-

2  Gustavo Zagrebelsky, Gustavo. (2019) El derecho dúctil. Ley, derechos, jus-
ticia, 11ª ed., 1ª reimpr., Trotta, 2019, p. 22.
3  Ibídem., p. 23.
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visibilidad.4

 Otros autores, como Zippelius, aseveran de manera general, 
que el Estado de Derecho se posiciona como contestatario del 
abuso y arbitrariedad de poder, de su concentración y del abso-
lutismo estatal. Añade que es proveniente de un proceso de sur-
gimiento de instituciones protectoras de derechos y libertades en 
el que se desea alcanzar un compromiso entre la necesidad de un 
poder estatal homogéneo, que garantice la paz jurídica y la nece-
sidad de asegurar el mayor grado posible de libertad individual.5

 En ese tenor, la subordinación del poder al ordenamiento ju-
rídico consiste en “la sujeción de la actividad estatal a la consti-
tución y a las normas aprobadas conforme a los procedimientos 
que ella establezca, que garantiza el funcionamiento responsable 
y controlado de los órganos del poder, el ejercicio de la autoridad 
conforme a disposiciones conocidas y no retroactivas en térmi-
nos perjudiciales, y la observancia de los derechos individuales, 
colectivos, culturales y políticos.”6

 Independientemente de la denominación o postura, es acep-
tado por la doctrina que existen ciertas condiciones o elementos 
necesarios para que exista un auténtico Estado de Derecho, entre 
las que se encuentran: 1) el imperio de la ley; 2) la jerarquía 
normativa; 3) la división de poderes; 4) la legalidad de la admi-
nistración; 5) la fiscalización de la administración pública y, 6) el 
reconocimiento y respeto de los derechos y libertades fundamen-
tales. 
 A continuación, analizaremos cada uno de estos elementos:

4  Ibídem., pp. 35 y 36.
5  R. Zippelius, R. (1985) Teoría general del Estado. Ciencia de la política, 
México: Universidad Nacional Autónoma de México, pp. 310 y 311.
6  D, Valadés, (2002) Problemas constitucionales del Estado de derecho, 
México: Universidad Nacional Autónoma de México, p. 7.
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1) Imperio de la ley. La primera condicionante del Estado 
de Derecho es que la ley se constituya como expresión de 
la voluntad general, emitida por el órgano de representa-
ción popular, subordinada y en conexión a la Constitución. 
Cabe apuntar que la ley es legítima cuando en el proceso 
de creación fue observado el procedimiento establecido en 
el ordenamiento jurídico para su aprobación y, en cuanto a 
que su emisión fue producto del órgano competente cons-
titucional y legalmente para tal efecto. Asimismo, la ley 
será eficaz cuando sea observada y acatada por aquéllos a 
quienes va dirigida, tanto gobernantes como gobernados.

2) La jerarquía normativa. Este postulado implica la existen-
cia de una ordenación gradual, lo que deja entrever que no 
todas las normas se encuentran en el mismo rango, sino 
que existe una prevalencia de algunas sobre las demás. 
Así, es preciso recalcar que las normas constitucionales 
prevalecen sobre las normas secundarias, en tanto las pri-
meras constituyen el fundamento de legitimidad de un Es-
tado.

  De este modo, la supremacía constitucional en México 
funciona como lo dispone el artículo 133 de nuestra Carta 
Magna, el cual determina que la ordenación normativa se 
conforma en función de la Constitución Federal, las le-
yes que de ella emanen, expedidas por el Congreso de la 
Unión y los tratados internacionales suscritos por el Presi-
dente de la República, con aprobación del Senado, lo cual 
constituye la Ley Suprema de toda la Unión y el llamado 
bloque de constitucionalidad. 

  En el caso de las entidades federativas, si las legislaturas 
locales expiden leyes que sean contrarias a la Constitu-



61

EL ESTADO DE DERECHO Y SU RELACIÓN CON LA JUSTICIA

ción, deben prevalecer las disposiciones de la Norma Fun-
damental y no las de esas leyes ordinarias, aun y cuando 
provengan de su Constitución local.

3) La división del poder es una forma de protección de las 
libertades del individuo contra el poder absoluto del go-
bernante, entiéndase, principalmente, el poder ejecutivo. 
Cabe añadirse que la teoría de separación de poderes fue 
concebida como un medio para limitar el poder absoluto 
del monarca, a través de la segmentación del ejercicio del 
poder en tres bloques separados y limitados (ejecutivo, le-
gislativo y judicial), que impidieran la nociva concentra-
ción de la toma de decisiones y los abusos y excesos que 
ello implica, por lo que en buena medida puede ser vista 
como un sistema de frenos y contrapesos en donde cada 
bloque de poder tiene un cierto peso que le permite resis-
tir a los otros para lograr un equilibrio, de esta manera se 
realiza lo ideado por Montesquieu, ‘que el poder detenga 
al poder’.

  En México, la aparición de nuevos actores, como los 
organismos constitucionales autónomos, ha hecho pensar 
si la doctrina planteada por Montesquieu continua vigen-
te; posiblemente pudiera ser actualizada en el sentido de 
contemplar a los nuevos entes, pero indudablemente, la 
esencia y el espíritu de la teoría deben permanecer con la 
misma exigencia que cuando fue creada, porque lo que 
plantea es una distribución del poder que funcione como 
un sistema de frenos y contrapesos, que no excluye la co-
laboración entre los diversos órganos del poder pero sí la 
concentración de éste en las mismas manos.7

7  Ivanega, M. M., (2010) Instituciones de derecho administrativo, Bogotá: 
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4) El principio de legalidad. Resulta fundamental este prin-
cipio para la definición de Estado de Derecho, ya que, en 
un sentido, este dicta que la autoridad únicamente puede 
realizar aquello para lo que está previamente facultada por 
una norma jurídica, en la forma y términos determinados 
por ésta. 

  Además, dicho principio ampara los derechos humanos 
de las personas al imponer delimitaciones jurídicas a la 
voluntad de los gobernantes, con la certeza jurídica que de 
ello deriva.

  En la actualidad, cuando se afirma que el principio de le-
galidad implica el sometimiento de la autoridad a la ley, se 
quiere hacer notar el sometimiento al ordenamiento jurídi-
co, el cual está integrado por la Constitución, los tratados 
internacionales, leyes, reglamentos y demás disposiciones 
jurídicas, pero además también, por principios y valores. 

 Por otra parte, es preciso recordar que el surgimiento 
del control de convencionalidad y la trascendencia del 
ámbito supraconstitucional, han marcado una evolución 
en el principio de legalidad, pues ahora se hace exigible 
que exista congruencia con las normas de la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos8, así como respecto 
a otros tratados internacionales en materia de derechos hu-
manos.

  En este sentido, el principio de legalidad se ve potencia-
do en sus efectos, pues ahora la actuación administrativa 
se amplía a principios axiológicos de un ámbito supra-

Universidad Externado de Colombia, p. 103.
8  M. A. López Olvera, (2014). El control de convencionalidad en la adminis-
tración pública, México: Novum, p.161 y ss.
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constitucional, con lo que la dignidad humana se coloca en 
una posición crucial, lo que deriva en cambios profundos 
que dan lugar al principio de juridicidad.

  Lo anterior se encuentra establecido en el ordenamiento 
constitucional que desde la reforma de 2011, reza: 

  Artículo 1º En los Estados Unidos Mexicanos todas las 
personas gozarán de los derechos humanos reconocidos en 
esta Constitución y en los tratados internacionales de los 
que el Estado Mexicano sea parte, así como de las garan-
tías para su protección, cuyo ejercicio no podrá restringir-
se ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condicio-
nes que esta Constitución establece.

  En seguimiento a lo esgrimido, es de advertirse que el 
modelo constitucional actual presenta como base el res-
peto a la dignidad humana y necesaria e ineludiblemen-
te, a los derechos humanos de las personas, lo que debe 
trascender al ámbito de actuación de las administraciones 
públicas y de cualquier autoridad. 

  Conforme a criterios jurisprudenciales, la dignidad hu-
mana es un derecho humano y con base en él se reconocen 
la superioridad de la persona frente a las cosas, la paridad, 
la individualidad del ser humano, su libertad y autodeter-
minación, la garantía de su existencia material mínima, la 
posibilidad real y efectiva del derecho de participación en 
la toma de decisiones, entre otros aspectos, todo lo cual 
conforma el fundamento conceptual de la dignidad. 

  De esta forma, la superioridad del derecho fundamental 
a la dignidad humana es reconocida también en diversos 
instrumentos internacionales de los que México es parte, 
entre ellos, la Declaración Universal de los Derechos Hu-
manos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
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líticos, el Pacto Internacional de Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales, así como la Declaración y Programa 
de Acción de Viena, de donde resulta que la dignidad hu-
mana es base de los demás derechos humanos reconocidos 
convencionalmente.9 

  En consecuencia, sobra decir que la actuación de toda 
autoridad del Estado, en cualquiera de sus órganos depo-
sitarios de poder, debe tener como punto de partida para 
su actuación el respeto a la dignidad humana, lo que pone 
sobre la mesa el hecho de que los principios axiológicos 
supraconstitucionales han impactado positivamente el or-
den jurídico interno.

5) Fiscalización de la Administración Pública. Congruente 
con el principio de legalidad, la administración pública se 
ve sujeta en su actuación a diversos controles, algunos in-
ternos y otros externos a ella. Se precisa de mecanismos, 
instituciones y procedimientos, que aseguren que esta ac-
túa con sujeción al ordenamiento jurídico; que permitan 
al ciudadano exigir el cumplimiento de responsabilidades 
por parte de aquella, así como de vigilar, supervisar y fis-
calizar a la administración pública. 

  Como se había advertido anteriormente, la vigilancia y 
control de la administración pública se ejerce desde fuera 
(control externo) y desde dentro de la propia administra-
ción (control interno). El primer tipo de control es ejerci-
do por medio de los órganos jurisdiccionales, del órgano 
Legislativo, del órgano de fiscalización superior (que a 

9  Dignidad humana. Constituye un derecho fundamental que es la base de 
los demás derechos humanos reconocidos constitucional y convencionalmente. 
Tesis I.10º. A. 1CS (10ª.) Semanario Judicial de la Federación, Décima Época, 
t. III, mayo de 2018, p. 2548.
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nivel federal es la Auditoría Superior de la Federación), y 
del ombudsperson (la Comisión Nacional de los Derechos 
Humanos). 

  Por su parte, en el caso del control interno la función es 
realizada por la Secretaría de la Función Pública, la Se-
cretaría de Hacienda y Crédito Público, y por los órganos 
internos de control de cada una de las dependencias y en-
tidades de la administración pública federal.10 

  En cuanto a los controles externos, el realizado por la 
Auditoría Superior de la Federación, lo ejerce en calidad 
de órgano técnico de fiscalización de la Cámara de Di-
putados del Congreso de la Unión, dotado de autonomía 
técnica y de gestión, que se encarga de revisar el uso de los 
recursos públicos federales en los órganos depositarios del 
poder, los órganos constitucionales autónomos, las enti-
dades federativas y los municipios, así como en cualquier 
entidad, persona física o moral que haya manejado o ejer-
cido recursos públicos federales.

  Asimismo, como he afirmado, el control externo sobre 
la administración pública es también el realizado por los 
órganos jurisdiccionales, bien sea que se encuentren den-

10  El 27 de mayo de 2015 se promulgó la reforma constitucional en materia 
de combate a la corrupción, en virtud de la cual se reformaron 14 artículos 
constitucionales, se crearon cuatro leyes y se reformaron otras tres para crear 
el Sistema Nacional Anticorrupción, como una instancia de coordinación entre 
las autoridades de todos los órdenes de gobierno en la prevención, detección y 
sanción de faltas administrativas y hechos de corrupción, así como en la fisca-
lización y control de recursos públicos. Las autoridades integrantes del Sistema 
Nacional Anticorrupción, son: Secretaría de la Función Pública, Auditoría Su-
perior de la Federación, Tribunal Federal de Justicia Administrativa, Consejo 
de la Judicatura Federal, Fiscalía especializada en Combate a la Corrupción, 
Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Información y Protección y 
Protección de Datos Personales, Comité de Participación Ciudadana.
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tro del poder judicial o fuera de éste, mediante la actividad 
jurisdiccional consistente en dictar o decir el derecho en 
situaciones de controversia, la cual constituye una función 
pública, término que debe reservarse para designar los 
modos primarios de manifestarse la soberanía, de donde la 
numeración primaria de las funciones del Estado, legisla-
tiva, ejecutiva y judicial.11 

  Es preciso añadir que, sin un control jurisdiccional de los 
actos de la administración, concebida ésta con todos sus 
poderes, se estaría al margen del Estado de Derecho, en 
proximidad a un terreno de arbitrariedad con un poder ili-
mitado e incontrolado jurídicamente. En consecuencia, el 
Estado de Derecho supone que toda violación cometida en 
el ámbito de la administración pública, sea rectificada por 
ésta, o al menos que se prevea su impugnación ante órga-
nos material y/o formalmente jurisdiccionales12; de suerte 
que la actuación jurisdiccional fuerte e independiente, sin 
subordinación a ninguno de los otros órganos depositarios 
del poder, cobra especial relevancia en la eficacia del Es-
tado de Derecho.

6) Protección de los derechos humanos. Una de las principa-

11  Díez, M. M. (1967) Derecho administrativo, Buenos Aires: Bibliográfica 
Omeba, t. III, p. 187.
12  M. López Olvera y Cienfuegos Salgado, D. (coord.). (2005) Estudios en 
homenaje a don Jorge Fernández Ruiz, México: Universidad Nacional Autóno-
ma de México, p. 195. En opinión del jurista Héctor Fix Zamudio, la jurisdic-
ción administrativa constituye un sector de la función jurisdiccional del Estado 
contemporáneo, como un aspecto especializado de la misma por razón de la 
materia y con independencia del órgano público que ejerce la propia función, 
ya que debe partirse de un concepto que no sea puramente formal, puesto que 
en la realidad son numerosos los organismos que realizan esta actividad juris-
diccional y algunos  se encuentran estructurados como verdaderos tribunales ya 
sea que formen o no parte del poder judicial.
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les premisas que acompañan a la defensa de los derechos 
humanos es la aspiración a la consolidación de un autén-
tico Estado de Derecho. Su esencia comprende aspectos 
morales, filosóficos, sociales, políticos, culturales y jurídi-
cos. 

 En otras palabras, se trata de derechos inherentes a todos los 
seres humanos, sin distinción alguna de nacionalidad, lugar de 
residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religión, lengua, 
o cualquier otra condición, en la inteligencia de que todos los 
seres humanos poseemos los mismos derechos, sin ningún tipo 
de discriminación.13

 La protección de los derechos humanos se encuentra estable-
cida en el orden jurídico mexicano, tal como se aprecia en la 
Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, leyes 
emanadas de ella y tratados internacionales suscritos por el Eje-
cutivo y ratificados por el Senado de la República.
 En virtud de que el Estado mexicano ha suscrito la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos, fundamento del llamado 
sistema interamericano, debe respetar los derechos y libertados 
contenidos en ella, pero aún más, debe estructurar su aparato de 
gobierno de manera que el ejercicio del poder se realice de forma 
que garantice el pleno goce de dichas prerrogativas. 
 En este sentido, México, al igual que otros Estados parte, “debe 
tomar todas las medidas necesarias para remover los obstáculos 
que puedan existir para que los individuos puedan disfrutar de los 
derechos humanos.”14 Y es que, de otra forma, si no se cuenta con 

13  Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas, disponible en: https://
www.ohchr.org/sp/issues/pages/whatarehumanrights.aspx#:~:text=Los%20
derechos%20humanos%20son%20derechos,derechos%20humanos%2C%20
sin%20discriminaci%C3%B3n%20alguna, consultada el 2 de febrero de 2020.
14  Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso “González y otras 
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los órganos, ordenamientos, instituciones y mecanismos que per-
mitan asegurar respeto y plena vigencia a los derechos humanos, 
éstos se convertirán en meras declaraciones y palabras. 
 En esta labor, a todos los órganos del Estado incumbe el res-
peto a tales derechos, y, además, si se mira desde la perspectiva 
del Estado de Derecho, “precisamente al propio Estado, a sus ór-
ganos y poderes, a sus representantes y gobernantes, [les obliga] 
en cuanto tales a actuaciones en todo momento concordes con las 
normas jurídicas, con el imperio de la ley, con el principio de la 
legalidad…”15, tal y como lo señala Elías Díaz.
 En ese sentido, cada uno de los elementos o condiciones men-
cionados como integrantes del Estado de Derecho resulta vital 
para su existencia, por lo que no es posible prescindir de algu-
no; pero no es fútil destacar el papel de la función jurisdiccional 
como un componente indispensable, pues el progreso y perfec-
cionamiento de aquel va en paralelo al desarrollo de la jurisdic-
ción. Al respecto, Ferrajoli afirma que, a toda expansión del prin-
cipio de la legalidad, a todo paso dado en la tarea de limitación 
y sujeción al derecho del poder, ha correspondido un incremento 
de los espacios de jurisdicción.16 
 La justicia administrativa no ha sido ajena al progreso del Es-
tado de Derecho del que hace mención Ferrajoli, pues es preci-
samente mediante la función jurisdiccional especializada (tribu-
nales administrativos), que se busca tutelar los derechos de los 

(“Campo Algodonero”) vs. México”, sentencia del 16 de noviembre de 2009.
15  Botegón, J. y Laporta, F. J. (Coord.). (2004). Constitución y derechos fun-
damentales, Madrid: Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, p. 25.
16  L. Ferrajoli, L., El papel de la función judicial en el Estado de Derecho, 
disponible en: http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/juselec/
cont/18/drl/drl3.pdf, consultado el 3 de febrero de 2020.
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particulares frente a la Administración Pública.17 
 En ese sentido, es indispensable el ejercicio de la función ju-
risdiccional para solucionar conflictos surgidos entre los admi-
nistrados y la administración pública, haciendo uso de institu-
ciones, procesos y procedimientos propios, por lo que la justicia 
administrativa exige el establecimiento de un control jurisdic-
cional contra las posibles infracciones legales llevadas a cabo 
por los órganos de la administración pública: es el denominado 
“régimen jurídico de la Administración”, o sistema de “justicia 
administrativa.18

 Al respecto, Velázquez Tolsá considera como herramientas 
principales de la justicia administrativa los tribunales administra-
tivos y las leyes de procedimiento administrativo. Los primeros 
por ser en ellos donde se dirimen los conflictos surgidos; y las 
segundas por establecer límites a la autoridad para la creación, 
modificación, extinción y ejecución de actos y resoluciones de 
carácter administrativo, mediante la emisión de actos o resolu-
ciones administrativas, previo al seguimiento de un procedimien-
to debidamente establecido en el que se respete el derecho huma-
no de audiencia y sus fases esenciales que la componen.19

 De origen francés, la justicia administrativa fue tomando carta 
de naturalización en distintos países. Inicialmente la función ju-
risdiccional se encomendó a los tribunales judiciales, pero, más 
tarde, al amparo de la teoría de la separación de poderes y del 
principio de “juzgar a la administración es también administrar”, 
el conocimiento de las controversias derivadas de impugnacio-

17  Fix Zamudio, H. (2002). La justicia administrativa en México, Conferen-
cias Magistrales, México: Poder Judicial de la Federación, Consejo de la Judi-
catura Federal, Instituto de Defensoría Pública, pp. 29-117.
18  E. Díaz, E. (2010). Estado de Derecho y sociedad democrática, Madrid: 
Taurus, 4ª ed., p.35.
19  Fernández Ruiz y Otero Salas (coords.). (2015). Derecho administrativo, 
segundo curso, México: Veritatis Verbum, pp. 350-351.
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nes de actos administrativos o disposiciones reglamentarias, en 
que es parte la administración pública, en diversos países se ha 
encargado a tribunales administrativos. El Tribuna Fiscal de la 
Federación se crea en 1937, por disposición de la Ley de Jus-
ticias Fiscal de 1936; se inicia, como un órgano de jurisdicción 
delegada, la cual, consiste en que el tribunal administrativo ela-
bora sus decisiones con carácter definitivo y obligatorio, sólo que 
tales decisiones son pronunciadas a nombre de la administración 
pública, debido a que esos tribunales se ubican en el ámbito de la 
propia administración. 
 Hoy en día, el Tribunal Federal de Justicia Administrativa 
es, de conformidad con el artículo 73 constitucional, fracción 
XXIX-H, un tribunal dotado de plena autonomía para dictar sus 
fallos, y para establecer su organización, su funcionamiento y 
los recursos para impugnar sus resoluciones. En tanto que el Tri-
bunal de Justicia Administrativa de la Ciudad de México es un 
órgano jurisdiccional con autonomía administrativa y presupues-
taria para emitir sus fallos y con jurisdicción plena.
 Ambos tribunales, así como sus homólogos en la República 
Mexicana, son piezas fundamentales del Estado de Derecho, al 
ejercer la función jurisdiccional en el ámbito de sus respectivas 
competencias y contribuyentes en la tutela de los derechos hu-
manos, de modo que, conforme a lo dispuesto en el artículo 1º 
constitucional, están llamados a salvaguardar los derechos y li-
bertades de los particulares mediante la impartición de justicia 
fiscal y administrativa, en el ámbito de un esquema de justicia 
administrativa que ofrece la posibilidad de que la autoridad 
administrativa se transforme en “poder justiciable”20.
 Por tanto, si la razón de ser del Estado de Derecho son los 

20  Díaz, E., op. cit., p. 36.
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derechos humanos, la justicia administrativa se ve más compro-
metida a justificarse a sí misma, pues debe ser guardiana de las 
autoridades para asegurar la eficacia de los multicitados derechos 
humanos, teniendo en la mira su tutela efectiva ante la actuación 
de la autoridad administrativa.
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Carlos Fernández-Espinar Muñoz* 

I. INTRODUCCIÓN

La presente ponencia tiene por objeto el análisis del alcance y 
contenido de la responsabilidad de los Estados por vulneración 
de la normativa ambiental, así como la exposición de los princi-
pios y criterios en su aplicación según la doctrina expansiva de 
las últimas sentencias del Tribunal de Justicia de la Unión Eu-
ropea y Tribunal Supremo Español. Se ha producido un avance 
muy esperanzador en los últimos años ampliando de forma de-
cidida su alcance, que tiene una doble dimensión tanto subjetiva 
como objetiva. Dimensión subjetiva, de una parte, que afecta a 
cualquier autoridad o poder público de los Estados, y de otra el 
alcance objetivo relativo a su contenido, como es el resarcimien-
to de los daños que comprende dicha responsabilidad entre otras 
medidas.
 Muy recientemente, el 28 de noviembre de 2019, la Unión 
Europea a través del Parlamento Europeo, declaró la emergen-

* Investigador en la Universidad Autónoma de Madrid y en la Spin-off Ius Pu-
blicum Innovatio. Colaborador del Anuario de la Facultad de Derecho de la 
Universidad Autónoma de Madrid, (carlos.fernandezespinar@gmail.com)
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cia climática y medioambiental en Europa pero también a nivel 
global con el objetivo de lograr, a más tardar en el 2050, la neu-
tralidad de la totalidad de las emisiones de gases efecto inverna-
dero (el denominado “balance cero neto de emisiones”), dando 
un indudable salto cualitativo en la ya relevante posición en estos 
últimos años de la política ambiental en relación con las demás 
políticas sectoriales de los 27 Estados miembros en aplicación 
del esencial principio de transversalidad o integración de la pro-
tección ambiental en todas y cada una de las estrategias, progra-
mas y planes en la Unión Europea. 
 En este ámbito, el tratado impone cargas y deberes a los ciu-
dadanos, pero también les otorga derechos que entran a formar 
parte de su patrimonio jurídico (así por todas, las tempranas sen-
tencias de 5 de febrero 1963, Van Gend en Loos, 26/62, y de 15 
de julio 1964, Costa, 6/64). Pero fue a partir de 1991 (sentencia 
de 19 de noviembre 1991, Francovich C-6/90 y C-9/90) cuando 
surgen de forma decidida las primeras sentencias en las que se 
declara que “el Derecho comunitario impone el principio de que 
los Estados miembros están obligados a reparar los daños causa-
dos a los particulares por las violaciones del Derecho comunita-
rio que les sean imputables”  (muy relevantes las sentencias de 
5 de marzo 1996, Brasserie du Pecheur y Factortame, C-46/93 
y C-48/93, de 7 de enero 2004, Wells, C-201/02, y de 25 de no-
viembre 2010, FuB C-429/09). En las mismas, se establece ya 
con claridad que la responsabilidad es objetiva (vulneración del 
derecho comunitario), sin que tenga que existir culpa, concepto 
que se concreta en “un acto intencional o en negligencia” del 
órgano estatal al que sea imputable la infracción.      
 Sin embargo, ha sido a partir de la Sentencia de 14 de marzo 
2013, en el asunto Leth, C-420/11, cuando el Tribunal ha am-
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pliado la responsabilidad de los daños a los bienes patrimoniales 
de los ciudadanos por vulneración de la normativa ambiental, 
en este caso de la Directiva de evaluación ambiental de proyec-
tos al no llevarse a cabo la evaluación requerida de un proyecto 
de ampliación del aeropuerto de Viena-Schwechat. A partir de la 
misma, el Tribunal establece que el objetivo de protección am-
biental sí puede incluir los perjuicios patrimoniales ocasionados 
en la medida que sean consecuencia económica directa de las 
repercusiones sobre el medio ambiente de un proyecto (así, la 
devaluación del valor de la casa del reclamante y futuros daños 
en el denominado medio ambiente del ser humano y su calidad 
de vida). 
 La evolución en la exigencia del correcto desempeño de la 
función preventiva de la protección medioambiental, indisolu-
blemente unida a la de la salud humana, supone un decisivo y 
necesario avance que parece haber calado ya hondo en la juris-
prudencia y criterio del Tribunal de Justicia de la Unión Europea.
Todo ello, de conformidad con el relevante desarrollo en la apli-
cación de los principios y criterios clásicos sobre responsabili-
dad, entre otros: objetividad, proporcionalidad, confianza legíti-
ma, seguridad jurídica, prevalencia de los diversos intereses en 
juego, eficacia.. 
 Así, en las últimas sentencias de 2019 y 2020 (C-636/18 Fran-
cia calidad del aire y C- 752/18 Baviera calidad del aire), destaca 
la firmeza del Tribunal al exigir la adopción de las medidas y 
objetivos medioambientales vinculantes “en el tiempo más breve 
posible” y la carga probatoria por parte del Estado, situando de 
manera prevalente la protección medioambiental y de la salud 
humana respecto a otros valores tradicionalmente inatacables. 
Todo ello a la vez que hace caso omiso, acertadamente, de las 
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infundadas alegaciones formuladas por las potencias europeas 
relativas a “deficiencias estructurales” que imposibilitaban la im-
plementación de las referidas medidas. Por último, en relación 
con estas sentencias, subrayar como gran novedad la posibilidad 
de establecer medidas de arresto personal a las autoridades res-
ponsables del incumplimiento.

II. PRINCIPIOS CLáSICOS EN LA JURISPRUDENCIA ESPAÑOLA

Una vez expuesto el contexto jurisprudencial europeo, en las si-
guientes páginas nos dedicaremos a un estudio en profundidad 
sobre la aplicación y evolución de la doctrina jurisprudencial es-
pañola respecto de los principios clásicos citados en el anterior 
párrafo en las sentencias del Tribunal Supremo de 23 de enero 
de 2020, 27 de febrero de 2018, 20 de diciembre de 2017 y del 
Tribunal Constitucional de 17 de diciembre de 2015 y de 17 de 
octubre de 2018, entre otras.
 La reciente sentencia del Tribunal Supremo 156/2020, de 23 
de enero, Sala de lo Contencioso-Administrativo (Sección 5ª), 
se ha ocupado de una relevante cuestión que tiene un gran in-
terés casacional objetivo. Se trata de determinar el impacto que 
sobre el régimen de la responsabilidad patrimonial de las admi-
nistraciones públicas puede tener una norma legislativa posterior 
que deja sin efecto un acto administrativo previamente declarado 
nulo por sentencia, a efectos de determinar si esa actuación del 
poder legislativo (que no prevé un régimen indemnizatorio es-
pecífico) posterior a la sentencia rompe el nexo causal entre los 
posibles daños padecidos por el administrado y dicha actuación 
administrativa.



81

DIMENSIÓN Y ALCANCE SUBJETIVO Y OBJETIVO DE LA RESPONSABILIDAD

 La Sala Tercera se pronuncia así sobre la problemática relativa 
a la existencia o no de exención de responsabilidad patrimonial, 
ante la pretensión de eliminación del nexo causal a posteriori por 
el legislador, derivada de la previa vulneración de la normativa 
de evaluación ambiental por la propia Administración Pública en 
relación con determinadas situaciones inherentes al fomento y 
desarrollo de instalaciones de energías renovables. Es destaca-
ble que se analizan tanto la responsabilidad patrimonial por ac-
tuación administrativa como la responsabilidad patrimonial por 
actuación legislativa, supuestos bien distintos y analizados en la 
Jurisprudencia en la que estos dos diferentes tipos de responsabi-
lidad se distinguen fácilmente.
 Las normas jurídicas objeto de interpretación consisten en los 
artículos 106.2 de la Constitución Española y 32.1 y 34.1 de la 
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector 
Público. Además de estos artículos, la sentencia también se ex-
tiende al artículo 32.3 y apartados siguientes de la Ley 40/2015. 
Mientras que el artículo 32.1 Ley 40/2015 tiene por objeto de 
una parte la responsabilidad patrimonial por actuaciones de las 
administraciones públicas como consecuencia del funcionamien-
to normal o anormal de los servicios públicos, de otra el artículo 
32.3 Ley 40/2015 se ocupa de la responsabilidad patrimonial por 
actos legislativos no expropiatorios de derechos cuando así se 
establezca en los propios actos legislativos y en los términos que 
especifiquen dichos actos.1 

1  Sobre la responsabilidad patrimonial del Estado legislador, entre otros, los 
trabajos de Alonso García, M.ª.C. (2013) “La responsabilidad patrimonial del 
Estado legislador” en La Responsabilidad patrimonial de la Administración 
Pública, págs.503-550, Tirant lo Blanch, 2ª ed. Valencia (Dir. Quintana López, 
T.); Blasco Esteve, A. (2007). “Supuestos indemnizatorios en la Ley del Suelo”, 
REALA nº 304, págs. 9 y ss; Martín Rebollo, L (2007). La responsabilidad local 
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 Los particulares tienen derecho a ser indemnizados por las 
Administraciones Públicas correspondientes, de toda lesión que 
sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la 
lesión sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal 
de los servicios públicos, salvo en los casos de fuerza mayor o 
de daños que el particular tenga el deber jurídico de soportar de 
acuerdo con la Ley. La anulación en vía administrativa o por el 
orden jurisdiccional contencioso administrativo de los actos o 
disposiciones administrativas no presupone, por sí misma, dere-
cho a la indemnización (artículo 32.1 Ley actual 40/2015). Mien-
tras que, los particulares tienen derecho a ser indemnizados por 
las Administraciones Públicas de toda lesión que sufran en sus 
bienes y derechos como consecuencia de la aplicación de actos 
legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos que no 
tengan el deber jurídico de soportar, cuando así se establezca en 
los propios actos legislativos y en los términos que en ellos se 
especifiquen (artículo 32.3 Ley actual 40/2015).
 En relación con la interesante cuestión relativa a si este prin-
cipio legal del artículo 32.3 es acorde con las exigencias consti-
tucionales o por el contrario sería inconstitucional, se pronuncia 
Rodríguez de Santiago mediante una sugerente reflexión acu-
diendo a la doctrina alemana:

La demostración utiliza razones semejantes a las que se 
usan para afirmar la vigencia en el Derecho español de la 

en materia de urbanismo, Anuario del Gobierno Local, págs. 113 y ss., Barcelo-
na; García de Enterría, E. La responsabilidad patrimonial del Estado legislador 
en el derecho español, 2ª ed. Civitas-Aranzadi, Pamplona 2007; Santamaría 
Pastor, J.A. (1972) “La teoría de la responsabilidad del Estado legislador”, RAP 
nº 68, págs. 57 y ss; y Quintana López, T. (1994) “La responsabilidad del Esta-
do legislador”, RAP nº 135, págs.103-148.
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Junktim-Klausel alemana, conforme a la cual una ley que 
lleve a cabo una expropiación sólo es constitucional si ella 
misma regula el tipo y la medida de la indemnización. El 
principio de legalidad presupuestaria (art. 134.2 CE) y la 
competencia presupuestaria del Parlamento (art. 66.2 CE) 
no se hacen fácilmente compatibles con el reconocimiento 
por Administración y Tribunales de derechos económicos 
que pudo haber previsto (sin hacerlo) el legislador, si hu-
biera tramitado un procedimiento suficientemente reflexi-
vo del proyecto legislativo. Por otra parte, para los casos 
(como el del segundo supuesto planteado más arriba) en 
los que el órgano judicial concede una indemnización para 
salvar una supuesta inconstitucionalidad de la norma legal 
que no la previera, es necesario destacar que el monopolio 
del Tribunal Constitucional para expulsar del ordenamien-
to las leyes inconstitucionales casa mal con la posibilidad 
de que los órganos administrativos y judiciales convaliden 
una ley que vulnere la confianza legítima y que no prevé la 
indemnización mediante el reconocimiento a posteriori de 
una compensación no regulada legalmente, que salvaría la 
constitucionalidad de la ley.2

 Es requisito esencial y punto de referencia para la aplicación 
del instituto resarcitorio, que sólo serán indemnizables las lesio-
nes producidas a los ciudadanos que provengan de daños que 
este no tenga el deber jurídico de soportar de acuerdo con la 
Ley. Igualmente, siendo esta cuestión de indudable importancia 

2  J.Mª. Rodríguez de Santiago (2020), “Vulneración por el legislador de la 
confianza legítima: ¿inconstitucionalidad o responsabilidad?”, en Almacén de 
Derecho.
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en materias de valoración y evaluación técnica como la mate-
ria relativa a la evaluación de proyectos de energías renovables, 
objeto del presente trabajo, debe tenerse en cuenta que no serán 
indemnizables los daños que se deriven de hechos o circunstan-
cias que no se hubiesen podido prever o evitar “según el estado 
de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el 
momento de producción de aquéllos”, todo ello sin perjuicio de 
las prestaciones asistenciales o económicas que las leyes puedan 
establecer para estos casos (artículo 34.1 Ley actual 40/2015).
 El Tribunal Supremo resuelve la cuestión central de induda-
ble interés casacional estimando el recurso, argumentando que 
la Disposición Adicional Tercera de la Ley autonómica 7/2013 
no afecta al Concurso litigioso en sí, y se limita a “dejar sin 
efecto” las asignaciones de potencia realizadas en la resolución 
del concurso, sin proceder a su anulación por cuanto el mismo 
se encontraba en ese momento sujeto a un procedimiento juris-
diccional ante el Tribunal Supremo. En definitiva, esta sentencia 
casacional distingue claramente en estos casos, en expresión de 
la Sala Tercera la existencia de dos relaciones y dos consecuen-
cias jurídicas diferentes. En efecto, ambas parten de unas causas 
totalmente distintas, por una parte, la exigencia de responsabili-
dad patrimonial a la Administración de Cantabria por una inco-
rrecta actuación administrativa, judicialmente anulada al haberse 
omitido el preceptivo trámite de evaluación ambiental (cuestión 
principal que compete resolver al tribunal), y por otra la respon-
sabilidad patrimonial por un acto legislativo que deja sin efecto 
la asignación de potencia eólica.
 El imprescindible requisito del nexo causal como uno de los 
cuatro requisitos de la responsabilidad patrimonial, que niega la 
sentencia de instancia al entender erróneamente que “el mismo 
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ya no existía al haberse dejado sin efecto el concurso por la ley de 
Cantabria”. Bien al contrario, no es posible la denominada “vali-
dación legislativa a la inversa”, estableciendo el Tribunal Supre-
mo la relevante doctrina casacional relativa a que la ley posterior 
no puede alterar, interrumpir, afectar, o incidir en el nexo causal 
de una exigencia de responsabilidad patrimonial derivada de una 
actuación administrativa ilegal.
 La anulación jurisdiccional de la convocatoria de un concurso 
para la asignación de potencia eólica, como consecuencia de la 
vulneración de normas medioambientales, constituye un supues-
to de funcionamiento anormal de los servicios públicos. Debe-
mos destacar, para ulteriores casos en la materia, no sólo ya en 
supuestos de concursos anulados sino, por ejemplo, en situacio-
nes en que se ha producido la anulación judicial de Declaraciones 
de Impacto Ambiental y de las autorizaciones relativas a insta-
laciones de energías renovables por la “inadecuada declaración 
de impacto ambiental aprobada por la Administración”, princi-
palmente hasta ahora parques eólicos, incluso en funcionamien-
to desde su acta de puesta en marcha, que la intervención en el 
mismo de la entidad promotora, confiando legítimamente en la 
validez del concurso, provoca, sin duda, la responsabilidad patri-
monial correspondiente y el derecho a la indemnización  median-
te la reparación integral de los daños causados.
 De gran interés es el fundamento con el que concluye la Sen-
tencia relativa a la importancia del concepto relativo a “la apa-
riencia de legalidad” causada por la administración pública antes 
de la anulación de la actuación administrativa, concepto distinto 
al de “razonabilidad”, “margen de tolerancia” o “margen de apre-
ciación”, utilizado en diversas sentencias y al que se acude con 
frecuencia con vistas a la desestimación de las reclamaciones en 
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los informes preceptivos previos de los Consejos consultivos au-
tonómicos, de forma muy confusa y difícil en su interpretación y 
aplicación, estableciendo la Sala Tercera la existencia de una in-
dudable responsabilidad patrimonial de la Administración cuan-
do “las circunstancias concretas del caso hayan creado, antes de  
su nulidad, “un ámbito o una apariencia de legalidad de tal inten-
sidad que haya sido el fundamento de la inversión realizada”.
 “Aunque no en todos los supuestos de anulación de actos ad-
ministrativos se desencadena necesariamente una responsabili-
dad patrimonial de la Administración, la misma sí procede, en 
supuestos como el de autos, en el que los participantes, confiados 
en la vigencia y legalidad del concurso ---apariencia provocada 
por la Administración Pública--- han devengado gastos que han 
devenidos inútiles. Obvio es, por tanto, que no toda anulación de 
actuaciones administrativas planeamiento conlleva irremisible-
mente la responsabilidad patrimonial de la Administración, sino 
sólo en los supuestos en que las circunstancias concretas del caso 
hayan creado, antes de su nulidad, un ámbito o una apariencia 
de legalidad de tal intensidad que haya sido el fundamento de la 
inversión realizada. Y este es el supuesto de autos en el que se 
ha producido un daño efectivo (por importe de 471.557 euros), 
que no meras expectativas ---estas no se reclaman---, por cuanto 
fueron gastos efectivos y devenidos inútiles”.
 Bien distinto, como decíamos, de la doctrina sobre la razona-
bilidad, actuación “razonada y razonable” de la Administración, 
habitualmente invocada por la misma para rechazar en vía admi-
nistrativa la reclamación presentada o para su defensa en el pos-
terior ámbito judicial del proceso contencioso-administrativo, 
pretendiendo buscar amparo legal en el vigente artículo 32.1 de 
la Ley 40/2015 que establece que “La anulación en vía adminis-
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trativa o por el orden jurisdiccional contencioso administrativo 
de los actos o disposiciones administrativas no presupone, por sí 
misma, derecho a la indemnización”.    
 La razonabilidad de la actuación de la Administración consiste 
en considerar si la decisión administrativa refleja una interpreta-
ción razonable de las normas que aplica, y se relacionaría así con 
la inexistencia de la antijuridicidad del daño, uno de los requisi-
tos básicos necesarios como es bien conocido para la aplicación 
de la responsabilidad patrimonial, consistente en que el ciudada-
no no tenga el deber jurídico de soportar el perjuicio que le ha 
ocasionado la actuación de la Administración como establece el 
actual artículo 32.1 de la Ley 40/2015.
 Como exponente de este principio de razonabilidad en la ac-
tuación de la Administración, de indudable inseguridad para el 
ciudadano en el resultado de su aplicación judicial por el enorme 
margen de apreciación en el mismo, se encuentra entre otras la 
Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 2018 (ca-
sación 2981/2016), reiteradamente invocada por la Administra-
ción, y que establece:

La responsabilidad patrimonial no se anuda con carácter necesa-
rio a la anulación del acto o resolución administrativa, sino que 
es preciso valorar tal actividad administrativa se ha producido en 
el margen de razonabilidad que corresponde al caso. Ciertamente 
la anulación del acto pone de manifiesto la ilegalidad de la actua-
ción administrativa y el derecho de quien obtiene tal declaración 
a que se restablezca la legalidad perturbada, pero ello no lleva 
necesariamente consigo la producción de una lesión para el inte-
resado que resulte indemnizable en concepto de responsabilidad 
patrimonial, para lo cual es preciso que concurran los requisitos 
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exigidos al efecto, entre ellos la antijuridicidad del daño, que, 
como hemos señalado antes, no viene referida al aspecto sub-
jetivo de la legalidad o ilegalidad de la actividad administrativa 
sino al objetivo de la reparabilidad del perjuicio que resulta de la 
inexistencia de un título que justifique el daño. 

 La teoría sobre el margen de tolerancia y la posibilidad de 
que el órgano judicial aprecie una supuesta razonabilidad de la 
actuación de la Administración declarada ilegal, que sustentaría 
el supuesto deber jurídico de soportar la lesión por parte del ciu-
dadano, no encajan con el carácter objetivo de la responsabilidad 
patrimonial de la Administración3 y suponen, en definitiva, una 
huida del carácter objetivo de la responsabilidad que es onerosa 
económicamente e incómoda en el “prestigio” técnico en que se 
funda la pretendida “discrecionalidad técnica” de la Administra-
ción en relación a la sociedad. 
 El fundamento último del principio de razonabilidad se pre-
tende apoyar, de forma injustificada en nuestra opinión, y en 
contra del ya indiscutido carácter objetivo de la responsabilidad 
patrimonial como indudable conquista de la evolución de nues-
tra institución resarcitoria, en el principio de eficacia del artículo 
103.1 de la Constitución, argumentando que los órganos judicia-
les que han de resolver sobre una decisión denegatoria del reco-
nocimiento a un ciudadano del derecho a ser indemnizado por 
los daños que le ha causado una actuación administrativa des-
pués anulada, debería afrontar su análisis para comprobar si la 
decisión administrativa refleja una interpretación razonable de 

3  Sobre la cuestión, Díez Sastre, S. (2012), “Culpa vs. ilegalidad. De nuevo 
sobre el fundamento de la responsabilidad por acto administrativo”, Revista 
española de derecho administrativo, Nº 153, págs. 63-88. 
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las normas que aplica, orientada a satisfacer los fines para lo que 
se la ha atribuido la potestad que ejercita, y, con ello, si se ha pro-
ducido dentro de los parámetros de racionalidad exigibles a una 
organización pública llamada a satisfacer los intereses generales 
con objetividad, pero también con eficacia. 

III. LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA DE LAS ADMINISTRACIONES 
PÚBLICAS

En la reciente Sentencia del Tribunal Constitucional 112/2018 de 
17 de octubre, nuestro Alto Tribunal ha venido a poner fin a la 
discusión doctrinal sobre si el artículo 106.2 de la Constitución 
recoge un sistema de responsabilidad objetiva o si, por el contra-
rio, la remisión que se hace a la ley al establecer “los particulares 
en los términos establecidos por la ley” podría amparar otro sis-
tema de responsabilidad como el subjetivo basado en la culpa de 
la Administración, sistema característico con carácter general de 
la responsabilidad civil (artículo 1902 Código Civil).
 Responsabilidad patrimonial objetiva en nuestro Estado de 
Derecho que, a diferencia de otros sistemas jurídicos donde para 
determinar si la Administración es responsable hay que examinar 
la conducta o negligencia del agente causante, de ahí su denomi-
nación de subjetiva en otros países, en España se ha consolidado 
una institución resarcitoria bien distinta en la que, para determi-
nar dicha responsabilidad, no hay que pasar por un primer filtro 
relativo a examinar la actuación u omisión del agente causan-
te del daño, sino en si se ha causado un daño en el patrimonio 
del perjudicado, pudiendo ser la actuación tanto lícita como ilí-
cita, regular o irregular,  al poder proceder y ser consecuencia 
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la lesión causada al ciudadano tanto del funcionamiento normal 
como anormal de los servicios públicos respectivamente, como 
destaca García de Enterría.4    
 Por otra parte, la sentencia del Tribunal Supremo 2038/2017, 
de 20 de diciembre, aplica la doctrina del Supremo consistente 
en que, en la interpretación y aplicación de las normas ordenado-
ras del régimen jurídico y económico de producción de energía 
eléctrica a partir de fuentes renovables, las mismas garantizan a 
los titulares de estas instalaciones el derecho a una rentabilidad 
razonable de sus inversiones, pero no les reconocen “un derecho 
inmodificable” a que se mantenga inalterado el marco retributivo 
aprobado: 

Esta línea jurisprudencial ha continuado hasta nuestros días, 
en sentencias de este Tribunal de 20 de marzo de 2007 (re-
curso 11/2005), 9 de diciembre de 2009 (recursos 149/2007 y 
152/2007), 12 de abril de 2012 (recurso 40/2011), 13 de septiem-
bre de 2012 (recurso 48/2011), 15 de octubre de 2012 (recurso 
64/2011), 10 de diciembre de 2012 (recurso 138/2011), 29 de 
enero de 2013 (recurso 232/2012), 29 de mayo de 2013 (recurso 
193/2010) y de 16 de marzo de 2015 (recurso 118/2013), entre 
otras, en las que este Tribunal ha venido insistiendo, ante sucesi-
vas modificaciones normativas, en que no era posible reconocer 
pro futuro a los titulares de las instalaciones de producción de 
energía eléctrica en régimen especial, un “derecho inmodifica-
ble” a que se mantenga inalterado el marco retributivo aprobado 

4  E. García de Enterría y Fernández Rodríguez, T.R. (2017) “Curso de Dere-
cho Administrativo”, Tomo II, Capítulo XXI sobre la Responsabilidad patrimo-
nial de la Administración, 15ªedición. Ed. Civitas, Madrid. 
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por el titular de la potestad reglamentaria, siempre que se respe-
ten las prescripciones de la Ley del Sector Eléctrico en cuanto a 
la rentabilidad razonable de las inversiones.

 Y por ello, establece que no resulta de aplicación en estos ca-
sos el principio de confianza legítima frente a los argumentos de 
los recurrentes que defienden que las cuantías de las indemni-
zaciones no pueden limitarse, en el presente caso, únicamente a 
dichos reducidos gastos, pretendiendo que comprendan tanto el 
daño emergente como el lucro cesante ante el cambio normati-
vo autonómico producido en materia de regulación energética en 
Galicia en 2009.
 Los continuos y recientes cambios normativos, nada conve-
nientes ni deseables para la seguridad de las inversiones y desa-
rrollo del sector en materia de energías renovables, han puesto 
de manifiesto la tensión del ejercicio de la legítima capacidad 
y función legislativa de los poderes públicos y su permanente 
adaptación al interés general con dos principios básicos en un 
Estado de Derecho a saber, el constitucional de seguridad jurí-
dica (art. 9.3 CE) y su corolario principio de confianza legítima. 
La referencia de todo ello es la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 270/2015, de 17 de diciembre, que aborda la cuestión de 
la vulneración o no de dichos principios por el Real Decreto-ley 
9/2013, de 12 de julio, por el que se adoptan medidas urgentes 
para garantizar la estabilidad financiera del sistema eléctrico, y 
considera que dichos principios no resultan vulnerados por las 
relevantes modificaciones en el régimen retributivo que supuso 
para el sector de energías renovables dicho cambio normativo 
sobre el régimen retributivo primado anterior al Real Decreto-ley 
9/2013, cuya última regulación estaba contenido en el Real De-
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creto 661/2007, 25 de mayo. Como es bien sabido, la doctrina de 
dicha Sentencia no ha sido compartida en el ámbito internacional 
de arbitrajes al que han acudido numerosas empresas afectadas 
y con el resultado de resoluciones de condena al Estado español 
por cuantiosas cifras. Ante ello, recientemente el Gobierno ha 
aprobado el Real Decreto-ley 17/2019, 22 de noviembre, que in-
tenta “in extremis” paliar y reconducir la situación en la medida 
de lo posible.5 La Sentencia del Tribunal Supremo 2038/2017, de 
20 de diciembre, que confirma la del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Galicia aquí comentada, aplica la doctrina del Tribunal 
Constitucional en su controvertida y citada Sentencia 270/20156, 

5  Sobre los principios de seguridad jurídica, y su corolario la confianza legí-
tima, vid. Bacigalupo Saggese, M. (2003) “Límites constitucionales a la inno-
vación legislativa: retroactividad, retrospección y responsabilidad patrimonial 
del Estado” en el número monográfico sobre El principio de seguridad jurídica 
y sus manifestaciones, Documentación Administrativa nº 263-264, págs. 105-
135; Del Guayo Castiella, I. (2012) “Seguridad jurídica y cambios regulatorios 
(A propósito del Real Decreto-ley núm. 1/2012, de 27 de enero, de suspensión 
de los procedimientos de preasignación de retribución y de supresión de las 
primas para nuevas instalaciones de producción de energía eléctrica mediante 
fuentes de energía)”, Revista española de derecho administrativo, Nº 156, págs. 
217-254; y García Luengo, J. (2002) “El principio de protección de la confianza 
en el Derecho Administrativo”, Civitas, Madrid. 
6  La STC 270/2015 de 17 de diciembre establece al respecto que: “En palabras 
de este Tribunal, los principios de seguridad jurídica y confianza legítima no 
“permiten consagrar un pretendido derecho a la congelación del ordenamiento 
jurídico existente (SSTC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 13, y 183/2014, de 
6 de noviembre, FJ 3) ni, evidentemente pueden impedir la introducción de 
modificaciones legislativas repentinas, máxime cuando lo hace el legislador de 
urgencia (STC 237/2012, de 13 de diciembre, FJ 6). En estos casos, es preci-
samente la perentoriedad de la reacción legislativa -cuya concurrencia en este 
caso ya ha sido examinada- la que abre la puerta a la injerencia del gobierno en 
la legislación vigente, al amparo del art. 86.1 CE” (STC 81/2015, de 30 de abril, 
FJ 8). No sería coherente con el carácter dinámico del ordenamiento jurídico 
y con nuestra doctrina constante acerca de que la realización del principio de 
seguridad jurídica, aquí en su vertiente de protección de la confianza legítima, 
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estableciendo que, en el presente caso, no se han vulnerado los 
principios de seguridad jurídica y confianza legítima.  La Sen-
tencia del Tribunal Supremo concluye que la concurrencia de 
razones de interés público y la existencia de un cambio de mo-
delo, en gran medida incompatible con el anterior, justificaba la 
suspensión por parte de la Junta de Galicia de los procedimien-
tos que se estaban tramitando, rechazando cualquier vulneración 
del principio de confianza legítima, y reiterando lo expuesto por 
dicha Sala en sus anteriores pronunciamientos contenidos en la 
STS 955/2016, de 29 de abril, que se remite a la anterior de 30 de 
marzo de 2016 (recurso de casación 4059/2013).
 La suspensión de la tramitación de los procedimientos en cur-
so hasta que se apruebe la nueva normativa legal, basada en el 
modelo energético diseñado por el actual gobierno autonómico 
gallego, y el posterior concurso ajustado al modelo aprobado, es 
avalada por el Tribunal Supremo en razón de preservar el interés 
general y evitar así que el otorgamiento de las autorizaciones de 
parques eólicos conforme al modelo anterior pudiera obligar a la 
Administración incluso a la expropiación de los derechos adqui-
ridos por los adjudicatarios a través de dichas autorizaciones7. 
Para justificar la legalidad de dicha actuación, la Sentencia del 
Tribunal Supremo acude a la comparación por analogía en mate-
ria urbanística con la suspensión de licencias en tramitación ante 
un cambio en el Planeamiento urbanístico cuya aprobación se 

no puede dar lugar a la congelación o petrificación de ese mismo ordenamiento 
(por todas, STC 183/2014 , FJ 3), por lo que no cabe sino concluir que la re-
gulación impugnada se enmarca en el margen de configuración del legislador, 
que tiene plena libertad para elegir entre las distintas opciones posibles, dentro 
de la Constitución.» 
7  Vid. J.Mª Rodríguez de Santiago, (2016) Metodología del derecho admi-
nistrativo. Reglas de racionalidad para la adopción y el control de la decisión 
administrativa, Marcial Pons, Madrid. 
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encuentra a su vez tramitándose efectiva del nuevo plan’ (STS, 
Sala Tercera, Sección 5 del 22 de mayo de 2014).8

IV. REFLEXIÓN FINAL

El análisis realizado demuestra, de una parte, una doctrina más 
proclive a la responsabilidad patrimonial sobre el principio de 
“apariencia de legalidad” de la actuación de la Administración 
y el rechazo del Tribunal Supremo al intento posterior del poder 
legislativo de la “validación legislativa a la inversa”, y con ello 
más esperanzadora para los ciudadanos a ser indemnizados de 
toda lesión que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos 
mediante la efectiva aplicación del artículo 106.2 CE. Sin embar-
go, de otra parte, estamos siendo testigos en los últimos años de 
una tendencia a una involución en la rebaja de los estándares de 
actuación administrativa y principios de buena administración, 
situación en la que se encuentra muy cómoda el Gobierno co-
rrespondiente beneficiado con la cobertura y amparo de ciertos 
jueces y tribunales, con la consiguiente rebaja de las garantías y 
los derechos del ciudadano. No podemos ser más contundentes 
al afirmar que, sería un terrible error la regresión en el plano de 
adoptar de nuevo el criterio de la subjetividad disfrazada de “ra-

8  En el ámbito de la responsabilidad patrimonial en materia urbanística, los 
trabajos de Blasco Esteve, A. (2007) “Supuestos indemnizatorios en la Ley del 
Suelo”, Reala nº 304, págs. 9 y ss.; Martín Rebollo, L (2007) “La responsabi-
lidad local en materia de urbanismo”, Anuario del Gobierno Local, págs. 113 
y ss., Barcelona; Suay Rincón, J. (2013). Responsabilidad patrimonial en el 
ámbito urbanístico, en La responsabilidad patrimonial de la administración 
pública, págs.949-1005, Tirant lo Blanch, 2ª ed. Valencia (Dir. Quintana López, 
T); y Velasco Caballero, F. (2019) “Derecho urbanístico en la Comunidad de 
Madrid”, Capítulo XIII sobre Disciplina Urbanística, pág. 382, Versión 1.4. 
Instituto de Derecho Local UAM, Madrid.
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zonabilidad” y “margen de tolerancia”, dejando de lado la con-
quista histórica de la objetividad de la responsabilidad patrimo-
nial tan defendida por la más autorizada doctrina y confirmada en 
la interpretación del Tribunal Constitucional del artículo 106.2 
de la Constitución Española. 
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CRITERIOS PARA UNA EVALUACIÓN DE IMPACTO 

AMBIENTAL EXITOSA

Juan Alexander Carranza Aybar*

I. NOTA INTRODUCTORIA

El presente trabajo analiza la regulación de la evaluación de im-
pacto ambiental en Perú, concretamente, sus antecedentes y los 
acápites referidos a la identificación y caracterización de los im-
pactos ambientales negativos de los proyectos de inversión su-
jetos al Sistema Nacional de Evaluación de Impacto Ambiental 
peruano (en adelante, SEIA), para determinar si resultan atin-
gentes con las estrategias de gestión de cambio climático y de la 
biodiversidad.
 Se comienza abordando conceptos fundamentales en el dere-
cho ambiental como el cambio climático, la biodiversidad, sus 
impactos y cómo ambos se relacionan; luego, se analiza cómo el 
derecho internacional y la normativa doméstica peruana han in-
corporado en la evaluación de impacto ambiental criterios como 
el cambio climático y la biodiversidad. Finalmente, se presenta-
rán conclusiones relacionadas a cómo nuestra normativa puede 
considerar el cambio climático y la biodiversidad en el marco del 
SEIA.
* Estudiante de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. 
Practicante en el Ministerio de la Producción, Dirección General de Políticas y 
Análisis Regulatorio, Dirección de Normatividad. Especial interés en la investi-
gación relacionada a la mejora regulatoria, medio ambiente y cambio climático, 
integración regional y global y difusión de herramientas para el ejercicio del 
debate en general.
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II. CRISIS CLIMáTICA: CAMBIO CLIMáTICO Y PéRDIDA DE BIO-
DIVERSIDAD

Estamos en medio de una crisis ambiental sin precedentes, origi-
nada por patrones de producción y consumo que se contraponen 
directamente con la resiliencia de nuestros ecosistemas. Nuestro 
uso de los recursos naturales renovables excede ampliamente su 
capacidad de carga, y estamos extinguiendo rápidamente nues-
tras fuentes productoras de recursos naturales no renovables, po-
niendo en riesgo varios sistemas ecológicos esenciales.1 Somos 
testigos de un crecimiento poblacional explosivo: solo entre los 
años 1950 y 1990, nuestra población se incrementó de 2500 mi-
llones a 5000 millones, y se proyecta llegar a 8000 millones en 
el año 2030.2 El consumo de bienes y servicios que una pobla-
ción creciente demanda, y la disminución de recursos a causa 
del cambio climático, supondrán un contexto propicio para los 
conflictos socioambientales.

1. EL DESAFÍO DEL CAMbIO CLIMáTICO:
La Convención Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio 
Climático (en adelante, CMNUCC), en su artículo 2º, define al 
cambio climático como el “cambio del clima atribuido directa o 
indirectamente a la actividad humana que altera la composición 
de la atmósfera mundial y que se suma a la variabilidad natural 
de clima observada durante períodos de tiempo comparable”. 
 Actualmente existe un amplio consenso en dicho origen an-

1  Fondo Mundial para la Naturaleza. (2018). Informe Planeta Vivo – 2018: 
apuntando más alto. Grooten, M. y Almond, R. (Eds). WWF, p. 6. 
2  Andaluz Westreicher, C. (2013). Manual de Derecho Ambiental (4ta ed.). 
Iustitia, p. 3. 
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trópico. El quinto informe de evaluación del Grupo Interguber-
namental de Expertos sobre el Cambio Climático de la Organi-
zación de las Naciones Unidas (IPCC, por sus siglas en inglés) 
concluyó categóricamente que las actividades humanas y los ga-
ses de efectos invernadero que estas producen son las principa-
les causas del cambio climático.3 Actividades económicas como 
la industria, la agricultura, la ganadería, entre otros, liberan a la 
atmósfera gases como el dióxido de carbono (CO2), el metano 
(CH4), el óxido nitroso (N2O) y el ozono (O3) que retienen la 
radiación que emite el suelo terrestre al calentarse por el sol. 
 Dicho informe también establece que superar los 1.5 °C en 
el aumento de la temperatura media global con respecto a los 
niveles preindustriales, comprometería seriamente nuestra super-
vivencia como especie. El aumento del nivel del mar a causa de 
la dilatación de los océanos y del deshielo pondría en riesgo la 
continuidad de grandes territorios que incluye países enteros (v. 
gr. Kiribati, que hoy en día ya soporta dichos efectos). Además, 
debido a las alteraciones ecosistémicas y la pérdida de hábitats, 
se esperan catástrofes naturales de mayor magnitud y la apari-
ción de nuevas enfermedades zoonóticas. 
 La comunidad internacional no ha sido ajena a estas preo-
cupaciones. Cada año, en virtud de la CMNUCC, se celebra la 
Conferencia entre las Partes, donde se discute, principalmente, 
la contribución de los países en la gestión de este desafío. Pese a 
ello, la falta de consenso y de ambición climática, principalmente 
por parte de las potencias hemisféricas y grandes países indus-

3  IPCC (2014). Cambio climático 2014: Informe de síntesis. Contribución 
de los Grupos de Trabajo I, II, y III al Quinto Informe de Evaluación del Gru-
po Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climático. Pachauri, R. y 
Meyer, L. (Eds). IPCC, p. 4. 
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trializados como los Estados Unidos de América y la República 
Popular China, generan que todavía no tengamos una agenda co-
mún y concreta para gestionar esta crisis.
 Respecto a Perú, numerosos informes concluyen que las con-
secuencias del cambio climático se sentirán a todo nivel debido 
a nuestra especial vulnerabilidad ambiental y social.4 Se prevé 
una agudización del estrés hídrico (impactando seriamente a la 
población peruana asentada en zonas secas), una disminución de 
precipitaciones en la selva norte, y el deshielo de nuestros glacia-
res tropicales. A la fecha, las pequeñas cordilleras de Huagorun-
cho, Huaytapallana, Cordillera Central, entre otras, ya perdieron 
hasta el 80% de su superficie.5 
 Claro está que la precariedad ambiental y social también im-
pactará en una crisis económica ya muy bien definida. Antes de 
la pandemia del COVID-19, se estimaba que el cambio climático 
haría decrecer entre el 5.7% y el 6.8% nuestro Producto Bruto 
Interno (PBI) para el año 2030.6 Ahora, con una estimación con-
cluyente de una contracción del 14% del PBI a causa de la pan-
demia,7 y la disminución de recursos para implementar medidas 
de mitigación y adaptación al cambio climático, concebimos que 
el impacto del cambio climático será mayor. 

4  Ministerio del Ambiente del Perú. (2015). Estrategia Nacional ante el Cam-
bio Climático. Dirección General de Cambio Climático, Desertificación y Re-
cursos Hídricos, p. 15.
5  Andaluz Westreicher, C., op. cit., nota 2, p. 25.
6  Ibidem, p. 368.
7  Redacción Gestión. (2020, 26 de junio). FMI revisa “marcadamente a la 
baja” PBI de Perú en el 2020: -13.9%. Gestión. https://gestion.pe/economia/
fmi-revisa-sustancialmente-a-la-baja-pbi-de-peru-en-el-2020-14-noticia/?ref=-
gesr
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2. NUESTRA RELACIÓN CON LA bIODIVERSIDAD: 
La diversidad biológica puede definirse como toda la variedad 
de especies vivas, incluyendo a las formas de vida monocelular 
o compuestos de celular, y de ecosistemas y procesos ecológicos 
de los que estos seres forman parte.8 Nuestra especie, los homo 
sapiens sapiens, es parte de los ecosistemas, pese a que una ética 
antropocentrista nos ubique fuera o encima de los mismos. No 
obstante, nos diferenciamos con el resto de las especies porque 
nuestro potencial biótico –determinado por la suma del potencial 
reproductivo y el de supervivencia– es muy superior al de otras 
especies, lo que genera explosiones demográficas y el arrebato 
del hábitat a las demás especies.9 
 Asimismo, el cambio climático es un riesgo trascendente para 
la biodiversidad. Este proceso implica el aumento de tempera-
tura, y consecuentemente, el derretimiento de los polos, los in-
cendios forestales espontáneos, la pérdida de servicios ecosis-
témicos, entre otros, lo que resta enormes hectáreas de hábitats 
a las demás especies. No somos ajenos a las cargas impuestas a 
las demás especies, pues enfermedades zoonóticas, como aque-
lla que causó la pandemia del Covid-19, seguirán apareciendo y 
afectando principalmente a poblaciones vulnerables y hacinadas 
en centros urbanos. 
Por lo anterior, los instrumentos que permiten adecuar el impac-
to de nuestras actividades al medio ambiente son fundamentales 
para prevenir mayores afectaciones a la biodiversidad, y para 
mitigar y adaptarnos al proceso de cambio climático que atrave-

8  Andaluz Westreicher, C., op. cit., nota 2, p. 161.
9  Dourojeanni, M. (2020, 23 de marzo). [Opinión] Una interpretación ecoló-
gica del coronavirus. SPDA Actualidad Ambiental. https://www.actualidadam-
biental.pe/opinion-una-interpretacion-ecologica-del-coronavirus/
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samos. Dichos instrumentos deben considerar cómo las diversas 
actividades aportan al proceso del cambio climático y/o a la pér-
dida de biodiversidad, a efectos de tomar las medidas de preven-
ción necesarias o declarar la improcedencia de tales actividades.

III. CAMBIO CLIMáTICO Y BIODIVERSIDAD EN LA EVALUACIÓN 
DE IMPACTO AMBIENTAL

La evaluación de impacto ambiental se define por vocación uni-
versal como un proceso de análisis multidisciplinario destinado 
a prever los impactos ambientales potenciales de nuestras activi-
dades o proyectos en el ambiente y sus componentes. Además, 
según el ordenamiento normativo del que se trate, este puede 
exigir también la necesidad de establecer medidas de mitigación, 
recuperación o eventual compensación.10 Lo que no debe perder-
se de vista es que el fundamento de este instrumento es la tutela 
de bienes jurídicos de altísimo valor, como lo son el derecho a la 
vida, a la salud, a un ambiente sano y equilibrado, al patrimonio 
cultural y a la propiedad, entre otros que suelen estar reconocidos 
al máximo nivel normativo en varios países. 

1. CONSAGRACIÓN INTERNACIONAL Y PRObLEMAS EN LA CONSIDE-
RACIÓN DEL CAMbIO CLIMáTICO Y LA PROTECCIÓN DE LA bIODIVER-
SIDAD

La percepción occidental del siglo XX concebía a nuestra espe-
cie y su tecnología como invencibles y a la naturaleza como ob-
jeto de apropiación y dominación: podíamos disponer y desechar 

10  C. Andaluz Westreicher, op. cit., nota 2, p. 495.
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en el ambiente a nuestra voluntad, sin pensar verdaderamente en 
las consecuencias para las generaciones futuras. Rachel Carson, 
en su obra Primavera Silencia del año 1962, logró evidenciar el 
impacto del empleo de pesticidas, cuyos venenos se acumulaban 
en la cadena alimenticia representando riesgos y daños trascen-
dentes para nuestra salud y para la flora y fauna11. Pese a ser 
objeto de enormes críticas por parte de la industria química es-
tadounidense, tuvo la atención suficiente para que el presidente 
de Estados Unidos de entonces, John F. Kennedy, ordenará la 
investigación sobre el tema. Como resultado, se dio respaldo a 
la tesis de Carson y se creó la Agencia de Protección Ambiental 
(EPA, por sus siglas en inglés).12 
 Las grandes inversiones que inicialmente eran consideradas 
económicamente rentables, terminaron siendo objeto de reclama-
ciones ciudadanas debido a las probadas externalidades negati-
vas impuestas sobre el ambiente y la sociedad. Con el objeto de 
evitar dicho despropósito, la Ley Nacional de Política Ambiental 
(National Environmental Policy Act – NEPA, por sus siglas en 
inglés), promulgada en 1970 en los Estados Unidos de Améri-
ca, formalizó al instrumento de gestión denominado “Evaluación 
de Impacto Ambiental”, cuyo objeto era equilibrar el proceso de 
toma de decisiones con la protección del medio ambiente como 
parte del interés público. Esto fue replicado por muchos países y 
se dio cabida a la discusión en la comunidad internacional. 

11  Bucheli Miranda, K. & Cano Velásquez, M. (2014). Campaña comuni-
cacional para fomentar un consumo responsable y reducir el desperdicio de 
alimentos [Tesis de licenciatura, Universidad San Francisco de Quito]. Reposi-
torio Universidad San Francisco de Quito, p. 21.  
12  N. Sánchez Baptista & Caro Porras, R. (2012). Luces y sombras en el orde-
namiento ambiental internacional -Protocolo de Kioto- [Trabajo de magister, 
Corporación Universidad Libre]. Repositorio de la Corporación Universidad 
Libre, p. 25.
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 Primeros acercamientos de la juridificación de la evaluación 
de impacto en el Derecho Internacional lo encontramos en el año 
1972, con la Declaración de Estocolmo sobre el Medio Ambien-
te Humano. Su principio 14, si bien no refiere expresamente a 
la EIA, establece la necesidad de “conciliar las diferencias que 
puedan surgir entre las exigencias del desarrollo y la necesidad 
de proteger y mejorar el medio ambiente”. La discusión sobre 
el medio ambiente dio origen a distintos regímenes jurídicos in-
ternacionales; entre estos, la gestión del cambio climático y la 
protección de la biodiversidad, los cuales hacen referencia a la 
evaluación de impacto ambiental en sus disposiciones.
 Respecto al cambio climático, el primer antecedente mundial 
es la CMNUCC de 1992, cuyo artículo 4º establece como com-
promiso de las partes “[…] tener en cuenta, en la medida de lo 
posible, las consideraciones relativas al cambio climático […] 
y emplear métodos apropiados, por ejemplo, evaluaciones del 
impacto, formulados y determinados a nivel nacional, con miras 
a reducir al mínimo los efectos adversos en la economía, la salud 
pública y la calidad del medio ambiente, de los proyectos o medi-
das emprendidos por las Partes para mitigar el cambio climático 
o adaptarse a él […]” (el resaltado es propio). 
 Se aprecia que la CMNUCC señaló la necesidad de tener en 
cuenta “en la medida de lo posible” las consideraciones sobre 
el cambio climático. En la práctica, tal redacción carece de vin-
culatoriedad para compelir a los Estados parte a una conducta 
proactiva para considerar al cambio climático como parte impor-
tante de la evaluación de impacto ambiental. Perú tardó más de 
20 años en consagrar dicha consideración, y países como Chile 
todavía no lo han hecho.
 Por otro lado, el Convenio sobre la Diversidad Biológica de 
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1992 (en adelante, CDB) establece en su artículo 14 que “Cada 
Parte Contratante, en la medida de lo posible y según proceda: 
a) Establecerá procedimientos apropiados por los que se exija la 
evaluación del impacto ambiental de sus proyectos propuestos 
que puedan tener efectos adversos importantes para la diversidad 
biológica, con miras a evitar o reducir al mínimo estos efectos, 
y, cuando proceda, permitirá la participación del público en esos 
procedimientos” (el resaltado es propio). 
 El caso del CDB resulta aún más cuestionable. Como se pudo 
apreciar, se establece que la exigencia de la evaluación de im-
pacto ambiental en los proyectos potencialmente perjudiciales 
a la biodiversidad se dará “en la medida de lo posible y según 
proceda”. ¿Es posible que un proyecto que pueda tener efectos 
adversos importante para la biodiversidad no sea objeto de una 
evaluación de impacto ambiental? Teniendo en cuenta que dicha 
evaluación, por definición, es pertinente al acreditarse potencia-
les riesgo y daños trascendentes al ambiente, sostenemos que la 
redacción bajo comentario puede comprometer la consecución 
de la finalidad del tratado y de la misma evaluación. 
 La negociación del texto del tratado es un asunto central para 
los Estados. En las etapas de negociación se dan acaloradas dis-
cusiones en torno al sentido y alcance que deben tener las dis-
posiciones, lo que suele determinar la decisión de unirse o no, a 
determinado tratado. No negamos que el empleo de lenguaje ca-
racterístico de soft law es de utilidad para lograr, aunque sea mí-
nimamente, la cooperación internacional y cierta tutela de intere-
ses globales; no obstante, el abuso del empleo de dicho lenguaje 
no representa la mejor estrategia para atender a problemáticas 
globales que requieren actuaciones urgentes,13 y compromete la 

13  C. Nava Escudero. (2018). Estudios ambientales (3ra ed.). Instituto de In-
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protección de la biodiversidad y la gestión del cambio climático. 
Es importante tener presente que la CMNUCC entró en vigor 
para Perú el año 10 de febrero de 1995; y el CDB, el 29 de di-
ciembre de 1993. Asimismo, no se mantiene reserva alguna a las 
disposiciones de ambos tratados, por lo cual deberían aplicarse 
plenamente todas las disposiciones de dichos tratados.14

2. LA EVALUACIÓN DE IMPACTO AMbIENTAL EN PERÚ
La evaluación de impacto en nuestro país tiene más de dos dé-
cadas de historia15. El Código del Medio Ambiente y los Recur-
sos Naturales de 1990 (Decreto Legislativo N. ° 613), establecía 
en su artículo 8º la obligación de desarrollar dicha evaluación 
en todo proyecto, público o privado, que pueda provocar daños 
no tolerables al ambiente. Pese a esto, su aplicación era escasa 
o inexistentes. Ante la ausencia de una autoridad nacional am-
biental (hasta el año 2008, con la creación del Ministerio del 
Ambiente), muchos ministerios no contaban con disposiciones 
relacionadas al impacto ambiental (v. g. Ministerio de Defensa, 
Ministerio de Salud); y aquellos que sí, se caracterizaban por ser 
muy flexibles o por no haber sido continuamente aplicadas.
 La Constitución Política del Perú de 1993 establece en su ar-
tículo 2º, inciso 2º, que toda persona tiene derecho a gozar de un 
ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida. Nues-
tro Tribunal Constitucional, en la sentencia recaída en el Expe-
diente Nº 3510-2003-AA/TC, señala que este derecho comprende 

vestigaciones Jurídicas, p. 321.
14  Constitución Política del Perú de 1993. Artículo 55.- Tratados. “Los tra-
tados celebrados por el Estado peruano y en vigor forman parte del derecho 
nacional”.
15  Servicio Nacional de Certificación Ambiental para las Inversiones Sos-
tenibles [SENACE]. (2016). ABC del SENACE. https://www.senace.gob.pe/
wp-content/uploads/2016/10/ABCdelSenace.pdf 
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dos elementos: i) el derecho a gozar de ese medio ambiente (que 
implica un entorno adecuado para el desarrollo de la persona y su 
dignidad), y ii) el derecho a que ese medio ambiente se preserve 
(que implica obligaciones ineludibles para los poderes públicos y 
para los particulares,16 especialmente aquellos cuyas actividades 
económicas inciden directamente o indirectamente en el ambien-
te). 
 La Ley General del Ambiente, en su artículo VI del Título Pre-
liminar, establece que la gestión ambiental “tiene como objetivos 
prioritarios prevenir, vigilar y evitar la degradación ambiental. 
Cuando no sea posible eliminar las causas que la generan, se 
adoptan las medidas de mitigación, recuperación, restauración o 
eventual compensación, que correspondan”. El principio de pre-
vención resulta sumamente importante para nuestro ordenamien-
to; el Tribunal Constitucional señaló que tal principio “garantiza 
que se tomen las medidas necesarias a fin de evitar que los da-
ños al ambiente se generen o que, en caso se lleguen a producir, 
la afectación sea mínima”.17 En otra sentencia,18 señaló que “el 
principio de prevención tiene pleno reconocimiento en la norma-
tiva, así como en la jurisprudencia. Los instrumentos de gestión 
ambiental desempeñan un rol de suma relevancia en relación con 
la prevención”, constando así la centralidad de la prevención en 
la evaluación de impacto ambiental.

16  El Tribunal Constitucional de Perú desarrolló en reiterada jurisprudencia 
que la obligación de preservar el ambiente alcanza en mayor razón, a particu-
lares cuyas actividades económicas son potencialmente lesivas al medio am-
biente. Para más información, revisar la Sentencia del Tribunal Constitucional 
recaída en el Expediente Nº 0048-2004-AI/TC, FJ 17.
17  Sentencia del Tribunal Constitucional de Perú recaída en el Expediente Nº 
1206-2005 PA/TC. FJ. 6
18  Sentencia del Tribunal Constitucional de Perú recaída en el Expediente Nº 
3343-2007-PA/TC. FJ. 64
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 A. La evaluación de impacto ambiental en la regulación domés-
tica 
Nuestra Ley N. º 27446, Ley del Sistema Nacional de Evaluación 
e Impacto Ambiental, en su artículo 2º, señala que queda com-
prendido en el ámbito del SEIA las políticas, planes y programas 
que puedan originar implicaciones ambientales significativas, y 
los proyectos de inversión pública, privada o mixta, que puedan 
tener un impacto ambiental negativo significativo. Un impacto 
ambiental significativo se configura cuando una actividad o si-
tuación produce una alteración de carácter permanente o de mo-
derada o larga duración en el sistema ambiental o en alguno de 
sus componentes.19 
 La evaluación de impacto ambiental se realiza mediante los 
Instrumentos de Gestión Ambiental (IGA), clasificándose según 
los impactos previstos y/o la naturaleza del área de intervención. 
Para los impactos negativos leves (categoría I) se requiere una 
Declaración de Impacto Ambiental (DIA), para los impactos ne-
gativos moderados, cuyos efectos negativos pueden ser elimina-
dos o minimizados a través de medidas fácilmente aplicables, se 
requiere un Estudio de Impacto Ambiental semidetallado (EIA-
sd), y para los impactos negativos significativos, cuyos efectos 
cuantitativos o cualitativos requieren análisis profundos y estra-
tegias de manejo ambiental, se requiere de un Estudio de Impacto 
Ambiental detallado (EIA-d). Además, la Evaluación Ambiental 
Estratégica (EAE) se aplica en las propuestas de políticas, planes 
y programas de desarrollo que formulen las instituciones del Es-

19  La Ley. (1984). Metodología para el ordenamiento del espacio y desarrollo 
ambiental en el Perilago argentino de Salto Grande. Revista Ambiente y Recur-
sos Naturales 1(1), p. 36.
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tado, a efectos de prevenir las implicancias ambientales negati-
vas significativas.20

B. El cambio climático en la evaluación de impacto ambiental
En Perú, el artículo 12 de la Ley N. º 30754, Ley General de 
Cambio Climático, establece que “los proyectos de inversión su-
jetos al Sistema Nacional de Evaluación de Impacto ambiental 
deben concordar y complementarse con los instrumentos de ges-
tión ambiental para el cambio climático”. Íntimamente vinculado 
al cambio climático están las Contribuciones Determinadas a Ni-
vel Nacional (NDC, por sus siglas en inglés). Las NDC encuen-
tran su origen en el Acuerdo de París (en vigor para el Perú desde 
el año 2016), y se definen como los compromisos internacionales 
en torno a la reducción de emisiones de GEI. 
 El Acuerdo de Paris, en su artículo 4, establece que “Las Partes 
procurarán adoptar medidas de mitigación internas, con el fin de 
alcanzar los objetivos de esas contribuciones”. Perú se compro-
metió a la reducción de emisiones de gases de efecto invernadero 
en un 30% (20% con respecto al escenario Business as usual y 
10% adicional condicionado a la cooperación internacional) para 
el año 2030.  Pese a esto, la evaluación de impacto ambiental 
no considera cómo se relaciona la emisión de contaminantes por 
parte de las futuras actividades con el cumplimiento de los NDC. 
 La segunda disposición complementaria final de la precitada 
Ley establece que “el Ministerio del Ambiente, en coordinación 
con la autoridad competente del SEIA dispone la incorporación 
del análisis del riesgo climático y vulnerabilidad, así como la 
identificación de medidas de mitigación y adaptación al cambio 
climático en la evaluación de los proyectos de inversión sujetos 

20  Andaluz Westreicher, C., op. cit., nota 2, p. 507.
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al SEIA”. Seguidamente, el Reglamento de dicha Ley dispone 
que la autoridad nacional en materia de cambio climático, en un 
plazo máximo ciento ochenta días hábiles contados a partir de la 
entrada en vigor de dicho Reglamento,21 debe emitir los linea-
mientos para la incorporación de la gestión de riesgo en un con-
texto de cambio climático, así como las medidas de mitigación y 
adaptación al cambio climático. El miércoles 16 de setiembre de 
2020 se cumplió dicho plazo; pese a esto, no se han emitido tales 
lineamientos, lo que implica que, en más de cinco años de vigor 
para Perú el Acuerdo de París, no hemos generamos el contexto 
normativo para dar cumplimiento de los compromisos de dere-
cho internacional.  
Además, resulta cuestionable como la mitigación del cambio cli-
mático, en virtud del Reglamento de la Ley del SEIA, es exigible 
solo a la EAE (para políticas y planes estatales) y no a los proyec-
tos de inversión públicos o privados mediante los EIA. Los linea-
mientos próximos para emitir deberían corregir dicha situación, 
ampliando su aplicación a los EIA para los distintos proyectos 
de inversión. Complementariamente, el precitado Reglamento 
establece su Anexo V una lista de criterios para calificar cuándo 
se produce un impacto ambiental negativo, la cual no contiene 
referencia alguna al cambio climático. Debe añadirse el aporte al 
cambio climático como criterio, lo cual es factible al considerar 
que anteriormente se añadió a la protección de la biodiversidad 
como criterio. 

C. ¿Cómo incorporar al cambio climático en el procedimiento 
de certificación ambiental?
Para responder esta pregunta, debemos definir dos conceptos: 

21  El Reglamento entró en vigor el 01 de enero de 2020.
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impacto ambiental y riesgo ambiental. El primero, se deriva di-
recta o indirectamente de la operación normal de un proyecto, 
siendo lícitos mientras esté dentro de sus planes de operación, 
y el segundo, se entiende como accidentes de funcionamientos 
anormales. En otras palabras, el impacto ambiental es un evento 
cierto, mientras que el riesgo ambiental es un impacto probable. 
A manera de ejemplo, la emisión de material particulado en ex-
plotación de hidrocarburos es un impacto que guarda una certera 
relación causal con la operación del proyecto, pero un derrame 
de petróleo no es algo que siempre vaya a suceder —de hecho, es 
algo que no debería suceder—, pero que sigue siendo probable, 
por lo cual es un riesgo ambiental.22 
Es difícil considerar a la ocurrencia del “cambio climático” como 
impacto ambiental significativo que guarda una certera relación 
de causalidad con un proyecto específico, puesto que representa 
un proceso que lleva décadas, según los informes del IPCC. Aho-
ra bien, ¿puede ser un riesgo ambiental? El cambio climático, 
considerado como resultado o evento, es una realidad ya palpable 
y permanente, y no una posibilidad en sí misma, aunque luego 
de una muy difícil probanza se pueda determinar el aporte de 
determinado proyecto a un cambio específico de la temperatura a 
partir de sus emisiones de contaminantes. 
 Si el cambio climático no es un riesgo o daño derivado de 
una actividad, ¿cómo podríamos incorporarlo? Sus impactos se 
hacen más frecuentes y de mayor intensidad, especialmente en 
materias sensibles como humedales, acuíferos, nevados o bos-
ques; asimismo, dichos impactos pueden representar un cam-

22  Dirección General de Calidad Ambiental. (2010). Guía de evaluación 
de riesgos ambientales. Mendoza Díaz, V. (Ed.). Ministerio del Ambiental 
[MINAM], p. 31.
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bio sustancial la línea base de determinado proyecto, y afectar 
la actividad del administrado. Lo anterior nos lleva a la defini-
ción legal de emergencia ambiental, siendo esta, según el artí-
culo 3º del Reglamento de Emergencias Ambientales (Resolu-
ción de Consejo Directivo Nº 018-2013-OEFA/CD), un evento 
súbito generado por causas naturales, humanas o tecnológicas 
que incide en la actividad del administrado y que genera o puede 
generar deterioro al ambiente. 
 Los impactos específicos del cambio climático en determinada 
zona de influencia de determinado proyecto pueden ser impre-
visibles al depender de muchas variables que escapan del con-
trol de administrado, como la suma de las emisiones de gases de 
efecto invernadero a lo largo de territorios enteros y en manos de 
incontables particulares; asimismo, dichos impactos transforman 
las condiciones iniciales del área en la que se aprobó el proyecto, 
lo que podría requerir, en suma, la actuación del administrado 
ya sea para mitigar o controlar los impactos específicos que se 
hayan podido generar (lo que no requiere demostrar la responsa-
bilidad o causalidad con la actividad del administrado).
 Lo anterior nos permite afirmar que los impactos del cambio 
climático deberían ser considerados en los Planes de Contingen-
cia, el cual se encuentra definido por el artículo 2º de la Ley Nº 
28551, Ley que establece la obligación de elaborar y presentar 
Planes de Contingencia, como “los instrumentos que definen los 
objetivos, estrategias y programas que orientan las actividades 
institucionales para la prevención, la reducción de riesgos, la 
atención de emergencias y la rehabilitación en casos de desastres 
permitiendo disminuir o minimizar los daños, victimas y pérdi-
das que podrían ocurrir a consecuencia de fenómenos naturales, 
tecnológicos o de la producción industrial, potencialmente da-
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ñinos”. De tal forma, impactos específicos atribuibles al cambio 
climático como la desertificación o reducción de niveles de hielo 
sin precedentes tendrían un curso de acción específico para con-
trolar y minimizar los impactos negativos en el respectivo Plan 
de Contingencia frente a emergencias ambientales.
 Ahora bien, como se mencionó, puede existir un cambio sus-
tancial de las condiciones iniciales del área en el que se pudo 
aprobar el proyecto; es decir, sobre la línea base, misma que con-
tiene la descripción de los atributos o características socioam-
bientales de la zona del proyecto.23 En otras palabras, se pudo 
aprobar determinado EIA sobre la sola consideración de que 
existía determinado nivel de capa glaciar en un nevado, o sobre 
la ignorancia de los efectos del cambio climático sobre determi-
nada zona. Así, en la medida que esta alteración puede generar 
una variación sustantiva de las variables ambientales que la au-
toridad ambiental consideró para la certificación ambiental de un 
proyecto, dicha autoridad tendría que evaluar si las condiciones 
que dieron origen a ese acto administrativo se mantienen, o si la 
nueva realidad es sustancialmente distinta o evidencia excesiva 
fragilidad, a efectos de determinar la modificación, suspensión o 
cancelación de la certificación ambiental, en concordancia con 
las normas sectoriales y específicas del sector. 

D. La protección de la biodiversidad en la evaluación de impacto 
ambiental
El artículo 32 del Reglamento de la Ley de Conservación y 
Aprovechamiento Sostenible de la Diversidad Biológica (De-
creto Supremo Nº 068-2001-PCM) establece que la evaluación 
de impacto ambiental es una medida que el Estado debe adoptar 

23  C. Andaluz Westreicher, C., op. cit., nota 2, p. 509.
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para la conservación de la biodiversidad, a efectos de prever los 
impactos sobre la misma y las medidas específicas para su tutela. 
Además, el artículo 37 del precitado Reglamento establece 
la incorporación de la evaluación de los riesgos o posibles 
afectaciones a la biodiversidad y sus componentes, así como 
las medidas de mitigación, mediante la evaluación de impacto 
ambiental.
 A diferencia de la consideración al cambio climático, la Ley 
del SEIA y su Reglamento establecen varias disposiciones des-
tinadas a la incorporación de la evaluación de riesgos sobre la 
biodiversidad. De hecho, en virtud del artículo 5 de la Ley del 
SEIA, la protección de la biodiversidad y sus componentes es un 
criterio de protección que incide en la clasificación de los pro-
yectos de inversión comprendidos dentro del SEIA. Asimismo, 
durante la elaboración del IGA correspondiente, debe realizarse 
una profunda descripción en torno a la biodiversidad, así como 
los impactos en la misma.
 Ahora bien, la regulación del último eslabón de la jerarquía de 
mitigación, la compensación ambiental (dentro del capítulo de la 
Estrategia de Manejo Ambiental a presentar por el administrado), 
por parte de la Ley del SEIA, se limita a establecer que la com-
pensación ambiental debe “ser aplicable y en concordancia con 
la Ley General del Ambiente”, mientras que otros acápites de la 
Estrategia de Manejo Ambiental son extensos en su desarrollo. 
Dicha estrategia resulta sumamente importante porque la com-
pensación, definida como las medidas generadoras de beneficios 
ambientales proporcionales a los daños o perjuicios ambientales 
originados en el desarrollo de los proyectos (en defecto de las 
medidas de prevención, corrección, mitigación, recuperación y 
restauración eficaces), es fundamental para la biodiversidad que 
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depende de las relaciones de interdependencia entre las distintas 
especies.24 Esta falta de lineamientos genera que en la práctica 
la compensación de biodiversidad sea una simple sustitución de 
los elementos impactados, pese a que cada especie ha cumplido 
y cumple una función específica en relación con las demás espe-
cies dentro de determinado ecosistema. 
 El Ministerio del Ambiente del Perú, al darse cuenta de ello, 
y constatando que los administrados presentan planes de com-
pensación heterogéneos y sin criterios para la idoneidad y unifi-
cación, emitió los Lineamientos para la Compensación Ambien-
tal en el marco del Sistema Nacional de Evaluación de Impacto 
Ambiental (Resolución Ministerial Nº 398-2014-MINAM). El 
problema es que, según el precitado instrumento, este resulta 
de aplicación solo para los EIA-d, aun cuando el artículo 27 del 
Reglamento del SEIA establece que tanto el EIA-sd como el 
EIA-d debe establecer una Estrategia de Manejo Ambiental (lo 
que eventualmente comprende el Plan de Compensación). Asi-
mismo, dichos lineamientos, según el mismo instrumento, son 
solo de naturaleza referencial.

IV. CONCLUSIONES

En el presente escrito se presentan aproximaciones para el debate 
en torno a la consideración del cambio climático y la biodiversi-
dad dentro del proceso de evaluación de impacto ambiental. Ac-

24  Alonso, V. & Chamas, P. (2019). Compensaciones por pérdida de biodiver-
sidad y su aplicación en la minería: los casos de la Argentina, Bolivia (Estado 
Plurinacional de), Chile, Colombia y el Perú. Serie Medio Ambiente y Desarro-
llo, N. º 167. Comisión Económica para América Latina y el Caribe [CEPAL], 
p. 46.
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tualmente atravesamos un contexto de crisis climática que pone a 
prueba la capacidad de nuestras regulaciones para atender el de-
safío de armonizar las necesidades del desarrollo con la protec-
ción del medio ambiente. Lamentablemente, el Derecho Interna-
cional Ambiental se caracteriza su abundancia en disposiciones 
de soft law, pese a requerir indubitablemente, en muchos casos, 
un mandato de imperatividad para vincular a los Estados con-
tratantes de determinado tratado, como la CMNUCC y el CDB. 
 En cuanto a Perú, observamos que pese a haber entrado en 
vigor la CMNUCC para nuestro país en el año 1995, recién en 
el año 2020, con la entrada en vigor del Reglamento de la Ley 
Nº 30754, Ley General de Cambio Climático, se dispone que la 
autoridad nacional en materia de cambio climático debe emitir 
los lineamientos para la incorporación de la gestión de riesgo, 
mitigación y adaptación en el contexto del cambio climático, 
siendo importante destacar que a la fecha dichos lineamientos no 
han sido emitidos. 
 La incorporación del cambio climático en el procedimiento de 
certificación ambiental no podría ser mediante su consideración 
como impacto o riesgo ambiental de determinada actividad, toda 
vez que el cambio climático es un proceso que lleva décadas de 
acontecido, y que es atribuible a las emisiones de gases de efec-
to invernadero a lo largo de territorios enteros. No obstante, la 
dinámica de los impactos derivados del cambio climático como 
fenómeno se condice con la definición legal de emergencia am-
biental en Perú; en tal sentido, su consideración bajo dicha defi-
nición implicaría que se considere dentro del Plan de Contingen-
cia frente a emergencia ambientales de los distintos proyectos, 
de corresponder. Asimismo, se aprecia que el cambio climático 
puede implicar un cambio sustancial en las condiciones iniciales 
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del área en el que se aprobó determinado proyecto: la línea base; 
en tal sentido, la autoridad ambiental que consideró determina-
das variables ambientales para otorgar la certificación ambiental 
debe determinar si resulta necesaria la modificación, suspensión 
o cancelación de la certificación ambiental. 

VI. BIBLIOGRAFÍA

Alonso, V. & Chamas, P. (2019). Compensaciones por pérdida de 
biodiversidad y su aplicación en la minería: los casos de 
la Argentina, Bolivia (Estado Plurinacional de), Chile, 
Colombia y el Perú. Serie Medio Ambiente y Desarrollo, 
Nº 167. Comisión Económica para América Latina y el 
Caribe [CEPAL].

Andaluz Westreicher, C. (2013). Manual de derecho ambiental 
(4ta ed.). Iustitia. 

Bucheli Miranda, K. & Cano Velásquez, M. (2014). Campaña 
comunicacional para fomentar un consumo responsable 
y reducir el desperdicio de alimentos [Tesis de licencia-
tura, Universidad San Francisco de Quito]. Repositorio 
Universidad San Francisco de Quito.

Dirección General de Calidad Ambiental. (2010). Guía de eva-
luación de riesgos ambientales. Mendoza Díaz, V. (Ed.). 
Ministerio del Ambiental [MINAM].

Dourojeanni, M. (2020, 23 de marzo). [Opinión] Una interpre-
tación ecológica del coronavirus. SPDA Actualidad 
Ambiental. https://www.actualidadambiental.pe/opi-
nion-una-interpretacion-ecologica-del-coronavirus/

Fondo Mundial para la Naturaleza (2018). Informe Planeta Vivo 



120

LOS RETOS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN CONTEXTOS

– 2018: apuntando más alto. Grooten, M. y Almond, R. 
(Eds). WWF.

IPCC (2014). Cambio climático 2014: Informe de síntesis. Con-
tribución de los Grupos de Trabajo I, II, y III al Quinto 
Informe de Evaluación del Grupo Intergubernamental de 
Expertos sobe el Cambio Climático. Pachauri, R. y Me-
yer, L. (Eds). IPCC.

La Ley (1984). Metodología para el ordenamiento del espacio 
y desarrollo ambiental en el Perilago argentino de Salto 
Grande. Revista ambiente y recursos naturales 1(1), p, 
36.

Ministerio del Ambiente del Perú. (2015). Estrategia Nacional 
ante el Cambio Climático. Dirección General de Cambio 
Climático, Desertificación y Recursos Hídricos.

Nava Escudero, C. (2012). Ciencia, ambiente y derecho. Instituto 
de Investigaciones Jurídicas.

Redacción Gestión. (2020, 26 de junio). FMI revisa “marcada-
mente a la baja” PBI de Perú en el 2020: -13.9%. Gestión. 
https://gestion.pe/economia/fmi-revisa-sustancialmente-
a-la-baja-pbi-de-peru-en-el-2020-14-noticia/?ref=gesr

Sánchez Baptista, N. & Caro Porras, R. (2012). Luces y sombras 
en el ordenamiento ambiental internacional -Protocolo 
de Kioto- [Trabajo de magister, Corporación Universi-
dad Libre]. Repositorio de la Corporación Universidad 
Libre.

Servicio Nacional de Certificación Ambiental para las Inversiones 
Sostenibles [SENACE]. (2016). ABC del SENACE. ht-
tps://www.senace.gob.pe/wp-content/uploads/2016/10/
ABCdelSenace.pdf 



121

RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA DE LOS 
SERVIDORES PÚBLICOS ANTE EL TRATAMIEN-
TO DE RESIDUOS BIOLÓGICOS Y LA PROTEC-

CIÓN INTEGRAL DEL MEDIO AMBIENTE

Jesús Roberto Hernández Juárez*

I. DIAGNóSTICO

La Ley General para la Prevención y Gestión Integral de los Re-
siduos, tiene por objeto garantizar el derecho de toda persona al 
medio ambiente sano y propiciar el desarrollo sustentable a tra-
vés de la prevención de la generación, la valorización y la gestión 
integral de los residuos peligrosos, de los residuos sólidos urba-
nos y de manejo especial; prevenir la contaminación de sitios con 
estos residuos y llevar a cabo su remediación.
 La gestión de los residuos sólidos constituye un reto para las 
administraciones federales, estatales y municipales,1 puesto que 
se requiere de profesionales capacitados, grandes montos de re-
cursos presupuestales y un plan de gestión sustentable. El ob-

1  G. Hernández. (2019). 4. International law and municipal law. International 
Law, 78–102. doi:10.1093/he/9780198748830.003.0004

* Estudiante de la licenciatura en Derecho por la Universidad Nacional Autó-
noma de México y estudiante extraordinario por estancias de investigación en 
la Universidad de Salamanca, España y la Universidad Politécnica de Valencia, 
España. Participante activo en foros nacionales e internacionales sobre sosteni-
bilidad, cambio climático, derechos humanos, y desarrollo sostenible enfocado 
a empresas y gobiernos, fundador y director ejecutivo de Youth Building The 
Future Global S.A.S (JRHJ97@icloud.com) 
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jetivo del presente trabajo es analizar el marco jurídico con el 
cual se regula la producción de residuos y los avances en materia 
de gestión sustentable de residuos por parte de las distintas ad-
ministraciones en México. Se utilizó un método cuantitativo de 
palabras claves, investigación documental2 y observación etno-
gráfica. El trato de los residuos y la incorporación de cadenas de 
reciclajes y producción de materiales ha mejorado en la cobertu-
ra y eficiencia de los sistemas de recolección, pero la operación 
de los sitios de disposición final no cumple con la normatividad 
vigente en materia de protección ambiental en México. Lo que 
resulta en contaminación regional, afectando particularmente los 
programas de planeación y desarrollo derivados del legislativo 
en materia de sostenibilidad y los compromisos que como nación 
se cuentan en materia de sostenibilidad, el ámbito de las perso-
nas, planeta, alianzas, paz. 
 Los principales elementos del problema de la basura en mu-
nicipios urbanos de México son: el creciente monto de residuos 
sólidos urbanos (RSU) que se desechan y que demandan mayor 
infraestructura para recolección y disposición de estas; los reque-
rimientos económicos (presupuestales) para el pago de personal 
y parque vehicular para la recolección; la disposición final de re-
siduos en sitios, ya que no siempre se cuenta con infraestructura 
completa para el control de la contaminación; la falta de estrate-
gias para la gestión sustentable de residuos; y la escasa participa-
ción social en los procesos de gestión, particularmente en lo que 
se refiere a minimizar la producción y separar los residuos.
 Hasta antes de los años setenta los residuos sólidos generados 
por la Ciudad de México ocuparon un lugar insignificante en el 

2  Johns, F., & Grolman, L. (2019). Big Data and International Law. Interna-
tional Law. doi:10.1093/obo/9780199796953-0176
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análisis de la problemática prioritaria de la urbe. No solamente 
porque la mayoría de la población pensaba poco en los proble-
mas de contaminación que causaban, sino porque su disposición 
se efectuaba sin aparentes problemas, o por lo menos, sin que el 
grueso de la población se enterara. Durante este periodo se ha 
generado una gran cantidad de residuos biológicos que debido 
a su naturaleza tóxica ponen en riesgo tanto a la población que 
los produce como aquella que trata con los mismos durante su 
proceso de desecho. 

II. OBJETIVO ESPECÍFICO

Es por ello que dentro del estudio presente, ante este congreso 
internacional, se destaca la necesidad de crear un proceso de tra-
tamiento para los residuos biológicos que ponen en riesgo a la 
población,3 ya que en este momento la administración pública en 
todos sus niveles de ejercicio ha sido omisa en considerar algo 
que le dé solución a este problema. 
 En virtud de lo anterior, es que este estudio se propone un pro-
cedimiento que sea de práctica implementación por parte de la 
administración pública federal, el cual, permita quitar esta omi-
sión que se manifiesta y que le dé protección y seguridad a las 
personas que intervienen en el manejo de desechos. 

3  Coronavirus Highly Hits the Elderly People and the Natality Rate: A So-
cioDemographic Appraisal. (2020). Journal of Pediatrics & Neonatal Biology, 
5(2). doi:10.33140/jpnb.05.02.10
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III. MARCO GUIA

Como marco guía para el desarrollo e implementación de buenas 
prácticas en las administraciones federales, estatales y municipa-
les de México, se contemplan las metodologías desarrolladas por 
cuerpos expertos de organismos internacionales como Naciones 
Unidas y sus agencias especializadas en cambio climático y de-
sarrollo sostenible, la principal y tomarse como cuerpo para esta 
investigacion, el método de incorporación de la Agenda 2030 y 
los objetivos de desarrollo sostenible, al igual que la metodología 
de las 5P, las metas concretas y el marco global de indicadores 
de Naciones Unidas para los ámbitos referidos a la directriz del 
planeta.

Ilustración 1 Metodología de las 5P. UN.
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INDICADORES CORRESPONDIENTES AL OBJETIVO DE DESA-
RROLLO SOSTENIBLE 6, AGUA LIMPIA Y SANEAMIENTO: 

6.1/ De aquí a 2030, lograr el acceso universal y equitativo al 
agua potable a un precio asequible para todos. 6.1.1 Proporción 
de la población que utiliza servicios de suministro de agua pota-
ble gestionados sin riesgos.4

 6.2/ De aquí a 2030, lograr el acceso a servicios de saneamien-
to e higiene adecuados y equitativos para todos y poner fin a la 
defecación al aire libre, prestando especial atención a las necesi-
dades de las mujeres y las niñas y las personas en situaciones de 
vulnerabilidad. 6.2.1 Proporción de la población que utiliza: a) 
servicios de saneamiento gestionados sin riesgos y b) instalacio-
nes para el lavado de manos con agua y jabón. 
 6.3/ De aquí a 2030, mejorar la calidad del agua reduciendo la 
contaminación, eliminando el vertimiento y minimizando la emi-
sión de productos químicos y materiales peligrosos, reduciendo a 
la mitad el porcentaje de aguas residuales sin tratar y aumentan-
do considerablemente el reciclado y la reutilización sin riesgos a 
nivel mundial. 6.3.1 Proporción de los flujos de aguas residua-
les domésticas e industriales tratados de manera adecuada. 6.3.2 
Proporción de masas de agua de buena calidad.
 6.4/ De aquí a 2030, aumentar considerablemente el uso efi-
ciente de los recursos hídricos en todos los sectores y asegurar la 
sostenibilidad de la extracción y el abastecimiento de agua dulce 
para hacer frente a la escasez de agua y reducir considerablemen-
te el número de personas que sufren falta de agua. 6.4.1 Cambio 

4  Dang, H.-A. H., & Serajuddin, U. (2020). Tracking the sustainable develop-
ment goals: Emerging measurement challenges and further reflections. World 
Development, 127, 104570. doi:10.1016/j.worlddev.2019.05.024
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en el uso eficiente de los recursos hídricos con el paso del tiempo. 
6.4.2 Nivel de estrés hídrico: extracción de agua dulce en propor-
ción a los recursos de agua dulce disponibles. 
 6.5/ De aquí a 2030, implementar la gestión integrada de los 
recursos hídricos a todos los niveles, incluso mediante la coope-
ración transfronteriza, según proceda. 6.5.1 Grado de gestión in-
tegrada de los recursos hídricos. 6.5.2 Proporción de la superficie 
de cuencas transfronterizas sujetas a arreglos operacionales para 
la cooperación en materia de aguas.
 6.6/ De aquí a 2030, proteger y restablecer los ecosistemas 
relacionados con el agua, incluidos los bosques, las montañas, 
los humedales, los ríos, los acuíferos y los lagos. 6.6.1 Cambio 
en la extensión de los ecosistemas relacionados con el agua con 
el paso del tiempo. 6.a De aquí a 2030, ampliar la cooperación 
internacional y el apoyo prestado a los países en desarrollo para 
la creación de capacidad en actividades y programas relativos 
al agua y el saneamiento, como los de captación de agua, desa-
linización, uso eficiente de los recursos hídricos, tratamiento de 
aguas residuales, reciclado y tecnologías de reutilización. 6.a.1 
Volumen de la asistencia oficial para el desarrollo destinada al 
agua y el saneamiento que forma parte de un plan de gastos coor-
dinados por el gobierno. 6.b Apoyar y fortalecer la participación 
de las comunidades locales en la mejora de la gestión del agua y 
el saneamiento. 6.b.1 Proporción de dependencias administrati-
vas locales que han establecido políticas y procedimientos ope-
racionales para la participación de las comunidades locales en la 
gestión del agua y el saneamiento.
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INDICADORES CORRESPONDIENTES AL OBJETIVO DE DESA-
RROLLO SOSTENIBLE 12, CONSUMO Y PRODUCCIÓN RESPON-
SABLE

12.1/ Aplicar el Marco Decenal de Programas sobre Modalida-
des de Consumo y Producción Sostenibles, con la participación 
de todos los países y bajo el liderazgo de los países desarrolla-
dos, teniendo en cuenta el grado de desarrollo y las capacida-
des de los países en desarrollo. 12.1.1 Número de países que 
elaboran, adoptan o aplican instrumentos de política destinados a 
apoyar la transición hacia modalidades de consumo y producción 
sostenibles.5 
 12.2/ De aquí a 2030, lograr la gestión sostenible y el uso efi-
ciente de los recursos naturales. 12.2.1 Huella material en tér-
minos absolutos, huella material per cápita y huella material por 
PIB. 12.2.2 Consumo material interno en términos absolutos, 
consumo material interno per cápita y consumo material interno 
por PIB. 
 12.3/ De aquí a 2030, reducir a la mitad el desperdicio de ali-
mentos per cápita mundial en la venta al por menor y a nivel 
de los consumidores y reducir las pérdidas de alimentos en las 
cadenas de producción y suministro, incluidas las pérdidas pos-
teriores a la cosecha. 12.3.1 a) Índice de pérdidas de alimentos y 
b) índice de desperdicio de alimentos  nivel de los consumidores 
y reducir las pérdidas de alimentos en las cadenas de producción 
y suministro, incluidas las pérdidas posteriores a la cosecha.
 12.4/ De aquí a 2020, lograr la gestión ecológicamente racional 

5  Fontana, L. B., & Oldekop, J. A. (2020). The sustainable development goals: 
The bumpy road ahead. World Development, 127, 104770. doi:10.1016/j.world-
dev.2019.104770
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de los productos químicos y de todos los desechos a lo largo de 
su ciclo de vida, de conformidad con los marcos internacionales 
convenidos, y reducir significativamente su liberación a la atmós-
fera, el agua y el suelo a fin de minimizar sus efectos adversos en 
la salud humana y el medio ambiente. 12.4.1 Número de partes 
en los acuerdos ambientales multilaterales internacionales sobre 
desechos peligrosos y otros productos químicos que cumplen sus 
compromisos y obligaciones de transmitir información como se 
exige en cada uno de esos acuerdos. 12.4.2 a) Desechos peligro-
sos generados per cápita y b) proporción de desechos peligrosos 
tratados, desglosados por tipo de tratamiento.
 12.5/ De aquí a 2030, reducir considerablemente la genera-
ción de desechos mediante actividades de prevención, reducción, 
reciclado y reutilización. 12.5.1 Tasa nacional de reciclado, en 
toneladas de material reciclado.
 12.6/ Alentar a las empresas, en especial las grandes empresas 
y las empresas transnacionales, a que adopten prácticas sosteni-
bles e incorporen información sobre la sostenibilidad en su ciclo 
de presentación de informes. 12.6.1 Número de empresas que 
publican informes sobre sostenibilidad.6 
 12.7/ Promover prácticas de adquisición pública que sean sos-
tenibles, de conformidad con las políticas y prioridades naciona-
les. 12.7.1 Grado de aplicación de políticas y planes de acción 
sostenibles en materia de adquisiciones públicas.7

 12.8/ De aquí a 2030, asegurar que las personas de todo el 

6  Zaveri, S. (2020). Making evaluation matter: Capturing multiple realities 
and voices for sustainable development. World Development, 127, 104827. 
doi:10.1016/j.worlddev.2019.104827
7  Veltmeyer, H. (2020). Latin America in the vortex of social change: De-
velopment and social movement dynamics. World Development, 130, 104916. 
doi:10.1016/j.worlddev.2020.104916
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mundo tengan la información y los conocimientos pertinentes 
para el desarrollo sostenible y los estilos de vida en armonía con 
la naturaleza. 12.8.1 Grado en que i) la educación para la ciuda-
danía mundial y ii) la educación para el desarrollo sostenible se 
incorporan en a) las políticas nacionales de educación, b) los pla-
nes de estudio, c) la formación del profesorado y d) la evaluación 
de los estudiantes. 12.a Ayudar a los países en desarrollo a for-
talecer su. capacidad científica y tecnológica para avanzar hacia 
modalidades de consumo y producción más sostenibles. 12.a.1 
Capacidad instalada de generación de energía renovable en los 
países en desarrollo (expresada en vatios per cápita). 12.b Elabo-
rar y aplicar instrumentos para vigilar los efectos en el desarrollo 
sostenible, a fin de lograr un turismo sostenible que cree puestos 
de trabajo y promueva la cultura y los productos locales.8 12.b.1 
Aplicación de instrumentos normalizados de contabilidad para 
hacer un seguimiento de los aspectos económicos y ambientales 
de la sostenibilidad del turismo. 12.c Racionalizar los subsidios 
ineficientes a los combustibles fósiles que fomentan el consu-
mo antieconómico eliminando las distorsiones del mercado, de 
acuerdo con las circunstancias nacionales, incluso mediante la 
reestructuración de los sistemas tributarios y la eliminación gra-
dual de los subsidios perjudiciales, cuando existan, para reflejar 
su impacto ambiental, teniendo plenamente en cuenta las nece-
sidades y condiciones específicas de los países en desarrollo y 
minimizando los posibles efectos adversos en su desarrollo, de 
manera que se proteja a los pobres y a las comunidades afectadas. 
12.c.1 Cuantía de subsidios a los combustibles fósiles por unidad 
de PIB (producción y consumo).

8  Moyer, J. D., & Hedden, S. (2020). Are we on the right path to achieve 
the sustainable development goals? World Development, 127, 104749. 
doi:10.1016/j.worlddev.2019.104749
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INDICADORES CORRESPONDIENTES AL OBJETIVO DE DESA-
RROLLO SOSTENIBLE 13, CAMBIO CLIMÁTICO

Objetivo 13. Adoptar medidas urgentes para combatir el cambio 
climático y sus efectos.
 13.1/ Fortalecer la resiliencia y la capacidad de adaptación a 
los riesgos relacionados con el clima y los desastres naturales en 
todos los países 13.1.1 Número de personas muertas, desapareci-
das y afectadas directamente atribuido a desastres por cada 100 
000 personas. 13.1.2 Número de países que adoptan y aplican 
estrategias nacionales de reducción del riesgo de desastres en 
consonancia con el Marco de Sendái para la Reducción del 
Riesgo de Desastres 2015-2030. 13.1.3 Proporción de gobiernos 
locales que adoptan y aplican estrategias locales de reducción del 
riesgo de desastres en consonancia con las estrategias nacionales 
de reducción del riesgo de desastres.
 13.2/ Incorporar medidas relativas al cambio climático en 
las políticas, estrategias y planes nacionales. 13.2.1 Número 
de países con contribuciones determinadas a nivel nacional, 
estrategias a largo plazo y planes y estrategias nacionales de 
adaptación y estrategias indicadas en comunicaciones sobre la 
adaptación y comunicaciones nacionales. 13.2.2 Emisiones tota-
les de gases de efecto invernadero por año.9

 13.3/ Mejorar la educación, la sensibilización y la capacidad 
humana e institucional respecto de la mitigación del cambio cli-
mático, la adaptación a él, la reducción de sus efectos y la alerta 
temprana. 13.3.1 Grado en que i) la educación para la ciudadanía 
mundial y ii) la educación para el desarrollo sostenible se incor-

9  Sosa-Rodrigues, B. A., & García-Vivas, Y. S. (2019). Emisión de gases de 
efecto invernadero en el suelo bajo el uso de abonos verdes. Agronomía Mesoa-
mericana, 767–782. doi:10.15517/am.v30i3.36103
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poran en a) las políticas nacionales de educación, b) los planes 
de estudio, c) la formación del profesorado y d) la evaluación de 
los estudiantes. 13.a Cumplir el compromiso de los países desa-
rrollados que son partes en la Convención Marco de las Naciones 
Unidas sobre el Cambio Climático de lograr para el año 2020 el 
objetivo de movilizar conjuntamente 100 000 millones de dóla-
res anuales procedentes de todas las fuentes a fin de atender las 
necesidades de los países en desarrollo respecto de la adopción 
de medidas concretas de mitigación y la transparencia de su apli-
cación, y poner en pleno funcionamiento el Fondo Verde para el 
Clima capitalizándolo lo antes posible. 13.a.1 Cantidades pro-
porcionadas y movilizadas en dólares de los Estados Unidos al 
año en relación con el objetivo actual mantenido de movilización 
colectiva de 100.000 millones de dólares de aquí a 2025. 13.b 
Promover mecanismos para aumentar la capacidad para la plani-
ficación y gestión eficaces en relación con el cambio climático en 
los países menos adelantados y los pequeños Estados insulares 
en desarrollo, haciendo particular hincapié en las mujeres, los 
jóvenes y las comunidades locales y marginadas 13.b.1 Número 
de países menos adelantados y pequeños Estados insulares en 
desarrollo con contribuciones determinadas a nivel nacional, 
estrategias a largo plazo y planes, estrategias nacionales de 
adaptación y estrategias indicadas en comunicaciones sobre la 
adaptación y comunicaciones nacionales.

INDICADORES CORRESPONDIENTES AL OBJETIVO DE DESA-
RROLLO SOSTENIBLE 15, MEDIO AMBIENTE 
15.1/ De aquí a 2020, asegurar la conservación, el restableci-
miento y el uso sostenible de los ecosistemas terrestres y los eco-
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sistemas10 interiores de agua dulce y sus servicios, en particular 
los bosques, los humedales, las montañas y las zonas áridas, en 
consonancia con las obligaciones contraídas en virtud de acuer-
dos internacionales. 15.1.1 Superficie forestal en proporción a la 
superficie total. 15.1.2 Proporción de lugares importantes para la 
biodiversidad terrestre y del agua dulce incluidos en zonas prote-
gidas, desglosada por tipo de ecosistema.
 15.2 De aquí a 2020, promover la puesta en práctica de la ges-
tión sostenible de todos los tipos de bosques, detener la defores-
tación, recuperar los bosques degradados y aumentar considera-
blemente la forestación y la reforestación a nivel mundial. 15.2.1 
Avances hacia la gestión forestal sostenible.
 15.3/ De aquí a 2030, luchar contra la desertificación, reha-
bilitar las tierras y los suelos degradados, incluidas las tierras 
afectadas por la desertificación, la sequía y las inundaciones, y 
procurar lograr un mundo con efecto neutro en la degradación de 
las tierras. 15.3.1 Proporción de tierras degradadas en compara-
ción con la superficie total.
 15.4/ De aquí a 2030, asegurar la conservación de los eco-
sistemas montañosos, incluida su diversidad biológica, a fin de 
mejorar su capacidad de proporcionar beneficios esenciales para 
el desarrollo sostenible. 15.4.1 Lugares importantes para la bio-
diversidad de las montañas incluidos en zonas protegidas. 15.4.2 
Índice de cobertura verde de las montañas. 
 15.5 Adoptar medidas urgentes y significativas para reducir la 
degradación de los hábitats naturales, detener la pérdida de bio-
diversidad y, de aquí a 2020, proteger las especies amenazadas y 
evitar su extinción. 15.5.1 Índice de la Lista Roja. 
 15.6/ Promover la participación justa y equitativa en los bene-

10  Cristian Alexander, V. M., Camilo Alejandro, C. R., Luz Marina, P., & 
Karoll, P. A. (2020). Objetivo de desarrollo sostenible – Vida de Ecosistemas 
Terrestres. doi:10.15332/dt.inv.2020.01417
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ficios derivados de la utilización de los recursos genéticos y pro-
mover el acceso adecuado a esos recursos, según lo convenido 
internacionalmente.15.6.1 Número de países que han adoptado 
marcos legislativos, administrativos y normativos para asegurar 
una distribución justa y equitativa de los beneficios.
 15.7 Adoptar medidas urgentes para poner fin a la caza furtiva 
y el tráfico de especies protegidas de flora y fauna y abordar tanto 
la demanda como la oferta de productos ilegales de flora y fauna 
silvestres. 15.7.1 Proporción de especímenes de flora y fauna sil-
vestre comercializados procedentes de la caza furtiva o el tráfico 
ilícito. 
 15.8 De aquí a 2020, adoptar medidas para prevenir la intro-
ducción de especies exóticas invasoras y reducir significativa-
mente sus efectos en los ecosistemas terrestres y acuáticos y con-
trolar o erradicar las especies prioritarias. 15.8.1 Proporción de 
países que han aprobado la legislación nacional pertinente y han 
destinado recursos suficientes para la prevención o el control de 
las especies exóticas invasoras
 15.9/ De aquí a 2020, integrar los valores de los ecosistemas 
y la biodiversidad en la planificación, los procesos de desarro-
llo, las estrategias de reducción de la pobreza y la contabilidad 
nacionales y locales. 15.9.1 a) Número de países que han esta-
blecido metas nacionales de conformidad con la segunda Meta 
de Aichi del Plan Estratégico para la Diversidad Biológica 2011-
2020 o metas similares en sus estrategias y planes de acción na-
cionales en materia de diversidad biológica y han informado de 
sus progresos en el logro de estas metas; y b) integración de la 
biodiversidad en los sistemas nacionales de contabilidad y pre-
sentación de informes, definidos como implementación del Sis-
tema de Contabilidad Ambiental y Económica. 15.a Movilizar y 
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aumentar significativamente los recursos financieros procedentes 
de todas las fuentes para conservar y utilizar de forma sostenible 
la biodiversidad y los ecosistemas. 15.a.1 a) Asistencia oficial 
para el desarrollo destinada concretamente a la conservación y 
el uso sostenible de la biodiversidad y b) ingresos generados y 
financiación movilizada mediante instrumentos económicos per-
tinentes para la biodiversidad. 15.b Movilizar recursos conside-
rables de todas las fuentes y a todos los niveles para financiar la 
gestión forestal sostenible y proporcionar incentivos adecuados 
a los países en desarrollo para que promuevan dicha gestión, en 
particular con miras a la conservación y la reforestación. 15.b.1 
a) Asistencia oficial para el desarrollo destinada concretamente a 
la conservación y el uso sostenible de la biodiversidad y b) ingre-
sos generados y financiación movilizada mediante instrumentos 
económicos pertinentes para la biodiversidad. 15.c Aumentar el 
apoyo mundial a la lucha contra la caza furtiva y el tráfico de 
especies protegidas, incluso aumentando la capacidad de las co-
munidades locales para perseguir oportunidades de subsistencia 
sostenibles. 15.c.1 Proporción de especímenes de flora y fauna 
silvestre comercializados procedentes de la caza furtiva o el trá-
fico ilícito.

ARTICULOS DE LA LEY GENERAL PARA LA PREVENCIÓN Y GES-
TIÓN INTEGRAL DE LOS RESIDUOS DONDE SE CONTEMPLA EL 
CONCEPTO “SUSTENTABLE-SOSTENIBLE 

Artículo 1.- La presente Ley es reglamentaria de las disposicio-
nes de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos 
que se refieren a la protección al ambiente en materia de preven-
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ción y gestión integral de residuos, en el territorio nacional.
 Sus disposiciones son de orden público e interés social y tie-
nen por objeto garantizar el derecho de toda persona al medio 
ambiente sano y propiciar el desarrollo sustentable a través de la 
prevención de la generación, la valorización y la gestión integral 
de los residuos peligrosos, de los residuos sólidos urbanos y de 
manejo especial; prevenir la contaminación de sitios con estos 
residuos y llevar a cabo su remediación, así como establecer las 
bases para:
 Artículo 2. En la formulación y conducción de la política en 
materia de prevención, valorización y gestión integral de los re-
siduos a que se refiere esta Ley, la expedición de disposiciones 
jurídicas y la emisión de actos que de ella deriven, así como en 
la generación y manejo integral de residuos, según corresponda, 
se observarán los siguientes principios:
 II. Sujetar las actividades relacionadas con la generación y 
manejo integral de los residuos a las modalidades que dicte el 
orden e interés público para el logro del desarrollo nacional sus-
tentable;
 VII. El acceso público a la información, la educación ambien-
tal y la capacitación, para lograr la prevención de la generación 
y el manejo sustentable de los residuos;
 XI. La producción limpia como medio para alcanzar el desa-
rrollo sustentable, y
Artículo 7: F XXII. Diseñar y promover ante las dependencias 
competentes el establecimiento y aplicación de incentivos eco-
nómicos, fiscales, financieros y de mercado, que tengan por ob-
jeto favorecer la valorización, la gestión integral y sustentable 
de los residuos, la remediación de sitios contaminados con estos; 
así como prevenir o evitar la generación de residuos y la con-
taminación de sitios por estos; Fracción reformada y recorrida 
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DOF 21-0.
 Artículo 9: F XVI. Diseñar y promover ante las dependencias 
competentes el establecimiento y aplicación de instrumentos 
económicos, fiscales, financieros y de mercado, que tengan por 
objeto prevenir o evitar la generación de residuos, su valoriza-
ción y su gestión integral y sustentable, así como prevenir la con-
taminación de sitios por residuos y, en su caso, su remediación.

IV. VACANTES HACIA EL 2030

A partir del modelo metodológico antes expuesto podemos des-
tacar las vacantes jurídicas que surgen en el contexto jurídico 
mexicano a suplir y contemplar para la correcta adopción de los 
objetivos de desarrollo sostenible y la Agenda 2030.11 
 La necesidad de un marco jurídico que contemple las realida-
des de las distintas latitudes del país y se anticipe a los retos inmi-
nentes que representa el cambio climático, el exponencial creci-
miento poblacional y los derivados de la producción y consumo 
de años de un modelo inconsciente, hoy son más que necesarios. 
El presente documento ha destacado los pilares fundamentales 
sobre los cuales se tiene que emprender medidas concretas para 
garantizar una relación armónica entre nuestros modelos econó-
micos y de producción y el medio ambiente, el contemplar una 
relación transdisciplinaria es solo el comienzo.

11  Reversing Climate Change. (2020). Reversing Climate Change, 272–303. 
doi:10.1142/9789814719360_0011
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 Los verdaderos retos para los estados como lo es el estado 
mexicano en su totalidad es solo un primer reto, los retos deriva-
dos se deben de abordar desde una perspectiva de la complejidad 
donde las relaciones políticas, sociales, económicas que se tienen 
entre los distintos niveles de gobierno sean superadas por el mo-
delo de bienestar y recuperación derivado de la pandemia global 
de Covid-19, la cual es solo un primer reto de los que representa 
el cambio climático.12

12  Romm, J. (2018). Climate Change and You. Climate Change. 
doi:10.1093/wentk/9780190866112.003.0007; White, R. (2018). Clima-
te change victims. Climate Change Criminology, 79–96. doi:10.1332/poli-
cypress/9781529203950.003.0005
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LA LEGALIDAD Y EL DERECHO HUMANO AL
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El medio ambiente es el hogar de todos los seres vivos que ha-
bitan este planeta, sin embargo, es imposible que pueda defen-
derse por sí mismo del grave deterioro que ha padecido en las 
últimas décadas. En la actualidad, el derecho humano a un medio 
ambiente sano es un derecho de reconocimiento reciente en Mé-
xico y en la comunidad internacional, por lo que su garantía y 
protección se encuentran en un perfeccionamiento que avanza 
gradualmente.
 El presente artículo busca analizar la relación entre la legali-
dad de las sentencias en materia administrativo-ambiental y el 
derecho humano al medio ambiente sano. La legalidad, en pa-
labras de Luis Legaz Lacambra (1958), significa “la existencia 
de leyes y conformidad a las mismas de los actos de quienes a 
ellas están sometidos” (p.6), es por ello que para hablar de lega-
lidad es necesario hacer un examen al marco normativo vigente 
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en el ámbito internacional, nacional, así como hacer mención de 
las dependencias o autoridades competentes para la gestión de la 
materia ambiental, y posteriormente señalar cuáles son las san-
ciones de carácter administrativo y sus alcances.
 
 
I. MARCO NORMATIVO INTERNACIONAL SOBRE EL DERECHO 
HUMANO AL MEDIO AMBIENTE SANO

Entre los principales documentos que contemplan el reconoci-
miento del medio ambiente como derecho humano se encuentran 
la Declaración de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano, 
el Pacto Internacional de Derechos Económicos Sociales y Cul-
turales y la Declaración de Río sobre el Medio Ambiente Huma-
no y el Desarrollo. Posteriormente se han ido creando numerosos 
acuerdos de cooperación internacional con el objeto de contribuir 
en la prevención del deterioro ambiental y proteger este derecho 
humano.

A. DECLARACIÓN DE ESTOCOLMO SOBRE EL MEDIO AMBIEN-
TE HUMANO

Como fue mencionado anteriormente, la Declaración de Esto-
colmo sobre el Medio Ambiente Humano (1972), representa un 
documento emblemático en la materia ambiental, está compuesto 
por 26 principios los cuales establecen: el derecho a un medio 
ambiente de calidad y a la no discriminación, la responsabilidad 
intergeneracional en materia ambiental, el desarrollo y la preser-
vación de los recursos no renovables, además del derecho sobe-
rano de los Estados a explotar sus propios recursos, la prevención 
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y reparación del daño ambiental, el deber de cooperación en la 
protección y mejoramiento del medio ambiente, la planificación 
del desarrollo y utilización de recursos ambientales, así como 
también la planificación de asentamientos humanos y políticas 
demográficas y la contribución de la ciencia y tecnología a la 
calidad del medio ambiente.
 Es en el primer principio de este instrumento donde se iden-
tifica el reconocimiento al derecho fundamental que tiene cada 
individuo al disfrute de condiciones adecuadas en un medio am-
biente de calidad, así como también a la obligación que se tiene 
de proteger y mejorar el medio ambiente para las generaciones 
presentes y futuras, por lo que se observa el medio ambiente en 
una doble vertiente como derecho humano o derecho fundamen-
tal y como una obligación.
 A partir de esta declaración el tema de la problemática del me-
dio ambiente cobra relevancia en el ámbito internacional y tiene 
como finalidad que los Estados miembros incorporen dentro de 
su legislación nacional políticas a favor de la preservación del 
medio ambiente.

B. DECLARACIÓN DE RÍO SOBRE EL MEDIO AMBIENTE Y EL DE-
SARROLLO

La Declaración de Río sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo 
(1992) es un acuerdo celebrado por 178 países miembros, que 
busca establecer una alianza mundial y equitativa mediante la 
creación de nuevos niveles de cooperación entre los Estados, 
procurando respetar los intereses de todos, la protección del 
sistema ambiental y el desarrollo mundial. Es el resultado de la 
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y 
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el Desarrollo, también denominada “Cumbre de la Tierra”, que 
se realizó en la ciudad de Río de Janeiro, Brasil, del 3 al 14 de ju-
nio de 1992, entre sus objetivos se buscaba reafirmar puntos de la 
Declaración de Estocolmo de 1972 y establecer parámetros para 
asegurar de manera conjunta el desarrollo económico, el bienes-
tar social y ambiental de la humanidad. 
 Este convenio se integra por 27 principios, de los cuales se 
desprende el reconocimiento al derecho a una vida saludable y a 
vivir en armonía con el medio ambiente, el derecho soberano a 
utilizar sus propios recursos naturales, la responsabilidad inter-
generacional en materia del medio ambiente y el desarrollo, la 
necesidad de alcanzar el desarrollo sostenible y erradicar la po-
breza, el deber de cooperación solidaria en materia ambiental, la 
reducción de producción y consumo insostenible y el fomento al 
desarrollo e intercambio de conocimientos científicos en materia 
ambiental.
 También, consagra entre sus principios el acceso a la partici-
pación ciudadana, a la información ambiental y a la justicia en 
materia ambiental, la necesidad de promulgar leyes ambientales 
eficaces y la obligación de reparar el daño ambiental, la necesi-
dad de cooperar en la implementación de un sistema económico 
favorable para lograr el desarrollo sostenible, de evitar las ac-
tividades que causen degradación ambiental grave, de realizar 
evaluaciones del impacto ambiental y fomentar la inclusión de la 
mujer, los jóvenes, comunidades indígenas y grupos vulnerables 
en materia ambiental  y por último, la importancia de lograr el 
respeto y protección al ambiente en épocas de conflicto armado y 
la resolución de conflictos de manera pacífica.
 La finalidad principal de la declaración fue promover el desa-
rrollo sostenible como la única manera para lograr asegurar un 
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desarrollo ambiental adecuado y de largo plazo, ya que busca 
cubrir las necesidades del presente sin afectar a las generaciones 
futuras. Dentro de las disposiciones que establece este documen-
to sobresalen el Principio 10 sobre la participación, el acceso a 
la información y el acceso efectivo a los procedimientos judicia-
les y administrativos en materia ambiental, así como también los 
principios 13 y 16 referentes a la reparación del daño ambiental.
A partir de esta cumbre se firmaron varios documentos jurídica-
mente vinculantes como lo son el Convenio Internacional sobre 
Diversidad Biológica, y el Convenio Internacional sobre Cambio 
Climático.

II. EL MEDIO AMBIENTE SANO COMO UN DERECHO CONSTITU-
CIONAL
 
En México, la Constitución Política de los Estados Unidos Mexi-
canos (1917) es la norma fundamental que rige de manera jurí-
dica el país; se promulgó el 5 de febrero de 1917 y fue publicada 
en el Diario Oficial de la Federación, como producto de varios 
meses de debate del Congreso Constituyente de 1916, esta ley 
tuvo como antecedente la Constitución Política del 5 de febrero 
de 1857.
 La Constitución mexicana de 1917, aportó un avance signifi-
cativo al constitucionalismo universal, debido a que fue la prime-
ra en la historia que estableció por medio de su técnica constitu-
cional a los derechos sociales plasmándolos dentro de la norma 
fundamental, ejemplo que seguirían posteriormente muchas 
Constituciones de otros países (De la Madrid Hurtado, 2017, pág. 
260). Es decir, que esta norma suprema, no se había limitado a 
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establecer las bases de la organización política de los estados y 
la división de poderes, ni a reconocer y proteger solamente a los 
derechos del hombre en su aspecto individual, sino que desde su 
promulgación se reconoce la existencia de derechos humanos de 
tipo social y se establecieron las bases del sistema económico. 
 Durante mucho tiempo se ha sostenido que el artículo 27 cons-
titucional, consagrado desde 1917, ha sentado las bases de los 
postulados relativos a la materia ambiental, precepto que men-
ciona el aprovechamiento de los elementos naturales suscepti-
bles de apropiación, la preservación de los recursos naturales y 
atiende de manera literal a la restauración del equilibrio ecológi-
co, siendo en ese tiempo la única herramienta constitucional de 
protección al medio ambiente. 
 Sin embargo, no es realmente correcto considerar que fue este 
artículo la base de tutela al medio ambiente, César Nava (2017) 
manifiesta que la Carta Magna no pudo haberse referido a lo am-
biental, por la simple razón de que ese significado no correspon-
día a la época, es decir, que el vocablo “ambiente” o “ambiental” 
es relativamente moderno, pues se le asignó el valor actual a par-
tir de la década de los sesenta y setenta del siglo XX. Por lo tanto, 
puede ser considerado solo como un antecedente de lo que ahora 
es el derecho al medio ambiente sano y adecuado. 
 Entonces, ¿a partir de qué momento se reconoce en la Cons-
titución este derecho?, un dato curioso es que este derecho fue 
acogido en primer instancia y con muchos años de antelación, en 
una ley de rango inferior a la Constitución, fue el 28 de enero de 
1988, cuando se publicó la Ley General de Equilibrio Ecológico 
y la Protección al Ambiente (LGEEPA), plasmando en su artícu-
lo 15 fracción XI que “toda persona tiene derecho a disfrutar de 
un medio ambiente sano. Las autoridades en los términos de esta 
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y otras leyes tomarán las medidas para la preservación de este 
derecho”. 
 Más adelante, fue publicada el 28 de junio de 1999, en el Dia-
rio Oficial de la Federación, una reforma constitucional al artí-
culo 4º de la Ley Suprema en donde se adiciona el párrafo quinto, 
que textualmente expresa que “Toda persona tiene derecho a un 
medio ambiente adecuado para su desarrollo y bienestar”, lo cual 
representó un gran logro para México en materia medio ambien-
tal, sin embargo, la consagración de este derecho llegó de forma 
bastante tardía, pues como ya fue mencionado en párrafos ante-
riores, su reconocimiento en el ámbito internacional surgió desde 
1972, es decir, 27 años antes.
 Pero, el derecho humano al medio ambiente en México no 
quedó estático a como fue plasmado en el año de 1999 dentro de 
la Constitución, sino que el 8 de febrero de 2012 se publicó en 
el Diario Oficial de la Federación la reforma constitucional que 
se efectuó al artículo 4º constitucional para modificar el término 
“medio ambiente adecuado” por el de “medio ambiente sano”, 
como es conocido actualmente. El reconocerle la calidad de de-
recho constitucional, implica para el Estado mexicano la obliga-
ción de garantizar el respeto a este derecho así como a proporcio-
nar los medios necesarios para su protección.
 Las circunstancias que dieron origen a su promulgación como 
un derecho fundamental fueron la necesidad de garantizar el res-
peto a la dignidad humana, la cual exige un grado de calidad 
ambiental, y se relaciona con el derecho a la vida y a satisfacer 
las necesidades humanas básicas como la salud, la alimentación, 
el agua, las condiciones de trabajo saludables, la vivienda, y a 
las cuales podríamos añadir la calidad del aire y del suelo. Todos 
estos elementos buscan la subsistencia de la vida y del desarrollo 
de cada persona. 
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 Por lo expuesto, es posible deducir que existen derechos hu-
manos que tienen una correlación inevitable, el derecho humano 
al medio ambiente sano se encuentra íntimamente relacionado 
con otros derechos como lo son el derecho a la vida, a la salud y 
al desarrollo, siendo así indivisibles e interdependientes, y refor-
zando de esta manera la importancia de tener un medio ambiente 
sano y de calidad, pues el derecho a la vida requiere de las condi-
ciones adecuadas para desarrollarla (De Luis García, 2018, pág. 
554).

III. DEPENDENCIAS FEDERALES COMPETENTES EN MATERIA AM-
BIENTAL

De acuerdo con Andrés Serra Rojas (1987), la Administración 
Pública Federal se debe entender como una organización que 
forma parte de la actividad del Estado, depende del Poder Eje-
cutivo Federal y se caracteriza por un conjunto de órganos cen-
tralizados, desconcentrados y, por excepción, paraestatales, los 
cuales tienen como objetivo atender legalmente las necesidades 
y servicios, tanto administrativos generales como los servicios 
públicos. Su fundamento se encuentra en el artículo 90 de la 
Constitución General de la República, que faculta al Congreso 
de la Unión para legislar en materia de la administración pública 
federal, expidiendo así la Ley Orgánica de la Administración Pú-
blica Federal (LOAPF) y que entró en vigor el primero de enero 
de 1977, no obstante ha sido objeto de diversas reformas a través 
de los años.
 La Secretaría del Medio Ambiente y Recursos Naturales es la 
cabeza del sector ambiental, siendo la encargada de fomentar la 
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protección y conservación de los ecosistemas y de los recursos 
naturales, así como de favorecer su aprovechamiento en términos 
del desarrollo sostenible (Centro de Estudios Sociales y de Opi-
nión Pública, 2006). Sus atribuciones se encuentran establecidas 
en el artículo 32 Bis de la LOAPF y tiene como misión incorpo-
rar criterios e instrumentos que aseguren la óptima protección, 
conservación y aprovechamiento de los recursos naturales del 
país, conformando así una política ambiental integral e incluyente. 
 Para cumplir con lo anterior, la Semarnat, cuenta con tres 
subsecretarías: de Planeación y Política Ambiental, de Gestión 
para la Protección Ambiental, y de Fomento y Normatividad 
Ambiental. Además, cuenta con el apoyo de diversos Órganos 
Desconcentrados y Descentralizados que forman parte del Sector 
Ambiental Federal, como lo son: la Comisión Nacional del Agua 
(CNA), el Instituto Nacional de Ecología y Cambio Climático 
(INECC), la Procuraduría Federal de Protección al Ambiente 
(Profepa), la Comisión Nacional de Áreas Naturales Protegidas 
(Conanp), el Instituto Mexicano de Tecnología del Agua (IMTA) 
y la Comisión Nacional Forestal (Conafor), trabajando conjunta-
mente en cuatro aspectos prioritarios: la conservación y aprove-
chamiento sustentable de los ecosistemas y su biodiversidad, la 
prevención y control de la contaminación, la gestión integral de 
los recursos hídricos, y el combate al cambio climático. 
 Por otro lado, la Profepa como órgano desconcentrado de la 
Semarnat y derivado de la importancia del cumplimiento en la 
normatividad ambiental en relación con el derecho a gozar de 
un medio ambiente sano, es necesario señalar que tiene sus atri-
buciones consagradas en el artículo 45 del Reglamento Interior 
de la Secretaría de Medio Ambiente y Recursos Naturales (Rise-
marnat), e interviene como una entidad encargada de vigilar el 
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cumplimiento de la normatividad ambiental. Cuenta con cuatro 
subprocuradurías: de Recursos Naturales, de Auditoría Ambien-
tal, de Inspección Industrial, y la Jurídica, quienes tienen como 
labor supervisar y evaluar el cumplimiento de las normas  apli-
cables a la prevención y control de la contaminación ambiental, 
a la restauración de los recursos naturales, a la preservación y 
protección de la flora y fauna, así como de sus ecosistemas, la 
zona federal marítimo terrestre, y las áreas naturales protegidas 
(Centro de Estudios Sociales y de Opinión Pública, 2006). 
 De igual manera, la Profepa es la encargada de procurar la jus-
ticia ambiental, de establecer políticas y lineamientos adminis-
trativos para reducir el impacto ambiental, de atender denuncias 
populares por incumplimiento de las disposiciones ambientales, 
de realizar acciones de inspección, verificación y vigilancia, 
brindar asesoría en asuntos de protección y defensa del ambien-
te, la vida silvestre y los recursos naturales. Asimismo, cuenta 
con delegaciones estatales en las 32 entidades de la República. 
(Procuraduría Federal de Protección al Ambiente, s.f.).

IV. SANCIONES ADMINISTRATIVAS EN MATERIA AMBIENTAL Y SUS 
ALCANCES

El Derecho Administrativo, según Pablo Soto Delgado (2016), 
tiene como objetivo “ser una herramienta que permita hacer cum-
plir los fines dispuestos por quienes formulan políticas públicas, 
a través de una determinada regulación” (pág. 190). En cuanto a 
lo que se debe entender por sanción administrativa, Jorge Ber-
múdez Soto (1998), señala que es “aquella retribución negativa 
prevista por el ordenamiento jurídico e impuesta por una admi-
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nistración pública por la comisión de una infracción administra-
tiva” (pág. 326), y tiene como objeto castigar el incumplimiento 
de ciertas conductas. 
 En cuanto a la relación del derecho administrativo con el de-
recho ambiental, muchos autores consideran a este último sola-
mente como un parte del primero, debido a que regula las relacio-
nes entre los gobernados y la Administración Pública, en cuanto 
al uso y aprovechamiento de los recursos naturales, no obstan-
te, es una rama que ha ganado cierta autonomía con el paso del 
tiempo, sobre todo por su importancia a nivel mundial, ya que la 
protección del medio ambiente es un tema relevante para toda la 
humanidad.
 Dentro de la legislación secundaria se pueden encontrar las 
sanciones y multas que abarcan desde lo administrativo hasta lo 
penal y que derivan de la comisión de ilícitos ambientales en las 
materias de forestal, impacto ambiental, recursos marinos, vida 
silvestre y zona federal marítimo terrestre. 
 Las sanciones de carácter administrativo que podrán ser im-
puestas a los infractores de la legislación ambiental son las que 
se encuentran establecidas en el artículo 70 de la Ley Federal del 
Procedimiento Administrativo (LFPA) las cuales pueden consis-
tir en:

I. Amonestación con apercibimiento, 
II. Multa,
III. Multa adicional por cada día que persista la infracción,
IV. Arresto hasta por 36 horas,
V. Clausura temporal o permanente, parcial o total, y 
VI. Las demás que señalen las leyes o reglamentos. (Ley Federal 
del Procedimiento Administrativo, 1994)
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 Por lo que se refiere a la última fracción del artículo 70 de la 
LFPA, se considera que en materia ambiental la autoridad podrá 
imponer las sanciones destinadas a la protección del ambiente, 
siempre que las mismas se encuentren previstas en la legislación 
y con estricto apego al principio de legalidad.
 De acuerdo al artículo 171 de la Ley General del Equilibrio 
Ecológico y la Protección al Ambiente (LGEEPA) las violacio-
nes a los preceptos de la misma ley, así como a sus reglamentos y 
las disposiciones que de ella emanen serán sancionadas con una 
o más de las siguientes sanciones:

I. Multa por el equivalente de treinta a cincuenta mil días de sa-
lario mínimo general vigente en el Distrito Federal al momento 
de imponer la sanción, 
II.- Clausura temporal o definitiva, total o parcial, (…) 
III. Arresto administrativo hasta por 36 horas. 
IV.- El decomiso de los instrumentos, (…) y
V.- La suspensión o revocación de las concesiones, licencias, 
permisos o autorizaciones correspondientes. (Ley General de 
Equilibrio Ecológico y la Protección al Ambiente, 1988)

 Además, si una vez vencido el plazo concedido para subsanar 
las infracciones resultare que estas aún subsisten, se podrán im-
poner multas por cada día que transcurra sin obedecer el manda-
to, sin que excedan del monto máximo permitido, es decir, los 50 
000 días de salario mínimo. No obstante, en caso de reincidencia, 
el monto de la multa podrá ser hasta por tres veces del monto 
originalmente impuesto, asimismo la clausura definitiva.
 Conforme a la Ley General de Desarrollo Forestal Sustenta-
ble, menciona en su artículo 156 que las infracciones serán san-
cionadas administrativamente por la Semarnat, con una o más de 



151

LA LEGALIDAD Y EL DERECHO HUMANO AL MEDIO AMBIENTE SANO

las siguientes medidas:

I. Amonestación;
II. Imposición de multa;
III. Suspensión temporal, parcial o total, de las autorizaciones 
de aprovechamiento de recursos forestales o de la inscripción 
registral, o de las actividades de que se trate; 
IV. Revocación de la autorización o inscripción registral; 
V. Decomiso de las materias primas forestales y sus productos 
obtenidos, documentación, así como de los instrumentos, […]
VI. Clausura temporal o definitiva, parcial o total, de las insta-
laciones, […] y 
VII. Establecimiento de medidas de restauración en el área 
afectada. (Ley General de Desarrollo Forestal Sustentable, 
2018) 

 La imposición de las multas dependerá de la infracción, sin 
embargo, el monto mínimo equivale a 40 veces el valor de la 
Unidad de Medida y Actualización (UMA) y el monto máximo 
hasta 30 000 veces el valor de la UMA prevista al momento de 
cometerse la infracción. 
 En cuanto a la Ley General de Vida Silvestre, se establece 
que las infracciones serán sancionadas administrativamente por 
la Semarnat, con una o más de las siguientes medidas:

I. Amonestación escrita. 
II. Multa. 
III. Suspensión temporal, parcial o total, de las autorizaciones, 
licencias o permisos que corresponda. 
IV. Revocación de las autorizaciones, licencias o permisos co-
rrespondientes. 
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V. Clausura temporal o definitiva, parcial o total, de las instala-
ciones […]. 
VI. Arresto administrativo hasta por 36 horas. 
VII. Decomiso de los ejemplares, partes o derivados de la vida 
silvestre […]
VIII. Pago de gastos al depositario de ejemplares o bienes que 
con motivo de un procedimiento administrativo se hubieren ero-
gado. (Ley General de Vida Silvestre, 2000)

 En el caso de la amonestación escrita, la multa y el arresto ad-
ministrativo la ley indica que podrán ser conmutados por trabajo 
comunitario en actividades de conservación de la vida silvestre 
y su hábitat natural. Y en cuanto a la imposición de multas, de 
igual manera dependerá de la infracción cometida, no obstante, 
el monto mínimo equivale a 20 veces el valor de la UMA y el 
monto máximo es de hasta 75 000 veces el valor de la UMA vi-
gente al momento de la comisión de la infracción.
 Un ejemplo en el que el Tribunal Federal de Justicia Admi-
nistrativa emitió 17 sentencias definitivas a favor de la Profepa, 
fue respecto al caso de predios inspeccionados de la colonia “El 
Comanche”, en el municipio de Sierra Mojada, Coahuila de Za-
ragoza. Fue en el mes de septiembre de 2013 en el que personal 
de Profepa realizó 23 visitas de inspección en el área, con motivo 
de que personas de la comunidad menonita efectuaron la remo-
ción de vegetación forestal, correspondiente a matorral desérti-
co micrófilo, esto con la intención de dedicar el área para uso 
agrícola, habitacional y de servicios, sin embargo, no contaban 
con autorización en materia forestal para el cambio de uso de 
suelo, el cual debe ser otorgado por Semarnat.
 Por lo anterior, se iniciaron 23 procedimientos administrativos 
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y se clausuraron de manera temporal cada uno de los predios. 
Durante los meses de noviembre y diciembre de 2015, la Pro-
fepa emitió 23 resoluciones administrativas, correspondiendo a 
los propietarios de los predios, donde se les impuso multas que 
en su totalidad representaban la cantidad de 14´957 994.00 M.N, 
asimismo, se clausuró de forma total y fueron suspendidas las 
actividades de remoción de vegetación forestal. Posteriormente, 
los inspeccionados solicitaron 23 juicios de nulidad ante la Sala 
Especializada en Materia Ambiental y de Regulación, los cuales 
fueron favorables nuevamente a la delegación de Profepa, ante 
tal hecho, se interponen 23 juicios de amparo directo ante distin-
tos Tribunales Colegiados en Materia Administrativa del Primer 
Circuito, 17 de ellos fueron sentencia favorable para la delega-
ción de Profepa, 2 en contra por diversidad de interpretación de 
los Jueces de Distrito en relación con el concepto de terreno fo-
restal, y los 4 restantes se encuentran aún en desahogo del proce-
so. (Procuraduría Federal de Protección al Ambiente, 2018).
 Pero el derecho ambiental no es una disciplina que sancione 
solamente el incumplimiento de la norma con base en el princi-
pio de legalidad, sino que busca una garantía de carácter social, 
al tratarse de una cuestión universal e impersonal, pues la in-
observancia de la legislación ambiental genera afectaciones en 
cuanto al desarrollo, nivel y calidad de vida, vulnerando de esta 
manera los derechos de terceras personas, las cuales quedan bajo 
la tutela y protección del Estado como representante social.
 El problema estriba en que a pesar de que en los últimos años 
ha existido una creciente producción legislativa en materia am-
biental en México, en el que su contenido se encuentra en mayor 
medida en leyes de carácter administrativo, predomina la aplica-
ción formalista, interpretación discrecional y la centralización de 
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atribuciones en la Federación, sin tomar en cuenta los principios 
internacionales del derecho ambiental. Pues la complejidad per-
siste en todos los casos en donde la autoridad tiene que resolver 
asuntos en donde existe la dualidad derecho-deber, la autoridad 
puede resolver de forma legalista, o bien puede resolver inclinán-
dose al derecho del ser humano de disfrutar del medio ambiente o 
en su caso pronunciarse por la obligación que tiene el ser humano 
de cuidar su entorno (Narváez Díaz, 2016, pág. 82).
 La tarea de la autoridad debe ser buscar el equilibrio entre 
el derecho deber, procurando utilizar los principios rectores am-
bientales incluso desde las políticas públicas del gobierno, con 
el fin de alcanzar una protección, un desarrollo sostenible lo más 
cercano al medio ambiente. 
 Los asuntos en materia ambiental que llegan a los tribunales 
contencioso-administrativos o judiciales atienden a la legalidad 
en la imposición de sanciones y medidas de seguridad, por lo que 
las sentencias en las que se ve favorecida la protección de los bie-
nes ambientales son realmente escasas. Aunado a lo anterior, la 
dificultad en la eficacia normativa en materia ambiental se debe 
a que “las leyes ambientales remiten a una gran cantidad de re-
glamentos y normas oficiales mexicanas con regulación de carác-
ter técnica y de difícil comprensión, así como a procedimientos 
administrativos diferentes que son competencia de la Profepa” 
(Profepa, 2012, pág. 3).
 De igual manera, Narváez Díaz menciona que los tribunales 
administrativos y judiciales cuando se convierten en revisores 
de la legalidad de los actos de la Profepa, no siempre tienen co-
nocimiento sobre la especificidad, características y regulación 
de la normatividad ambiental, es por ello que aplican conceptos 
fiscales y puramente legalistas a los actos de inspección, olvidan-
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do que la materia ambiental requiere de peritajes y dictámenes, 
incluyendo también el estudio puntual de la legislación ambien-
tal, es así que las autoridades jurisdiccionales no siempre son 
sensibles con el tratamiento de los asuntos ambientales (Narváez 
Díaz, 2016, pág. 104). 

V. CONCLUSIONES

A manera de conclusión, se considera que el derecho humano 
a gozar de un medio ambiente sano, si bien ha evolucionado a 
través del tiempo y cuenta con una extensa normativa, no debe 
atender solamente a las formalidades del principio de legalidad, 
en cuanto al cumplimiento de la normativa administrativa, sino 
que debe ver más allá, procurando observar los principios recto-
res internacionales de la materia ambiental, como lo son el prin-
cipio quien contamina paga, el de precaución, de prevención, e 
in dubio pro natura, entre muchos otros, buscando en todo mo-
mento, lugar y circunstancia el proteger al medio ambiente como 
un derecho humano que no solo trasciende a las generaciones del 
presente sino a las generaciones futuras.
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GESTIÓN PÚBLICA AMBIENTAL:
RETOS Y REALIDADES EN MÉXICO

Marina Gisela Hernández García*

La humanidad ha tenido una tendencia a mirar el medio ambien-
te como algo subordinado, que existe por el solo hecho de formar 
parte la naturaleza y en esa función como una fuente inagotable. 
Una visión limitada, la falta de sensibilidad, el desarrollo indus-
trial y económico de las últimas cuatro décadas ha causado gran-
des estragos sin percatarnos de la interconexión que existe entre 
el desarrollo individual y social de las personas con el medio 
ambiente.
 El presente trabajo analiza, la gestión pública ambiental desde 
un enfoque transversal, partiendo desde lo internacional, hasta 
la regulación ambiental mexicana con la que contamos en la ac-
tualidad. Busca también, presentar cuáles siguen siendo los re-
tos para una efectiva gestión ambiental, que, por ende, cumpla 
con los objetivos planteados en instrumentos internacionales. En 
definitiva, para saber cuáles son los retos, es necesario conocer 
la realidad a la que le hacemos frente desde diversas trincheras 
como lo son: el sector público, privado, en el ámbito dicente, 
como juzgador, como ciudadano. 
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I.  INTRODUCCIÓN 

Hoy en día, analizar el bien jurídico tutelado que regula el De-
recho Ambiental, la forma en la que ha ido evolucionando, de 
cómo vino a establecer su regulación en instrumentos normati-
vos internacionales, nacionales, regionales y locales, ha sido el 
resultado de la interacción del Estado entre el gobernado; en ese 
sentido, la necesidad de establecer que la directriz sea la protec-
ción y preservación del medio ambiente, ya que el deterioro y 
degradación del mismo se ha venido desarrollando sin fronteras 
definidas.
 En ese sentido, y con el empeño por lograr la consecución 
del fin planteado, en los primeros años del México posrevolu-
cionario que la protección jurídica del medio ambiente empieza 
a tomar forma, sobre todo al amparo de las nuevas disposiciones 
sobre la propiedad; el Derecho Ambiental Mexicano como dis-
posición formal comienza a delinearse en los años setenta de cara 
a la Primera Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio 
Ambiente y Desarrollo, en el año de 1992 en Estocolmo.
 La incorporación del medio ambiente a la esfera de compe-
tencias del Estado y, por tanto, el establecimiento de una gestión 
pública del medio ambiente, es un hecho relativamente tardío 
en todas partes del mundo. En los países de América Latina, in-
cluido México, dicha incorporación es consecuencia de una ten-
dencia hacia la progresiva ampliación de los objetivos sociales 
que asume el Estado, sobre la base de que sólo de esta forma se 
podría garantizar que ellos se alcancen. 
 La gestión pública del medio ambiente y los recursos naturales 
en México tiene su punto de partida en el año de 1917 cuan-
do se adopta una nueva Constitución promotora de cambios que 
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conllevan una profunda reforma política, con implicaciones ad-
ministrativas, con un enfoque que intervendría prácticamente en 
todos los aspectos de la vida social y económica, entre ellos en 
la conservación de los recursos naturales. Haciendo énfasis en el 
dominio de las tierras y las aguas estableciendo que esta podía en 
todo tiempo imponer a la propiedad privada las modalidades que 
dictara el interés público y, asimismo, regular en beneficio so-
cial el aprovechamiento de los elementos naturales susceptibles 
de apropiación, entre otras cosas para cuidar su conservación. 
En ese contexto, la nueva Constitución ordenó que se adopta-
ran todas las medidas necesarias para evitar la destrucción de los 
elementos naturales y los consiguientes daños en perjuicio de la 
sociedad.
 A las funciones clásicas del Estado, incluidas la defensa na-
cional y las relaciones con la administración de justicia, así como 
el manejo de las finanzas públicas se agregaron progresivamente 
otras, que fueron configurando el marco de la intervención estatal 
en la economía en sectores como el agropecuario, forestal, indus-
trial, minero, pesquero. Simultánea o posteriormente se crearon 
órganos administrativos para la atención de problemas sociales, 
como el trabajo, la salud pública o la educación. 
 La inclusión de la temática ambiental a la esfera de la gestión 
pública ha representado un desafío que hasta la fecha ningún país 
puede considerar superado a plena satisfacción. La eficiencia de 
la gestión ambiental depende en gran medida de que el sistema 
administrativo facilite el manejo de los componentes del medio 
ambiente, de manera que se preserve el delicado equilibrio que se 
establece entre ellos.
 Toda administración moderna se enfrenta a la difícil tarea de 
lograr formas de organización que resuelvan la tensión entre el 
principio de la integralidad de la gestión ambiental y el de la 
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división y especialización del trabajo,  En el caso de México, el 
mencionado principio de integralidad de la gestión ambiental se 
cumple mediante la consolidación de un núcleo sectorial centra-
do en el manejo de los sistemas naturales y los recursos renova-
bles, así como la progresiva asimilación de la temática ambiental 
en los demás sectores de la economía. 
Señalo ejemplos 3 vías: 

• Incorporación de la dimensión ambiental en el conjunto de 
aquellas políticas sectoriales que, en forma directa o indi-
recta, inciden en el manejo de los sistemas naturales.

• Participación en la gestión ambiental por parte de todas 
aquellas instancias de la sociedad legítimamente interesadas 
en la promoción del desarrollo sustentable. 

•  Una sucinta reseña de la evolución de la gestión ambien-
tal en México, haciendo hincapié sobre todo en los ámbitos 
normativo y gubernamental, permite entender mejor la si-
tuación institucional actual y sus perspectivas. 

 
 Así pues, el Derecho Ambiental se ubica dentro del Derecho 
Público, específicamente en el Derecho Administrativo, ya que 
es este el que hace referencia al bien común de la comunidad 
ejercido a través del Estado, directamente por el poder ejecutivo 
y su relación con los particulares, involucra también a los tres 
niveles de gobierno, a organizaciones no gubernamentales, al 
sector productivo, y al educativo. 
 Para lograr la protección y regulación adecuada del medio am-
biente, en el año de 1999 se adiciona el párrafo quinto al artículo 
4 Constitucional,1 estableciendo que toda persona tiene derecho 

1 Párrafo adicionado mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la 
Federación, el 28 de junio de 1999, dentro de la Constitución Política de los 
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a un medio ambiente adecuado para su desarrollo y bienestar. En 
ese sentido el primer párrafo del artículo 25 constitucional seña-
la, que corresponde al Estado la rectoría del desarrollo nacional 
para garantizar que este sea integral y sustentable. 
 La expresión, Derecho Ambiental  se utiliza sin distinción 
para denominar, por un lado, al conjunto de normas jurídicas que 
regulan cuestiones ambientales y, por otro lado, a la ciencia jurí-
dica que se ocupa de dichas normas2.
 Es también un sistema normativo que viene a regular las rela-
ciones entre los seres vivos, su medio ambiente y aquellas acti-
vidades de las personas físicas y morales que van a influir de una 
manera significativa en su desarrollo; pero, además, fue necesa-
rio tomar acciones para la protección de un derecho humano a 
una vida sana, exenta de agentes contaminantes en el agua, tierra 
y aire que afectara el sano desarrollo de las personas.

II. CONCEPTUALIzACIÓN Y ANTECEDENTES HISTÓRICOS DE LA 
GESTIÓN PÚBLICA AMBIENTAL

Es necesario establecer que el Derecho Ambiental, es una disci-
plina jurídica relativamente nueva, que se encuentra aún en pleno 
desarrollo y por esta razón es importante establecer varias dife-
rencias. Entender  que ambiente, es considerando como un siste-
ma, como un conjunto de elementos que interactúan entre sí; este 
término se utiliza para dar referencia a todos los ambientes, así 
como el conjunto de circunstancias físicas que rodean a los seres 

Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la Federación el 
5 de febrero de 1917.
2  Jesús Quintana Valtierra, Derecho ambiental mexicano, nociones generales, 
2ª ed., México, Porrúa, 2002, p.18.
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vivos3. La palabra medio ambiente, no se considera sinónimo, ya 
que, con el paso del tiempo, dicha expresión adquirió reconoci-
miento y aceptación.       
 Una postura más completa de medio ambiente, es considerarlo 
como, el conjunto de factores naturales que rodean a los seres 
vivos, se trata de elementos predominantes, en un lugar, región o 
espacio en el cual nacen y mueren los animales, las personas, la 
flora y la fauna; es todo lo queda comprendido en donde se ubi-
can las cosas, insumos, fabricas, comercios, negocios, escuelas, 
centro de trabajos, familia, pueblo, Estado o nación,4 este es uno 
de los conceptos que más se adecúa, al contemplar en él no so-
lamente los factores naturales que rodean a los seres vivos, sino 
que además, visualiza la afectación a esos elementos, desde una 
perspectiva más abierta.
 Además de los conceptos anteriores, es de vital importancia, 
discernir, entre otros dos, si bien, es comprensible que, para el 
ámbito jurídico, sea de conocimiento novedoso el Derecho Am-
biental, primero, debemos identificar la diferencia entre lo am-
biental, ecológico y la ecología; indiscutiblemente esta última, 
no guarda mayor trascendencia, el problema radica, que con fre-
cuencia es mal empleada, haciéndola parecer sinónimo para el 
medio ambiente, cuando en realidad es una ciencia.
 En esa tesitura, el maestro Raúl Brañes Ballesteros, lo define 
como el conjunto de normas jurídicas que regulan las conduc-
tas humanas que pueden influir de una manera relevante en los 
procesos de interacción que tienen lugar entre los sistemas de 
ambiente, mediante la generación de efectos de los que se espera 

3  Jesús Quintana Valtierra, 2002, Derecho ambiental mexicano, nociones ge-
nerales, 2ª ed., México, Porrúa, p.22.  
4   Narciso Sánchez Gómez, 2001, Derecho ambiental, México, Porrúa p.2.
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una modificación significativa de las condiciones de existencia 
de dichos organismos.5

 Para mayor comprensión del concepto anterior, es necesario 
analizarlo desde tres aspectos; el primero, que la expresión de 
Derecho Ambiental se refiere al conjunto de normas jurídicas que 
van a regular en un cierto momento, aquellas conductas humanas, 
que por sus características propias, puedan llegar a considerarse 
de interés ambiental; segundo, que las condiciones serán aquellas 
que puedan influir en los procesos de interacción que tienen lugar 
entre los sistemas de los organismos vivos y su medio ambiente, 
en este aspecto también se considera al ser humano, no solamen-
te a la flora o fauna; este aspecto es de vital importancia, ya que 
lo encontraremos regulado en la normatividad ambiental mexica-
na; y por último, estas conductas interesan al derecho ambiental 
solo en la medida en que ellas, al influir sobre los procesos antes 
mencionados, puedan modificar de una manera trascendental, las 
condiciones de existencia de esos organismos vivos.
 En ese tenor, y al pensar en todos los factores que abarca el 
medio ambiente, la forma en que fue evolucionando, y la razón 
de cómo vino a establecerse en la legislación mexicana, no se 
puede dejar de lado, sus inicios. El primero de ellos, se realizó 
el 16 de junio de 1972, en Estocolmo, Suecia, bajo el nombre de 
Conferencia de las Naciones Unidas Sobre el Medio Ambiente, 
se contó con la colaboración de más de cien Estados de varias 
partes del mundo, incluyendo México, significó un parteaguas en 
el desarrollo de la legislación ambiental en nivel mundial, ya que 
en dicha declaración se consignaron principios que influyeron en 
las que con posterioridad se emitieron.
 Tal declaración vino a establecer una serie de orientaciones, 

5   Narciso Sánchez Gómez, op cit, p.6.
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que aún que no era obligatorias, vendrían a establecer hacía dón-
de y cómo avanzarán las nuevas legislaciones de varios países;6 
dicho documento consta de siete declaraciones y veintiséis prin-
cipios aceptados por los estados signatarios del documento;7 es 
importante aclarar, que no generan obligaciones coercibles para 
ninguno de los Estados, sin embargo, su importancia radica en 
el hecho de que sus integrantes coinciden en tales declaraciones 
y principios comunes como directrices para aspirar y guiar a los 
habitantes en la preservación y conservación del medio ambiente.
 Los principios que propone esta declaración, adoptan distintos 
instrumentos de política ambiental, al buscar un criterio y princi-
pio comunes que ofrezcan a los pueblos del mundo, inspiración 
y guía para preservar y mejorar el medio ambiente; por ende, es-
tos fueron incorporados a las legislaciones ambientales de varios 
países, el nuestro es un ejemplo de ello.
 Después de Estocolmo en 1972, se realizó la Cumbre del Río, 
del tres al catorce de junio en el año de 1992, en Rio de Janeiro, 
Brasil; ofrece una oportunidad única en el sentido de coadyu-
var recursos y esfuerzos a los países soberanos, para preservar el 
equilibrio ecológico y el medio ambiente, cuyas medidas fueron 
entre otras, el establecimiento de una declaración de principios 
básicos que sirvan a las naciones o seres humanos como guía de 
conducta frente al medio ambiente y los recursos naturales y al 
desarrollo sustentable, a fin de asegurar la viabilidad e integridad 
de la tierra como un hogar hospitalario para los seres humanos 
y otras formas de vida; revitalizar la economía de los países en 

6  José Juan González Márquez y Montelongo Buena Vista, Ivett, Introducción 
al derecho ambiental mexicano, 2ª, México, Universidad Autónoma Metropo-
litana, 1999, p.27.
7  Carla Delfina Aceves Ávila, Bases fundamentales del derecho ambiental 
mexicano, México, Porrúa, 2003, p.85.
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desarrollo; aseguramiento de la disponibilidad de energéticos; 
protección y preservación del agua;8 esta conferencia contó con 
la asistencia de ciento setenta y ocho Estados, y reafirma a tra-
vés de sus veintisiete principios, aquellos ya establecidos en la 
Convención de Estocolmo, sentando las bases para el Derecho 
Positivo en materia ambiental.9 
 Para el año de 1997, en Kioto, Japón, se adoptó el denominado 
Protocolo de Kioto, es considerado como el primer paso impor-
tante hacia un régimen verdaderamente mundial de reducción y 
estabilización de gases de efecto invernadero, la razón, el cam-
bio climático a nivel mundial, era ya tema de atención prioritaria 
en las agendas de trabajo de los jefes de Estado. Es un acuerdo 
internacional que tiene por objetivo reducir la emisión de seis 
gases de efecto invernadero, que causan el calentamiento global; 
del cual en la actualidad ya existen dos instrumentos jurídicos 
internacionales que fortalecen estos objetivos, el último de ellos, 
el Acuerdo es Escazú. 
 Otro de los que a mi consideración es un antecedente histórico 
fundamental para México, en el tema ambiental, es el Protocolo 
de San Salvador, ratificado en septiembre del año 1998, hace más 
notorio el vínculo que existe entre los derechos humanos y el 
derecho ambiental, los cuales hasta la fecha prevalecen.
 Es un protocolo adicional a la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos en Materia de Derechos Económicos, Socia-
les y Culturales, en él se proclama el derecho a vivir en un medio 
ambiente sano, ya que al reconocer que los derechos esenciales 
del hombre no nacen del derecho de ser nacional de un Estado 
determinado, sino que tienen como fundamento los atributos de 

8  Narciso Sánchez Gómez, op cit., nota 3, p.130.
9  Carla Delfina Aceves Ávila, op. cit., nota 9, p. 87.
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la persona humana, razón por la cual justifican una protección 
internacional.
 Se señala que toda persona tiene derecho a vivir en un medio 
ambiente sano, y a contar con servicios públicos básicos. Los 
Estados partes promoverán la protección, preservación y mejo-
ramiento del medio ambiente.10 Este ordenamiento, por la Cáma-
ra de Senadores del Congreso de la Unión, fue aprobado el 12 de 
noviembre del año de 1995, entró en vigor en México el 16 de 
abril del año de 1996, se ratificó en septiembre de 1998, entrando 
en vigor éste último el 16 de noviembre del año 1999.

III. GESTIÓN PÚBLICA AMBIENTAL MEXICANA 

Para una mayor comprensión de lo que es la gestión pública am-
biental mexicana, ha sido necesario abocarnos a nuestra Consti-
tución Política, está por el valor fundamental que nuestra carta 
magna le ha dado a las tierras y aguas comprendidas dentro de 
los límites del territorio nacional, mares, espacio aéreo, la plata-
forma continental, e islas; sienta las bases jurídicas de protección 
al ambiente,11 las razones e importancia que se la ha dado, a lo 
que el autor menciona, es el bien jurídico tutelado a regular, de 
ahí un gran número de ordenamientos existen para contribuir con 
este objetivo.
 La Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, 
como Ley Suprema de la Unión, acorde con lo dispuesto en su ar-
tículo 133, establece las bases fundamentales para la protección 

10 http://www.cidh.oas.org/Basicos/basicos4.htm, articulo 11 del protocolo de 
San Salvador, fecha de consulta 8 de febrero de 2013.
11  Narciso Sánchez Gómez, op cit., nota 3, p. 17.
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del ambiente.12 La primera la encontramos en el tercer párrafo 
del artículo 27 constitucional, el cual hace referencia a la idea 
de la conservación de los recursos naturales; la segunda para la 
protección del ambiente, se refiere a la prevención y control de 
la contaminación ambiental, ubicada en la fracción VI del artí-
culo 73 constitucional; la tercera base se refiere a la expresión 
contenida en el párrafo sexto del artículo 25 constitucional, en 
dicho precepto se encuentra incorporada la idea de la protección 
al medio ambiente, de manera conjunta, con la manifestación que 
hace del cuidado al medio ambiente.13 Esto abrió una importante 
etapa en el desarrollo de la política ambiental mexicana al definir 
los diferentes ámbitos de responsabilidad pública en la resolu-
ción de los problemas relativos al medio ambiente. Esta reforma 
constitucional permitió crear una nueva ley, la cual, a pesar de 
posteriores modificaciones, ha sido el instrumento rector de la 
operación de la política ambiental hasta nuestros días. 
 Así pues, también se deriva también el derecho a la protección 
de la salud; las Constituciones particulares de cada una de las 
entidades federativas; las leyes federales, como lo son la Ley Ge-
neral de Equilibrio Ecológico y Protección al Ambiente, la Ley 
General de Prevención y Gestión Integral de Residuos, la Ley de 
Aguas Nacionales, la Ley de Áreas Naturales Protegidas, Ley de 
Vida Silvestre, Ley General de Bienes Nacionales entre otras; 
también las leyes estatales como la Ley de Protección al Am-
biente para el Estado de Baja California, la Ley de Prevención y 
Gestión Integral de Residuos para Baja California, así como los 

12  Jesús Quintana Valtierra, Derecho ambiental mexicano, nociones genera-
les, 2ª ed., México, Porrúa, 2002, p.41. 
13  Jesús Quintana Valtierra, Derecho ambiental mexicano, nociones genera-
les, 2ª ed., México, Porrúa, 2002, p.299.  
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ordenamientos municipales en materia ambiental, son la fuente 
por excelencia.
 Lo anteriormente señalado, nos permite decir, que la Cons-
titución Política de los Estados Unidos Mexicano, se enfoca y 
gestiona la protección del medio ambiente desde tres grandes 
planes; primero, la conservación de los recursos naturales sus-
ceptibles de apropiación; segundo, la prevención y control de la 
contaminación ambiental que afecta a la salud humana; tercero, 
el cuidado del medio ambiente frente al uso de los recursos pro-
ductivos por parte de los sectores privado y social.  Haciendo 
notorio el gran avance que en materia ambiental se ha ido logran-
do, cuidando el derecho al medio ambiente sano y al enfoque 
regulatorio frente al sector empresarial y social.
 Según Narciso Sánchez Gómez, la piedra angular del derecho 
ambiental en la actualidad,  está respaldada en un principio, el 
que contamina paga, o todo aquel que contamina o causa daños 
o perjuicios a los recursos naturales o al propio medio ambiente, 
debe resarcir los daños y perjuicios causados, es decir, que se 
pague vía contribuciones o aprovechamientos tales daños, ya sea 
por las medidas preventivas de sanidad, saneamiento y protec-
ción a los recursos naturales o por infringir las normas propias de 
esta materia.14

 El Derecho Ambiental se ubica dentro del Derecho Público, 
específicamente en el Derecho Administrativo, ya que es este el 
que hace referencia al bien común de la comunidad ejercido a 
través del Estado, directamente por el poder ejecutivo y su rela-
ción con los particulares. Además, el Derecho Ambiental involu-
cra a los tres niveles de gobierno, como también a organizaciones 
no gubernamentales, al sector productivo, como al educativo.
 Dentro del tema que nos ocupa, para determinar de manera 

14  Narciso Sánchez Gómez, op cit., nota 3, p. 4
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práctica la gestión ambiental, en el año de 1987 se reforma la 
Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, para 
adicionar al artículo 73 la fracción XXX-G, donde establece con-
currencia a los tres niveles de gobierno para expedir leyes en 
materia de protección al ambiente y de preservación y restaura-
ción  del equilibrio ecológico; y gracias a esta nueva disposición 
la legislación ambiental dejó de ser estrictamente federal y las 
legislaturas locales emitieron sus primeras leyes ambientales. Tal 
reforma dio origen al problema que enfrenta la gestión ambien-
tal, y que es determinar en un caso concreto, qué ley será apli-
cable y cuál será la autoridad competente.15 El tema ambiental 
no podría ser exclusivo del ámbito federal, ya que también cada 
Estado tiene distintas necesidades ambientales a regular, y no es 
jurídicamente correcto autorizar o sancionar sobre respectos te-
mas y que en una entidad federativa y otra, la gravedad fuese 
distinta.
Los congresos locales pueden legislar en todo momento lo con-
cerniente a su régimen interior, siempre y cuando no se trate de 
una materia conferida a la federación expresamente, hay que 
determinar las fronteras de lo que puede denominarse régimen 
interior, esto significa, conocer cuáles son las materias que por 
considerarse relativas al régimen interior deben ser reguladas 
por los congresos locales, estos a su vez, se encuentra facultados 
constitucionalmente para delegar la función legislativa sobre es-
tos aspectos a los municipios; en el artículo 115 constitucional, 
lo que se confiere a los municipios es la gestión de los servicios, 
más no la facultad de legislar sobre estos.16

15  José Juan González Márquez y Montelongo Buena Vista, Ivett, Introduc-
ción al derecho ambiental mexicano, 2ª, México, 1999, Universidad Autónoma 
Metropolitana, México, 1999, p.73.
16  Ibídem, p. 89
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 Según José Juan González Márquez, no es la fracción XXX-G 
del artículo 73 constitucional, la norma que se encarga de esta-
blecer la distribución de competencias en materia ambiental, sino 
una norma programática que vincula al Congreso Federal para 
que al ejercer su facultad en la materia propicie la colaboración 
administrativa entre los tres niveles de gobierno.17 Cada entidad 
federativa en el ámbito de su competencia,  necesidades propias 
y específicas, deberá legislar a beneficio de la protección al me-
dio ambiente, apoyándose de los distintos niveles de gobierno. 
Para que lo anterior dé resultado, en materia ambiental, la planea-
ción sirve para detectar las áreas que se puedan mejorar, reforzar 
donde tenga ciertas debilidades y planear estrategias nuevas de 
mejora al ambiente.18

 En 1992, se emite en México en ese mismo año, la Ley Fede-
ral de Metrología y Normalización publicada en el Diario Oficial 
de la Federación el 1 de julio de 1992, la cual establece que 
todas las normas técnicas mexicanas, que fijan estándares que 
afectan a bienes o procesos en relación a su impacto sobre la 
salud humana, la seguridad, el medio ambiente y los recursos 
naturales, deben ser promulgados después de haber realizado un 
análisis costo-beneficio; en ese sentido, existen dos tipos de nor-

17  José Juan González Márquez, Nuevo derecho ambiental mexicano, 2ª, Mé-
xico, Universidad Autónoma Metropolitana, México, 1999, p.106. Para que 
armoniosamente entre los tres niveles de gobierno exista un apoyo, indepen-
dientemente de que haya un cuerpo normativo que establezca las facultades de 
uno y otro, se necesita coadyuvar para poder dar cumplimiento con las normas 
generales, estatales y municipales, así como sus reglamentos.
18  Jesús Quintana Valtierra, Derecho ambiental mexicano, 2ª, México, Porrúa, 
2002, p.107. La planeación es una función de la administración que consiste en 
identificar los objetivos generales de una institución o de un conjunto de insti-
tuciones, a corto, mediano y largo plazo; definir las políticas o estrategias para 
alcanzar esos objetivos.
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mas, aquellas que son obligatorias y requiere de un análisis cos-
to-beneficio, denominada Norma Oficial Mexicana, y aquellas 
que no son obligatorias y que no requieren de  dicho análisis, 
denominadas Normas Mexicanas.19

 En primer instancia en materia federal se encuentra la Secre-
taría de Medio Ambiente y Recursos Naturales que es, es la de-
pendencia del gobierno federal encargada de impulsar la protec-
ción, restauración y conservación de los ecosistemas y recursos 
naturales y bienes y servicios ambientales de México, con el fin 
de propiciar su aprovechamiento y desarrollo sustentable; para 
cumplir con este mandato, la Secretaría, trabaja en cuatro aspec-
tos prioritarios: la conservación y aprovechamiento sustentable 
de los ecosistemas y su biodiversidad; la prevención y control  
de la contaminación; la gestión integral de los recursos hídricos y 
el combate al cambio climático.20 De esta secretaría,  depende la 
Procuraduría Federal de Protección al Ambiente, ya que esta tie-
ne a su cargo la aplicación de las leyes ambientales supervisando 
que cumplan la normatividad ambiental en el territorio nacional, 
con autoridad administrativa para perseguir y sancionar a las per-
sonas físicas y morales, evaluar castigos y conducir auditorías 
ambientales únicamente de jurisdicción federal; destacando la 
diferencia que la Secretaría de Medio Ambiente y Recursos Na-
turales es meramente administrativa, y la segunda, la Procuradu-
ría Federal de Protección al Ambiente es operativa.
 La Procuraduría Federal de Protección al Ambiente (Profepa), 
nace por la necesidad de atender y controlar el creciente deterioro 

19  Alberto Bustani Adem, Los procesos de regulación en energía y medio 
ambiente, México, Porrúa, 1997, p.167.
20  http://www.semarnat.gob.mx/conocenos/Paginas/quienessomos.aspx, fe-
cha de consulta 10 de agosto de 2020.
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ambiental en México, no tan solo en sus ciudades, sino también 
en sus bosques, selvas, costas y desiertos, lo cual, sumado a una 
serie de eventos desafortunados como explosivos en el subsue-
lo, originó que el Ejecutivo Federal implementara sus políticas 
públicas afines al medio ambiente y tomara la decisión de crear 
un organismo que tuviera entre sus atribuciones, la de regular las 
actividades industriales riesgosas, la contaminación al suelo y al 
aire, y el cuidado de los recursos naturales. Para ello el 4 de junio 
de 1992 se publicó en el Diario Oficial de la Federación el Re-
glamento Interior de la Secretaría de Desarrollo Social (Sedesol) 
que crea jurídicamente a la Procuraduría Federal de Protección al 
Ambiente (Profepa), como un órgano administrativo desconcen-
trado, con autonomía técnica y operativa. Posteriormente en ese 
mismo año, el 17 de Julio se hace la publicación del “Acuerdo 
que regula la organización y funcionamiento interno del Instituto 
Nacional de Ecología y de la Procuraduría Federal de Protección 
al Ambiente”, quedando operativamente constituida la Profepa. 
Una de sus tareas principales es incrementar los niveles de ob-
servancia de la normatividad ambiental a fin de contribuir al de-
sarrollo sustentable.21

 La Semarnat, regula a través de la Profepa, aquellas activida-
des altamente riesgosas, residuos peligrosos, impacto ambiental 
y ruido; por medio de la Ley General de Equilibrio Ecológico y 
Protección al Ambiente, Ley General de Prevención y Gestión 
Integral de Residuos, así como sus respectivos reglamentos.

21 http://www.profepa.gob.mx/innovaportal/v/1161/1/mx/acerca_de_profepa.
html, fecha de consulta 10 de agosto de 2020.
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IV. RETOS Y REALIDADES DENTRO DE LA GESTIÓN PÚBLICA AM-
BIENTAL MEXICANA.  

Por lo que hace a la gestión ambiental mexicana y a la legislación 
ambiental, diversas entre sí, no solo por su carácter federal o lo-
cal, sino también por la jerarquía de los ordenamientos jurídicos 
a los que corresponden. 
 En el marco federal existen la Constitución Política, las Leyes 
Federales, los Tratados y Acuerdos Internacionales, las Normas 
Oficiales Mexicanas y, la jurisprudencia y tesis aisladas que en-
marcan criterios jurídicos a seguir dentro de la amplia temática 
que nos ocupa.
 El proceso de formación del Derecho Ambiental mexicano ha 
provocado la dispersión de las normas en múltiples ordenamien-
tos, dificultando su conocimiento, ya que está conformado por 
una heterogeneidad estructural, que se expresa en innumerables 
omisiones, reiteraciones y contradicciones. Esta situación en la 
mayoría de las ocasiones ha derivado en una sobrerregulación, 
tanto de un tema en específico como en las entidades federativas.
 Es ese orden de ideas, es necesario señalar, que la Ley General 
de Equilibrio Ecológico y Protección al Ambiente LGEEPA,22 es 
el instrumento jurídico cardinal vigente, relativo a la protección 
al ambiente de forma integral, con la expedición de esta ley, se 
pretendió construir un sistema jurídico normativo completo, su-
ficiente y coherente, que regulara de manera clara y adecuada 
las problemáticas ambientales y el aprovechamiento sustentable 
de los recursos naturales,23es la columna vertebral de las leyes, 

22  Publicada en el Diario Oficial de la Federación el 8 de enero del año de 
1988, en el ámbito federal, como ley regulatoria en materia ambiental.
23  Ibídem, p.54.
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Normas Oficiales Mexicanas, reglamentos y convenios  de cola-
boración entre la federación y una entidad federativa, dentro del 
ámbito estatal. Además, fue una indicación dirigida al legislador 
federal, para que al legislar sobre la materia ambiental en ejerci-
cio de la facultad que tiene para hacerlo, propicie la colaboración 
de las entidades federativas y municipios para el ejercicio de las 
facultades administrativas federales, al emitir dicha ley, el Con-
greso Federal delegó en los niveles de gobierno restantes, una 
serie de facultades administrativas, con la finalidad de propiciar 
un proceso de descentralización de la vida nacional.24

 Fue elaborada y expedida en base a lo que se conoce como Ley 
Marco, teniendo como finalidad regular la materia para la cual 
fue expedida, dejando subsistente las demás leyes preliminares 
que se ocupan de temas específicos que tiene relación directa con 
la materia objeto de la ley marco;25 significa con esto, que se 
debe de aplicar las disposiciones contenidas en otras leyes rela-
cionadas con la materia que regula este ordenamiento, de manera 
supletoria.
 En apoyo de los objetivos que señala la legislación antes men-
cionada, y en cuanto a la protección al ambiente de manera inte-
gral, nuestro país se ha hecho de algunos instrumentos de políti-
ca ambiental como el Reglamento para la Prevención y Control 
de la Contaminación Atmosférica originado por la emisión de 
humos y polvos; el reglamento para la prevención y control de 
aguas; el reglamento para controlar y prevenir la contaminación 

24  José Juan González Márquez, Nuevo derecho ambiental mexicano, 2ª, Mé-
xico, Universidad Autónoma Metropolitana, 1999, p.114. Para poder realizar 
un conjunto de convenios específicos y de colaboración entre la federación, los 
estados y municipios, para lograr un equilibrio ecológico y una buena adecuada 
protección al medio ambiente, se deberá atender a la forma de administración y 
regulación de estos en los tres niveles de gobierno.
25  Jesús Quintana Valtierra, Derecho ambiental mexicano, 2ª, México, Porrúa, 
2002, p.58.
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del mar; la cumbre de Estocolmo de 1972, la ley federal de pro-
tección al ambiente, las reformas a la constitución política en ma-
teria ambiental de 1987 y la ley general de equilibrio ecológico y 
protección al ambiente,26 estos ordenamientos jurídicos vinieron 
a dar pauta y directriz a lo que sería el derecho ambiental que hoy 
conocemos, instrumentos que con el paso del tiempo, así como a 
las mismas necesidades obligarían al país y a las entidades fede-
rativas,  a implementarlos para una mejora al medio ambiente en 
el que vivimos.
 Las Normas Oficiales Mexicanas, también forman parte de las 
políticas públicas ambientales para México, ya que, dentro de 
ellas, se establecen regulaciones técnicas que sirven para garan-
tizar que los servicios que contratamos o los productos o ser-
vicios que adquirimos cumplan con parámetros o determinados 
procesos, con el fin de proteger la vida, la seguridad y el medio 
ambiente. Casi siempre, una norma se mantiene vigente sólo por 
cinco años. No obstante, un año antes de que se acabe su vigen-
cia, se puede indicar en el Diario Oficial de la Federación que la 
norma entra en revisión para su sustitución, cancelación o refren-
do, para posteriormente emitir la declaratoria respectiva con un 
extracto de la Norma Oficial Mexicana. El uso y observancia de 
las NOM son de carácter obligatorio.27

 Son de cumplimiento obligatorio en el territorio nacional, se 
deberá señalar su ámbito de validez, vigencia y gradualidad en 
su aplicación; proporciona certidumbre jurídica en la materia 
ambiental al cumplir con lo establecido  en una Norma Oficial 
Mexicana, dentro del sector privado y productivo.28 A su vez 

26  José Juan González Márquez, Nuevo derecho ambiental mexicano, 2ª, Mé-
xico, Universidad Autónoma Metropolitana, México, 1999, p.76
27  Norma Oficial Mexicana, http: //www.spps.gob.mx/normas-oficiales.html, 
fecha de consulta 11 de mayo de 2013.
28  Jesús Quintana Valtierra, Derecho ambiental mexicano, 2ª, México, Porrúa, 
2002, p.135.
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para garantizar la sustentabilidad de las actividades económicas, 
la Secretaría de Medio Ambiente y Recursos Naturales, emiti-
rá Normas Oficiales Mexicanas en materia ambiental y para el 
aprovechamiento sustentable de los recursos naturales.
 El cumplimiento de la normatividad y gestión ambiental for-
mal, va estrechamente ligado al cumplimiento de las Normas 
Oficiales Mexicanas, toda vez que son estas últimas las que van 
a señalar máximos y mínimos, procedimientos, técnicas meto-
dológicas, parámetros o estándares que deberán seguirse a fin de 
considerar satisfechos los requisitos de la ley; y por lo que a ins-
pección compete la autoridad ambiental deberá de realizarla en 
cumplimiento a las disposiciones que contienen en la Ley Gene-
ral de Equilibrio Ecológico y Protección al Ambiente, así como 
en los ordenamientos establecidos en cada entidad federativa por 
la procuraduría o secretaría de protección al ambiente, además de 
todas aquellos reglamentos ambientales aplicables.29

V. CONCLUSIÓN

A manera de conclusión, podemos señalar, que es sumamente ne-
cesario Identificar áreas de oportunidad con el objetivo de legislar 
en materia ambiental de acuerdo a las necesidades y atribuciones 
de cada entidad federativa, en congruencia con la Constitución 
Política de los Estados Unidos Mexicanos, así como con la legis-
lación federal respetando el principio de jerarquía constitucional.
 Lo anterior, para no vulnerar garantías constitucionales frente a 
los derechos humanos consagrados en la Constitución Política de 
los Estados Unidos Mexicanos.

29 Carla Delfina Aceves Ávila, Bases fundamentales del derecho ambiental 
mexicano, 2ª, México, Porrúa, 2003, p. 479.
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REFLEXIÓN SOBRE LA NATURALEZA DE LAS
SUBVENCIONES Y SUBSIDIOS

Luis Felipe Tantaruna Bedón*

I. INTRODUCCIÓN

El funcionamiento de la administración pública es siempre un 
tema de discusión, tanto en el ámbito académico como en el co-
tidiano. Es sumamente común escuchar al ciudadano comentar 
respecto de las elecciones que toman los gobernantes frente a 
un problema público. Las decisiones que se toman desde la ad-
ministración deben tener como base, siempre, dos criterios, el 
principio de legalidad y eficiencia. Todo ciudadano espera que 
las decisiones y medidas adoptadas por la administración pública 
tengan un efecto beneficioso y oportuno en los administrados; y, 
por otro lado, todo funcionario público buscará, además, que sus 
decisiones se encuentren válidamente sustentadas en el ordena-
miento jurídico vigente.
* Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Bachiller en Derecho por la 
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Al respecto, uno de los problemas más comunes que encuentran 
los gobernantes es la disyuntiva legalidad-eficiencia; la cual se 
vemos reflejado en una situación en que, frente a un problema 
público, el marco jurídico no es claro en poder determinar si una 
medida eficiente se encuentra completamente acorde al ordena-
miento jurídico. Si bien es posible recurrir a las alternativas que 
el derecho proporciona, tales como las técnicas de interpretación 
e integración de la norma, muchas veces puede ser difícil el acep-
tar que la medida eficiente que se desea adoptar se encuentra en 
una situación de lege ferenda –una futura norma (Domenéch Pas-
cual, 390).
 Actualmente, las administraciones públicas de todo el mundo 
se encuentran en este dilema, al tomar decisiones para resguardar 
la salud de su población y asegurar la estabilidad económica de 
cada país. En el Perú, producto de la crisis sanitaria generada 
por la propagación del Covid-19, se decretó por medio del De-
creto Supremo 044-2020-PCM el aislamiento social obligatorio, 
lo que significaba que los ciudadanos tenían prohibido salir de 
sus domicilios para evitar que puedan contagiar o contagiarse de 
esta nueva enfermedad. Como es lógico, la consecuencia de esta 
medida fue una paralización casi absoluta de la economía, dado 
que las personas no podían trabajar, no generaban ingresos, y 
por lo mismo no podían adquirir bienes o servicios, por lo que la 
economía se paralizó en su totalidad.
 Ante ello, la respuesta del gobierno del Perú para reparar la 
externalidad generada ha sido, entre diferentes medidas, la emi-
sión de “bonos económicos”, cuya lógica es sumamente sencilla: 
“si las personas no pueden generar ingresos, el Estado les brinda-
rá los ingresos”.
 El presente trabajo tiene por objeto responder a las siguientes 
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preguntas: ¿Cuál es la naturaleza jurídica de estos denominados 
bonos económicos? ¿Su aprobación responde al orden constitu-
cional y legal? ¿Qué actuación administrativa manifiesta? La fi-
nalidad de este estudio es contribuir al panorama de alternativas 
con las que cuenta un gobierno para afrontar esta crisis, dando 
una explicación jurídica a esta medida incluyéndola dentro de la 
teoría de la actuación administrativa. 

II. PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN UN ESCENARIO DE EMERGEN-
CIA

Quizás el mayor temor que puede tener un funcionario público, 
al momento de afrontar un problema público, es el de asegurarse 
de actuar en el marco de la legalidad. Los escenarios de emer-
gencia tienden a generar dentro de los gobiernos cláusulas de 
empoderamiento, que buscan generar un mayor marco de actua-
ción al Poder Ejecutivo. En el Perú, el numeral 19 del artículo 
118 de la Constitución Política establece que “Corresponde al 
Presidente de la República: […] 19. Dictar medidas extraordina-
rias, mediante decretos de urgencia con fuerza de ley, en materia 
económica y financiera, cuando así lo requiere el interés nacional 
y con cargo de dar cuenta al Congreso”.
 Esta cláusula contenida en la Constitución dota al Ejecutivo de 
una herramienta para emitir normas con fuerza de ley en materia 
económica y financiera en escenarios de emergencia, la cual se 
configura en los llamados Decretos de Urgencia. La finalidad de 
otorgar este poder al Ejecutivo es: 1) Solucionar el problema del 
principio de legalidad respecto de su campo de acción, ya que 
otorga la posibilidad de “hacer ley” las medidas necesarias para 
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afrontar la emergencia, siempre que sean en materia económica 
y financiera; y 2) Poner al gobierno en un escenario de “lege 
ferenda”, en donde puede crear medidas, técnicas o instituciones 
nuevas, siempre que sean de materia económica y financiera. Por 
lo que esta cláusula elimina los costos de esperar a la conforma-
ción del Congreso para aprobar las leyes necesarias para afrontar 
la emergencia, así como la necesidad de ceñirse estrictamente a 
lo establecido por el ordenamiento jurídico previo.
 Es en uso de esta facultad, que el gobierno del Perú emitió el 
Decreto de Urgencia Nº 098-2020, es cual, entre varias medidas, 
autoriza el otorgamiento de un monto dinerario a favor de los 
ciudadanos del Perú.

III. ACTIVIDADES DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA

Estando establecido que el gobierno puede generar normas para 
afrontar situaciones de emergencia, el cumplimiento de estas 
normas corresponde a la Administración Pública; siendo ello así, 
resulta necesario hacer una referencia a la teoría de las activida-
des de esta última. 
 La Administración Pública es la manifestación de la función 
administrativa, por lo que su naturaleza es dinámica, debiendo 
actuar para responder las necesidades de la población, en apli-
cación de la ley, y en protección del interés general. Es por ello 
que le es posible realizar actividades variadas; tanto así, que su 
clasificación ha sido objeto de innumerables propuestas y críti-
cas, llegando incluso a ser señalado por algunos autores como el 
profesor Bermejo Vera como un intento condenado al fracaso, 
dada la riqueza tipológica y la confusión de categorías. (p. 45)
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Sin entrar en ahondar en qué teoría es la correcta y cual no, nadie 
cuestiona que la Administración Pública se vincula positivamen-
te al ordenamiento jurídico en virtud del principio de legalidad, 
y es este principio, junto al de separación de poderes, los que 
determinan el límite de la actuación que puede desarrollar la Ad-
ministración.
 Si bien la doctrina tradicionalmente ha distinguido tres mo-
dalidades de actuación administrativa –policía, fomento y pres-
tacional– no descarta que los diversos países, en ejercicio de su 
soberanía, y el respeto a sus respectivos ordenamientos jurídicos, 
contemplen modalidades diferentes que este fuera de la división 
tradicional.
 Con esto claro, nos sumamos a la crítica que ha establecido 
que la clasificación de la actuación administrativa debe servir 
para abarcar la realidad que pretende explicar, por lo que en al-
gunos escenarios puede resultar útil una clasificación, y en otros 
una clasificación diferente. La clasificación tradicional fue la es-
bozada por el profesor Jordana de Pozas en el año 1871 –policía, 
fomento y servicio público– y en una decisión metodológica, 
partiremos de dicha clasificación, considerando los aportes deli-
mitativos de otros autores, pues consideramos que esta clasifica-
ción se ajusta al fenómeno que pretendemos explicar.

A. ACTIVIDAD DE POLICÍA

La actividad de policía consiste en la función administrativa des-
tinada a preservar el orden social y económico, por medio de 
acciones coercitivas o limitativas. Para Bermejo Vera es “una 
modalidad de actuación o intervención de la actividad de los ciu-
dadanos mediante fórmulas o técnicas que perturban de algún 
modo, sin distorsionarlos totalmente, sus derechos e intereses, 
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en razón de la prevalencia del interés general” (pág. 53). En este 
campo se suele contener a los títulos habilitantes, los actos de 
sanción, las expropiaciones, etc.

B. ACTIVIDAD DE FOMENTO

Por fomento, entendemos a la actividad administrativa que busca 
incentivar la realización o preservación de una conducta que re-
sulta valiosa para la sociedad. Para el profesor Jordana de Pozas, 
citado por Garrido Falla, el fomento es “la acción de la Adminis-
tración encaminada a proteger o promover aquellas actividades, 
establecimientos o riquezas debidos a los particulares y que satis-
facen necesidades públicas o se estiman de utilidad general, sin 
usar la coacción y crear servicios públicos” (p. 377). Los medios 
de fomento pueden ser de tres tipos: honoríficos, económicos y 
jurídicos.

C. ACTIVIDAD PRESTACIONAL O “SERVICIO PÚBLICO”

Por actividad prestacional, conocida tradicionalmente como 
“servicio público”, podemos entenderla como el fenómeno por el 
cual la Administración se presenta como titular de una actividad 
que se considera como fundamental, consistente en la proporción 
de bienes y servicios (Garrido Falla, pág. 401). Esta actividad la 
puede desarrollar a título propio o en asociación con un privado.

D. SOBRE LAS TÉCNICAS OPERATIVAS DE LA ADMINISTRACIÓN

Con esta aproximación conceptual sobre las modalidades de ac-
tuación administrativa, debemos señalar que, por sí mismas, no 
enmarcan solución alguna a lo que cada uno busca lograr. Con 
esto, debemos establecer que las modalidades de actuación ad-
ministrativa se manifiestan por medio de “técnicas administra-
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tivas” –término acuñado por el profesor Villar Palasí (Garrido 
Falla, p. 378), las cuales son la materialización de cada actividad 
administrativa; en otros términos, son la “solución” que da la 
Administración Pública, en ejercicio de una de sus actividades, 
a un problema público. Como ejemplos clásicos de cada una, la 
actividad de policía se exterioriza por medio de los títulos habili-
tantes, la actividad de fomento tradicionalmente se asocia con las 
subvenciones y transferencias financieras, y la actividad presta-
cional por medio de los contratos públicos.

IV. FOMENTO MEDIANTE SUBVENCIONES

Con lo mencionado, podemos tratar, a continuación, de forma 
más completa la medida adoptada por el Gobierno del Perú. La 
primera aproximación que podemos tener de esta medida es que 
consiste en una transferencia financiera desde el Estado hacia los 
ciudadanos. Una primera idea puede consistir en que, dada la 
emergencia sanitaria, el Gobierno buscaba, desincentivar el libre 
tránsito, otorgando una subvención especial a las personas para 
que no sientan la necesidad de trabajar, incumpliendo así el man-
dato del Decreto Supremo 044-2020-PCM.
 En ese orden de ideas, podríamos concluir que el bono conte-
nido en el Decreto de Urgencia Nª 098-2020 consiste en una sub-
vención otorgada a los ciudadanos, con el objetivo de generar en 
ellos un comportamiento que tutele su salud, es decir, el respeto 
del aislamiento social.
 Sin embargo, esta aproximación encuentra muchos desafíos, 
y en gran medida debido a que en el Perú no existe una ley espe-
cial que regule el fomento o las subvenciones. En realidad, no se 
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cuentan con muchas referencias a las transferencias financieras 
dentro de nuestro ordenamiento jurídico; esto hace sumamente 
difícil el diferenciar categorías y que las mismas sean materia de 
confusión al momento de determinar sus alcances y consecuen-
cias.

a. CONCEPTO DE SUBVENCIÓN

La subvención consiste en la modalidad de fomento por excelen-
cia, y ha sido definida en la doctrina como “… atribución patri-
monial a fondo perdido de una Administración Pública en favor 
de un particular, afectando inicialmente la prestación al desarro-
llo de una actividad del subvencionado” (Parada, p. 313).
 El derecho peruano cuenta con dos aproximaciones; la pri-
mera desde la perspectiva de la Administración Financiera del 
Estado, por medio del Decreto Legislativo Nº 1440, Decreto Le-
gislativo del Sistema Nacional de Presupuesto Público, el cual 
señala lo siguiente:

Artículo 71. De las Subvenciones a Personas Jurídicas
71.1 Las subvenciones que se otorguen a personas jurídicas, no 
pertenecientes al Sector Público en los años fiscales correspon-
dientes, deben estar consideradas en el anexo de la Ley de Presu-
puesto del Sector Público ...
71.2 Mediante Resolución …, los pliegos que otorgan dichas 
subvenciones deben establecer los mecanismos para la rendición 
de cuentas, así como para la evaluación de los resultados alcan-
zados y los beneficios generados.
(…)”

 La norma señalada trae consigo unas características importan-
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tes sobre las subvenciones en el Perú: 1) la subvención se entrega 
fuera de la esfera del sector público (no reconociendo las subven-
ciones administrativas), 2) se requiere siempre de un mecanismo 
de rendición de cuentas, y 3) se evalúan los resultados alcanza-
dos y beneficios generados.
 Otra referencia normativa la encontramos en el Decreto Su-
premo Nº 006-2003-PCM, donde se reglamentan normas pre-
vistas en el “Acuerdo Relativo a la Aplicación del Artículo VI 
del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 
1994”, en el “Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compen-
satorias” y en el “Acuerdo sobre Agricultura”. Debemos señalar 
que esta norma, si bien fue aprobada como derecho interno, se da 
en el marco de acuerdos internacionales, por ello, su aplicación 
se encuentra ceñida al comercio internacional y a la preservación 
de la libre y leal competencia. Sin embargo, no dudamos que nos 
pueda dar unas aproximaciones al concepto de subvenciones.

Artículo 10.- Concepto y requisitos de la subvención. - Se consi-
derará que existe subvención cuando:
1) Haya una contribución financiera de un gobierno o de cual-
quier organismo público en el territorio de un país miembro que 
implique una transferencia directa de fondos o posibles transfe-
rencias directas de fondos u obligaciones o, cuando se condonen 
o no se recauden ingresos públicos que en otro caso se percibirán 
o, cuando el gobierno proporcione bienes o servicios - que no 
sean de infraestructura general - o compre bienes o, cuando el 
gobierno realice pagos a un mecanismo de financiación, o enco-
miende a una entidad privada una o varias de las funciones des-
critas anteriormente que normalmente incumbirían al gobierno, 
o le ordene que las lleve a cabo, y en la práctica no difiera, en 
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ningún sentido real, de las prácticas normalmente seguidas por 
los gobiernos; y con ello se otorgue un beneficio;
2) Haya alguna forma de sostenimiento de los ingresos o de los 
precios, en el sentido del Acuerdo sobre Subvenciones y con ello 
se otorgue un beneficio.” (énfasis agregado)

 Esta norma resulta interesante, toda vez que contribuye apor-
tando conceptos como: 1) La subvención es una contribución fi-
nanciera, 2) proviene del Estado o de organismos estatales, 3) 
tiene diversas manifestaciones, 4) genera beneficios.
 Esta definición, se aproxima a lo que en doctrina se determina 
como ayudas públicas, lo cual se refiere a todo beneficio econó-
mico brindado por la administración pública. Es decir, la doctrina 
tiende a establecer a la subvención como un tipo de ayuda públi-
ca. Sin embargo, podemos establecer una serie de características 
que pueden asimilar tanto al concepto doctrinario como a las no-
ciones que nos brindan las normas peruanas.

b. CARACTERÍSTICAS DE LA SUBVENCIÓN

i. Las subvenciones son transferencias dinerarias
Esta característica es esencial, las subvenciones son transfe-
rencias de dinero a favor de un beneficiario, que puede ser una 
persona natural o jurídica privada (en doctrina se reconocen las 
subvenciones administrativas). Aquí es importante destacar que 
no toda medida de fomento implica una transferencia de dinero, 
como es el caso de los honores, las distinciones y las exenciones 
fiscales.

ii. Son gratuitas
No se exige una contraprestación directa a cambio de la transfe-
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rencia. Las subvenciones no se dan en ejecución de algún tipo de 
acuerdo bilateral contractual. No serían subvenciones en este es-
cenario las contraprestaciones suscitadas en contratos públicos, 
como las contribuciones económicas brindadas en el marco de 
un contrato de concesión para preservar el equilibrio económico 
financiero. En este sentido, el profesor Fernández Farreres señala 
que: “La actividad que el beneficiario desarrolla no deja de ser 
una actividad que le es propia y que a él le beneficia, sin que la 
Administración obtenga nada a cambio” (pág. 41). 

iii. Afectan los fondos públicos
La transferencia proviene del patrimonio público. Involucra 
siempre una reducción y no genera expectativa de ingreso por el 
mismo medio. No serían subvenciones los anticipos o préstamos, 
ni los premios en especies.

iv. Fomentan o estimulan una actividad o resultado
Debe estar destinado a generar una conducta que se pueda consi-
derar valiosa para la sociedad. No serían subvenciones las trans-
ferencias entregadas en por asistencialismo, como son la seguri-
dad social y las pensiones vitalicias.

V. LOS BONOS DEL ESTADO PERUANO

A. DECRETO DE URGENCIA Nº 098-2020

Nos enfocamos para estudiar la medida del Gobierno Peruano, en 
el denominado Bono Universal, el último de los bonos creados 
en el Perú que tiene como norma de creación el Decreto de Ur-
gencia Nº 098-2020, publicado en el Diario Oficial “El Peruano”, 
el 20 de agosto del 2020.
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 El artículo 2.1 del citado Decreto de Urgencia establece lo 
siguiente: “Autorízase el otorgamiento excepcional y por úni-
ca vez de un subsidio monetario de S/ 760,00 […], denominado 
Bono Universal…”
 Como podemos observar, el citado artículo no refiere al tér-
mino subvención, sino al de subsidio, el cual es una categoría 
no muy estudiada de forma autónoma dentro del derecho, siendo 
usada normalmente dentro lenguaje cotidiano, incluso por cono-
cedores del derecho, como sinónimos, de forma indiscriminada.
 Siendo así, conviene como primera aproximación realizar un 
análisis de lo establecido en este bono para saber si se ajusta a la 
categoría de subvención.

b. CARACTERÍSTICAS

Es una transferencia dineraria, gratuita y afecta los fondos públi-
cos, la cual está destinada a personas naturales. Sin embargo, no 
se completan todas las características que pudimos detectar, dado 
que la norma señalada no establece una conducta a estimular ni 
tampoco un destino específico para este dinero. Asimismo, la 
norma no regula algún tipo de sistema de control o de rendición 
de cuentas, ni evalúa el resultado de alguna actividad.

c. ACTIVIDAD DE ADMINISTRACIÓN EN LA QUE SE ENMARCA

La ausencia de mecanismos de control, ya desvirtúa a estos bo-
nos como subvenciones, pero la ausencia de actividad a fomentar 
lo saca del marco de la actividad de fomento. Siendo así, de-
bemos concluir que no nos encontramos dentro del marco del 
fomento, lo cual tiene una correcta lógica de fondo. Resultaría 
extraño que se pueda llegar a justificar las subvenciones por me-
dio del desincentivo, o como un mecanismo de cumplimiento de 
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la norma (evitando así la absurda idea de que el Estado le paga a 
los ciudadanos para cumplir con sus medidas).
 Para entender de mejor manera en qué manifestación de la 
administración nos encontramos, conviene recordar el contexto 
de la medida. Por la emergencia sanitaria y el peligro de la pro-
pagación del Covid-19, las personas no pueden generar ingresos, 
y muchas de ellas no cuentan con dinero para poder alimentarse, 
solventar el pago de sus servicios básicos, ni tampoco invertir en 
sectores económicos viables en esta pandemia. Este contexto, en 
realidad, refleja una generalizada situación de desfavorecimien-
to, en donde una cantidad muy grande de ciudadanos no cuentan 
con ahorros u otro mecanismo de financiamiento, a diferencia 
quizá de aquellos que, si han podido mantener una solvencia eco-
nómica estable, y que en el contexto que vivimos, no se vería tan 
afectada. Existe una clara diferencia de capacidad económica. 
En ese sentido, el Estado brinda auxilio económico a quienes se 
encuentran más afectados por esta situación.
 Visto de esta manera, no nos encontramos en una generación 
de conductas, sino en la preservación de derechos fundamentales 
por medio de actuación administrativa. La justificación expuesta 
se asemeja mucho más a la justificación que se tiene para la pen-
sión por orfandad o la creación de comedores populares. Exis-
ten personas poco favorecidas, por circunstancias externas a su 
condición, a las que el Estado debe darles una especial ayuda. El 
que estemos ante una gran cantidad de desfavorecidos es lo que 
hace difícil, para muchos, ver esta actividad como una asistencia 
social brindada por el Estado.
La lista de beneficiarios del bono se encuentra regulada en los 
artículos 2.1 y 2.2 del Decreto de Urgencia bajo comentario, que, 
si bien puede abarcar a un gran número de ciudadanos, no co-
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rresponde a la totalidad, y hace especial hincapié en las personas 
que estén en condición de pobreza, pobreza extrema, o registren 
bajos ingresos económicos. Es por ello que la figura estudiada se 
entiende mucho mejor como una técnica prestacional que como 
una de fomento. En ese sentido este bono se constituye como 
una técnica administrativa prestacional, por la cual, la Adminis-
tración realiza una transferencia dineraria a favor de un grupo 
determinado de la población, el cual es de libre disponibilidad y 
se les otorga debido a su situación desfavorecida. Sobre las dife-
rencias entre subvenciones y prestaciones sociales, la profesora 
Sesma Sánchez establece que estas no son subvenciones, al no 
existir el ánimo de fomentar, estimular o promover un comporta-
miento (1998, pág. 345), idea que fue recogida en la Ley General 
de Subvenciones de España en su artículo 2.4 (Sesma Sánchez, 
2011, pág. 257)
 Así, esta manifestación prestacional sería una técnica admi-
nistrativa diferente, pues nos encontramos frente a un subsidio. 
El profesor De la Riva, señala que: “[la política asistencial está] 
orientada a socorrer a quienes, por distintos motivos, se encuen-
tran en una situación de grave necesidad. Está claro que el auxilio 
económico que el gobierno brinda a dichos sujetos a través de 
distintos subsidios no origina en ellos la carga de desarrollar al-
gún tipo particular de actividad, sino que se les otorga por su sola 
condición de necesitados. […] En suma, es preciso dejar a salvo 
la diferencia sustancial que existe entre la actividad administra-
tiva auxiliar de una actividad privada en sentido estricto (v.gr., 
las ayudas públicas) y la actividad administrativa prestacional (el 
caso de la asistencia pública)” (pág. 135).
Entendido ello, podemos concluir que el bono objeto de estudio 
se constituye en un subsidio y no en una subvención, y como tal 
es manifestación de la actividad prestacional de la administración 
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pública. Esto marca una diferencia a lo entendido por el profesor 
Garrido Falla, quien entendía a los subsidios como fomento, pese 
a que su definición no se ajustaba a ello (pág. 388).

VI. VENTAJAS DE SU DIFERENCIACIÓN CONCEPTUAL ENTRE 
SUBVENCIONES Y SUBSIDIOS

I. EN EL PROCESO PRESUPUESTARIO

Como ha sido señalado anteriormente, las normas presupues-
tarias solo reconocen a la subvención, mas no al subsidio. Sin 
embargo, si revisamos el Clasificador Económico de Gastos 
para el año fiscal 2020, contenido en la Resolución Directoral 
Nº 036-2019-EF/50.01, que Aprueba la “Directiva para la Ejecu-
ción Presupuestaria”, vemos que existe una diferencia marcada 
entre el registro que se da al gasto de subvenciones y al gasto de 
subsidios.
 Dicho documento respalda nuestras afirmaciones, pues los 
gastos que derivan en subsidios se encuentran recogidos en el 
clasificador denominado “2.2.2 Prestaciones y Asistencia So-
cial”, mientras que a las subvenciones se les encuentra en un gru-
po diferente denominado “2.5 Otros Gastos”.
 El clasificador es un instrumento que permite a la Administra-
ción Financiera justificar la ejecución de sus gastos, por lo que, si 
no se entiende la diferencia de ambos conceptos, podría llevarse 
un control incorrecto del destino de los fondos públicos, y dañar 
la información que servirá como base para futuros presupuestos. 
ii. EN LA GESTIÓN PÚBLICA

En este campo, el conocimiento de ambos conceptos y sus di-
ferencias permite elegir la técnica adecuada frente al problema 
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público. Cada problema público es esencialmente diferente, y el 
poder tomar una decisión eficiente, conlleva necesariamente a 
conocer la técnica adecuada.

iii. EN EL CONTROL ADMINISTRATIVO
Esta es sin duda la ventaja más importante, debido a que, si en 
algún momento se establece una legislación general de subven-
ciones, esta no puede abarcar a los subsidios, ya que algo esen-
cial en las subvenciones es el control administrativo, que permite 
garantizar el destino donde serán usados, llegando a ser sancio-
nable si se usan de forma diferente a la declarada frente a la Ad-
ministración. Sin embargo, esto no puede aplicar a los subsidios, 
sería desventajoso pedir justificación de gastos en un instrumento 
destinado a personas desfavorecidas.
 Entendida la diferencia entre subvención y subsidio, corres-
ponde ahondar en los fundamentos del subsidio como actividad 
prestacional de la Administración.

VII. SOBRE EL ESTADO SOCIAL Y EL ASISTENCIALISMO

La Administración Pública es la materialización efectiva y diná-
mica del Estado. Delimitar cuáles son sus objetivos, finalidades 
y funciones no es solamente resultado de aportes filosóficos y 
académicos, sino producto de su propio proceso histórico. 
 El Estado social, según señala el profesor Gaspar Ariño: “es 
la denominación que los juristas damos al llamado ‘Estado del 
Bienestar’ (Welfare State), que es como le llaman los economis-
tas, y constituye un tipo de modelo de Estado prestador de bienes 
y servicios, garante de la denominada procura existencial, que se 



197

ANÁLISIS DE LOS BONOS ECONÓMICOS OTORGADOS POR EL ESTADO

desarrolla en Europa entre 1930 y 1980” (p. 137). En la época 
hegemónica del Estado de Bienestar, este se hacía cargo de la 
prestación de bienes y servicios, sin participación privada, asu-
miendo con ello los costos que se generaban. 
 Este modelo fue predominante en muchos países, hasta que 
entró en crisis; entre los principales motivos de ello señalamos: 
1) Este modelo de Estado requiere un fuerte y constante financia-
miento. Mientras mayor sea el número de actividades asumidas 
por el Estado, y mayor sea la población, los costos de solven-
tar dichas actividades aumentan; y 2) el sostenimiento por parte 
del Estado de actividades, especialmente económicas, trae como 
consecuencia el desincentivo de las personas de asumir estas ac-
tividades o colaborar con las mismas.
 Las dos razones anteriores traen como consecuencia natural, 
que al Estado estar obligado a brindar estas actividades, busca-
rá reducir los costos de las mismas, con el objetivo de hacerlas 
duraderas en el tiempo. Esto trae como consecuencia, también, 
servicios de poca calidad y que no cumplen con su finalidad.
 Actualmente, el Estado Social, como modelo preponderante 
de la actividad estatal se encuentra en desuso, sin embargo, en 
concordancia con lo señalado por el profesor Esteve Pardo (pag. 
13), no podemos desechar su estudio, ni mucho menos asumir 
que este modelo ha desaparecido en su totalidad, y esto es por 
dos motivos: 1) Por el legado que ha dejado el Estado Social, 
como son la institucionalización de la seguridad social, un sis-
tema de salud público, manifestaciones que aglutinaremos en el 
concepto de administración asistencial. Un ejemplo de esto lo 
vemos en la Ley de Pobres de 1834 de Inglaterra y las leyes pru-
sianas sobre la obligación de asistencia a los pobres y sobre la 
acogida de nuevas personas, ambas de 1842. (De la Riva, p. 58). 



198

LOS RETOS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN CONTEXTOS

2) Porque dicho modelo ha dejado rastro en las constituciones 
políticas, como es en el caso del Perú, donde el artículo 43 de su 
Constitución declara que “La República del Perú es democrática, 
social, independiente y soberana”; asimismo en el artículo 44 al 
establecer que “Son deberes primordiales del Estado: defender la 
soberanía nacional; garantizar la plena vigencia de los derechos 
humanos; proteger a la población de las amenazas contra su se-
guridad; y promover el bienestar general que se fundamenta en la 
justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nación.”
Como se puede apreciar, el Perú cuenta con una “Cláusula de Es-
tado Social”, que señala diversos deberes. El Gobierno del Perú 
se encuentra obligado a actuar en el marco de estos deberes, y en 
una situación de emergencia sanitaria donde peligra la salud de 
la ciudadanía, resulta sumamente necesario que asuma un rol en 
ejercicio de la “Cláusula de Estado Social”. Sin embargo, sabe-
mos que este rol no lo puede ejercer en los mismos términos que 
se ejerció en la Europa de 1930.
 Actualmente, el modelo que rige a la mayoría de los países en 
América y Europa es la del Estado Subsidiario.

VIII. EL DILEMA SUBSIDIARIEDAD-SOLIDARIDAD

Los dos principios que actúan como parámetros del orden social 
son los principios de subsidiariedad y solidaridad. Ambos no son 
fórmulas opuestas y se manifiestan en determinados grados den-
tro de cada Estado. 
El principio de subsidiariedad lo podemos entender sencillamen-
te en los siguientes términos “tanta libertad como sea posible, 
tanta autoridad como sea necesaria” (De la Riva, p. 79). El prin-
cipio de subsidiariedad significa que la sociedad y sus ciudada-
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nos son quienes deben ser los primeros responsables de su propia 
subsistencia, debiendo el Estado actuar únicamente en caso de 
que la sociedad no lo pueda hacer (Gaspar Ariño, p. 161-162).
El principio de solidaridad implica el reconocimiento de la digni-
dad de la persona y de sus derechos básicos, así como la creación 
de condiciones que permita a todos tener acceso a bienes mate-
riales, trabajo, etc. (Gaspar Ariño, p.167-168).
 Si bien podría aparentarse alguna especie de polaridad, estos 
dos principios reconocen actividad del Estado, en algunos as-
pectos de forma reservada y en otros de forma predominante. Al 
respecto, la Constitución Política del Perú reconoce ambos prin-
cipios, especialmente en sus artículos 58 y 60; ambos principios 
resultan sumamente trascendentales al momento de dictar medi-
das mediante alguna “técnica administrativa”, ya que cada una de 
estas variará en su debido respecto a los principios señalados. La 
naturaleza de estos principios no son las de meros indicadores, 
son base fundamental del modelo de Estado, y su respeto sostie-
ne el funcionamiento del Poder Público.

IX DEFINICIÓN DE SUBSIDIO

Finalmente, queremos finalizar este apartado, brindando una de-
finición de subsidios. Los subsidios son actividad prestacional 
de la administración pública, específica una actividad asistencial, 
consistente en la prestación directa del dinero por parte de la ad-
ministración pública a un beneficiario que se encuentra en una 
situación desfavorecida, siendo dicho dinero de libre disposición 
del beneficiario, no debiendo rendir cuentas de algún tipo a la 
administración pública. Los subsidios son una manifestación de 
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la solidaridad, ya que destinada fondos públicos a personas en 
desventaja, y se encuentran justificadas jurídicamente en la cláu-
sula de “Estado Social” contenida en la Constitución Política del 
Perú.

X. CONCLUSIÓN

Los bonos económicos entregados por el estado peruano son una 
manifestación de la actividad prestacional de la administración 
pública, consistiendo en subsidios entregados de forma asisten-
cial. Esta figura resulta diferente a la subvención, en la medida 
que no busca estimular alguna conducta, sino que los beneficia-
rios puedan tutelar sus intereses particulares, estando el interés 
general no asimilado a la conducta del particular, sino dentro de 
la propia transferencia financiera. Los subsidios encuentran su 
fundamento en la cláusula del estado social, la solidaridad como 
valor jurídico y la actividad prestacional de la administración pú-
blica. 
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EL RETIRO POR DESEMPLEO EN
TIEMPO DE PANDEMIA

Elizabeth García Espinoza*

I. INTRODUCCIÓN

La aparición de un nuevo coronavirus (SARS-CoV-2) que pro-
voca la enfermedad Covid-19, provocó una crisis sin precedente 
debido a las medidas de clausura y confinamiento durante el se-
gundo trimestre de 2020. Estas acciones ocasionaron entre varios 
efectos, una pérdida de trescientos cinco millones de empleos 
formales, según datos y análisis de la Organización Internacional 
del Trabajo (OIT).
 Por lo anterior, la OIT convocó a los países a tomar acción en 
tres ejes: 

• Apoyo inmediato para trabajadores en riesgo, empresas, 
empleos e ingresos, para evitar cierres, pérdida de empleos 
y declive de los ingresos. 

• Enfocarse en la salud tanto como en la actividad económica 
luego del confinamiento. 

• Transitar hacia una recuperación humana, ecológica, susten-
table e inclusiva.      

  
 A decir de la OIT,  a nivel mundial, tan solo 38.6% de la fuer-
za de trabajo está protegida por ley con un seguro de desempleo 

* Doctoranda en Ciencias de lo Fiscal por el Instituto de Especialización para 
Ejecutivos, A.C. Profesor ordinario de carrera en la Facultad de Derecho cam-
pus Mexicali de la Universidad Autónoma de Baja California.
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y únicamente 21.8% de los trabajadores desempleados reciben 
realmente prestaciones de desempleo. 
 La cobertura efectiva que se menciona en el párrafo anterior, 
resulta particularmente limitada en las regiones de Asia y el Pací-
fico (22.5 %), las Américas (16.7 %) y África (5.6 %). Sin embar-
go, los países de ingresos medianos que implementaron planes de 
protección contra el desempleo o los han ampliado como Cabo 
Verde, Filipinas, Sudáfrica y Vietnam, han estado en mejores 
condiciones de hacer frente a la crisis de la Covid-19.
 El desempleo se observa de manera significativa en América 
Latina y el Caribe, la región más afectada, así como el sector de 
jóvenes y mujeres, que en su conjunto, nueve países reportaron 
una pérdida de cuarenta y un millón de puestos de trabajo, según 
la OIT para América Latina y el Caribe al cierre del primer se-
mestre de 2020.
 En México no opera un seguro de desempleo (Ruiz 2017); 
existe una serie de medidas que constituyen paliativos en favor 
del trabajador que enfrenta una coyuntura de desempleo, pero 
que carecen de la cohesión y de la amplia cobertura que amerita 
un programa de esta naturaleza. 
 No obstante el artículo 123 constitucional, fracción XXIX, 
apartado “A”, señala que es de utilidad pública la Ley del Seguro 
Social, y que dicho ordenamiento comprenderá, entre otros segu-
ros, el de cesación involuntaria del trabajo, no se  establece en 
la propia ley un seguro de cesación involuntaria del trabajo, sino 
únicamente los seguros de riesgo de trabajo, de enfermedades 
ajenas al trabajo, maternidad, de invalidez, de vejez, de cesantía 
en edad avanzada, de muerte, de guarderías y de retiro.
 Tampoco está previsto un seguro de desempleo para los traba-
jadores al servicio del Estado o para las fuerzas armadas mexica-
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nas (Briceño 2015). Y no se tiene noticia de que esté funcionando 
algún seguro de desempleo para los sistemas estatales de seguri-
dad social.
 La respuesta fiscal poco agresiva de las autoridades ante el 
efecto económico que ha provocado el Covid-19, la persistencia 
de la pandemia, la caída de la inversión privada y pública, el des-
plome del consumo y la caída de la confianza, han sido factores 
que han provocado una considerable disminución del Producto 
Interno Bruto (PIB), que según el Fondo Monetario Internacional 
(FMI), será del orden del 10.5% para finales del 2020. De igual 
forma el Banco de México (Banxico) ha reconocido que existe la 
posibilidad de un desplome a doble dígito de 12.8%.
 Esta fuerte caída en la economía mexicana ha provocado que 
once millones novecientas mil personas salieran de la población 
económicamente activa en el segundo trimestre del 2020 según 
datos del Instituto Nacional de Estadística y Geografía (INEGI), 
es decir, la pandemia agravó la necesidad de empleo en nuestro 
país en magnitudes sin precedentes.
 Adicionalmente, el efecto en el mercado laboral por causa de 
la crisis sanitaria Covid-19, advierte una proporción de personas 
que requiere una oportunidad laboral en la actualidad aún mayor 
que la observada en la crisis económica del 2009.
 La brecha laboral, que mide el déficit más amplio y que in-
cluye a las personas desempleadas, a las inactivas pero disponi-
bles para trabajar y a las sub-ocupadas, se encuentra en niveles 
históricos. Tan solo al mes de agosto de 2020, la necesidad de 
empleo alcanzó a 34.5% de los trabajadores mexicanos, reporta 
el INEGI.
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II. FUNCIONAMIENTO DEL RETIRO POR DESEMPLEO

Al no existir el seguro de desempleo en México, el trabajador 
que ha sido afiliado al régimen obligatorio del seguro social tiene 
derecho conforme al artículo 190 fracción II de la Ley del Seguro 
Social,  a realizar retiros de la subcuenta de retiro, cesantía en 
edad avanzada y vejez, provenientes de su cuenta individual que 
maneja la Administradora de Fondos para el Retiro (Afore).
 En el sistema de cuentas individuales que opera en nuestro 
país y que es relativo al seguro de retiro, cesantía en edad avan-
zada y vejez, el trabajador es propietario del fondo que se va 
acumulando en la cuenta (Artículo 159 fracción I Ley del Seguro 
Social) y su importe resulta de gran relevancia debido a que su 
pensión dependerá del monto acumulado. 
 El retiro por desempleo en México posee un efecto que se en-
cuentra estrechamente relacionado con la cuenta individual apli-
cable desde 1997 para los trabajadores del apartado A del artículo 
123 constitucional (de empresas particulares), y desde 2007 para 
los del apartado B (servidores públicos centralizados).
 En esta cuenta se depositan:
 

a) Las cuotas tripartitas por concepto de retiro (2%, salario 
base de cotización) y de cesantía en edad avanzada y vejez 
(4.5%, salario base de cotización).

b) El 5% del salario por concepto de vivienda, que la Afo-
re traslada al Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda 
para los Trabajadores (INFONAVIT).

c) Las aportaciones voluntarias. 
d) Las aportaciones complementarias.
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 Los fondos tienen como destino el pago de las pensiones por 
cesantía en edad avanzada y por vejez, por lo que la cuenta 
individual es la base de todo el sistema.

 Aun cuando los recursos económicos que se encuentran en la 
cuenta individual de la Afore, son propiedad del trabajador, exis-
ten limitantes al retiro por desempleo.
 Es así que el artículo 191 fracción II de la Ley del Seguro 
Social, dispone los requisitos para ejercer el derecho al retiro por 
desempleo:

Artículo 191. Durante el tiempo en que el trabajador deje de es-
tar sujeto a una relación laboral, tendrá derecho a:

I. Retirar parcialmente por situación de desempleo los recursos 
de la Subcuenta de Retiro, Cesantía en Edad Avanzada y Vejez, a 
partir del cuadragésimo sexto día natural contado desde el día en 
que quedó desempleado, en los siguientes términos: 
a) Si su cuenta individual tiene al menos tres años de haber sido 
abierta y tiene un mínimo de doce bimestres de cotización al 
Instituto acreditados en dicha cuenta, podrá retirar en una exhi-
bición la cantidad que resulte al equivalente a treinta días de su 
último salario base de cotización, con un límite de diez veces el 
salario mínimo mensual general que rija en el Distrito Federal, o 
b) Si su cuenta individual tiene cinco años o más de haber sido 
abierta, podrá retirar la cantidad que resulte menor entre noven-
ta días de su propio salario base de cotización de las últimas 
doscientas cincuenta semanas o las que tuviere, o el once punto 
cinco por ciento del saldo de la Subcuenta de Retiro, Cesantía en 
Edad Avanzada y Vejez. 
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Las cantidades a que se refiere este inciso se entregarán en un 
máximo de seis mensualidades, la primera de las cuales podrá 
ser por un monto de treinta días de su último salario base de 
cotización a solicitud del trabajador, conforme a las reglas de 
carácter general que al efecto expida la Comisión Nacional del 
Sistema de Ahorro para el Retiro. En caso de que el trabajador se 
reincorpore a laborar durante el plazo de entrega de los recursos, 
las mensualidades posteriores a su reincorporación se suspen-
derán. 
 El trabajador que cumpla con los requisitos de antigüedad de 
la cuenta a que se refiere el primer párrafo de este inciso, podrá 
optar, en todo caso, por el beneficio señalado en el inciso a). 
El derecho consignado en esta fracción sólo podrán ejercerlo los 
trabajadores que acrediten con los estados de cuenta correspon-
dientes, no haber efectuado retiros durante los cinco años inme-
diatos anteriores a la fecha de la solicitud de retiro de recursos. 

 En cuanto a los trabajadores afiliados al ISSSTE, el artículo 
77, fracción II de la Ley del Instituto de Seguridad y Servicios 
Sociales de los Trabajadores del Estado, prevé los requisitos para 
ejercer el derecho al retiro por desempleo:

Artículo 77. Durante el tiempo en que el Trabajador deje de estar 
sujeto a una relación laboral, este tendrá derecho a:

I. Retirar de su Subcuenta de retiro, cesantía en edad avanzada 
y vejez, la cantidad que resulte menor entre setenta y cinco días 
de su propio Sueldo Básico de los últimos cinco años, o el diez 
por ciento del saldo de la propia Subcuenta, a partir del cua-
dragésimo sexto día natural contado desde el día en que quedó 
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desempleado. El derecho consignado en esta fracción, solo po-
drán ejercerlo los Trabajadores, que acrediten con los estados de 
cuenta correspondientes, no haber efectuado retiros durante los 
cinco años inmediatos anteriores a la fecha citada. El Trabajador 
deberá presentar la solicitud correspondiente.

 Es importante advertir que de conformidad con el artículo 198 
de la Ley del Seguro Social al hacer este retiro de la cuenta indi-
vidual del trabajador, esta es reducida de forma que se dispondrá 
de una menor cantidad al momento de retiro, así como una dis-
minución en el número de semanas cotizadas y requeridas para el 
otorgamiento de una pensión.
 La disminución se calcula dividiendo el monto acumulado de 
los recursos de la cuenta individual entre el número de cotiza-
ciones hasta el momento de realizarse la disposición de dichos 
recursos. 
 El monto retirado se dividirá entre el cociente resultante de la 
anterior operación y el resultado se resta a las semanas cotizadas. 
No obstante lo anterior, los trabajadores podrán reintegrar total o 
parcialmente los recursos que hubieren recibido, conforme a las 
disposiciones de carácter general que al efecto expida la Consar, 
con el voto favorable del Comité Consultivo y de Vigilancia. En 
este caso, las semanas de cotización que hubieren sido dismi-
nuidas serán reintegradas proporcionalmente a los recursos que 
reintegren.
 El derecho a los retiros, solo podrá ejercerlo el trabajador 
siempre y cuando no haya realizado retiros durante los cinco 
años inmediatos, anteriores a la fecha de la solicitud de retiro de 
recursos.
 A continuación, se presenta el siguiente ejemplo del impacto 
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económico en la cuenta individual del trabajador y en la reduc-
ción de sus semanas de cotización, que como se mencionó, cons-
tituyen un elemento indispensable para contar con el derecho a 
recibir una pensión:
Datos:
Trabajador desempleado retira 10 000 pesos de su cuenta indi-
vidual de retiro, cesantía en edad avanzada y vejez (RCV), con 
saldo de 100 000  pesos. Cuenta con 524 semanas cotizadas reco-
nocidas por el Instituto Mexicano del Seguro Social. 
 Al retirar de su cuenta de la Afore, ocurrirán dos situaciones:

a) Se reducirá el monto de su ahorro en la cuenta individual.
  Según el ejemplo: 100 000(-)10 000 = 90 000 pesos (Saldo 

después del retiro por desempleo)
b) Se descontarán semanas de cotización, lo cual impactará 

negativamente en la posibilidad de alcanzar una pensión 
de por vida.

Continuando con el ejemplo:
Paso 1. Saldo de la subcuenta RCV = 100 000/524 semanas 
=191
Paso 2. Monto retirado 10 000 pesos /191 = 52 semanas a des-
contar

 El retiro por desempleo es conocido por los trabajadores como 
“seguro por desempleo”, aunque no sea correcto hacerlo dado 
que está previsto por el artículo 191 de la Ley del Seguro Social 
tan solo como un derecho del asegurado que implica no solo des-
contar dinero de la cuenta individual del sistema de ahorro para 
el retiro del desempleado, sino que se le descuentan las semanas 
cotizadas correspondientes al retiro que efectúa. Por esta razón, 
a decir de Ruiz (2017) cabe afirmar que no solo se disminuye el 
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fondo previsional ahorrado, sino a la par, las semanas de cotiza-
ción del fondo previsional ahorrado.
 Por lo anterior, las personas desempleadas que utilicen esta 
opción deben tener mucho cuidado, debido a que es posible que 
las semanas cotizadas y descontadas le falten al operario para ser 
pensionado (Ruiz: 2017). 
 Las semanas de cotización son muy importantes debido a que 
para acceder a la pensión por Ley 1997 por cesantía o vejez se 
requieren de 1 250 semanas de cotización y para la Ley de 1973 
se requieren 500 semanas, pero en adición si hay semanas exce-
dentes a las 500 se podrá incrementar la pensión. (Juárez: 2014). 
 

III. RETIRO POR DESEMPLEO A CAUSA DE LA PANDEMIA

El desempleo en México sigue mermando los recursos para los 
futuros pensionados. De enero a agosto, los retiros parciales que 
realizaron los mexicanos de las Afore ante la pérdida de su traba-
jo sumaron 12 496 000 000 de pesos, 66% superior a lo registra-
do en el mismo periodo de 2019.
 Lo anterior es de acuerdo con cifras de la Consar y como 
ejemplo, tan solo en agosto de 2020 los mexicanos que se queda-
ron sin empleo dispusieron de mil 993 millones de pesos de sus 
Afore, esto representó un incremento anual de 74%.
 Las cifras registradas al cierre de julio no tienen precedente 
en los registros de la Consar, disponibles desde 2005, y reflejan 
el impacto de la pandemia en la actividad económica y ante la 
pérdida de empleo en el país.
 También de enero a julio de 2020, un total de 997 443 traba-
jadores recurrieron a los recursos de su Afore, según cifras de la 
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Consar, es decir 28% mayor en comparación con el mismo lapso 
del año pasado.

IV. EL CONVENIO 102 DE LA OIT Y EL SEGURO DE DESEMPLEO

Destaca Briceño (2015), que al surgir la OIT se fueron elaboran-
do y suscribiendo importantes instrumentos legales sobre la ma-
teria de seguridad social. Ha correspondido al Convenio 102 de 
esa organización establecer las bases mínimas para que se brinde 
la seguridad social, que de acuerdo con dicho ordenamiento ha-
brá de contener cuando menos los aspectos relativos a asistencia 
médica, así como prestaciones por enfermedad, desempleo, ve-
jez, en caso de accidentes de trabajo y de enfermedades profesio-
nales, maternidad e invalidez.
 La palabra seguro significa “libre y exento de todo peligro, 
daño o riesgo”. Seguro es “previsión al azar mediante la subdivi-
sión del riesgo”.
 En algunos países el sistema es nacional y en otros, como 
Estados Unidos de América, por regiones o estados, donde las 
personas compran pólizas para su atención médica y pensiones. 
Cualquiera que sea el sistema, buscará atender en alguna medida 
las necesidades humanas, como las derivadas de la muerte, el 
desempleo, la remuneración, el hambre, la enfermedad, el des-
amparo.
 El artículo 22 de la Declaración Universal de los Derechos 
Humanos, precisa los derechos económicos, sociales y cultura-
les: “Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho 
a la seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional 
y la cooperación internacional, habida cuenta de la organización 
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y los recursos de cada Estado, la satisfacción de los derechos 
económicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y 
al libre desarrollo de su personalidad.”
 En los artículos  23 y 24 de dicha declaración, reconocen el 
“derecho al trabajo, a la libre elección de su trabajo, a condicio-
nes equitativas y satisfactorias de trabajo y a la protección contra 
el desempleo”; a recibir igual salario por trabajo igual; a “una 
remuneración equitativa y satisfactoria, que le asegure, así como 
a su familia, una existencia conforme a la dignidad humana y 
que será completada, en caso necesario, por cualesquiera otros 
medios de protección social”; a una limitación razonable de la 
duración del trabajo; al descanso, al disfrute de tiempo libre y a 
vacaciones periódicas pagadas.
 Conforme al artículo 25: “Toda persona tiene derecho a un 
nivel de vida adecuado que le asegure, así como a su familia, la 
salud y el bienestar, y en especial la alimentación, el vestido, la 
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; 
tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, en-
fermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de 
sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de 
su voluntad.”
 Por otra parte, el Convenio 102 de la OIT, se establece como 
la norma mínima de la seguridad social, con obligación de sus 
miembros de adoptar sus instituciones. Este documento contie-
ne los apartados siguientes: Disposiciones generales, asistencia 
médica, prestaciones monetarias de enfermedad, prestaciones de 
desempleo, prestaciones de vejez, prestaciones en caso de acci-
dente del trabajo y de enfermedad profesional, prestaciones fa-
miliares, prestaciones de maternidad, prestaciones de invalidez, 
prestaciones de sobrevivientes, cálculo de los pagos periódicos, 
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igualdad de trato a los residentes no nacionales, disposiciones 
comunes, disposiciones diversas, disposiciones finales y clasifi-
cación internacional tipo, por industria, de todas las ramas de la 
actividad económica.
 La parte IV del Convenio se refiere a las prestaciones de des-
empleo. El país que así lo determine garantizará a las personas 
protegidas la concesión de dichas prestaciones. La contingencia 
cubierta deberá comprender la suspensión de ganancias, según la 
defina la legislación nacional, ocasionada por la imposibilidad de 
obtener un empleo conveniente, en el caso de una persona prote-
gida que sea apta para trabajar y esté disponible para el trabajo. 
Las personas protegidas podrán ser de las categorías prescritas 
de asalariados, cuando no sean más de 50% de estos. Dicha pres-
tación consistirá en un pago periódico calculado de conformidad 
con las disposiciones del Convenio (artículos 65, 66 y 67).
 Todo miembro que ratifique el Convenio se obliga a incluir en 
la memoria anual que habrá de presentar sobre la aplicación del 
Convenio de acuerdo con el artículo 22 de la Constitución de la 
OIT: a) Información completa sobre la legislación que dé efecto 
a las disposiciones del Convenio. b) Pruebas de haber observado 
las condiciones estadísticas especificadas en:
El párrafo 2 del artículo 24, en cuanto a la duración de las pres-
taciones de desempleo.

V. PROPUESTA DEL SEGURO POR DESEMPLEO.

En el mes de septiembre del 2013, el Ejecutivo en turno de nues-
tro país, presentó una iniciativa de reforma a los artículos 4º, 73 y 
123 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos 
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en materia de seguridad social universal y en materia de desem-
pleo, sin embargo, al mes de octubre del año 2020 no se tiene 
noticia de avance legislativo en este último punto.
La iniciativa en materia de desempleo proponía: 

• Garantizar a todos los trabajadores del sector formal que cai-
gan en situación de desempleo, un mecanismo que evite el 
detrimento en el nivel de vida de sus familias y les permi-
ta reinsertarse al mercado laboral formal de la manera más 
pronta posible.  

• Otorgar la prestación a través del seguro de desempleo, 
como instrumento de protección social, no solo en la sustitu-
ción de ingresos de los individuos, también para desincenti-
var las transiciones hacia empleos menos productivos en el 
sector informal.  

• La implementación del seguro como eje para fortalecer la 
eficiencia de las políticas activas del mercado laboral, robus-
teciendo la oferta de trabajo y adecuándose a las necesidades 
cambiantes de la realidad laboral, lográndose así mejores 
condiciones para que los trabajadores reingresen al sector 
formal de la economía.  

• La estructura del seguro de desempleo de carácter redistribu-
tivo; es decir,  beneficios más altos en términos relativos para 
la población de menores ingresos, los cuales generalmente 
se encuentran financiados a través del subsidio del Estado. 

• Finalmente, modificar el artículo 123, apartado A, fracción 
XXIX, constitucional, con el objeto de eliminar la mención 
al seguro de cesación involuntaria del trabajo, toda vez que 
un nuevo seguro de desempleo no estaría limitado a dicha 
modalidad de terminación de las relaciones laborales.
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 Por lo anterior, la introducción de un seguro de desempleo 
en México, resulta un gran reto, sobre todo en un país donde la 
informalidad alcanza cerca de 40% de la población económica-
mente activa, es difícil distinguir quién está desempleado.
 Para poder encontrar fuentes de financiamiento es necesario 
estimar el costo que tendría un sistema de seguridad social uni-
versal. Por simplicidad, (Hernández: 2012) considera que el se-
guro de desempleo podría diseñarse de manera privada para no 
imponer presiones a las finanzas públicas.

VI. CONCLUSIONES

El seguro de desempleo no existe en México, no obstante el de-
recho de la seguridad social prevé proporcionar un ingreso que 
remplace a aquel que se ha perdido internamente, o particular-
mente a causa de una eventualidad.
 La OIT ha consagrado parte de su labor a la protección en caso 
de desempleo y a la promoción del empleo.  Al respecto, esta-
blece la obligación del Estado de crear un seguro de desempleo. 
Además, el Convenio 102  se establece como la norma mínima 
de la seguridad social, con obligación de sus miembros de adop-
tar sus instituciones.
 En México existe el retiro por desempleo, sin embargo, pro-
voca una afectación al saldo de la cuenta individual de la Afore 
del trabajador y en la reducción de las semanas de cotización 
necesarias para la obtención de una pensión. Para no afectar su 
posibilidad de pensionarse, los recursos retirados pueden ser re-
puestos e integrados a su cuenta individual, con lo cual es posible 
reintegrar las semanas que hubieran sido descontadas al trabaja-
dor.
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AL PAGO DE  SERVICIOS PÚBLICOS

Santiago Albán

INTRODUCCIÓN. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Desde la declaratoria de emergencia sanitaria por parte de la Or-
ganización Mundial de la Salud y sus subsidiarias (como lo es la 
Organización Panamericana de la Salud), varios gobiernos opta-
ron por una serie de medidas para mitigar los efector producidos 
por el Covid-19 en el 2020. Esto, además conllevo a acciones de 
aislamiento y distanciamiento en varios países latinoamericanos, 
ha generado un grave detrimento en las economías de cada país.  
En vista de esta situación, muchos gobiernos -y ciudadanos- se 
preguntan cómo deben proceder frente al pago de los servicios 
públicos. Para poder realizar un análisis exhaustivo sobre el pago 
(o no pago) de las obligaciones que mantienen los ciudadanos 
con los gobiernos locales y nacionales en virtud de los servicios 
públicos, es menester primero entender ¿qué es la fuerza mayor, 
el caso fortuito? y, ¿cuáles son las diferencias entre estas dos 
instituciones?
 Debemos abordar también las definiciones de estas dos figuras 
jurídicas desde la doctrina y desde la normativa local, así como 
debemos analizar las obligaciones que mantienen los adminis-
trados con relación a los servicios básicos en virtud de las leyes 
aplicables al caso. Para aquello, es crucial entender la aplicabi-
lidad de la fuerza mayor o el caso fortuito para el pago (o no 
pago) de estas obligaciones con los estados, gobiernos locales o 
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nacionales, independientemente de quien realice la provisión de 
los servicios, debido a que el nivel de gobierno que provea los 
servicios para esta investigación no reviste relevancia. 
 El hecho de que existiesen decisiones de aislar a la pobla-
ción también requirió que muchas familias, especialmente de los 
quintiles económicos más desfavorecidos, tengan que recurrir a 
reducir o eliminar muchos de sus gastos. No es una excepción los 
servicios públicos, esencialmente los ya conocidos y aceptados 
por la generalidad de gobiernos: luz, agua, alcantarillado y tele-
fonía fija.1 
 Es por esto, en vista de esta nueva realidad y necesidad de 
recorte, se genera el debate sobre si se puede dejar de pagar –o 
si el administrado está efectivamente exonerado o liberado del 
cumplimiento de la obligación de pago de los servicios públicos.    
 En virtud de la crisis que ha causado la pandemia, es evidente 
que han existido despidos masivos; reducciones en general de 
jornadas laborales y por lo tanto ha producido modificaciones en 
la contratación de servicios en general. Por las mismas razones 
de consideración económicas los gobiernos han tratado de ali-
viar la crisis y han tratado de implementar medidas para que la 
ciudadanía pueda paliar la crisis económica. Es así como Ecua-

1  En la actualidad existe un debate sobre si el servicio de internet es o no 
considerado un servicio público toda vez que existe normativa internacional 
que lo avala como tal. Si bien este servicio no está siendo considerado como un 
servicio público y como tal parte de este análisis, bien pudiese ser considerado 
como un servicio público para países que le dan dicho tratamiento.
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dor,2 Colombia3 y El Salvador4 -para citar algunos ejemplos- han 
tomado decisiones sobre el pago de los servicios básicos, que 
van desde la suspensión en el pago hasta la condonación total de 
multas, recargos administrativos e intereses. 

2  Digital Policy, noticias reforma ley de apoyo humanitario. En el Ecuador con 
la aprobación de la Ley de Apoyo Humanitario se aprobó la exoneración en 
el pago por 30 días posteriores a la promulgación de la Ley, estableciendo que 
no existirá desconexión por el no pago de los servicios básicos. Página web 
consultada el 29 de agosto de 2020, https://digitalpolicylaw.com/ecuador-le-
nin-moreno-veta-parcialmente-la-ley-humanitaria-y-da-facilidades-de-pa-
go-a-servicios-de-telecomunicaciones/  Ley de Apoyo Humanitario, publicada 
en el Registro Oficial suplemento 229, de 22 de julio de 2020, Ecuador. Esta ley 
establece en el artículo 5 lo siguiente: ”No incremento de costos en servicios 
básicos.- Desde la vigencia del estado de excepción y hasta un año después se 
prohíbe el incremento en valores, tarifas o tasas de servicios básicos, inclu-
yendo los servicios de telecomunicaciones e internet, sean estos prestados de 
manera directa por instituciones públicas, por delegación o por privados. Todas 
las empresas de servicios básicos de agua potable, energía eléctrica, telecomu-
nicaciones e internet, suspenderán temporalmente los cortes por falta de pago 
de estos servicios, mientras permanezca vigente el estado de excepción y hasta 
por dos meses después de su terminación. En el plazo de 30 días después de la 
vigencia de esta Ley, estas empresas iniciarán el cobro de los valores generados 
por concepto de estos servicios, divididos en doce cuotas iguales y sin intere-
ses, multas ni recargos, a cobrarse mensualmente (…)”.  Por lo tanto, dada la 
excepcionalidad, no se exime del pago de los servicios básicos, y se establece 
la imposibilidad de recaudo de facturas impagas hasta el 22 de julio de 2020. 
No existiendo eximente en el pago, pero la posibilidad de realizar convenios de 
pago, que no han sido normados, dando facultad amplia a las empresas de co-
brar con base las cuotas adeudadas a prorrata hasta por doce meses, sin incluir 
recargos.
3  En el caso de la República de Colombia vía decreto ejecutivo Nº 819 de 4 de 
junio de 2020 se establece para los estratos uno y dos, la posibilidad de diferir 
los pagos de agua potable y alcantarillado, mas no, la exclusión total del pago. 
4  En El Salvador dentro de los primeros días de colapso, marzo de 2020 para 
Latinoamérica este país aprobó por decreto legislativo, dentro del ‘Plan de Res-
puesta y Alivio Económico ante la Emergencia Nacional contra el Covid-19’ la 
suspensión del pago por tres meses de varios servicios básicos. Sin embargo, se 
suspende, pero no excluye su pago. Consultado el 20 de marzo de 2020, https://
www.iagua.es/noticias/europa-press/salvador-suspende-pago-agua-y-electrici-
dad-coronavirus
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 Estas medidas administrativas han generado polémica, ya que 
no todos los gobiernos han tomado la misma decisión sobre el 
cumplimiento de la obligación de pago de los servicios públicos 
aplicando el concepto de fuerza mayor. En el código civil de An-
drés Bello, se entiende a la Fuerza Mayor como: “[E]l imprevisto 
a que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el 
apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por 
un funcionario público, etc.”5 Así, entendemos que los elementos 
esenciales de la fuerza mayor y el caso fortuito son la imprevisi-
bilidad e irresistibilidad, generando un argumento más profundo 
sobre las consecuencias de la toma de decisiones por parte de la 
autoridad pública de suspender o eliminar el pago de servicios 
básicos en estos casos. Esto será analizado desde las perspectivas 
antes mencionadas, atadas a una situación que no se ha dado en 
la historia moderna en una economía globalizada, como lo es los 
efectos provocados por la pandemia por causa del Covid-19, una 
pandemia que ha generado decisiones complejas para la autori-
dad y que tienen implicaciones importantes en efectos jurídicos 
dentro del campo del derecho administrativo.

5  Código Civil de la República del Ecuador. Artículo 30 “Se llama fuerza 
mayor o caso fortuito, el imprevisto a que no es posible resistir, como un nau-
fragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejer-
cidos por un funcionario público, etc.” Artículo 45 Código Civil Chileno. “(…) 
el imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el 
apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario 
público, etc.”.”
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1. DEFINICIONES, FUERZA MAYOR, CASO FORTUITO, SERVI-
CIOS BÁSICOS. APLICABILIDAD FRENTE AL INCUMPLIMIEN-
TO DE LAS OBLIGACIONES DE PAGO

 Para un acercamiento más pormenorizado a esta problemática 
debemos definir qué es la fuerza mayor y cómo se contrapone 
con las obligaciones de los ciudadanos frente a estos servicios. 
Adicionalmente, debemos realizar una definición sobre lo que es 
el caso fortuito y su diferencia con la fuerza mayor debido que 
tenemos el mismo Código Civil en varios países de América La-
tina derivados del tratadista Andrés Bello. 
 El Código Civil ecuatoriano, el colombiano y el salvadoreño, 
en sus artículos 30,6 647 y 438 respectivamente, no distinguen 
entre lo que es caso fortuito y la fuerza mayor. Estos cuerpos 
normativos definen a estas dos figuras jurídicas como si fueran lo 
mismo y, así señalan que los dos constituyen ´´[…] un imprevis-
to al que no es posible resistir […]``.9  Por tanto, no generando 
mayor divergencia en su aplicabilidad, al menos para la escuela 

6  Artículo 30 Código Civil de la República del Ecuador. “Se llama fuerza 
mayor o caso fortuito, el imprevisto a que no es posible resistir, como un nau-
fragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejer-
cidos por un funcionario público, etc.” Artículo 45 Código Civil Chileno. “(…) 
el imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el 
apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario 
público, etc.”.”
7  Código Civil de la República de Colombia. Artículo 64 “Se llama fuerza ma-
yor o caso fortuito el imprevisto o que no es posible resistir, como un naufragio, 
un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por 
un funcionario público, etc”.
8  Código Civil de la República de El Salvador. Artículo 43 “Se llama fuerza 
mayor o caso fortuito el imprevisto a que no es posible resistir, como un naufra-
gio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos 
por un funcionario público, etc”. 
9  Op.. cit. 5. 
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civilista en los países latinoamericanos que contienen en sus le-
gislaciones el código modelo de Bello. 
 No obstante, a pesar de que estos cuerpos normativos funda-
mentales en el ámbito civil no establecen una distinción concep-
tual entre estas dos figuras, es importante notar que, con base a 
la jurisprudencia de cada uno de los países antes mencionados, 
y a la doctrina, existe una clara distinción entre caso el fortuito y 
la fuerza mayor. De esta manera se ha establecido que, la fuerza 
mayor por una parte constituye un hecho irresistible que además 
resulta imprevisible, mientras que, el caso fortuito constituye un 
hecho irresistible que si pudiera ser previsible. 

1.1. ¿QUÉ ES LA FUERZA MAYOR? APLICAbILIDAD FRENTE A HECHOS 
IRRESISTIbLES E IMPREVISIbLES

La fuerza mayor debe ser entendida en su sentido más amplio y 
aceptado tanto por la doctrina como por su aplicabilidad en dife-
rentes cuerpos legales, sobre la imprevisibilidad e irresistibilidad 
de un acto. Es así como la pandemia acaecida desde noviembre 
de 2019 a causa de la Covid-19, a toda vista ha sido un hecho 
imprevisible, y hasta el momento irresistible, sin capacidad de 
poder responder adecuadamente sobre un elemento que si bien 
es cierto es antrópico, pero que tiene como inicio y fin una ex-
pansión en toda la humanidad con características atípicas que no 
han sido de manera alguna previsibles. Debe, por tanto, existir 
una caracterización sobre qué se entiende por imprevisible e irre-
sistible, y sus posibles daños frente a un fenómeno que tiene im-
pactos patrimoniales, y sobre quién debe responder sobre dichas 
pérdidas.
 Es así como se puede generar un estudio más amplio sobre la 
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aplicabilidad y responsabilidad para un caso específico como es 
el caso del no pago de servicios básicos en una situación extre-
ma. 
 La fuerza mayor es una figura jurídica que tiene origen en el 
derecho francés -force majeure-, y ha sido ampliamente discu-
tida entre varios tratadistas. El mayor tratadista en materia de 
Derecho Administrativo, el maestro Eduardo García de Enterría, 
ha esgrimido argumentos sobre el periculum que se refiere a la 
teoría de los riegos y específicamente a la teoría de los incum-
plimientos El periculum en este caso se refiere a la situación en 
la que se produciría un daño por el retraso o la demora en el 
cumplimiento de las obligaciones. Basándonos en esta teoría de-
bemos analizar el daño que puede producirse por la demora en el 
cumplimiento de las obligaciones. A la luz de la teoría del peligro 
del incumplimiento, y analizando el caso que nos concierne, es 
evidente que sí se generan daños por la demora en el pago de los 
servicios públicos.10 
 García de Enterría realiza una diferenciación muy relevante a 
fin de distinguir entre la teoría del incumplimiento y la teoría de 
los riesgos, bajo el siguiente análisis: 

en la teoría de los riesgos, el concepto determina cuál de las par-
tes ha de soportar los daños materiales causados; en la doctrina 
del incumplimiento es un término contrapuesto al de incumpli-
miento culpable del contratista, en tal sentido, determina la res-
ponsabilidad o exoneración de este respecto de la situación ma-
terial creada por la no consumación de la prestación ofrecida.11 

 

10  J.J. Bolaños (2010). Caso fortuito y fuerza mayor. Diferencia conceptual. 
Revista de Ciencias Jurídicas, (123). P.78 
11  Ídem. 
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Para analizar quién sufriría los riesgos eminentes por el incum-
plimiento, y el contrato de servicios al ser un contrato comer-
cial “que en este caso es discutiblemente puede ser interpretado 
por un contrato de administrativo”, no está claro quién debe so-
portar los daños pecuniarios. Por lo que, nos debemos hacer las 
siguientes preguntas ¿es la empresa de prestación de servicios 
quién debe correr con los daños del incumplimiento de la obli-
gación de pago? O debido al cambio de la situación económica 
del consumidor, ¿podrían los consumidores alegar la pandemia 
como fuerza mayor para no realizar los pagos correspondientes? 
A priori, parecería ser que, a la luz de las teorías antes expuestas 
y en virtud de la pandemia es la empresa de servicios públicos 
quien correría con los costos financieros que produciría el incum-
plimiento de la obligación de pago de los consumidores, además 
debemos resaltar que la demora en los pagos está forzosamente 
correlacionada en un problema para mantener una operación ade-
cuada de cada empresa de provisión de servicios.

1.2. DEFINICIONES Y APLICAbILIDAD DEL CASO FORTUITO

El caso fortuito como institución del derecho civil, al menos en 
el caso latinoamericano que tienen como base el código civil de 
Andrés Bello, no tiene distinciones en su acepción con la fuer-
za mayor. Es decir, se lo trata de manera indistinta. Es así que 
haciendo una aproximación al Derecho Administrativo, materia 
de estudio de esta investigación, ha señalado, -el proceso López 
Menudo, catedrático de derecho administrativo de la Universi-
dad de Sevilla- que:
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La distinción entre fuerza mayor y caso fortuito ha sido obra de 
la doctrina y la jurisprudencia, alcanzando muy especialmente 
en el ámbito del Derecho administrativo una relevancia capital 
por cuanto el caso fortuito, lejos de exonerar a la Administra-
ción, constituye una especie de cajón de sastre que absorbe todos 
los supuestos de responsabilidades imputables al servicio mis-
mo, como centro de absorción de todos aquellos daños que no 
tienen un sujeto causante conocido. Por tanto, el caso fortuito se 
erige en una figura dialécticamente opuesta a la fuerza mayor, y 
la ubicación de un determinado supuesto en una u otra categoría 
supone, por tanto, la existencia o no de responsabilidad.12 

 Así, podríamos concluir que la doctrina sí hace una distin-
ción relevante, con relación a los elementos que componen la 
institución de la fuerza mayor, como lo es la irresistibilidad y la 
externidad. Y en este caso particular, materia de estudio sobre 
la obligación de no pago frente a una situación de fuerza mayor 
acaecida por el Covid 19 se puede entender que si se configuran 
los elementos para su existencia, específicamente por haber sido 
un hecho irresistible e imprevisible.
 Este es el caso de los servicios en general. Siendo un caso de 
afectación externa, no sujeto a control por parte de la administra-
ción pública el contener una pandemia. Estos hechos provocados 
por la pandemia discutiblemente podrían ser atribuibles al cien 
por ciento al Estado, y menos a las empresas de servicios públi-
cos, quienes han sido por lo general por órdenes ejecutivas de 
estado de emergencia o de excepción sujetas a control sobre esta 
externalidad.  

12   Francisco López Menudo. Responsabilidad administrativa y exclusión de 
los riesgos del progreso. un paso adelante en la definición del sistema. Adminis-
tración de Andalucía: revista andaluza de administración pública, 1999, (36), 
11-44.
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 Aquí yacen diferencias que, en el caso fortuito se refieren en 
palabras de López Menudo, tienen una indeterminación, así como 
interioridad, por lo tanto, se entiende que son elementos desco-
nocidos. Y tiene también que ver con el evento que se produce 
como responsabilidad de una organización determinada, lo cual 
en el caso de la provisión de servicios básicos no es responsabi-
lidad atribuible una pandemia a una empresa (pública o privada) 
de provisión de servicios básicos, mas, si lo es la provisión cons-
tante de los servicios de manera ininterrumpida manteniendo la 
calidad de estos. Que, en el caso de que, a causa de la pandemia, 
siendo un hecho imprevisible, pero para la provisión de servicios 
no irresistible, tendría como causa imputable a las empresas el 
precautelar bajo estándares de bioseguridad un servicio que está 
garantizado como un derecho humano –v. gr. agua y saneamien-
to-. 

1.3. CONCEPTO Y DISTINCIÓN DE SERVICIOS PÚbLICOS, Y SERVICIOS 
báSICOS

Haciendo una primera aproximación a la problemática del in-
cumplimiento de la obligación de pago por parte de los usuarios 
de los servicios básicos durante la pandemia a causa de la enfer-
mad del Covid-19, es menester definir qué se entiende por un 
servició público, específicamente servicios básicos, los cuales, 
en varios de los países en Latinoamérica, han sido causa de polé-
mica por decisiones de los gobiernos de turno, en suspender los 
pagos de estos. En el caso de Ecuador, mediante la publicación 
oficial de la Ley Orgánica de Apoyo Humanitario en su artículo 
5, se estableció que se suspendan los cortes de servicios básicos 
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(agua, energía eléctrica, internet y telecomunicaciones) por falta 
de pago durante la vigencia del estado de excepción y hasta se-
senta días posteriores a la finalización de este. De igual manera, 
los valores adeudados durante este periodo serán cobrados en 
doce cuotas, y, adicionalmente: no tendrán intereses, multas o 
recargos. 
 Por otro lado, en Colombia la medida que adoptó dicho go-
bierno no fue tan drástica, con relación a la ecuatoriana, dado 
que únicamente se suspendieron los pagos durante la pandemia a 
los estratos sociales más vulnerables; en el Ecuador fue a toda la 
población sin distinción alguna de estratos económicos. Además, 
en Colombia se estableció de manera gratuita la reconexión, re-
instalación y prohibición de suspensión de los servicios de acue-
ducto para usuarios residenciales. Como medida final, se dispu-
so la prohibición de aumento de tarifa de los servicios básicos 
(acueducto, alcantarillado y gas combustible) y se estableció un 
periodo de gracia o no pago hasta el 31 de julio de 2020.  
 Respecto de El Salvador, primero de los países en estudio, en 
tomar medidas respecto de los servicios básicos, el gobierno dis-
puso que a partir del 19 de marzo de 2020 los servicios públicos 
podrán mantenerse impagos por tres meses; y que los mismos 
serán cobrados en un plazo de hasta dos años. Posterior a esto, 
el poder legislativo de este país promulgó la Ley Transitoria para 
diferir el pago de servicios de agua y energía eléctrica, en la cual 
se impide el corte de estos servicios mientras perdure la pande-
mia, así como otorga facilidades de pago para los usuarios. 
Siendo un problema para el financiamiento de las empresas pú-
blicas, así como de eficiencia en la provisión de los servicios. 
El tratadista español Fernando Garrido Falla, en su ensayo so-
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bre “El concepto de servicio público español”13 hace referencia 
al concepto desde el derecho francés de service public, el cual, 
como uno de los elementos del Derecho Administrativo, tiene 
una acepción de obligatoriedad en el cumplimiento del Estado 
para con sus administrados, una visión menos rígida que la de los 
países del common law. La administración pública tiene como 
finalidad el servicio al interés general, y estos servicios podrán 
haberse entendido en los inicios del derecho administrativo como 
obligaciones con un alcance mayor al que ahora vemos como 
asociatividad público-privada, vía gestión delegada, alianzas, o 
coparticipación. 
 Esto también visto desde cada servicio básico con mayor al-
cance, como podría entenderse el de la provisión del internet. Sin 
embargo, mantenemos una visión más conservadora de servicios 
que son absolutamente necesarios para la subsistencia humana, 
como lo es el de agua potable, saneamiento y luz eléctrica. Ga-
rrido Falla define finalmente sus repercusiones sobre la potestad 
regulatoria como facultad que delimita el ámbito de actuación 
público del privado: 

Las consecuencias prácticas que en el Derecho adminis-
trativo francés ha tenido esta concepción son bien cono-
cidas. A partir del arrêt Blanco, del Tribunal de Conflictos 
en 1873, el Servicio Público se convierte también en el 
criterio de delimitación entre la jurisdicción administrativa 
y la jurisdicción ordinaria en materia de responsabilidad 
patrimonial.14 

13  Fernando Garrido Falla, El concepto de servicio público en Derecho espa-
ñol. Revista de administración pública, (135), 1994. p.7-36.
14  Idem. 
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1.4. DEFINICIÓN DE SERVICIOS báSICOS

Dentro de las actuales definiciones de servicios básicos, tene-
mos a la del doctrinario Hariou, que afirma: “un servicio téc-
nico prestado al público de una manera regular y continua para 
la satisfacción de una necesidad pública y por una organización 
pública”.15 A partir de esta definición adoptada por la doctrina, se 
puede concluir que los servicios básicos como lo define Hariou 
busca siempre satisfacer una necesidad pública, siempre dirigida 
a los administrados. Servicios que deben ser provistos de manera 
ininterrumpida, y que deben ser atados para cubrir las necesida-
des básicas insatisfechas. Adicionalmente, Juan Carlos Cassagne 
delimita el campo de actuación del Estado frente a la provisión 
de servicios públicos: 

[E]n tres sentidos, al circunscribirse, en primer lugar, a las activi-
dades que resultan primordiales o esenciales para la satisfacción 
de las necesidades de la comunidad que no resulta posible llevar 
a cabo mediante un régimen de libre competencia. Estas activi-
dades económicas deben ser gestadas por los particulares. No es 
función del Estado perseguir el lucro ni crear la riqueza (…).16. 

 Sosteniendo esta definición aun en la doctrina más contempo-
ránea, como lo es su análisis más progresista en la Unión Euro-
pea, Ángel Ballesteros Fernández, hace mención en su artículo 
“Los servicios públicos locales: servicios mínimos, servicios 

15  Précis de droit administratif et de droit public, Sirey, París, 9ª ed., 1919
16  Juan Carlos Cassagne. El resurgimiento del servicio público y su adapta-
ción en los sistemas de economía de mercado (Hacia una nueva concepción). 
Revista de administración pública, (140), 1996. p. 109.
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reservados, actuaciones económicas, servicios económicos de 
interés general y servicio universal” a varias definiciones más 
modernas sobre lo que refiere un servicio público, y coincidiendo 
en la todavía válida definición de Gaspar Ariño “Servicio público 
es aquella actividad administrativa del Estado o de otra Admi-
nistración pública, de prestación positiva, con la cual, mediante 
un procedimiento de derecho público, se asegura la ejecución 
regular y continua, por organización pública o por delegación, de 
un servicio técnico indispensable para la vida social”.17 Mante-
niendo como elementos esenciales la prestación en la actividad 
administrativa, el concepto de titularidad sobre la actividad pres-
tacional, y que encuentre su prestación dentro de un marco de 
derecho público, por definición una regulación distinta con ele-
mentos especiales, frente a provisiones de servicios en el derecho 
privado. 
 Si bien existe uniformidad en los criterios dentro de la doctri-
na de los juristas en la rama de derecho administrativo, sobre la 
base de que los servicios esenciales deben ser garantizados en su 
provisión por el Estado, cada vez existe mayor influencia en la 
economía mundial por la delegación de servicios esenciales, y no 
esenciales. Sin embargo, al ser garantías muchas veces provistas 
en las constituciones de los diferentes países, se debe asegurar la 
provisión de dichos servicios esenciales; generando un análisis 
un tanto diferente sobre el cumplimiento de las obligaciones con 
el Estado, frente a uno de provisión de carácter comercial. Al ser 
un deber esencial, no significa que este no deba ser pagado, sin 
embargo, en situaciones de excepcionalidad, el Estado no po-

17  Ángel Ballesteros Fernández, “Los servicios públicos locales: servicios mí-
nimos, servicios reservados, actuaciones económicas, servicios económicos de 
interés general y servicio universal.” Revista de estudios de la administración 
local y autonómica, 2003. P. 89.
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dría en principio –al garantizar a sus ciudadanos el derecho al 
agua, por ejemplo- realizar cortes de servicio mientras dure una 
situación de excepcionalidad, como lo es la pandemia a causa del 
Covid-19. 

1.5 APLICAbILIDAD A CASOS CONCRETO DENTRO DE LOS ESTADOS DE 
EXCEPCIÓN DURANTE LA PANDEMIA DEL COVID-19. CASOS ANáLO-
GOS, ECUADOR, COLOMbIA Y EL SALVADOR

Frente a los casos de no pago en un contrato comercial –entendi-
do que el contrato es con un privado y no el Estado- por la provi-
sión de servicios básicos, no se debe malinterpretar el principio 
de irresistibilidad o el de imprevisibilidad por el de la ausencia de 
culpa del deudor frente a una obligación de carácter contractual. 
Esto no significa en palabras del autor Carlos Pizarro que “[L]a 
culpa del deudor que no tiene un vínculo con el daño no impide la 
exoneración por fuerza mayor”.. Hace referencia el mismo autor a 
un elemento sustancial sobre el origen de la causa; si es atribuible 
al deudor la fuerza mayor no tendría per se un carácter como lo 
llama él: “liberatorio.” 

 En el Ecuador, los servicios básicos están provistos como un 
deber del Estado en sus artículos 264, 277, 313, y 314. Además, 
se le otorga una categorización especial bajo el régimen de go-
biernos autónomos (municipios, prefecturas y gobiernos parro-
quiales), con base en el código que las regula (Código Orgáni-
co de Organización Territorial, Autonomía y Descentralización 
-COOTAD-). Existe normativa específica para el provisiona-
miento del agua como lo es la Ley Orgánica de Recursos Hídri-
cos, Usos y Aprovechamiento del Agua: artículo 35 literal d que 
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establece que “d) La prestación de los servicios de agua potable, 
riego y drenaje deberá regirse por los principios de obligatorie-
dad, generalidad, uniformidad, eficiencia, responsabilidad, uni-
versalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad y calidad; y, 
[…]”. Siendo un derecho universal y sobre el cual debe el Estado 
ecuatoriano garantizar su aprovisionamiento bajo el principio de 
obligatoriedad y accesibilidad a todos sus ciudadanos.  
 Por otra parte, Colombia, también recoge en su constitución18 
la obligatoriedad de prestación de servicios públicos, así como la 
calidad de garantizar su aprovisionamiento a los ciudadanos. Si 
bien la legislación, dentro de la búsqueda realizada comparada en 
las diferentes legislaciones no prevé situaciones de excepcionali-
dad frente al no pago de aprovisionamiento de servicios básicos, 
debemos entender que existe un análisis más profundo que debe 
ser realizado. 
 Esto es, el garantizar el aprovisionamiento, no significa de-
jar de pagar o subvencionar al cien por cien los pagos que los 
usuarios adeuden. Si bien, existen subsidios, salvo países en re-
gímenes absolutamente socialistas la provisión de los servicios 
públicos no es una obligación prestacional a título gratuito por 
parte del Estado. Es su obligación mantener la provisión más no 
su gratuidad. En Colombia, también existe la ley142/199419 que 
regula los servicios públicos, así como una serie de decretos le-
gislativos y ejecutivos sobre la excepcionalidad de pagos en los 
servicios básicos, incluyendo los decretos 819 de 4 de junio de 
2020, así como reiteradas actuaciones del gobierno de turno con 
relación a reconexiones gratuitas de provisión de agua, congela-
miento en tarifas de agua y alcantarillado, así como suspensión 

18  Constitución de Colombia, 1991. Cuenta con un capítulo entero - capítulo 
V - de la finalidad social del estado y de los servicios públicos. 
19  Decreto ley 142/1994, República de Colombia, 1994
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en el cobro de aranceles en la potabilización del agua.20 
 En El Salvador existe también un marco normativo con base 
en lo preceptuado en su Constitución, y en lo esencial establece 
lo siguiente: 

Corresponde al Estado prestar por sí o por medio de instituciones 
oficiales autónomas, los servicios de correos y telecomunicacio-
nes. Podrá tomar a su cargo otros servicios públicos, cuando los 
intereses sociales así lo exijan, prestándolos directamente o por 
medio de las mencionadas en situaciones o de los municipios. 
También le corresponde regular y vigilar los servicios públicos 
prestados por empresas privadas y la aprobación de sus tarifas, 
excepto las que se establezcan de conformidad con tratados o 
convenios internacionales nacionales, las empresas salvadoreñas 
de servicios públicos tendrán sus centros de trabajo y bases de 
operaciones en El Salvador.21  

 Esto refleja un carácter estatista respecto a la provisión de los 
servicios públicos, sobre la base de los servicios de correos, como 
los de telecomunicaciones, los mismos que vemos de difícil apli-
cabilidad estricta al tenor literal de la constitución. Sin embargo, 
como se ha señalado corresponde a los Estados regular y estable-
cer parámetros dentro de la provisión de servicios básicos. Es así 
también como se aprobó la Ley Transitoria para diferir el pago 
de servicios de agua y energía eléctrica en El Salvador mediante 

20  Coronavirus Colombia, Acciones tomadas por el gobierno de Colombia, 
página web oficial del gobierno sobre suspensión y beneficios respecto a servi-
cios públicos. De 18 de mayo a 8 de junio de 2020. Página web consultada el 
20 de agosto de 2020, https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/acciones/
acciones-de-servicios-publicos.html
21  Constitución de la República de El Salvador, 1983. Artículo 110. 
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decreto legislativo de 20 de marzo de 2020 No. 601, ley en la 
cual se estableció la posibilidad de diferir los pagos de servicios 
básicos de agua, energía eléctrica, telefonía, telecomunicación y 
cable. En esta ley se prevé la posibilidad de diferir hasta en veinte 
y cuatro meses, sin multa, recargos, ni intereses por mora. Con 
ciertas excepcionalidades y rangos para personas naturales como 
para personas jurídicas. Sin embargo, lejos de lo que se preveía 
sobre la posibilidad de eximir del cobro de dichos servicios, lo 
que se prevé después de todo es exclusivamente el diferimiento. 

2. NATURALEzA COMERCIAL DEL CONTRATO DE PROVISIÓN DE 
SERVICIOS PÚBLICOS 

Un primer elemento para cuestionarse es la naturaleza, una vez 
definidos los conceptos de fuerza mayor, y de servicio público, es 
la de ¿si es un contrato de carácter administrativo o uno civil, es-
pecíficamente de carácter comercial? Para esto Allan-R Brewer 
Carias define diferentes tipos de contratos administrativos, y en 
lo esencial como los “[A]ctos jurídicos formados conjuntamen-
te por la intervención de dos o más sujetos de derecho y que 
establecen entre ellos un vínculo jurídico, configuran lo que se 
denomina la actividad contractual de la Administración”.22 Den-
tro de estos tipos de actuaciones contractuales, desagrega entre 
los contratos entre entidades político-territoriales, los contratos 
entre entes de derecho público territoriales y no territoriales, los 
contratos entre personas jurídicas estatales de derecho público y 
de derecho privado, y con respecto nuestro objeto de estudio los 

22  Allan Brewer-Carias, La evolución del concepto de contrato administrati-
vo. El derecho administrativo en Latinoamérica, Curso internacional, Colegio 
Mayor de Nuestra Señora del Rosario, Bogotá, 24. 1978. p. 46-48
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contratos Administración-Administrados.23 
 Al respecto de los contratos señalados entre un vínculo jurídi-
co administración-administrado, existe en esta modalidad no una 
relación jerárquica de superioridad, si no de carácter sinalagmá-
tico imperfecto, bajo la cual existe una sola de las partes que es-
tablece las cláusulas del contrato, pero que existen contrapresta-
ciones mutuas ulteriormente. Esto, en los contratos de provisión 
de servicios, el administrado en algunas ocasiones puede escoger 
el proveedor de servicios, con la excepcionalidad de los mono-
polios de servicios, cuando por razones económicas o de carácter 
estratégico yacen en un proveedor exclusivo estatal. Esta figura 
ha cambiado sustancialmente con el paso de las últimas décadas, 
en las cuales se ha visto que la provisión de servicios públicos 
puede llegar a ser rentable, sin la necesidad si quiera de un sub-
sidio para el consumidor. Esto se debe a que anteriormente, la 
infraestructura necesaria para la instalación y comercialización 
de servicios era extremadamente onerosa, y con restricciones 
para tarifas reales; siendo siempre una obligación por parte del 
Estado la provisión de servicios esenciales. Sin embargo, ahora 
resulta este tipo de contratos de servicios en gestiones delega-
das, o concesiones de ciertos sectores, los cuales, conllevan a 
una multiplicidad de opciones a la hora de contratar un servicio 
determinado, generando no solo rentabilidad, sino también una 
sana competencia.  
 Con referencia a la naturaleza económica del contrato, en el 
caso de la provisión de servicios públicos, de carácter patrimo-
nial, en el cual el ciudadano eroga dinero por una tasa, o por un 
contrato de provisión de servicios vale notar que es indiferente 
la naturaleza misma de quien presta el servicio si es público o 

23  Idem. 
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privado. El derecho europeo así lo ha reconocido ampliamente, 
así el autor Ballesteros Fernández, hace referencia a una serie de 
casos europeos como refiere a continuación: 

Por consiguiente, el Tribunal (STJCE Hydrotherm Geräbau c/ 
Compact. Asunto 170/83, de 12 de julio de 1984) ha afirmado 
que es indiferente que sea el Estado u otro ente público quien 
ejerza las actividades de producción, distribución o prestación 
de servicios, aunque estos establecimientos públicos no gocen de 
personalidad jurídica separada de la respectiva Administración 
pública territorial (STJCE Comisión c/ Italia. Asunto 118/85, de 
16 de junio de 1987). Aunque hay que tener en cuenta que el 
Tribunal distingue entre aquellos casos en que el Estado ejerce 
actividades de autoridad y aquellos otros en los que se ejercen 
actividades de carácter industrial o comercial consistentes en la 
dación de bienes al mercado. En este sentido, el artículo 45.1 del 
Tratado establece que «las disposiciones del presente Capítulo 
no se aplicarán en lo que respecta al Estado miembro interesado, 
a las actividades que en dicho Estado estén relacionadas, aunque 
solo sea de manera ocasional, con el ejercicio del poder públi-
co.24

 En tanto, que no existe una distinción sobre la jerarquía de 
quien presta los servicios cuando estos son en una relación igua-
litaria, es indiferente si la producción, distribución o comercia-
lización la hace el Estado o no, y así lo ha venido reconociendo 

24  Ángel Ballesteros Fernández, Los servicios públicos locales: servicios mí-
nimos, servicios reservados, actuaciones económicas, servicios económicos de 
interés general y servicio universal. Revista de estudios de la administración 
local y autonómica (2003)., p. 95
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la doctrina y la jurisprudencia. Por ende, para nuestro análisis se 
prevé que las obligaciones contractuales, son indiferentes de una 
entidad pública o privada, por tanto, deben ser cumplidas con 
base a los contratos de adhesión de comercialización de ener-
gía eléctrica, agua potable, saneamiento o cualquier otra, y debe 
darse cabal cumplimiento en la prestación del servicio como en 
la contraprestación económica de pago del usuario. Y, excepcio-
nalmente, referir a acuerdos o convenios de pago por situaciones 
imprevisibles. 

3. CONCLUSIÓN

Con base en los elementos esgrimidos se establecen tres conclu-
siones principales 1) La Fuerza Mayor y/o Caso Fortuito con sus 
elementos de irresistibilidad, imprevisibilidad, deben ser tratados 
sobre la base de las obligaciones que tiene el Estado en mante-
ner la provisión de los servicios públicos, especialmente aquellos 
definidos como esenciales; 2) Los contratos de provisionamiento 
de servicios públicos, tienen un carácter comercial, pese a que 
puedan ser provistos por el Estado de manera exclusiva, y con 
reserva (situación de monopolio), por tanto se debe observar para 
la exclusión de pago su naturaleza civil, por tanto no cabe una 
situación de excepcionalidad en el no pago de servicios por parte 
de los usuarios; 3) Como conclusión sustancial, los pagos deben 
ser realizados sin importar la causa imputable y reconocida en 
varias legislaciones en situaciones de excepcionalidad, como lo 
es la provocada por la enfermedad del coronavirus; sin embargo, 
es potestad en situación de excepcionalidad de los Estados exigir 
y por ser los reguladores en provisión de servicios esenciales su 
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diferimiento, inclusive sobre moras causadas por un pago con 
retraso. 
 Existen así obligaciones de carácter mercantil, con base en el 
precepto de servicios que, si bien son esenciales, no pueden ser 
desconectados en una situación irresistible e imprevisible, como 
es la pandemia del Covid-19, y por tanto configurándose la ex-
cepcionalidad de la fuerza mayor. Esto, sobre la suspensión en 
los pagos, incluyendo su moratoria, sin recargos administrativo 
ni intereses; mas no sobre la exoneración en los pagos. Se ha 
previsto así una posibilidad de pago diferenciado por estratos o 
en cuotas para varios segmentos de la ciudadanía, incluyendo 
personas jurídicas, y, aun teniendo el Estado reserva para una 
serie de servicios no existiría la posibilidad de eximir en un con-
trato comercial sin que pueda ser observado por las autoridades 
competentes en cada legislación específica. Asunto que debe ser 
tomado en cuenta a fin de prevenir actuaciones erróneas por parte 
de los Estados. 
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EVOLUCIÓN DEL DERECHO A LA PROTECCIÓN DE 
DATOS PERSONALES, PERSPECTIVA EUROPEA E 

INTERAMERICANA

Daniel Humberto Núñez Valadez*

1.1 ANTECEDENTES DEL DERECHO A LA PROTECCIÓN DE DA-
TOS PERSONALES

El derecho a la protección de datos personales encuentra su an-
tecedente más remoto en las aportaciones realizadas por los abo-
gados estadounidenses Samuel Warren y Louis Brandeis, quienes 
en su publicación The Right to Privacy, de 1890, proponen una 
visión centrada en la idea de que cada individuo debe tener una 
protección completa de su persona y de su propiedad como un 
principio del derecho común, pero que tiene que estar en conti-
nua redefinición para fijar los límites de su protección. 
 Los abogados Warren y Brandeis determinaron que a partir del 
derecho general de la personalidad se desprende el derecho a ser 
“dejado solo” o “privacy”, de tal manera que fijaron la necesidad 
de demarcar un principio que pudiera proteger la vida privada del 
individuo frente a la invasión a causa de modernos mecanismos 
de interceptación o grabación que amenazaran con la difusión 
indiscriminada de información privada (Warren D., 1890).
* Licenciado en Derecho por la UABC, egresado de la XX Generación (2018-
2019) del Programa Educativo de Posgrado de la Especialidad en Derecho de la 
Facultad de Derecho Mexicali de la Universidad Autónoma de Baja California. 
Profesor de la materia Evolución de los Sistemas Jurídicos Contemporáneos en 
la Facultad de Derecho Mexicali de la UABC.
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 En este sentido, a finales de 1960 comenzó un proceso por el 
cual diversas naciones a lo largo de Europa decidieron formular 
ordenamientos con los más altos estándares en materia de pri-
vacidad, con el objeto de garantizar el respeto a la vida privada, 
la intimidad y que precisarán lo relativo a la protección de datos 
personales tanto en el ámbito público como en el privado. 
 Se debe destacar la sentencia de 1983 emitida por el Tribunal 
Constitucional Federal de Alemania, mediante esta resolución el 
tribunal alemán determina que la protección del individuo contra 
la recogida, almacenamiento, utilización y difusión de sus datos 
se encontraba inmersa dentro del derecho de personalidad (STC-
FA 15 de diciembre, 1983), por lo que a través de este derecho 
se buscaría combatir el amago a la personalidad con motivo del 
censo, bajo los mismos términos el tribunal alemán manifestó 
que las limitaciones que pudiese llegar a tener este derecho al que 
llamó “autodeterminación informativa” solo procederían si dicha 
limitación atendiese a un interés superior y por ello, se necesitara 
de una facultad expresa en el máximo ordenamiento jurídico, es 
decir, la constitución.
 En este contexto, el tribunal alemán robustece el derecho a 
la autodeterminación informativa haciendo énfasis en los princi-
pios de finalidad, secreto estadístico, anonimato de los datos re-
colectados y el de proporcionalidad (Remolina, 2015) aludiendo 
a que estos deben regir las relaciones con motivo de la obtención 
de datos personales, fijando los límites de ejercicio del derecho 
a la protección de datos personales, por ejemplo el principio de 
finalidad de la información personal cuenta con la excepción del 
secreto estadístico.
 La conceptualización del derecho a la autodeterminación in-
formativa es uno de los legados más importantes del tribunal ale-
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mán que lo define como: la facultad de las personas de decidir 
cuándo y dentro de que límites son públicos los asuntos de la 
vida personal, así como controlar lo que sucede con sus datos 
personales, (STCFA 15 de diciembre , 1983), el desarrollo de 
este concepto es un primer paso para lograr desvincularlo del 
derecho a la privacidad  en tanto que el derecho a la protección 
de datos personales permite la disposición de los datos y las me-
didas para hacerlos efectivos, en este sentido, Remolina afirma: 
“que se han reconocido diversidad de expresiones para hacer alu-
sión al mismo derecho de diferente manera”. (Remolina, 2015). 
 La decisión de tribunal alemán constituye el inicio de una 
serie de importantes instrumentos internacionales desarrollados 
durante los años sesenta los cuales por su amplitud no serán abor-
dados en el presente trabajo, de esta manera cuando los datos per-
sonales comenzaron a cobrar una relevancia sin precedentes, se 
hizo deseable establecer reglas para su protección y regulación. 
Aunque existía la posibilidad de establecer reglas específicas 
para la tutela efectiva de la información personal, se consideró 
que este derecho ya se encontraba regulado mediante la figura de 
la intimidad, así la intimidad se constituyó como el primer medio 
de protección de la información personal. (Ruiz E. , 2014).

1.2 EL DERECHO A LA PROTECCIÓN DE DATOS PERSONALES

La protección de datos de carácter personal es un derecho humano 
que representa el control de nuestra información personal, surge 
como consecuencia al desarrollo de la tecnología y por oposición 
al libre flujo de información; la dignidad del individuo, al igual 
que su intimidad y su honor deben ser resguardados de los usos 
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indebidos de sus datos personales contenidos en bancos de datos, 
tanto de carácter público como privado. (Richtler, 2015).
 A pesar de que existió una conexión inexorable entre privaci-
dad y protección de datos personales, hoy podemos distinguirlos 
de la siguiente manera, la primera “implica no comunicar a los 
demás lo que compete únicamente a los individuos” (Ackerman, 
2008), puede resumirse en el “derecho a ser dejado solo” y con 
ello evitar injerencia de terceros en la vida personal. (Magalla-
nes, 2016). En contraste, el derecho de protección de datos perso-
nales implica tener el control de la información personal y contar 
con mecanismos que nos permitan reivindicar tal información a 
su legítimo dueño. 
 Así, la protección de datos personales consiste en “la facultad 
de control de la información personal sobre su uso y destino, con 
el propósito de impedir que su circulación lesione los derechos de 
las personas”, (Garrido, 2015) y tutela cualquier información que 
refiere a una persona física que pueda ser identificada a través de 
estos y que pueden expresarse de manera numérica, alfabética, 
gráfica, fotográfica, acústica, o de cualquier otro tipo (Zúñiga, 
2018), como ejemplo de ello tenemos el nombre, apellidos, el 
estado civil, domicilio, número de teléfono y en una categoría es-
pecial podemos adelantar el tipo de sangre, la preferencia sexual, 
entre otros.
 Además de lo anterior, existe otro elemento a considerar cuan-
do hablamos del alcance del derecho a la protección de datos 
personales y este es el aviso de privacidad el cual “es un docu-
mento físico, electrónico o en cualquier otro formato (por ejem-
plo, sonoro), a través del cual el responsable informa al titular 
sobre la existencia y características principales del tratamiento 
al que serán sometidos sus datos personales”. (Hidalgo, 2018). 
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Este documento debe contener la manera en que el titular de la 
información podrá ejercitar los mecanismos antes expuestos, sea 
a través de medios electrónicos o bien, directamente en las ofici-
nas del responsable de realizar el tratamiento. 
 El derecho a la protección de datos personales no se garantiza 
con un simple no hacer por parte del Estado, ese no hacer impli-
ca que el Estado no impida el ejercicio de acceso, rectificación, 
cancelación u oposición de datos personales (Hidalgo, 2018), 
además de tutelar el derecho de protección de datos personales a 
través del órgano correspondiente de tutelar el efectivo ejercicio 
del derecho protección de datos.

1.2.1 LA PROTECCIÓN DE DATOS EN EL SISTEMA EUROPEO

La implementación del derecho a la protección de datos persona-
les debe atender a los principios de interdependencia, universali-
dad, progresividad e indivisibilidad (Ruiz V. , 2007), sin embargo 
la configuración de este derecho es distinta en los diferentes sis-
temas jurídicos existentes en el mundo.
 Como ha quedado precisado el origen de este derecho surge en 
el continente de Europa donde ha cobrado una relevancia sin pre-
cedentes en el sistema europeo está protección se materializa por 
primera vez en todo el continente europeo debido a la adopción 
en 1981 del Convenio para la protección de las personas con res-
pecto al tratamiento automatizado de datos de carácter personal 
conocido también como Convenio 108 por parte del Consejo de 
Europa.
 El ejercicio de este derecho se hace efectivo a través del ejerci-
cio de los denominados derechos ARCO, es decir, acceso, recti-
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ficación, cancelación y oposición de datos personales; el primero 
de ellos implica que el titular de los datos puede en todo momen-
to conocer qué información personal posee un determinado ente 
público o privado.
 El alcance de este derecho estriba en “proteger de los abusos, 
excesos y arbitrariedades que con el mal uso de la información 
pudieran lesionar los derechos de la personalidad, como otros 
derechos constitucionales motivados por una información tergi-
versada, falsa o discriminatoria que conste en un registro o banco 
de datos” (Richtler, 2015).
 El segundo supone que nadie mejor que el titular sabe si sus 
datos han sido alterados o se encuentran plasmados de manera 
incorrecta en una base de datos cualquiera, por ello mediante la 
rectificación se solicita al responsable del tratamiento actualizar 
los registros con la información personal correcta o más reciente.
 Por lo que hace al derecho de cancelación este implica que el 
titular solicita dar de baja de sus datos personales contenidos en 
la base de datos de cualquier ente, siempre que no existan obli-
gaciones que exijan retener la información durante un periodo 
determinado. En cuanto al derecho de oposición, este implica dos 
escenarios; en el primero de ellos el particular ha otorgado su 
consentimiento para que su información se utilice para determi-
nados fines y el responsable del tratamiento los utiliza para un fin 
no consentido por el titular, por tanto, procede que este último se 
oponga a la utilización de sus datos; en el segundo escenario, el 
particular no otorgó su consentimiento en ningún momento por 
tanto puede oponerse a la utilización de los mismos e inclusive.
 Además de estos cuatro mecanismos para ejercer el derecho a 
la protección de datos personales, el sistema europeo contempla 
la portabilidad que tiene lugar cuando el tratamiento se base en 
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el consentimiento o en un contrato, el interesado también puede 
pedir que se le devuelvan sus datos personales o se transmitan a 
otra empresa estos datos deberán facilitarse en un formato utili-
zado habitualmente y de lectura automática.
 Aunado a lo anterior, en determinadas circunstancias, una per-
sona puede solicitar al responsable del tratamiento que suprima 
sus datos personales y con ello dar origen al denominado derecho 
al olvido, por ejemplo, si los datos ya no son necesarios para 
cumplir la finalidad del tratamiento. Sin embargo, el responsable 
del tratamiento no tiene la obligación de hacerlo si:

• El tratamiento es necesario para respetar la libertad de ex-
presión y de información

• Deben conservarse los datos personales para cumplir una 
obligación legal

• Existen otras razones de interés público para almacenar los 
datos personales, como de salud pública o con fines de in-
vestigación científica e histórica

• Deben conservarse los datos personales para emprender una 
acción legal.

 
 De la misma manera, los titulares tienen derecho a no ser obje-
to de una decisión basada únicamente en un tratamiento automa-
tizado. No obstante, hay algunas excepciones a esta regla, como 
en los casos en que se haya dado un consentimiento explícito a la 
decisión automatizada.
 El sistema europeo se ha caracterizado por tener un corte ga-
rantista con el objeto de proteger en todo momento el derecho a 
la protección de datos personales configurando una protección 
por default, en la cual los datos personales son privados por regla 
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general y su divulgación obedece a supuestos de excepción con-
templados en el convenio 108 y los demás dispositivos locales en 
la materia.
 Lo anterior se puede afirmar al analizar la sentencia emitida 
por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, de Google Spain 
contra Mario Costeja. En marzo de 2010, el señor Costeja Gon-
zález presentó ante la Agencia Española de Protección de Datos 
(AEPD) una reclamación en contra del diario La Vanguardia Edi-
ciones S. L., Google Spain y Google Inc., por no haber atendido 
sus derechos de oposición al tratamiento de sus datos y de can-
celación respecto de dos enlaces que aparecían al introducir su 
nombre y apellido en el motor de búsqueda de dicha empresa. 
 Los enlaces de referencia conducían hacia dos páginas del pe-
riódico La Vanguardia, publicadas en 1998, en las que aparecía 
un anuncio de una subasta de inmuebles relacionada con un em-
bargo por deudas de la seguridad social. Los inmuebles se encon-
traban especificados no solo por su ubicación, sino también por 
el nombre de los propietarios a quienes se les habían embargado, 
entre los que se encontraban el señor Costeja y su esposa.
 Por lo que hace al ámbito de aplicación material de la Direc-
tiva 95/46/CE (legislación utilizada para el tratamiento de datos 
personales), una primera cuestión consistió en determinar si la 
actividad de los motores de búsqueda, como proveedores de con-
tenidos (mas no generadores), que localizan, indexan, y ponen a 
disposición de los internautas de forma indefinida, información 
que contiene datos personales, puede ser considerada “tratamien-
to de datos personales”. 
 En este sentido, el Tribunal consideró que efectivamente las 
actividades que se realizaron por parte del motor de búsqueda 
constituyeron un tratamiento de datos personales, en consecuen-
cia, si bien la información indexada tuvo un origen lícito, con 
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el tiempo puede devenir incompatible con la Directiva. En ese 
sentido, el Tribunal considera que la información relativa al se-
ñor Costeja “es inadecuada, no es pertinente, o ya no lo es, o 
es excesiva en relación con los fines del tratamiento en cuestión 
realizado por el motor de búsqueda, la información y los vínculos 
de dicha lista de que se trate”, por tanto, se dictaminó que estos 
deberían eliminarse. (Sentencia del Tribunal de Justicia, 2014).
 Teniendo en cuenta la necesidad de garantizar el derecho a 
la protección de datos personales, el Consejo de Europa deci-
de actualizar las disposiciones en la materia al asegurar que el 
Convenio 108 siga desempeñando un papel preponderante en la 
protección de los individuos respecto al tratamiento de datos per-
sonales, por ello adopta el Protocolo que modifica el Convenio 
para la protección de las personas con respecto al procesamiento 
automático de datos personales, mejor conocido como el Conve-
nio 108+, el cual se abrió para firma el 10 de octubre del 2018 en 
Estrasburgo (Consejo de Europa, 2020).
 La importancia del Convenio 108+ radica en su intención de 
mantenerse vigente frente a los nuevos retos que presenta el siglo 
XXI, así como proporcionar una visión más clara respecto de los 
sujetos regulados y la manera en que han de cumplir con las obli-
gaciones que se desprenden del flujo de información de carácter 
personal.

1.2.2. LA PROTECCIÓN DE DATOS PERSONALES EN EL SISTEMA INTE-
RAMERICANO

El sistema europeo posee especiales características que permiten 
una legislación un tanto homogénea por la conformación de la 
Unión Europea, sin embargo, el sistema interamericano cuenta 
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con regulación en la materia que será contrastada en el presente 
apartado, para ello debemos considerar el surgimiento posterior 
de esta regulación en contraste con el sistema europeo.
 En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, el dere-
cho a la privacidad se encuentra regulado en el artículo V de la 
“Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre” adoptada el 30 de abril de 1948, el cual dispone:

Toda persona tiene derecho a la protección de la ley contra los 
ataques abusivos a su honra, a su reputación y a su vida privada 
y familiar”. El artículo IX de dicha Declaración que establece: 
“Que toda persona tiene derecho a la inviolabilidad de su domi-
cilio 

 Por otra parte, el artículo X de la declaración dispone: “Que 
toda persona tiene derecho a la inviolabilidad y circulación de 
su correspondencia”. El artículo 11 de la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos o “Pacto de San José” de 22 de no-
viembre de 1969, establece: 

• Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reco-
nocimiento de su dignidad;

• Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas 
en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o 
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o repu-
tación; y,

• Toda persona tiene derecho a la protección de la ley contra 
esas injerencias o esos ataques;

 Con motivo de establecer un “marco armonizado” que sirvie-
ra de referencia para las iniciativas de regulación dentro de los 
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países miembros en materia de protección de datos surgen las 
Directrices para la Armonización de la Protección de Datos en la 
Comunidad Iberoamericana (en adelante Directrices Iberoame-
ricanas), adoptadas en el V Encuentro de Protección de datos 
llevado a cabo en Lisboa (Red Iberoamericana de protección de 
datos, 2020)
 Las Directrices Iberoamericanas son criterios orientadores 
creados para formular una Ley nacional de protección de datos, 
establecen mínimos indispensables que debería regular esta ley, 
como el ámbito de aplicación, principios en materia de protec-
ción de datos, en qué caso puede haber tratamiento de datos, en-
tre otros.
 De esta manera, las directrices disponen que los mecanismos 
para hacer efectivo el derecho a la protección de datos personales 
serán 4 los derechos de acceso, rectificación, cancelación y opo-
sición por medio de estos mecanismos el titular de la información 
personal podrá:

1. Recabar del responsable del tratamiento confirmación 
de la existencia o inexistencia del tratamiento de datos 
que le conciernen, así como información por lo menos 
de los fines de dichos tratamientos, las categorías de 
datos a que se refieran y los destinatarios o las catego-
rías de destinatarios a quienes se comuniquen dichos 
datos;

2. Recabar del responsable del tratamiento información, 
en forma inteligible, de los datos objeto de los trata-
mientos, así como toda la información disponible so-
bre el origen de los datos;

3. Exigir, en su caso, la rectificación o cancelación de los 
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datos que pudieran resultar incompletos, inexactos, in-
adecuados o excesivos, con arreglo a lo previsto en las 
presentes directrices; 

4. Exigir que se notifique a los terceros a quienes se ha-
yan comunicado los datos de toda rectificación o can-
celación efectuado conforme al párrafo anterior; y,

5. Oponerse, previa petición y sin gastos, al tratamien-
to de los datos de carácter personal que le conciernan 
respecto de los cuales el responsable vaya a llevar a 
cabo un tratamiento para actividades vinculadas con la 
publicidad y la prospección comercial. 

 De esta manera podemos advertir disposiciones similares en 
los sistemas europeo e interamericano, sin embargo, cabe resaltar 
en el sistema europeo la existencia del derecho al olvido y la por-
tabilidad de los datos personales, sin embargo, algunos países en 
Latinoamérica contemplan este derecho en su legislación interna 
tal es el caso de México. (Congreso de la Unión, 2010)
 Otra característica que podemos contrastar es el carácter coer-
citivo del convenio 108 para los países miembros mientras que 
las directrices por su propia naturaleza se posicionan como guías 
orientadoras, sin embargo, en convergencia con el resto de los 
instrumentos internacionales serán competencia de la interpreta-
ción de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
 Al respecto la Corte Interamericana ha generado jurispruden-
cia respecto a la vida privada en casos como Escher y otros Vs. 
Brasil de 2009, los hechos de este caso se producen en un contex-
to de conflicto social relacionado con la reforma agraria en varios 
estados de Brasil. Arlei José Escher, Dalton Luciano de Vargas, 
Delfino José Becker, Pedro Alves Cabral y Celso Aghinoni eran 



257

EVOLUCIÓN DEL DERECHO A LA PROTECCIÓN DE DATOS PERSONALES

miembros de dos organizaciones sociales, ADECON y COANA. 
La primera tenía como objetivo el desarrollo comunitario y la in-
tegración de sus asociados a través de actividades culturales, de-
portivas y económicas, mientras que la segunda buscaba integrar 
a los agricultores en la promoción de las actividades económicas 
comunes y en la venta de los productos. 
 Miembros de la policía presentaron a una autoridad judicial 
una solicitud de interceptación y monitoreo de una línea telefó-
nica, instalada en la sede de COANA, en tanto presumían que en 
dicho lugar se estarían realizando prácticas delictivas. La solici-
tud fue otorgada de manera expedita.  
 Arlei José Escher, Dalton Luciano de Vargas, Delfino José 
Becker, Pedro Alves Cabral y Celso Aghinoni interpusieron una 
serie de recursos judiciales a nivel nacional para que destruyesen 
las cintas grabadas. Sin embargo, las solicitudes fueron rechaza-
das por las autoridades judiciales de Brasil.
 Por lo anterior, el análisis de fondo que nutre el derecho a la 
protección de datos personales se concentra en el artículo 11 de 
la Convención el cual prohíbe toda injerencia arbitraria o abusiva 
en la vida privada de las personas, enunciando diversos ámbitos 
de la misma como la vida privada de sus familias, sus domici-
lios o sus correspondencias. En ese sentido, la Corte ha sostenido 
que “el ámbito de la privacidad se caracteriza por quedar exento 
e inmune a las invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias por 
parte de terceros o de la autoridad pública” ( Caso Escher y Otros 
vs. Brasil, Sentencia de Fondo (Excepción Preliminar, Fondo, 
Reparaciones y Costas), 2000).
 De esta manera, la corte dispuso que, aunque las conversa-
ciones telefónicas no se encuentran expresamente previstas en el 
artículo 11 de la Convención, se trata de una forma de comunica-
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ción incluida dentro del ámbito de protección de la vida privada. 
De ese modo, el artículo 11 se aplica a  las conversaciones tele-
fónicas independientemente de su contenido e incluso,  puede 
comprender tanto las operaciones técnicas dirigidas a registrar  
ese contenido, mediante su grabación y  escucha, como cualquier 
otro elemento del proceso comunicativo mismo, por  ejemplo, el 
destino de las llamadas que salen o el origen de las que ingresan,  
la identidad de los interlocutores, la frecuencia, hora y duración 
de las  llamadas, aspectos que pueden ser constatados sin nece-
sidad de registrar el  contenido de la llamada mediante la gra-
bación de las conversaciones. ( Caso Escher y Otros vs. Brasil, 
Sentencia de Fondo (Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones 
y Costas), 2000)
 En resumen, la corte concluyó que el Estado de Brasil violó 
el derecho a la vida privada reconocido en el artículo 11 de la 
Convención Americana, en relación con la obligación consagra-
da en el artículo 1.1 del mismo tratado, en perjuicio de Arlei José 
Escher, Dalton Luciano de Vargas, Delfino José Becker, Pedro 
Alves Cabral y Celso Aghinoni. 

1.3 CONCLUSIONES

Sin duda ambos sistemas presentan un desarrollo notable en la 
implementación y garantía del derecho a la protección de datos 
personales, aunque se advierte una amplitud mayor en el sistema 
europeo con la existencia de las instituciones en la materia y los 
fallos de sus tribunales que logran alcances incluso más allá de 
las fronteras.
 Por otra parte, sin menoscabar los esfuerzos realizados por los 
ordenamientos jurídicos existentes existe un gran número de si-
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tuaciones que violentan el derecho a la protección de datos perso-
nales y ello se debe principalmente a la globalización que genera 
modelos de negocios basados en el tratamiento de la información 
personal.
 Lo anterior ha generado en el sector privado la continua bús-
queda de nuevas formas de captar información personal alrede-
dor del mundo, sin observar necesariamente las normas relativas 
a la protección de datos personales, ello pone en evidencia la 
volatilidad de la información personal en diversas plataformas 
sobre todo digitales en las que los responsables del tratamiento 
acceden de manera remota a la información personal, sin embar-
go, esa situación no sucede a la inversa.
 En este sentido, los ciberataques y con ello los ciberdelitos, 
son uno de los principales retos que enfrenta el derecho a la pro-
tección de datos personales en este sentido un ciberataque: “se 
puede realizar desde cualquier parte del mundo, lo que ofrece 
al ciberdelincuente varias ventajas” (Urueña, 2015). Al analizar 
estas ventajas podemos indicar lo siguiente: el ciber atacante no 
se expone físicamente a su víctima ni mucho menos a la posible 
intervención de las fuerzas de seguridad, dado que su conducta 
delictiva se realiza a distancia.
 Aunado a lo anterior, el delincuente aprovecha el anonimato 
de sus ciber acciones al ser complicado identificar al atacante; 
cualquier usuario que tenga un equipo informático y conexión a 
internet, con unos conocimientos técnicos que están al alcance 
de cualquiera y con una inversión económica no elevada, puede 
ejecutar un ciberataque; cualquier ciberataque conlleva un efecto 
de vulnerabilidad y falta de protección individual. (Pons, 2017).
 Entre los delitos tipificados como ciberdelincuencia en gran 
parte del mundo encontramos: el fraude, el robo, el chantaje y 
la falsificación. Con las recientes modificaciones legislativas, se 
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han introducido otros delitos que emplean las tecnologías de la 
información y la comunicación, tales como el ciberacoso contra 
la libertad de personas, el descubrimiento y revelación de secre-
tos (también conocido como sextorsión), la interferencia ilegal de 
información o datos, los delitos contra la propiedad intelectual y los 
abusos con fines sexuales a través de internet (sextorsión) u otros 
medios de telecomunicación a menores de edad. (Zúñiga, 2018)
 Otro factor relevante en el desarrollo del derecho a la protec-
ción de datos personales es el avance de las tecnologías de la 
información y comunicación, ya que con los dispositivos mó-
viles las direcciones IP o código de identificación del usuario 
son móviles, lo que complica la ubicación del dispositivo y las 
detenciones físicas correspondientes, ello aunado al poco desa-
rrollo de las ciber policías o la policía especializada en delitos 
informáticos, genera realmente un escenario de riesgo para los 
titulares. (Zúñiga, 2018).
 El derecho a la protección de datos personales no se encontra-
rá plenamente desarrollado hasta que los titulares puedan acce-
der, rectificar, oponerse y cancelar su información en cualquier 
base de datos física o digital en la que tal información figure. 
A propósito de lo anterior de acuerdo con Internet World Stats 
4 021  mil millones de personas cuentan con acceso a internet 
(Internet World Stats, 2017), es decir, el 52.95% de la población 
mundial cuenta con algún dispositivo que le permite tener acceso 
a internet y con ello las ventajas y riesgos que ello implica.
 Finalmente, ante toda la problemática planteada concordamos 
con Remolina al establecer que en un mundo globalizado la pro-
tección de cualquier derecho no depende de las autoridades o de 
las regulaciones nacionales, sino de las regulaciones de los de-
más países y lo qué pueden hacer las autoridades de los mismos 

(Remolina, 2015).
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CONTROL Y CONTROLES: DERECHOS HUMANOS

Alfonso Mendoza-Juárez*

I. INTRODUCCIÓN

En el presente trabajo se pretende analizar la manera en que el 
control ejercido frente a las autoridades públicas se ha ido modi-
ficando. Dicho control resulta necesario para evitar actos autori-
tarios y preservar así el principio “democrático” que caracteriza 
a los Estados actuales.
 Para ello, se debe partir de una postura de respeto y garantía de 
los derechos humanos. Y, en este sentido, se hará mención de la 
importancia que juegan los Organismos Constitucionales Autó-
nomos en su protección y la relación que se tiene con la adminis-
tración pública. Los cuales si bien son ajenos y funcionan como 
contrapeso, también, actúan de manera coordinada en distintas 
materias.

II. CONSTITUCIÓN Y CONTROL

La Constitución y el control constitucional son elementos indi-
solublemente vinculados.1 Por una parte, siguiendo a Rubio Llo-

1  A. Aragón. (2002). Constitución, democracia y control. Instituto de Investi-
gaciones Jurídicas UNAM. P.81.
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Red Iberoamericana Juvenil de Derecho Administrativo; https://orcid.org/0000-
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rente, una Constitución es entendida como:

un modo de ordenación de la vida social en la que la titularidad 
de la soberanía corresponde a las generaciones vivas y en el que, 
por consiguiente, las relaciones entre gobernantes y gobernados 
están reguladas de tal modo que estas disponen de unos ámbitos 
reales de libertad que les permiten el control efectivo de los titu-
lares ocasionales del poder.2

 En esta noción, como podemos apreciar, se reconoce que exis-
te un control respecto a quienes ejercen el poder. Este “control” 
tiene sin duda diversas acepciones, no obstante, es posible enten-
derse como la verificación de la actuación estatal al parámetro de 
regularidad constitucional y, en caso de ser contraria, la sanción 
respectiva. 
 Muchos de estos mecanismos encaminados a buscar un con-
trol del poder paulatinamente han sido introducidos en las nor-
mas fundamentales y evolucionado de acuerdo con las circuns-
tancias sociales. Basta mencionar la noción de la defensa de la 
Constitución del profesor Fix Zamudio en la cual los clasifica en 
mecanismos preventivos y aquellos reparatorios de acuerdo al 
efecto provocado y a la amplitud de mecanismos existentes.3

 El derecho mexicano es nutrido en esta materia, teniendo dos 
antecedentes importantes; en 1836, con el Supremo Poder Con-
servador, con una efímera vida, y en 1841, con la creación del 
juicio de amparo, siendo la institución mexicana más relevante. 
Otros más han sido establecidos en la Constitución actual desde 

2  F. Rubio Llorente. (1993), El poder. Madrid: Centro de Estudios y Constitu-
cionales y Políticos. p. 90.
3  H. Fix Zamudio. (1998). Introducción al estudio de la defensa de la Consti-
tución en el ordenamiento mexicano. UNAM: México.
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1917 (CPEUM) y son a los que prestaremos especial interés.
 Uno de los cambios más notables dentro de los últimos años 
es el parámetro de regularidad constitucional. Previamente solo 
se acudía a lo establecido en la norma fundamental, dejando al 
derecho internacional ajeno en muchas ocasiones a la actuación 
estatal. Durante la segunda mitad del siglo XX comenzó a mi-
rarse el ámbito internacional y, en consecuencia, los organismos 
internacionales empezaron a tener mayor influencia en el dere-
cho interno, principalmente al referirse a derechos humanos. Por 
ello, en muchas normas fundamentales se incluye un listado de 
tratados internacionales con una “supremacía jerárquica”4 o bien 
una remisión indirecta a ellos, reconociendo su importancia, y, 
también, a las interpretaciones que de ellos emanan.5 
 Lo anterior, ha sido reconocido en la norma constitucional 
mexicana con la reforma de junio de 2011. En dicha reforma en-
contramos, también, las obligaciones que tienen todas las autori-
dades de respetar, proteger, promover y garantizar los derechos 
humanos (Art. 1, párrafo tercero CPEUM). Este artículo indica 
que sin importar la naturaleza formal o ser del orden federal, es-
tatal o municipal, deben cumplir con estas obligaciones. Y más 
adelante, se establecerá por la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación (SCJN) que la actuación estatal deberá ser siempre otor-
gando la mayor protección a las personas aplicando la norma más 
favorable, lo que incluye los tratados internacionales y su inter-
pretación, salvo exista restricción expresa en la Constitución.
 En el mismo sentido, otra de las formas en que se ha desarro-
llado un control es a partir de la tradicional idea de la “división 
de poderes” de Montesquieu, lo cual es reconocido en el artículo 

4  Puede verse el artículo 72 de la Constitución de Argentina.
5  Esta circunstancia deriva en una noción con un amplio desarrollo en la ma-
teria conocida como Ius Constitucionale Comunne.
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49 de la CPEUM. No obstante, se ha aceptado que el poder no 
se divide, sino que son las funciones las que se separan con la 
finalidad de evitar una corrupción en la actuación de quienes de-
tentan temporalmente la soberanía nacional. Esta división impli-
ca, entonces, una separación de poderes en el sentido de que “su 
respectivo ejercicio se deposita en órganos distintos, interdepen-
dientes, y cuya conjunta actuación entraña el ejercicio del poder 
público por parte del Estado”.6

 Adicionalmente, en los últimos años han surgido instituciones 
nuevas con funciones especiales, que representan una gran rele-
vancia a la actuación pública. Razón por lo cual se ha vuelto a 
modificar esta acepción y es necesario estudiarlos a la luz de la 
administración pública.

III. ORGANISMOS CONSTITUCIONALES AUTÓNOMOS EN LA AD-
MINISTRACIÓN PÚBLICA

Siguiendo al profesor Fernández Ruíz, la administración pública 
se entiende en un aspecto dinámico como la acción del sector pú-
blico en ejercicio de la función pública administrativa en la cual 
se dictan y aplican las disposiciones destinadas al cumplimiento 
y observancia de las leyes en aras del interés público. Mientras 
tanto, en su aspecto estático viene a ser la estructura integrada 
por las instituciones depositarias de la función pública.7

 Por esta razón, la administración pública en comparación a las 

6  L. Villanueva Gómez. (2014). La división de poderes: teoría y realidad. 
Cátedra Nacional de derecho Jorge Carpizo. Reflexiones Constitucionales. IIJ: 
México. P. 150
7  F. Fernández Ruíz. (2016). Derecho administrativo. INHERM-IIJ: México. 
p. 90.



267

CONTROL Y CONTROLES: DERECHOS HUMANOS

otras dos ramas tradicionales de la actuación estatal resulta ser 
más amplia y abarca un extenso número de actividades. Pese a 
ello, debido a la relevancia de ciertas materias en específico y la 
necesidad de contar con una estructura sólida para evitar la inje-
rencia de las autoridades surgieron nuevos organismos públicos 
con una naturaleza peculiar al ser reconocidos directamente en la 
norma fundamental.
 Estos nuevos organismos introducidos en las Constituciones 
e independientes de las 3 funciones clásicas son considerados, 
principalmente, como un contrapeso. Son conocidos como Orga-
nismos Constitucionales Autónomos (OCA) y el constituciona-
lismo latinoamericano ha demostrado un particular interés.8

 En el caso mexicano, tenemos un creciente auge de estos 
OCA, llegando a considerar el texto constitucional de entre 11 
a 13, dependiendo de distintos autores, que han sido incluidos 
en los últimos 15 años.9 Además, muchos de estos encuentran 
homólogos en las Constituciones locales. 
 Si bien su primera función es ser un contrapeso, no podemos 
desconocer que, ocasionalmente, es posible encontrar materias y 
aspectos donde trabajan de manera colaborativa, tanto entre ellos 
como con la autoridad ejecutiva, legislativa y judicial.
 Para ampliar más, El Banco de México, banco central, que 
procurará la estabilidad del poder adquisitivo de la moneda na-

8  John Ackerman. (2010). Organismos autónomos y la nueva división de po-
deres en México y América Latina. Carpizo, Jorge. Homenaje al doctor Emilio 
Rabasa. Instituto de Investigaciones Jurídicas: México. p.11. SCJN (2017) Ór-
ganos Constitucionales Autónomos. Notas Distintivas Y Características. Sema-
nario Judicial de la Federación y su Gaceta: México.
9  Fabián Ruíz, J. (2017). Los órganos constitucionales autónomos en Mé-
xico: una visión integradora. Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana 
de Derecho Constitucional, 1(37), 84-120. doi:http://dx.doi.org/10.22201/
iij.24484881e.2017.37.11454
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cional, fortaleciendo con ello la rectoría del desarrollo nacional 
que corresponde al Estado (Art. 28, CPEUM). Aunque es un 
contrapeso, también, trabaja de manera coordinada con algunas 
dependencias como la Secretaria de Hacienda y Crédito Público 
(SHyCP), como es en el caso de la materia cambiaria.10

 Sumado a lo anterior, encontramos a la Comisión Nacional de 
los Derechos Humanos (CNDH), ombudsperson nacional, cuya 
finalidad es la de prevenir y proteger los derechos humanos (Art. 
102, apartado B). Este Organismo trabaja de manera coordina-
da con la Secretaria de Gobernación y la Fiscalía General de la 
República (FGR), encargada de la persecución de los delitos del 
orden federal (Art.102, apartado A, CPEUM), para la activación 
del Mecanismo de Protección para Personas Defensoras de De-
rechos Humanos y Periodistas, de acuerdo con la Ley en la mate-
ria.11

 Por lo anterior, podemos vislumbrar que habrá situaciones en 
que de diversas maneras se encuentran implicados en la actua-
ción de otras autoridades trabajando en conjunto para la activa-
ción de la maquinaria estatal, a veces como engrane y otras como 
freno y contrapeso. En consecuencia, resulta de gran interés la 
manera en que trabajan y las fricciones que pueden llegar a exis-
tir en el ámbito de sus interpretaciones.

10  Otro aspecto para resaltar es en materia financiera. El Banco de Méxi-
co y SHyCP (2019) Comunicado. https://www.banxico.org.mx/publicacio-
nes-y-prensa/miscelaneos/%7B6BF669C1-AD4F-6FED-B16B-651F1D-
2F759E%7D.pdf
11   Ley para la Protección de Defensores de Derechos Humanos y Periodistas.
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IV. MECANISMOS DE CONTROL 

En el estudio del control del poder encontramos una división que 
en el presente trabajo es necesario resaltar. El distinguido doctor 
Diego Valadés menciona que existen dos niveles de acción: auto-
controles que el poder se establece y otros que son ejercidos por 
la ciudadanía.12

 Siguiendo esta lógica, la autonomía que tienen los OCA, como 
puede ser la de gestión o presupuestaria, no significa que no se 
encuentren supeditados al marco normativo existente. Por tanto, 
deben existir mecanismos de control que regulen su actuación y 
resuelvan los conflictos que puedan existir con otras autoridades. 
Pese a ser diversos los estudios relacionados a los OCA, la lite-
ratura al respecto poco se ha profundizado en cómo se han ido 
moldeando sus actuaciones respecto a dichos mecanismos, bien 
sea ejercido por particulares o en contra de otras autoridades.
 No obstante, debido a la amplitud de OCA en la norma funda-
mental no será posible analizar cada uno. Por lo cual, sólo deli-
nearemos algunos elementos en este tema, principalmente en lo 
que respecta a los derechos humanos.

A) CONTROL POR LA SOCIEDAD CIVIL

La Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CoIDH) ha 
mencionado que: 

los ciudadanos son ruidosos, se quejan, critican. Los súbditos, 
por el contrario, obedecen. Aceptan y callan. Están cómodos en 
el silencio y no cuestionan. No hace falta decir que las democra-

12  D. Valadés. (2000). El control del poder. México, 2da ed. Porrúa UNAM. 
P.3. 



270

LOS RETOS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN CONTEXTOS

cias exigen ciudadanos y ciudadanas militantes: el acceso a la 
información es una herramienta que se ajusta perfectamente a lo 
que se espera de los miembros de una sociedad democrática. En 
sus manos, la información pública sirve para proteger derechos 
y prevenir abusos de parte del Estado. Es una herramienta que da 
poder a la sociedad civil y es útil para luchar contra males como 
la corrupción y el secretismo, que tanto daño hacen a la calidad 
de la democracia en nuestros países.13

 Por ello, es importante la inclusión de la sociedad civil en la 
actuación estatal. En cuanto a un control social podemos mencio-
nar la participación de la sociedad civil en la designación de sus 
integrantes e incluso la existencia de la sociedad civil en su Junta 
de Gobierno u órganos colegiados.
 En el primer caso, acudimos a una Constitución local. La 
Constitución de la Ciudad de México contempla un ombudsper-
son local. Su Ley orgánica considera que para la designación de 
su titular deberá contar con mecanismos de participación ciuda-
dana, la académica, personas defensoras y organizaciones de la 
sociedad civil (Art. 10, c, 4, Ley Orgánica CDHCDMX). 
 En el segundo caso, podemos mencionar al ombudsperson na-
cional que dentro de su Consejo Consultivo deberá contar con 10 
personas de la sociedad civil con reconocido prestigio (Art. 17, 
Ley de la CNDH). También, el Instituto Nacional de Acceso a la 
Información Pública (INAI), organismo garante encargado de la 
defensa y protección del acceso a la información y de los datos 
personales (Art. 6, apartado A, CPEUM), cuenta con un Consejo 
Consultivo que se contará con personas con experiencia en trans-
parencia y derechos humanos, provenientes de la sociedad civil 

13  CoIDH (2011). El derecho de acceso a la información en el marco jurídico 
interamericano, OEA, p. IX
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y la academia (Art. 47, Ley General de Acceso a la Información 
Pública).
 En materia electoral, el Instituto Nacional Electoral (INE), 
encargada de la realización de los comicios electorales y de la 
promoción de una cultura democrática, cuenta con un Consejo 
General integrado por un Consejero presidente y diez consejeros 
electorales, también, con voz pero sin voto, consejeros del legis-
lativo y representantes de los partidos políticos (Art. 41, frac. V, 
apartado A, CPEUM). Esta conformación, por tanto, provee la 
participación de autoridades y de la ciudadanía de manera indi-
recta, mediante los partidos políticos, en la toma de decisiones 
relevantes en materia electoral, que pese a no contar con voto su 
voz puede escucharse lo cual es un elemento primordial en las 
democracias actuales. 
 Mención especial podemos hacer al Sistema Nacional Anti-
corrupción (SNA) por ser una figura de relevancia constitucio-
nal el cual dentro de su funcionamiento considera un Comité de 
Participación Ciudadana para el desarrollo de sus funciones (Art. 
113, frac. I, CPEUM). Esta inclusión resulta significativa, consi-
derando la importancia que genera la corrupción en el efectivo 
ejercicio de los derechos humanos.14 
 Adicionalmente, podemos encontrar mecanismos que pueden 
ser activados por parte de las personas para combatir los actos 
de los OCA. Los principales medios de control en contra de ac-
tos de carácter administrativo son los recursos de impugnación, 
también, acudir a los Tribunales contenciosos administrativos y, 
finalmente, el Juicio de Amparo.
 No obstante, debido a su naturaleza las resoluciones de estos 

14  CoIDH (2019). Corrupción y derechos humanos: estándares interameri-
canos. OEA.
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organismos resultan ser distintos. Para ejemplificar lo anterior, 
podemos mencionar que la CNDH se encuentra facultada para 
emitir recomendaciones no vinculatorias que son dirigidas a las 
autoridades públicas que han cometido alguna violación a los 
derechos humanos. Sin embargo, la SCJN ha considerado que 
dichas resoluciones no pueden ser combatidas mediante juicio de 
amparo por tratarse de naturaleza no obligatoria.15 Por otra parte, 
cuando sean resoluciones definitivas que ponen fin al procedi-
miento de investigación el juicio de amparo sí resulta ser proce-
dente.
 Contrario a esta circunstancia, la SCJN ha determinado que 
las resoluciones del INAI pueden ser combatidas mediante algún 
mecanismo de control constitucional,16 al tratarse de particulares 
puede ser mediante juicio de amparo e incluso juicio de nuli-
dad ante el Tribunal Federal de Justicia Administrativa (TFJA).17 
Por su parte, las resoluciones del INE al tratarse de naturaleza 
electoral serán impugnadas ante el Tribunal Electoral del Poder 
Judicial de la Federación (Art. 90 CPEUM).
 También, encontramos que de acuerdo con el artículo 108, pá-

15  SCJN (1999) Comisión Nacional de Derechos Humanos. Sus recomen-
daciones no tienen el carácter de actos de autoridad para efectos del juicio de 
amparo. El Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta: México. Véase 
también el Amparo en Revisión 648-2017.
16  SCJN (2020) Controversia constitucional, 308/2017; (2020) Controversia 
constitucional, 206/2017; (2020) Controversia constitucional 9/2019; (2020) 
Controversia constitucional 242/2019; (2020) Controversia constitucional 
112/2019.
17  En el caso de particulares se podrá impugnar vía juicio de amparo de 
acuerdo con el artículo 97 de la Ley General de Transparencia y Acceso a la 
Información Pública. Aunque no ha sido explorado de esta manera, es posible 
considerar al TFJA como un OCA por tener las características de encontrarse 
en la Constitución, mencionarse su autonomía, su finalidad, su designación y la 
responsabilidad de sus integrantes.
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rrafo primero, 109, fracción III y 113, CPEUM y la Ley General 
de Responsabilidades Administrativas existen Órganos Internos 
de Control que conocen de faltas administrativas y establece las 
sanciones respectivas, las cuales pueden incluir multa, suspen-
sión, destitución o inhabilitación para ocupar cargos públicos. 
Para la activación de estos procedimientos cualquier persona 
puede presentar una queja ante ellos y su finalidad es verificar 
el adecuado cumplimiento de la normativa y evitar, al mismo 
tiempo, actos de corrupción; lo anterior, por ser parte del SNA.

B) CONTROLES AUTOAPLICATIVOS

El marco jurídico existente debe considerar por sí mismo diver-
sas formas mediante las cuales se logre un control efectivo de las 
autoridades, autolimitando su actuación. Así mismo, en caso de 
existir conflictos prever herramientas necesarias para su resolu-
ción.
 Respecto a estos controles autoaplicativos, encontramos que 
algunos de estos organismos cuentan con órganos colegiados en 
la toma de decisiones, siendo la FGR el único OCA unipersonal. 
Además, la duración en su cargo es temporal. Para la elección 
de sus miembros encontramos la participación de la autoridad 
legislativa y ejecutiva, principalmente bajo el formato de ternas 
y, también, en algunos casos se incluyeron a otros organismos 
para su designación. En cuanto a los conflictos competenciales, 
se ha establecido la posibilidad de que sus decisiones puedan ser 
combatidas ante el máximo tribunal por medio de Controversias 
Constitucionales o Acciones de Inconstitucionalidad. 
 Para ampliar más lo anterior, podemos referir que los aspiran-
tes a Comisionados del Instituto Federal de Comunicaciones y de 
la Comisión Federal de Competencia Económica acreditarán los 
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requisitos de elegibilidad ante un Comité de Evaluación integra-
do por los titulares de El Banco de México, del Instituto Nacional 
de Evaluación Educativa (INEE), del Instituto Nacional de Geo-
grafía y Estadística (INEGI) (Art. 28, CPEUM). 
 En cuanto a otro tipo de injerencias establecidas, los ombuds-
person se encuentran facultados para conocer quejas por presun-
tas violaciones de derechos humanos, por tanto, su intervención 
es controlar la actuación de otras autoridades. No obstante ser un 
órgano garante de derechos humanos, también, puede ser consi-
derada como autoridad responsable por actos de discriminación, 
siendo seguida por procesos ante la Comisión Nacional contra la 
Discriminación (CONAPRED).18  
 Con la reforma de 14 de septiembre de 2006, la CNDH ad-
quiere la facultad de presentar acciones de inconstitucionalidad 
contra normas generales que vulneren derechos humanos que se 
encuentren en la Constitución, y en 2011 se amplió para consi-
derar los reconocidos en tratados internacionales. A partir de su 
inclusión y hasta septiembre de 2019 de presentaron un total de 
220 demandas.19 Por ello, representa una importante figura para 
la protección de estos derechos.
 Hay materias en las cuales las autoridades se ven subordinadas 
a un marco jurídico específico. Por ejemplo, en materia de trans-
parencia se considera a todas las autoridades como sujetos obli-
gados, por tanto, deben hacer pública la información que generan 
y, adicionalmente, quedan sujetos a las determinaciones del INAI 
en caso de que un particular solicite información y le sea negada. 

18 https://www.animalpolitico.com/2019/10/cndh-discriminacion-emplea-
da-cancer-conapred/
19  CNDH (2019). Informe Especial de Acciones de Inconstitucionalidad. 
CNDH: México.. Pp. 21 y 22.
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No obstante, los OCA pueden combatir sus determinaciones pre-
sentando ante la SCJN Controversias Constitucionales por consi-
derar que invaden sus competencias.20

 Especial mención recibe lo relacionado a la Ley de Remune-
raciones y la reducción de los topes salariales para los servidores 
públicos y las acciones judiciales emprendidas por considerar 
que se vulnera su autonomía.21 Lo anterior, tiene una gran tras-
cendencia ya que el hecho de reducir su presupuesto y no propi-
ciar una estabilidad económica puede generar una afectación a 
las finalidades y objetivos de cada uno, siendo así una forma de 
afectar su autonomía.
 Un último aspecto relevante para destacar es que en materia de 
fiscalización de la cuenta pública existe un órgano denominado 
Auditoria Superior de la Federación (Art. 74, CPEUM). Este ór-
gano, el cual se desprende de la Cámara de Diputados, se encarga 
de fiscalizar a todas las entidades que ejerzan recursos públicos 
de carácter federal y podrá promover acciones que correspondan 
ante el TFJA, la Fiscalía Especializada en Combate a la Corrup-
ción o cualquier otra autoridad competente.

V. REFLEXIONES FINALES

La actuación estatal no puede ser de manera soberbia ni irres-
ponsable, encuentra diversos límites. Para establecerlos se acude 
principalmente a las constituciones como normas fundamentales 
de las cuales emanan las reglas y principios que deben seguirse 
en busca del interés común. Ampliando ello, el ámbito interna-

20  SCJN  (2020). Controversia Constitucional 308/2017. 
21  SCJN (2018) Acciones de Inconstitucionalidad 105/2018.
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cional ofrece instrumentos que permiten buscar la mayor protec-
ción a las personas. 
 Con el paso del tiempo poco a poco se han introducido y mo-
dificado diversas figuras en aras de respetarse las libertades mí-
nimas. Una de las principales formas es a partir de la división de 
funciones y la creación de nuevos organismos encargados de ac-
tividades específicas que, además de ser un contrapeso, también, 
trabajan de manera coordinada con otras autoridades en distintas 
materias.
 Sin embargo, un punto central en los Estados actuales es la 
inclusión progresiva de la sociedad en diversas áreas y no sólo 
en mecanismos de participación ciudadana en materia electoral. 
Por lo cual, se ha otorgado paulatinamente un control más amplio 
de la actividad estatal. Permitir su incursión puede generar una 
mayor confianza institucional, la cual en tiempos actuales parece 
cada vez más difícil de lograr. Basta acudir a datos del Latinoba-
rómetro o a la tercer Encuesta Nacional de Cultura Constitucio-
nal para percatarnos de ello.22

 Finalmente, brindar herramientas para que las instituciones 
sean defendidas de las injerencias de otras autoridades otorgará 
un fortalecimiento en el diseño institucional y una certeza para la 
ciudadanía de que pueden acudir a buscar respuesta y solución a 
los problemas que enfrentan día a día.

22  Fix Fierro, et al. (2017). Los mexicanos y su constitución. Tercera encuesta 
nacional de cultura constitucional. IIJ: México. pp.173 y 174.
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La complejidad con la que los justiciables logran el reconoci-
miento de sus Derechos Económicos, Sociales, Culturales y Am-
bientales (DESCA), crea la necesidad de pensar en alternativas 
para la conquista real de esos derechos. Por excelencia, el meca-
nismo jurisdiccional para lograrlo ha sido el juicio de amparo, en 
virtud del cual la autoridad jurisdiccional debe realizar un control 
de legalidad pero también de constitucionalidad y convencio-
nalidad. La regulación del derecho a una buena administración 
pública podría ser una herramienta jurídica que permita que los 
justiciables hagan efectivos sus derechos vulnerados tomando un 
camino menos escabroso. 
 Así, partiendo de la premisa de que todas las personas tienen 
derecho a una buena administración pública, que utilice efectiva-
mente los recursos en protección del interés general y que ponga 
en el centro de su actuar a la dignidad humana, será posible que 
los justiciables invoquen directamente otro tipo de obligaciones 
que a la fecha no se cumplen naturalmente. 

* Licenciada en derecho por la Universidad Nacional Autónoma de México; 
graduada con mención honorífica. Ha sido ponente en eventos nacionales e 
internacionales. Es presidenta del Foro de Jóvenes Administrativistas y trabaja 
como asesora parlamentaria en el Senado de la República.
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 Este artículo está estructurado en tres partes: en la primera 
se explicará la naturaleza jurídica de los DESCA, con el objeti-
vo de tener presente su estrecha relación con la administración 
pública. Posteriormente, me referiré concretamente al derecho 
humano o fundamental a una buena administración pública como 
herramienta para marcar un paradigma en la justiciabilidad de los 
referidos DESCA y en un tercer apartado esbozaré las conclusio-
nes. La finalidad es proponer como estrategia el uso de las premi-
sas inmersas en el derecho humano a una buena administración 
pública —mediante su constitucionalización— para aportar a la 
justiciabilidad de los DESCA, empleando el parámetro de inter-
pretación de los derechos humanos, así como supuestos normati-
vos constitucionales y convencionales. 

NATURALEzA JURÍDICA DE LOS DERECHOS ECONÓMICOS, SO-
CIALES, CULTURALES Y AMBIENTALES

Sin el afán de entrar al debate decimonónico de si los DESCA 
son o no genuinos derechos, considero que está suficientemente 
superado tanto en la discusión doctrinaria como en la entablada 
en el derecho internacional de los derechos humanos que son ge-
nuinos derechos, por lo que partiré de ese acuerdo.
 No obstante, es importante desentrañar su estructura o na-
turaleza para concluir que en estos derechos la administración 
pública está presente en todo momento, ya que la figura del Es-
tado, como estamos acostumbrados a escuchar, ya sea mediante 
acciones positivas (hacer) o en cumplimiento de obligaciones 
negativas (no hacer) debe llevarnos a un mismo fin: velar por la 
protección jurídica de la dignidad de las personas.
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 Lo anterior y en especial cuando se trata de actos generalmen-
te se ve aparejado de una cuestión ineludible: la erogación de 
recursos. Parte de las críticas a los DESCA que han dado pie a 
afirmar que son difícilmente exigibles jurídicamente derivan del 
hecho de que en la realidad latinoamericana se trata de “buenas 
intenciones políticas” (CNDH, 2020), lo que evidentemente ha 
debilitado su justiciabilidad y que los ha supeditado a su viabi-
lidad económica. El propósito del artículo es poner argumentos 
sobre la mesa para facilitar precisamente la justiciabilidad de 
estos derechos y que con ello dejen de vislumbrarse como solo 
“buenas intenciones”, de modo que el acceso a la salud, a la edu-
cación, a una vivienda digna, a un medio ambiente sano, etc., sea 
una realidad para las personas a lo largo y ancho del orbe.
 Cabe precisar que la estructura de los DESCA, como la de 
todos los derechos humanos, se circunscribe a obligaciones cons-
titucionales (si lo apreciamos a nivel nacional) y convencionales 
(en el plano internacional). Me refiero a las obligaciones gene-
rales de respetar, proteger, promover y garantizar, a las que está 
sujeto el Estado. Además, es imperioso añadir que el principio 
de interdependencia de los derechos humanos es crucial para en-
tenderlos y conocer cómo operan en nuestros sistemas jurídicos, 
debido a que, en diversas ocasiones, la exigencia de algunos lleva 
implicado también el cumplimiento de otros o, contrario sen-
su, la violación de ciertos derechos repercute en la afectación de 
otros tantos.
 De las mencionadas obligaciones se destaca la de garantizar, 
consistente en asegurar que la persona titular acceda a derechos 
cuando no lo pueda hacer por sí mismo. En otras palabras, el 
Estado garantiza cuándo lleva a cabo acciones en beneficio de 
personas que acreditan incapacidad de proveerse de recursos su-
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ficientes para acceder a estándares mínimos, que les permitan 
vivir dignamente (Abramovich & Courtis, 2002). En este punto 
es plenamente notorio el papel de la administración pública, me-
diante la implementación de programas y políticas públicas para 
la protección de sectores vulnerables y también en la organiza-
ción para brindar servicios y ejecutar obras públicas. Es crucial 
acotar que, como Abramovich & Courtis han mencionado, las 
obligaciones positivas no se agotan con la erogación de recursos. 
El Estado puede utilizar otros medios para cumplir cabalmente 
con sus obligaciones de hacer, mediante el establecimiento de 
regulación, es decir, que dote de normas que concedan relevan-
cia a situaciones determinadas por colectivos o, contrariamente, 
estableciendo restricciones u obligaciones a particulares para la 
protección a grupos vulnerables, como en el caso de la materia 
ambiental. Un tercer caso es precisamente la organización de ser-
vicios públicos, ya sea prestados por medio de figuras aledañas a 
la contratación pública o por el mismo Estado (Ídem, 2002).
 Como puede deducirse, la naturaleza colectiva de los DESCA 
es otra de sus características, ya que se comportan como intereses 
legítimos y cómo incluso ha sido retomado por tribunales cons-
titucionales, se estiman circunstanciales e históricamente condi-
cionados (Corte Constitucional de Colombia, 1998), lo que hace 
que tenga una estrecha vinculación con las fuentes materiales del 
derecho. En cuanto a su justiciabilidad existen diversos inconve-
nientes, desde la falta de acciones o garantías procesales en al-
gunos sistemas jurídicos hasta la inadecuación de estructuras del 
poder judicial en el país. En el caso mexicano, su justiciabilidad 
se ha optimizado mediante el juicio de amparo, al ser el mecanis-
mo procesal idóneo para invocar intereses legítimos colectivos 
en oposición a los intereses individuales jurídicos. Sin embargo, 
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juristas afirman que esto no es suficiente y que existen diversas 
carencias en cuanto a la verdadera justiciabilidad de los DESCA, 
incluso por la vía del amparo (Cárdenas, 2013).
 Con el juicio contencioso administrativo o juicio de nulidad, 
desde el ámbito de los tribunales administrativos mexicanos, es 
posible reclamar derechos que entran dentro de la categoría de 
los DESCA en materia de salud, pero es solo en el ámbito local 
que se logran promover acciones que reconocen como actor a 
personas con interés legítimo,1 caso que no ocurre en el ámbito 
federal, donde apenas es posible interponer la demanda si se tie-
ne interés jurídico. Este aspecto se considera una de las barreras 
para la justiciabilidad de estos derechos en los tribunales admi-
nistrativos del fuero federal.
 Otra posibilidad desde el ámbito de la administración pública 
es la esfera de las responsabilidades administrativas, ya que la 
misma legislación de la materia establece como causal de res-
ponsabilidad las violaciones sistemáticas o graves a los planes, 
programas y presupuestos de la administración pública federal o 
del Distrito Federal,2 hoy Ciudad de México.
 Lo anterior parte de que el establecimiento de documentos 

1  La Ley de Justicia Administrativa de la Ciudad de México dispone en su 
artículo 154: La acción pública es el instrumento jurídico por medio del cual el 
tribunal conoce de manera directa las situaciones fácticas o jurídicas contra los 
que se inconformen las personas físicas o morales que acrediten tener interés le-
gítimo o los órganos de representación ciudadana, que se consideren afectados 
en su patrimonio o en su esfera jurídica, que incida directamente en la armonía 
de la comunidad del accionante, por construcciones, cambios de uso del suelo o 
cambios del destino del suelo u otros aprovechamientos de inmuebles, que con-
travengan lo establecido en la Ley de Desarrollo Urbano del Distrito Federal, 
en su reglamento, en el Reglamento de Construcciones del Distrito Federal y en 
los programas ambientales y de desarrollo urbano vigentes.
2  Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Públicos, fracción VIII 
del artículo 7º.
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oficiales (incluso algunos cuyo fundamento radica en la Cons-
titución federal) es crucial para dar certeza al manejo de los re-
cursos y la elaboración de políticas públicas. Esto, como puede 
apreciarse, de no cumplirse a cabalidad se traduce en perjuicios 
a la prestación de servicios públicos y sin duda repercute en el 
acceso a los mismos de cientos, miles o millones de personas en 
todo el territorio nacional.
 Por otra parte, en el ámbito interamericano, la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha emitido sentencias 
en las que ha condenado a los Estados por omisiones en la pres-
tación de servicios públicos, cuya relación estrecha se encuentra 
precisamente con la justiciabilidad de los DESCA, tal es el caso 
González Lluy y otros versus Ecuador. En dicho fallo, la Corte 
IDH se pronunció respecto a la responsabilidad internacional de 
Ecuador por incumplir con las obligaciones generales previstas 
en el artículo 1.1 de la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos, al omitir “crear entornos seguros, especialmente a las 
niñas, ampliando servicios de buena calidad que ofrezcan infor-
mación, educación sobre salud y asesoramiento de forma apro-
piada” (Corte IDH, 2015). 
 A modo de ejemplo, mencionaré que, en este caso particu-
lar, la Corte IDH destacó que “la calidad de la salud no solo es 
una calidad técnica, sino que debe ser también una calidad en la 
percepción de los usuarios, lo cual incluye las condiciones ma-
teriales, psicológicas, administrativas y éticas bajo las cuales las 
acciones de la calidad técnica se desarrollan” (Idem, 2015).
Asimismo, la observación general No. 3 del Comité DESC tiene 
un papel preponderante en este tema, sobre todo en lo relativo 
a que el Estado debe satisfacer necesidades mínimas (Comité 
DESC, 1990), pese al quizá aspecto subjetivo que configura el 
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principio de percepción de los usuarios señalado por la Corte 
IDH, así como a pesar de la obligación de aportar hasta el máxi-
mo de recursos que se disponga para hacer frente a las obligacio-
nes a las que se ha comprometido el Estado (Idem, 1990, párrafo 
9). Ambos aspectos tienen estrecha relación con otros principios 
del servicio público, como la receptividad, la eficacia y la efi-
ciencia. Dicho esto, es posible dar paso al siguiente tema cuyo 
vínculo es indisoluble: el del derecho a una buena administración 
pública.

EL DERECHO HUMANO A UNA BUENA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA

La vocación organizadora del Estado del derecho administrati-
vo en el siglo XXI ha pasado de ser domesticadora del poder a 
responsable de su ejercicio. Hoy, su papel es diseñar y ejecutar 
las políticas regulatorias del servicio público y garantizar los de-
rechos de los administrados, mediante el efectivo ejercicio del 
Estado social y democrático de derecho. En otras palabras, el de-
recho administrativo debe comprender el poder y materializarlo 
ordenadamente en la función pública administrativa, velando por 
el interés general y sancionando cuando se prime el interés indi-
vidual sobre el colectivo. Los problemas no suelen presentarse 
simples ni solo en el contexto doméstico, sino que cada vez son 
más complejos y con tendencia a la globalización (Zygmunt & 
Bordoni, 2016). 
 Aunado a lo anterior ha emergido un conjunto de normas su-
pranacionales en las que el Estado figura como el ente protector 
de los derechos de las personas, con la obligación de crear un 
entorno idóneo para el ejercicio de dichos derechos y con la dig-
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nidad humana como premisa principal. Es así como hablar del 
derecho fundamental a una buena administración pública no es 
una ocurrencia, aunque estoy consciente de que son muchas las 
críticas en torno a su reconocimiento por la probable subjetividad 
del concepto, pero si en algo podemos estar de acuerdo es que en 
calidad de particulares o de servidores públicos deseamos que la 
administración pública sea mejor.
 Para comenzar, es necesario tener claro a qué me refiero con 
el derecho humano a una buena administración pública. Aunque 
no sea un derecho positivizado en todas las latitudes, la tenden-
cia en la doctrina iberoamericana encuentra su origen en la Carta 
Iberoamericana de los Derechos y Deberes de los Ciudadanos en 
relación con la Administración Pública, documento promovido 
por el Centro Latinoamericano de Administración para el Desa-
rrollo (CLAD), organismo público internacional de carácter inter-
gubernamental, constituido en 1972, respaldado por  la Asamblea 
General de las Naciones Unidas y con sede en Caracas. 
 La Carta Iberoamericana de Derechos y Deberes del Ciuda-
dano en relación con la Administración Pública fue aprobada 
por el Consejo Directivo del CLAD el 10 de octubre de 2013 en 
cumplimiento al mandato recibido por la XV Conferencia Ibe-
roamericana de Ministras y Ministros de Administración Públi-
ca y Reforma del Estado, celebrada en la ciudad de Panamá el 
27 y 28 de junio de 2013 y fue adoptada por la XXIII Cumbre 
Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno en el mes de 
octubre del mismo año.
 Su preámbulo hace especial énfasis en el cambio de paradig-
ma del derecho administrativo frente a los particulares. También 
esboza una definición de buena administración pública, que a 
grandes rasgos invoca como una obligación de los poderes pú-
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blicos de promover los derechos fundamentales y la dignidad 
de la persona en el ejercicio de sus funciones, armonizando sus 
criterios bajo parámetros objetivos, imparciales, justos y equita-
tivos, así como solventados en el principio de plazo razonable, y 
anteponiendo el interés general para que toda persona pueda lo-
grar su desarrollo libre y solidariamente (CLAD, 2013), además, 
establece que la buena administración pública tiene una triple 
funcionalidad: 

•	 Como principio general de la administración pública y del de-
recho administrativo.

•	 Como obligación de toda administración pública, deri-
vada de la definición del Estado social y democrático 
de derecho, le atribuye la responsabilidad de establecer 
condiciones reales y efectivas de libertad e igualdad de 
todas las personas, quitando obstáculos que les impidan 
su cumplimiento y que promuevan la participación so-
cial, es decir, la tarea promocional de los poderes públi-
cos. 

•	 Como un derecho fundamental cuyo sustento es otro 
conjunto de derechos que buscan definir la relación de 
los ciudadanos con las administraciones públicas y que 
están dirigidos a acentuar la dignidad humana como va-
lor y fin máximo.

 Esta carta tiene como finalidad ser un marco de referencia 
que disponga clara y ordenadamente el conjunto de derechos y 
deberes que precisan la posición jurídica de los administrados, 
en el entendimiento de que si existen obligaciones expresas las 
administraciones públicas tendrán que mejorar progresivamente, 
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pues su apuesta es que si los ciudadanos asumen conciencia de 
su posición central en la función administrativa exigirán de las 
autoridades actuaciones apegadas al servicio objetivo de interés 
general. En ese sentido, en el tercer capítulo se enlistan los dere-
chos derivados de una buena administración pública. Cabe acotar 
que gran parte de estos ya están reconocidos en el ordenamiento 
jurídico mexicano.

•	 El derecho a la motivación de las actuaciones adminis-
trativas. Todas las resoluciones administrativas deben 
ser producto de un razonamiento inteligible que pueda 
entenderse por todo administrado y del cual se pueda 
probar su objetividad.

•	 El derecho a la tutela administrativa efectiva. La admi-
nistración pública debe cuidar que el particular no quede 
en estado de indefensión, por lo que al sustanciarse un 
procedimiento administrativo esta se ceñirá a la ley y al 
derecho.

•	 Derecho a una resolución administrativa amparada en 
el ordenamiento jurídico, equitativa y justa, de acuerdo 
con lo solicitado y dictada en los plazos y términos que 
el procedimiento señale. Es deber de las autoridades ad-
ministrativas resolver los expedientes que obren en su 
poder en los plazos establecidos por las leyes locales 
(principio de celeridad).

•	 Derecho a presentar, por escrito o de palabra, peticiones 
de acuerdo con lo que se establezca en las legislaciones 
administrativas, en los registros físicos o informáticos. 
Es decir, la forma de relación de los particulares con la 
administración pública debe optarse por los primeros, 
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pero facilitada por la segunda. Además, si el administra-
do es una persona con discapacidad, la administración 
debe brindarle los medios adecuados para hacer efecti-
vos sus derechos.

•	 Derecho a no presentar documentos que ya obren en 
poder de la administración pública, absteniéndose de 
hacerlo cuando estén a disposición de otras administra-
ciones públicas del propio país. Debe haber un correcto 
tratamiento de los documentos y una efectiva intercomu-
nicación entre las entidades y dependencias. Los entes 
públicos que intervengan no deben descuidar sus otras 
responsabilidades indelegables.

•	 Derecho a ser oído siempre antes de que se adopten me-
didas que les puedan afectar desfavorablemente.

•	 Derecho de participación en las actuaciones administra-
tivas en que tengan interés, especialmente a través de au-
diencias y de informaciones públicas.

•	 Derecho a servicios públicos y de interés general de cali-
dad. La carta prevé que dichos servicios deben prestarse 
bajo ciertos estándares de calidad medidos periódica-
mente y puestos en conocimiento de los usuarios, a fin 
de que estos puedan participar activamente con comen-
tarios y sugerencias. 

•	 Derecho a conocer y a opinar sobre el funcionamiento y 
la calidad de los servicios públicos y de responsabilidad 
administrativa, para lo cual la administración pública 
propiciará el uso de las tecnologías de la información y 
comunicación (TIC) para un cumplimiento más eficaz.

•	 Derecho a formular alegaciones en el marco del proce-
dimiento administrativo, el cual debe permitirse que se 
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ejerza por el particular, independientemente de las au-
diencias e informaciones públicas previstas en el orde-
namiento jurídico local, con la advertencia de que es-
tén correctamente argumentadas, de conformidad con 
el procedimiento administrativo respectivo. Derecho a 
presentar quejas y reclamaciones ante la administración 
pública; es decir, mediante recursos o denuncias siempre 
que se vea afectado en sus bienes y derechos.

•	 Derecho a conocer las evaluaciones de gestión que ha-
gan los entes públicos y a proponer medidas para su me-
jora permanente. Este derecho reitera el descrito en el 
numeral 9 de este listado. La carta añade que los usuarios 
pueden ser consultados mediante encuestas, sondeos y 
otros instrumentos.

•	 Derecho de acceso a la información pública y de interés 
general, así como a los expedientes administrativos que 
les afecten. La facilitación de información por medio de 
portales de transparencia y acceso a la información de 
interés general, cuidando el derecho a la intimidad y a las 
declaraciones de reserva.

•	 Derecho a obtener una copia sellada de los documentos 
que presenten a la administración pública. Tiene como 
finalidad brindar garantías y certeza al particular para 
iniciar un trámite específico. Prevé que dicha copia se le 
facilite en medios físicos o electrónicos.

•	 Derecho de ser informado y asesorado en asuntos de 
interés general. Aquellos funcionarios encargados de la 
atención ciudadana deben recibir asesoría cordial de los 
trámites u otras cuestiones de interés general. En dichas 
oficinas debe haber organigramas de los entes públicos 
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que pertenezcan al ámbito administrativo. Asimismo, en 
aquellas resoluciones desfavorables para los particulares 
se deben establecer los medios de impugnación, los pla-
zos y las consecuencias jurídicas de la interposición de 
esas reclamaciones o recursos.

•	 Derecho a ser tratado con cortesía y cordialidad. Rela-
cionado con el principio de facilitación es, en otras pa-
labras, el derecho a un trato digno. Contempla los casos 
en los que es deber de la administración brindar un trato 
preferente a personas en situación de pobreza, indefen-
sión, discapacidad, niños, niñas, adolescentes, mujeres 
embarazadas o adultos mayores.

•	 Derecho a conocer el responsable de la tramitación del 
procedimiento administrativo. En la copia sellada referi-
da se debe incluir la identidad del servidor público res-
ponsable del trámite, así como garantizar que el mismo 
atienda dudas del particular en el horario establecido.

•	 Derecho a conocer el estado de los procedimientos admi-
nistrativos que les afecten. Prevé el deber del funcionario 
a cargo del trámite de brindar información al administra-
do en todo lo relacionado con el expediente administrati-
vo, ya sea por escrito o por medios electrónicos (si así lo 
contempla la normatividad).

•	 Derecho a ser notificado por escrito, conforme a los pla-
zos establecidos en las leyes y con las mayores garantías, 
de las resoluciones que les afecten a los particulares.

•	 Derecho a participar en asociaciones o instituciones de 
usuarios de servicios públicos o de interés general.

•	 Derecho a exigir el cumplimiento de las responsabilida-
des de los servidores públicos y de los particulares que 
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cumplan funciones administrativas. En este cabe añadir 
que es independiente de la indemnización por actividad 
irregular de la administración (CLAD, 2013).

 Como es de advertirse, aunque muchos de los derechos en-
listados se encuentran regulados son precisamente el talón de 
Aquiles de la administración pública, la cual ante la petición del 
cumplimiento de garantizar un derecho humano tiende a ser omi-
sa o simplemente no responde, lo que lleva consigo, en el mejor 
de los casos, una impugnación, así como el fincamiento de res-
ponsabilidades administrativas, pero en el peor simplemente no 
ocurre nada.
 De esta manera, su estrecha vinculación con la justiciabilidad 
de los DESCA es evidente, pues ambos siguen la lógica de hacer 
valer derechos y obligaciones que apriorísticamente tienen las 
personas frente a la administración pública y que se circunscri-
ben a la efectividad de los servicios públicos, así como la recep-
tividad con que, en general, debe actuar el Estado. 
 Por ello se considera que el reconocimiento de este derecho 
tanto en México como en otras latitudes conllevaría un cam-
bio paradigmático en la perspectiva de la relación administra-
ción-administrados, ya que si bien los derechos se encuentran ahí 
están dispersos en diversas normas de carácter administrativo y 
no están homologadas en el nivel local (entidades federativas) ni 
municipal. Asimismo, de reconocerse como un derecho humano 
el de una buena administración pública su interpretación se regi-
ría por las mismas reglas y criterios de interpretación que el resto 
de esta clase de derechos, tales como el principio pro persona, 
el principio de universalidad, interdependencia e indivisibilidad, 
etcétera, lo que llevaría a los juzgadores a pronunciarse respecto 
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al fondo de las violaciones a los derechos por la omisión o inco-
rrecta prestación de ciertos servicios públicos y no solo respecto 
de aspectos legales o procedimentales.

CONCLUSIONES

La estrecha vinculación de la justiciabilidad de los derechos eco-
nómicos, sociales, culturales y ambientales, tiene lugar desde 
el actuar de la administración pública en el día a día hasta los 
medios procesales para hacerlos efectivos en caso de incumpli-
miento. La homologación de criterios de actuación de la adminis-
tración pública desde el plano federal, pasando por las entidades 
federativas, hasta llegar al ámbito municipal, es crucial para el 
cumplimiento de las obligaciones convencionales y constitucio-
nales en materia de derechos humanos. Si bien aquí se hace énfa-
sis en los DESCA, en realidad una buena administración pública 
remediaría muchos problemas que aquejan a la sociedad por falta 
de servicios públicos y cuyas consecuencias inciden en otras cla-
ses de derechos humanos, como el derecho a la vida, a la integri-
dad, a la no discriminación, etcétera. Por ello, es importante dar 
paso al diálogo relativo a estos temas para forjar el camino hacia 
la reforma constitucional que prevea este derecho, un derecho 
que verdaderamente ponga en jaque a la forma en la que se ha 
cristalizado la administración pública y evitar que esta siga sien-
do sorda, ciega y muda.
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I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Este trabajo pretende delimitar las aportaciones tecnológicas 
que se han puesto en marcha en los últimos años en el desarrollo 
del procedimiento administrativo de ejecución para el cobro de 
créditos fiscales firmes y exigibles en el ámbito federal mexicano 
(Fénech, 1949),1 cuyo argumento sostenido por el gobierno fede-

 
 
 
 
1  Fénech ha expuesto que “la ejecución forzosa es el medio jurídico con el 
cual se logra la satisfacción del acreedor cuando este no se consigue a través 
de la prestación del deudor y es necesario conseguir que aquella satisfacción 
independientemente de la voluntad del obligado y venciendo toda su contraria 
voluntad”, en Miguel Fénech, Principios de derecho procesal tributario, tomo 
II, Barcelona, Librería Bosch, 1949, p. 12.
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carrera titular B y juez del Tribunal Universitario campus Mexicali, así como 
abogado certificado por la Asociación Nacional de Abogados de Empresa, Co-
legio de Abogados, Asociación Civil, sección Baja California.
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ral es agilizar la eficacia recaudatoria; sin embargo, es momento 
de cuestionar e investigar si dichas innovaciones son accesibles, 
entendibles y confiables para todos los niveles y sectores de la 
población, sobre todo en un país como México, donde  la sana 
distribución de la riqueza sigue siendo un adeudo histórico.
 A la par de lo anterior, el nuevo paradigma de los derechos 
humanos nacido con la reforma constitucional del año 2011 de-
terminó que toda autoridad, en el ámbito de sus competencias, 
tiene la obligación de promover, respetar, proteger y garantizar 
los derechos humanos de conformidad con los principios de uni-
versalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad,2 
nos obliga hacer un estudio con un enfoque fáctico, filosófico y 
axiológico a las instituciones jurídicas existentes.  
 En este contexto de transformaciones merece particular aten-
ción las cuestiones asociadas a los derechos económicos del Es-
tado y del gobernado, específicamente los procedimientos para 
la captación de ingresos;  por una parte, por la importancia que 
tiene la implementación de premisas innovadoras para la ordena-
ción de estos procedimientos, y por otra, la articulación jurídica 
de garantías a tales efectos; “elementos en los que los fundamen-
tos esenciales del derecho financiero adquieren una connotación 
especial” (Rodríguez, 2006),3 sobre todo en un país como en Mé-

2  Vid. Artículo 1 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexica-
nos, publicada el 5 de febrero de 1917, entrada en vigor el 1 de mayo de 1917, 
reformada el 10 de junio de 2011. De igual manera se puede consultar la infor-
mación que se deriva del caso Radilla Pacheco versus México. Convocatoria 
a audiencia pública. Resolución de la presidenta de la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos de 29 de mayo de 2009; puntos resolutivos primero a 
cuarto.
3  En tanto “disciplina que tiene por objeto el estudio sistemático de las normas 
que regulan los derechos económicos del Estado y de los demás entes públicos 
que emplean para el cumplimiento de sus fines, así como el procedimiento jurí-
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xico que 46.2 por ciento, equivalente a 55.3 millones de mexi-
canos, vivían en pobreza, y 9.6 por ciento, equivalente a 11.4 
millones de mexicanos, vivían en pobreza extrema,4 conforme a 
los datos del Consejo Nacional de Evaluación de la Política de 
Desarrollo Social (Coneval), en 2014.
 Asimismo, se ha buscado mejorar tecnológicamente la recau-
dación de los impuestos impulsando los medios electrónicos y 
poniendo en práctica notificaciones electrónicas, remates vía 
internet, pero aún a la fecha hay personas sin las herramientas 
básicas de la lectura y escritura, ya que en 2015, 5.5 por ciento, 
equivalente a 4 749 057 mexicanos, no sabían leer ni escribir,5 
datos proporcionados por el Instituto Nacional de Estadística y 
Geografía (INEGI).
 Así pues, las aportaciones y recopilaciones que se ponen en 
manifiesto abonan a los dos primeros capítulos de la tesis doc-
toral, ya que no se debe perder de vista que los objetivos que 
se propusieron en el diseño teórico de investigación fueron los 
siguientes: primer capítulo: sistematizar los presupuestos teóri-
cos de los procedimientos administrativos de ejecución; capítulo 
segundo: valorar la evolución del procedimiento administrativo 
de ejecución en México; resulta fundamental la obtención de in-
formación que proporcione datos que coadyuven a identificar las 
bases teóricas y el desarrollo que ha tenido en la última década el 
procedimiento administrativo de cobro de créditos fiscales, bus-

dico de percepción de los ingresos, ordenación de los gastos y realización de los 
gastos que se destinan a cumplir la función del Estado”, véase Raúl Rodríguez 
Lobato, Derecho fiscal, 2ª. ed. México, Oxford, 2006, p. 93.
4  Disponible en http://www.coneval.org.mx/Medicion/Paginas/PobrezaInicio.
aspx
5  Disponible en http: //cuentame.inegi.org.mx/poblacion/analfabeta.aspx?te-
ma=P
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cando estar en posibilidades de emitir opiniones que contribuyan 
a su perfeccionamiento, en aras de garantizar en mayor medida 
los derechos del contribuyente. 

II. ANTECEDENTES 

“El humano es un ser social por naturaleza que tiende a vivir en la 
colectividad con la finalidad de satisfacer sus intereses primige-
nios” (Álvarez, 2015),6  es decir, el hombre desde su nacimiento 
busca hacerse llegar de los medios para cubrir sus necesidades 
básicas con el objetivo de lograr un pleno desarrollo. En primer 
término, la satisfacción alimenticia, de vestido y calzado, inte-
gran una parte fundamental; posteriormente, pero sin menor va-
lor, la libertad de desarrollarse en conglomerado, así como lograr 
un pleno desarrollo intelectual al proponerse objetivos propios 
e intentar alcanzarlos, conforman originariamente los mínimos 
requerimientos a satisfacer de las personas.   
 Con el descubrimiento de la domesticación animal y las bon-
dades de la agricultura como fuente de riqueza alimentaria la for-
ma de vivir nómada cambio a ser sedimentaria. Con la aparición 
del maíz hace casi 2 000 años a. C., se dio origen a un comercio 
más desenvuelto, que permitió al maíz ser utilizado como mone-
da o letra de cambio, “inclusive fue usado por los pueblos indí-
genas para el pago de tributos” (Margadant, 2002).7 

6  Álvarez Ledesma los define como situaciones que con independencia de 
cualquier otra condición hacen del hombre un ser social y que se producen, re-
producen y presentan en toda sociedad, sea esta primitiva o compleja, en Mario 
I. Álvarez Ledezma, Introducción al estudio del derecho, 3a. ed., México, 2015, 
p. 9. En mi opinión son los mínimos de derechos que el ser humano necesita 
para vivir en colectividad. 
7  Guillermo F. Margadant, Introducción a la historia del derecho mexicano, 
18ª. ed., México, Esfinge Grupo Editorial, 2002, p. 13.



299

LAS INNOVACIONES TECNOLÓGICAS IMPLEMENTADAS

 En las diferentes etapas de la historia los hombres, quienes 
ostentaban el poder, han establecido la obligación a sus gober-
nados, el pago de tributos con el fin de satisfacer las necesidades 
colectivas; sin embargo, los sujetos pasivos de la obligación tri-
butaria ante el excesivo cobro han buscado de distintas maneras 
la forma de evadirlos o bien “pagar cantidades inferiores a las 
establecidas por el poder tributario, así se encuentra por ejemplo 
que en las culturas antiguas como la griega, la egipcia y la roma-
na” (Sánchez, 2016),8 se castigaba con la pena de muerte a todos 
los ciudadanos que estando obligados al pago de ciertos tributos 
lo omitieran total o parcialmente. 
 En el antiguo imperio romano en sus diversos cuatro periodos 
se observa que el pago de los tributos es un elemento trascenden-
tal para su vida económica y financiera que, sin su recaudación 
eficaz, difícilmente hubieran alcanzado su poderío miliar, jurí-
dico y territorial. “En su etapa primigenia o identificada crono-
lógicamente como: de la fundación de Roma a la ley de las XII 
Tablas” (Petit, 2002),9 el pago de las contribuciones se consi-
deraba un derecho exclusivo de los ciudadanos romanos, sobre 
todo de los patricios —patricii— quienes constituían la nobleza 
y solo ellos podrían participar en los órganos de gobierno; con 

8 Javier Alejandro Sánchez de la Vega, El procedimiento administrativo de 
ejecución y el derecho de petición, 1ª ed., México, Ediciones Fiscales ISEF, 
2016, pp. 21-23.
9  La naturaleza del sistema jurídico mexicano es el romano-germánico, de 
allí la importancia y trascendencia de su referencia. Eugene Petit (Tratado ele-
mental de derecho romano, 18ª. ed., México, Porrúa, 2002, p. 27) lo clasifica 
en diversos periodos para una mejor apreciación del estudiante de derecho, a 
saber: 1. De la fundación de Roma hasta la ley de las XII Tablas, 2. De la ley 
de las XII Tablas al fin de la república, 3. Del advenimiento del imperio a la 
muerte de Alejandro Severo, y 4. De la muerte de Alejandro Severo a la muerte 
de Justiniano. 
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el paso de los años este pensamiento fue evolucionando confor-
me a la necesidad recaudatoria del imperio, por lo que el padrón 
de los sujetos pasivos de esta obligación se vio incrementado en 
razón de la puesta en marcha de la famosa reforma del empera-
dor, “Servio Tulio, quien estableció una nueva organización de la 
población, fundada ya no sobre el origen de los ciudadanos, sino 
más bien sobre la fortuna de cada uno de ellos” (Petit, 2002).10

 Las aportaciones de Servio Tulio al imperio fueron de gran 
valor recaudatorio, ya que los plebeyos, quienes estaban exen-
tos del pago de impuestos y se les negaban otras prerrogativas, 
fueron considerados como obligados tributarios para contribuir 
al gasto público, además las innovaciones no solo fueron desde 
el punto de vista impositivo, sino que también, “establecieron 
instrumentos coercitivos eficientes para ese momento histórico, 
pero primitivos para la época actual” (Morales, 2001).11

 La reforma consistió principalmente en la reestructuración ad-
ministrativa y geográfica de la población; estableció un censo en 
el que todo jefe de familia debía estar inscrito en la tribu donde 
tiene su domicilio, en el cual se hallaba obligado a declarar bajo 
juramento el importe de su fortuna y aquel que no se sometiera a 
esta obligación era castigado con la esclavitud y con la confisca-
ción de sus bienes; además, las declaraciones debían ser renova-
das cada cinco años. Actualmente, esto se puede identificar con 
instituciones del derecho fiscal identificadas como el registro fe-
deral de causantes, el domicilio fiscal del contribuyente, la pres-
cripción de obligaciones tributarias y, el tema de investigación, el 

10  Petit, op. cit., pp. 32-33.
11  José Ignacio Morales, Derecho romano, 1ª. ed., México, Trillas, 1998, pp. 
25-27, y Sabino Ventura Silva, Derecho romano. Curso de derecho privado, 
24ª. ed., México, Porrúa,  2001, pp. 13-14, mencionan los medios coercitivos 
utilizados, a saber: confiscación de bienes y la esclavitud. 
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procedimiento administrativo de ejecución.12 
 Como se observa, el Estado desde su origen en su calidad de 
imperio busca en gran medida lograr una administración sana 
que le permita satisfacer las necesidades de sus habitantes, meta 
que no se puede alcanzar si no se observan determinados cami-
nos, los cuales deben ajustarse a procedimientos emanados de 
órganos competentes que funden y motiven la causa legal de su 
proceder; “de allí el surgimiento del derecho procesal adminis-
trativo que ha sometido a su jurisdicción los fines o metas de 
la administración, en busca de proporcionar a los gobernados la 
misma seguridad jurídica que ofrece el derecho procesal judi-
cial” (Merker, 1935)13 pero con peculiaridades  propias.

III. ANáLISIS DEL MARCO CONSTITUCIONAL Y SU ASPECTO SOCIAL 

En las naciones, el concepto de rectoría económica responde a 
la idea de fincar al Estado la alta responsabilidad de estructu-
rar, organizar y conducir el desarrollo nacional; en el caso de 
nuestro país el congreso constituyente reunido en el Teatro de la 
República del estado de Querétaro en el año de 1917 plasmó esta 
encomienda en los artículos 25, 26, 27 y 28; no obstante, para el 
caso que nos ocupa los aplicables son el 25 y el 26. El artículo 

12  El derecho romano es un aportador de figuras jurídicas que actualmente se 
encuentran vigentes en el derecho tributario, gracias a las reformas de Servio 
Tulio; hoy existe el libro de contabilidad que se ha transformado en contabili-
dad electrónica, además de la nómina de los trabajadores, la proporcionalidad 
en el pago de los tributos, el domicilio fiscal y el registro federal de causantes, 
entre otros. 
13  Adolfo Merker, Teoría general del derecho administrativo, serie C, volu-
men XI, Revista de Derecho Privado, España, 1935, pp. 279-283.
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25 constitucional establece como principales postulados los si-
guientes puntos:

A) Corresponde al Estado la rectoría del desarrollo nacional 
para garantizar que este sea integral y sustentable, que 
fortalezca la soberanía de la nación y su régimen demo-
crático y que, mediante la competitividad, el fomento 
del crecimiento económico y el empleo y una más jus-
ta distribución del ingreso y la riqueza permita el pleno 
ejercicio de la libertad y la dignidad de los individuos, 
grupos y clases sociales, cuya seguridad protege esta 
Constitución. 

B) El Estado velará por la estabilidad de las finanzas pú-
blicas y del sistema financiero para coadyuvar a generar 
condiciones favorables para el crecimiento económico y 
el empleo. 

C) El Estado planeará, conducirá, coordinará y orientará la 
actividad económica nacional.

D) El sector público tendrá a su cargo, de manera exclusiva, 
las áreas estratégicas que se señalan en el artículo 28, 
párrafo cuarto de la Constitución, manteniendo siempre 
el gobierno federal la propiedad y el control sobre los 
organismos y empresas productivas del Estado que en su 
caso se establezcan. 

E) Bajo criterios de equidad social, productividad y susten-
tabilidad se apoyará e impulsará a las empresas de los 
sectores social y privado de la economía, sujetándolos a 
las modalidades que dicte el interés público y al uso, en 
beneficio general, de los recursos productivos, cuidando 
su conservación y el medio ambiente.
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F) La ley establecerá los mecanismos que faciliten la orga-
nización y la expansión de la actividad económica del 
sector social: de los ejidos, organizaciones de trabajado-
res, cooperativas, comunidades, empresas que pertenez-
can mayoritaria o exclusivamente a los trabajadores y, 
en general, de todas las formas de organización social 
para la producción, distribución y consumo de bienes y 
servicios socialmente necesarios.

G) La ley alentará y protegerá la actividad económica que 
realicen los particulares y proveerá las condiciones para 
que el desenvolvimiento del sector privado contribuya 
al desarrollo económico nacional, promoviendo la com-
petitividad e implementando una política nacional para 
el desarrollo industrial sustentable que incluya vertientes 
sectoriales y regionales, en los términos que establece 
esta Constitución.14

 De lo transcrito, se puede vislumbrar que el constituyente 
mexicano responsabilizó al Estado de garantizar a sus goberna-
dos un desarrollo integral y sustentable, que integre democráti-
camente a todos los sectores de la sociedad independientemente 
de preferencias políticas, culturales, religiosas y sexuales, que 
observe un respeto íntegro al medio ambiente y a los recursos na-
turales y que pugne por una justa distribución de la riqueza, que 
desde la época de la guerra de independencia José María Morelos 
y Pavón ya había plasmado en los Sentimientos de la Nación 
al establecer en el punto número 12 de esta fuente histórica lo 
siguiente: “la necesidad de moderar la opulencia y la pobreza 

14  Cámara de Diputados, Constitución Política de los Estados Unidos Mexi-
canos. Disponible en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/htm/1.htm
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y lograr así una mayor igualdad social”;15 tristemente cerca de 
100 años de la publicación de la Constitución se observa que las 
brechas de la desigualdad y de la injusticia no se han reducido; 
continuamos con problemas de analfabetismo, nutrición, fuentes 
de empleo, arte, ciencia y deporte; el campo, la industria y el 
comercio se observan deterioradas, no obstante con la llama de 
la esperanza encendida anhelamos que las reformas en materia 
fiscal y energética den los resultados esperados y refuercen el 
dinamismo que necesita el desarrollo nacional. 
 Por su parte, el artículo 26 establece los aspectos generales 
de la planeación económica de la nación, entre sus principales 
puntos se encuentran los siguientes:

a) El Estado organizará un sistema de planeación demo-
crática del desarrollo nacional que imprima solidez, 
dinamismo, competitividad, permanencia y equidad al 
crecimiento de la economía para la independencia y la 
democratización política, social y cultural de la nación.

b) Los fines del proyecto nacional contenidos en esta Cons-
titución determinarán los objetivos de la planeación. 
Esta será democrática y deliberativa. Mediante los me-
canismos de participación que establezca la ley recogerá 
las aspiraciones y demandas de la sociedad para incor-
porarlas al plan y los programas de desarrollo. Habrá un 
plan nacional de desarrollo al que se sujetarán obliga-
toriamente los programas de la administración pública 
federal.

c) La ley facultará al ejecutivo para que establezca los pro-
cedimientos de participación y consulta popular en el 

15  Disponible en http://www.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/1813.pdf
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sistema nacional de planeación democrática y los crite-
rios para la formulación, instrumentación, control y eva-
luación del plan y los programas de desarrollo. Asimis-
mo, determinará los órganos responsables del proceso de 
planeación y las bases para que el ejecutivo federal coor-
dine mediante convenios con los gobiernos de las entida-
des federativas e induzca y concierte con los particulares 
las acciones a realizar para su elaboración y ejecución. 

d) En el sistema de planeación democrática y deliberativa, 
el Congreso de la Unión tendrá la intervención que se-
ñale la ley.

 En este artículo se encuentra regulado el instrumento que el 
constituyente le proporciona al Estado mexicano para que cum-
pla con su función de fomentar el desarrollo nacional, a saber: 
la planeación, la cual debe imprimir solidez, dinamismo, perma-
nencia y equidad en el crecimiento económico, entendiéndose 
solidez como la firmeza,  seguridad y sensatez en los ingresos 
y egresos del tesoro nacional; el dinamismo se relaciona con la 
acción, trabajo y movimiento que se debe suministrar a los secto-
res productivos para que estos generen la riqueza necesaria para 
cubrir las necesidades básicas de la población; la permanencia 
tiene que ver con la prolongación en el tiempo de la estabilidad 
en el crecimiento económico, y la equidad se encuentra asociado 
a los valores de igualdad y de justicia, que busca más allá de 
las diferencias en el sexo, la cultura, las mismas condiciones y 
oportunidades para todas las personas, sin distinción, solo adap-
tándose en los casos particulares.
 Ahora bien del análisis de las bases normativas encontramos 
que el procedimiento administrativo de ejecución tiene su base 
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constitucional en el artículo 14 de la Ley Fundamental Mexicana, 
que mandata que para privar de las propiedades, posesiones “o 
derechos a los particulares, se deben de cumplir las formalidades 
esenciales del procedimiento administrativo respectivo y confor-
me a las leyes expedidas con anterioridad al mismo” (Sánchez, 
2009).16 Esto obliga a las unidades recaudatorias a respetar en 
su integridad las formalidades esenciales del procedimiento: la 
notificación del inicio del procedimiento y sus consecuencias al 
individuo, la oportunidad de ofrecer y desahogar pruebas en que 
se finque la defensa, la oportunidad de alegar y el dictado de 
una resolución que dirima las cuestiones debatidas (Semanario, 
1992).17 
 Por su parte, el artículo 16 de nuestra carta magna, al consa-
grar las formalidades constitucionales del procedimiento, exige 
que nadie pueda ser molestado en su persona, familia, domicilio, 
papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de 
la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del 
procedimiento.18

 Otro fundamento constitucional del procedimiento adminis-
trativo de ejecución se encuentra en el artículo 22 en su segundo 
párrafo que señala que no se considerará confiscación la aplica-
ción de bienes de una persona cuando sea decretada para el pago 
de multas o impuestos.19

16  Narciso Sánchez Gómez, Derecho fiscal mexicano, 6a. ed., México, Porrúa, 
2009, p. 56.
17  Tesis P.LV/92, Semanario Judicial de la Federación y su gaceta, octava 
época, núm. 53, mayo de 1992, p. 4.
18  Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, artículo 16.
19  Op. cit., artículo 22.
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IV. AUTORIDAD RECAUDADORA EN MéXICO Y SU ASPECTO 
NORMATIVO

El procedimiento administrativo de ejecución debe realizarse 
conforme al Estado de derecho, es decir bajo las reglas básicas 
del derecho procesal, procedimental, con apego irrestricto a los 
derechos humanos, sin olvidar las reglas financieras y políticas 
públicas que le concedan al gobernado una certeza jurídica de los 
destinos de sus contribuciones. En este sentido, el procedimiento 
administrativo de ejecución deberá instruirse en un instrumento 
ágil y confiable que le conceda al Estado una legitimidad sufi-
ciente y bastante para su instauración. Ahora bien, la hacienda 
pública a través del tiempo se ha definido como el estudio de 
las leyes por “las cuales los hombres satisfacen las necesidades 
públicas” (Astudillo, 2002).20 
 Desde este punto de vista, se observa que en los últimos años 
el gobierno federal a través de la Secretaría de Hacienda y Crédi-
to Público (SHCP) en coordinación con su órgano desconcentra-
do, el Servicio de Administración Tributaria (SAT), han imple-
mentado políticas económicas tendientes a mejorar la actividad 
recaudatoria del estado, con la finalidad de satisfacer las múlti-
ples necesidades que tiene el Estado mexicano. No pasa desaper-
cibido que la reforma fiscal tiene como finalidad conforme a su 
exposición de motivos mayor y eficiente recaudación, con políti-
cas tendientes a evitar la evasión de impuestos;21 sin embargo se 
considera que es un reto aún pendiente de alcanzar. 

20  Marcela Astudillo Moya, “Algunas consideraciones sobre la nueva hacien-
da pública”, Momento económico, núm. 119, enero-febrero de 2002, México, 
p. 19.
21  Senado de la República, Reforma en materia fiscal. Disponible en http://
sil.gobernacion.gob.mx/Archivos/Documentos/2016/04/asun_3366414_20160
420_1460483636.pdf
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 Bien, pasemos al análisis de los procedimientos utilizados por 
las unidades administrativas hacendarias en México en la eje-
cución del cobro y recaudación de los tributos. En nuestro país 
el SAT tiene la responsabilidad de aplicar la legislación fiscal y 
aduanera, con el fin de que las personas físicas y morales con-
tribuyan de manera proporcional y equitativa al gasto público; 
asimismo cuenta con la facultad de fiscalizar a los contribuyentes 
para que cumplan con las disposiciones tributarias y aduaneras; 
de igual manera tiene la responsabilidad de facilitar e incentivar 
el cumplimento voluntario, así como generar “y proporcionar la 
información necesaria para el diseño y la evaluación de la políti-
ca tributaria” (Ocampo, 2012).22

 Es de destacarse que una de las políticas públicas del gobierno 
federal en los últimos años, la ética pública en el desempeño de 
los servidores públicos e instituciones, es erradicar la percepción 
del contribuyente que existe de un sistema tributario corrupto, 
ineficiente y sesgado al interés de ciertos grupos; por esa razón 
el SAT trabaja día con día para mejorar su reputación e imagen 
pública, por lo que ha hecho “suyo los valores que se traducen 
como la  honestidad, respeto, compromiso y responsabilidad” 
(Tello y Hernández, 2004).23 
 Ahora bien, las facultades de la administración general de re-
caudación están determinadas en el artículo 16 del reglamento 
interior del SAT publicado el 24 de agosto de 2015,24 que regula 
el desarrollo y aplicación de la actividad económica coactiva del 
Estado.

22  Carlos Ocampo Medina, Origen y evolución del SAT, ed. especial, México, 
Puntos Finos, 2012, p. 24.
23  Carlos Tello y Domingo Hernández, “Sobre la reforma tributaria en Méxi-
co”, Economía, vol. 7, núm. 21, México, UNAM, 2004, p. 47.
24  Vid. Reglamento interior del Servicio de Administración Tributaria, publi-
cado el 24 de agosto de 2015.
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V. DESARROLLO DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE 
EJECUCIÓN

Una vez que la autoridad administrativa ha procedido a fincar 
un crédito fiscal mediante una resolución determinante, la auto-
ridad tributaria debe comunicar formalmente lo conducente al 
contribuyente, mediante los instrumentos legales establecidos 
para el efecto. Este acto de comunicación tiene un doble sentido, 
en primer término implica un deber y obligación a la autoridad 
tributaria, consistente en dar a conocer sus determinaciones a las 
personas implicadas y, a la vez, constituye una garantía de los 
administrados, ya que a partir de este momento procedimental 
el sujeto pasivo de la relación tributaria se hace conocedor de 
las circunstancias de modo, tiempo “y lugar que acontecieron al 
momento de actualizarse el hecho generador y hecho imponible” 
(Gamero y Fernández, 2010).25  
 La comunicación de la resolución determinante a los intere-
sados constituye un elemento fundamental de seguridad jurídica 
y una conditio iuris,“de cuya realización depende la eficacia del 
acto” (Entrena, 1999)26 que es en su momento dado el fin de la 
administración, la ejecución del acto administrativo fincado. La 
forma de notificación puede ser de diversas maneras. Una de ellas 
puede ser la comparecencia del propio contribuyente deudor en 
las oficinas de la autoridad recaudadora; asimismo, durante mu-
cho tiempo la forma privilegiada y ponderada de notificación en 
materia administrativa y fiscal fue la que se contempla en los 

25  Eduardo Gamero Casado y Severiano Fernández Ramos, Manual básico de 
derecho administrativo, 7ª. ed., Madrid, Tecnos, 2010,  p.448
26  Rafael Entrena Cuesta, Curso de derecho administrativo I/1. Concepto, 
fuentes, relación jurídico-administrativa y justicia administrativa, 13ª. edición, 
España, Tecnos, 1999, pp. 196 y 197.
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códigos adjetivos de la materia como personal, es decir, “que 
un agente autorizado e identificado de la propia administración 
se apersone en el domicilio del gobernado” (Sánchez, 2010).27 
Tradicionalmente se han utilizado otras diversas formas de noti-
ficación, a saber: por estrados, por edictos, por cédula, por correo 
certificado con acuse de recibido, requerimiento notarial, tele-
grama, servicio público de correos, y últimamente por medios 
electrónicos. 
 La notificación electrónica28 en algunos países como España 
es de aceptación voluntaria, su utilización es preponderantemen-
te para empresas y se lleva a cabo únicamente para el supuesto 
de algunos procedimientos; en ella se utiliza la firma electrónica 
y se tiene por hecha la notificación si el interesado después de 
un término fijado por la ley “no abre la aplicación o el archivo 
electrónico” (Molina, 2011).29 
 Una vez habiendo nacido la obligación tributaria, establecién-
dose con certeza los sujetos de la relación jurídico-tributaria prin-
cipal, habiéndose notificado al contribuyente deudor tal aconte-
cimiento, y al no comprobarse con prueba documental alguna o 
digital, que el contribuyente hubiese procedido al pago del monto 

27  Miguel Sánchez Morón, Derecho administrativo. Parte general, 6ª. edi-
ción, España, Tecnos, 2010, p. 545.
28  En el caso del sistema jurídico tributario mexicano, las notificaciones se 
están realizando a través del programa electrónico denominado buzón tributa-
rio, mismo que es obligatorio para todos los contribuyentes y consiste, según el 
Servicio de Administración Tributaria (órgano desconcentrado de la Secretaría 
de Hacienda y Crédito Público, encargado de la notificación, control y cobro de 
los créditos fiscales en México), en “un servicio que permite la comunicación 
entre el SAT y los contribuyentes, quienes pueden realizar trámites, presentar 
promociones, depositar información o documentación, atender requerimientos 
y obtener respuestas a sus dudas”.   
29  Andrés Molina Giménez, Materiales derecho administrativo I, estudios de 
grado, España, Facultad de Derecho Universidad de Alicante, 2011, p. 76
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determinado, garantizado o promoviera embargo en vía admi-
nistrativa, o bien impugnara la resolución determinante que da 
origen al crédito fiscal dentro del término o periodo ejecutivo 
concedido para el efecto la autoridad administrativa recaudadora 
tiene la facultad y obligación de emitir un documento o resolu-
ción30 en la que ordene se requiera al deudor para que efectúe el 
pago, con el apercibimiento que de no hacerlo se procederá al 
embargo de bienes muebles o inmuebles suficientes y bastantes 
para hacer efectivo el crédito fiscal y sus accesorios. 
 El requerimiento constituye el acto inicial del procedimien-
to administrativo de ejecución. “En este momento del procedi-
miento es cuando se actualiza el reclamo” (Villegas, 2001)31 de la 
deuda por parte de la autoridad administrativa al sujeto pasivo, y 
en él se exige la comprobación del pago del crédito fiscal o bien 
proceda a realizar el mismo. Después de efectuar el requerimien-
to de pago, la autoridad administrativa debe narrar de manera 
detallada y sucinta las circunstancias de modo, tiempo y lugar, en 
una constancia por escrito, que realiza el personal destinado para 
desarrollar dicha diligencia.32 
 Ahora bien, el embargo se realiza con posterioridad al reque-

30  En el sistema jurídico mexicano se le denomina mandamiento de ejecu-
ción y debe contener los datos siguientes: a) número de crédito; b) resolución 
determinante; c) fecha de su emisión; d) autoridad que la dictó; e) fecha de su 
notificación y f) conceptos que integran la obligación requerida. Lo anterior se 
justifica si se toma en cuenta que con esa información el contribuyente cono-
ce con exactitud los antecedentes de la indicada actuación. Vid. Tesis 168142. 
I.7o.A.603 A. Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Fe-
deración y su gaceta, novena época, tomo XXIX, enero de 2009, México, p. 
2691. 
31  Héctor B. Villegas, Curso de finanzas, derecho financiero y tributario, 7ª. 
ed., Buenos Aires, 2001, p. 478.
32  En el sistema jurídico mexicano se le denomina acta circunstanciada de 
hechos o acta circunstanciada de diligencia de requerimiento de pago. 
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rimiento de pago y representa en sí la medida coactiva con que 
cuenta el Estado para allegarse de los elementos necesarios para 
hacer cumplir sus determinaciones en materia tributaria, para ob-
tener la “recaudación de los créditos fiscales mediante la enaje-
nación de los bienes que hayan sido afectados por esta medida” 
(Fénech, 1951). 33

 La finalidad del embargo es la recuperación de los créditos 
fiscales a favor del erario federal, mediante el secuestro o asegu-
ramiento de bienes propiedad del contribuyente o deudor, para en 
su caso rematarlos, enajenarlos fuera de subasta o adjudicarlos 
a favor del fisco, para con el producto cubrir el importe de los 
créditos. El personal ejecutor designado debe presentarse en el 
domicilio del deudor previo citatorio; se le hace saber al sujeto 
pasivo de la relación tributaria que le asiste el derecho de desig-
nar bienes, los cuales pueden ser muebles o inmuebles.34

 La base de enajenación de los bienes inmuebles lo constituye 
el avalúo, ya que este acto procedimental permite, entre otras 

33  Fénech define el embargo como “el acto procesal consistente en la determi-
nación de los bienes que han de ser objeto de la realización forzosa de los bienes 
que posee el deudor en su poder o en el de terceros, fijando su sometimiento a 
la ejecución y que tiene como contenido una intimidación al deudor para que se 
abstenga de realizar cualquier acto, dirigido a sustraer los bienes determinados 
y sus frutos de la garantía del crédito”, en Miguel Fénech, Derecho procesal 
tributario, volumen 3, 1ª., Barcelona, Bosch, 1951, pp. 51-53.
34  En el sistema jurídico mexicano se establece un orden para la elección 
de bienes sujetos a embargo, a saber: dinero, metales y depósito bancario, ac-
ciones, bonos, cupones vencidos, valores mobiliarios y en general créditos de 
inmediato y fácil cobro a cargo de entidades o dependencias de la federación, 
estados y municipios y de instituciones o empresas de reconocida solvencia, así 
como bienes inmuebles. Asimismo se establecen bienes que están exceptuados 
de embargo como el lecho cotidiano, vestido del deudor y de sus familiares, los 
muebles de uso indispensable del ejecutor y sus familiares, no siendo de lujo 
instrumentos indispensables para el ejercicio de la profesión, ejidos, pensiones, 
salarios hasta cierto monto, entre otros. 
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cosas, evitar embargos excesivos en decremento de la esfera ju-
rídica del deudor, “además brinda la oportunidad de una mejor 
futura enajenación en beneficio recíproco de ambas partes” (Or-
tega, 2001).35 El avalúo catastral es, pues, el acto mediante el cual 
se determina el valor fiscal de los predios y construcciones adhe-
ridas a estos. Dicho valor fiscal sirve de sustento para establecer 
la base del remate. Para ello, la autoridad administrativa nombra 
peritos valuadores mediante oficio notificado al experto, mismo 
que debe aceptar o rechazar la encomienda y al mismo tiempo 
hacerlo del conocimiento a la autoridad recaudadora. 
 El remate de bienes consiste en la etapa realizada por la auto-
ridad fiscal para lograr la recuperación de los créditos fiscales a 
favor del erario y consiste en un conjunto de actos jurídicos que 
permiten a la autoridad realizar la venta forzada de bienes para 
satisfacer una obligación es pues el modo natural para la realiza-
ción de la enajenación forzosa. “El remate es convocado para una 
fecha determinada y la convocatoria consiste en el acto adminis-
trativo procedimental mediante el cual se procede a la publicidad 
del remate de los bienes embargados, llamando a postores” (Ca-
banellas, 1993);36 suele fijarse en sitios visibles y usuales de la 
oficina ejecutora llamados estrados, y en los lugares públicos que 
se juzgue conveniente.37

35  R. Ortega Calvo, Curso de derecho financiero I. Derecho tributario (parte 
general), España, Civitas, 2001, pp. 338 y 339.
36  Quien ofrece precio por alguna cosa, más especialmente, quien oferta en 
subasta, remate o almoneda. Vid. Guillermo, Cabanellas de Torres, Diccionario 
jurídico elemental, 11a. ed., México, Heliasta, 1993, p. 250.
37  En el sistema jurídico mexicano la convocatoria se publica en la página 
electrónica de las autoridades fiscales, en ella se dan a conocer los bienes objeto 
del remate, el valor que sirve de base para su enajenación, así como los requisi-
tos que deberán cumplir los postores para concurrir al mismo.
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 Asimismo, toda postura deberá ofrecerse de contado,38 cuando 
menos la parte suficiente para cubrir el interés fiscal; si este es 
superado por la base fijada para el remate se entregarán al deudor 
“salvo que medie orden de autoridad competente o que el propio 
deudor acepte por escrito que se haga entrega total o parcial del 
saldo a un tercero” (Fernández, 1998).39

 El remate debe llevarse a cabo en la fecha y hora señalados en 
la convocatoria para el efecto,40 en él participan las autoridades 
administrativas y las personas que hubieren presentado posturas; 
al finalizar la subasta se procede levantar acta circunstanciada, 
en la cual se narren las circunstancias de modo, tiempo y lugar 
de cómo se desarrolló y la determinación si se ha procedido a la 
enajenación o adjudicación por falta de postores. 

38  El procedimiento administrativo de ejecución para el cobro de créditos 
fiscales mexicano regulado en el código fiscal de la federación establece que 
las posturas se envían en documento digital con firma electrónica avanzada a 
la dirección electrónica que se señale en la convocatoria para el remate. La au-
toridad hacendaria envía los mensajes conducentes que confirman la recepción 
de las posturas. Para intervenir en una subasta es necesario que el postor, antes 
de enviar su postura, realice una transferencia electrónica de fondos equivalente 
cuando menos al 10 por ciento del valor fijado a los bienes en la convocatoria.
39  Refugio de Jesús Fernández Martínez, Derecho fiscal, 1ª. ed., México, Mc-
Graw-Hill/Interamericana 1998, pp. 372 y 373.
40  En el caso de México, el remate se desarrolla de manera electrónica; la 
autoridad recaudadora desarrolla las subastas públicas en página electrónica; 
en ella se especifica el periodo correspondiente a cada remate, el registro de los 
postores y las posturas que se reciban, así como la fecha y hora de su recepción. 
Cada subasta tiene una duración de cinco días que da inicio a partir de las 12 
horas (hora del centro de la Ciudad de México) del primer día y concluye a las 
12 horas del quinto día. En dicho periodo los postores presentarán sus posturas. 
La autoridad recaudadora finca el remate a favor de quien haya hecho mejor 
postura. Cuando existan varios postores que hayan ofrecido una suma igual 
y dicha suma sea la postura más alta se acepta la primera postura que se haya 
recibido. Una vez fincado el remate se comunicará el resultado del mismo a 
través de medios electrónicos a los postores que hubieren participado en él, 
remitiendo el acta que al efecto se levante, véase Código fiscal de la federación, 
última reforma del 16 de mayo de 2019. 
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 Cabe señalar que puede celebrarse una segunda subasta. Ello 
ocurre cuando en primera subasta no fuese posible la enajenación 
del bien sujeto a remate por no haberse presentado postores o 
bien por no haberse logrado llegar al monto determinado como 
base de la venta forzosa. “Este supuesto se trata de un acto de dis-
crecionalidad por parte de la autoridad ejecutora, ya que decidirá 
a la vista de las diferentes posturas, no llevarla a cabo, en razón 
de que las mismas no cumplen con las expectativas y necesidades 
del interés general” (Ortega, 2001).41 
 Ahora bien, si no se procedió al remate de bienes se procede 
a la adjudicación del bien, “que consiste propiamente en un acto 
jurídico a través del cual se procede a la atribución como pro-
pia a persona determinada de una cosa mueble o inmueble como 
consecuencia de una subasta o en este caso remate” (Manzanero, 
2010).42 La adjudicación se refiere al acto por medio del cual 
una autoridad competente (en este caso la autoridad recaudado-
ra) atribuye o reconoce a una persona el derecho a gozar de un 
bien patrimonial.43 En consecuencia la adjudicación no es otra 
cosa que el acto administrativo ejecutivo posterior al remate, en 
virtud del cual se atribuye el iusutendi, iusfruendi y iusabutendi44 
al mejor postor  o bien a favor de la autoridad hacendaria.

41  R. Ortega Calvo, op. cit., p. 342.
42  José Antonio Manzanero Escutia, “La adquisición de propiedad de inmue-
bles por resoluciones y sus implicaciones fiscales federales”, Revista mexicana 
de derecho, núm. 12, México, Colegio de Notarios del Distrito Federal, 2010, 
p. 147. Disponible en www.jurídicas.unam.mx. 
43  Alicia Elena Pérez Duarte, Diccionario jurídico mexicano, t. A-CH, 5ª. ed., 
México, IIJ-UNAM, Porrúa, 1992, p. 104.
44  Constituyen las tres facultades principales del derecho de propiedad pleno: 
uso (iusutendi), goce (iusfruendi) y disfrute (iusabutendi), distinción que pro-
viene del derecho romano fuente del sistema jurídico mexicano.
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VI. ACCESO A LA TECNOLOGÍA EN MéXICO

Una vez analizado el marco normativo constitucional y el de-
sarrollo del procedimiento administrativo de ejecución es im-
portante establecer datos cuantitativos respecto al acceso a las 
tecnologías de la información, con la finalidad de sustentar los 
objetivos planteados en el presente ensayo. Así pues, para 2015 
México contaba con una población total de 119 938 473, que 
ha ido creciendo de manera vertiginosa sobre todo en las décadas 
comprendidas de 1950 a 2015 sirve de ejemplo la gráfica siguiente:45  

 Asimismo, para 2018 había 50 845 170 mexicanos con com-
putadora y 69 093 303 sin esta herramienta de desarrollo humano 
e intelectual,46 y de 2015 a 2018 el INEGI, en la Encuesta Nacio-
nal sobre Disponibilidad y Uso de TIC en Hogares (ENDUTIH), 
arrojó que había 74 325 379 con internet y 45 613 094 sin acceso 
al mismo, mostrado en la siguiente gráfica:

45  Disponible en https://www.inegi.org.mx/temas/estructura/ 
46 Disponible en https://www.inegi.org.mx/temas/estructura/
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 Ahora bien, en la gráfica siguiente se observa las variantes que 
ha tenido la población mexicana respecto a la pobreza, pobreza 
extrema, población vulnerable y población no vulnerable, com-
prendido de 2008 a 2018.47

47 Disponible en https://www.inegi.org.mx/temas/ingresoshog/default.ht-
ml#Informacion_generaly https://www.inegi.org.mx/app/tabulados/pxweb/
inicio.html?rxid=2a7423ff-cf36-4e8f-8cec-f04faba3b2a3&db=Hogares&px= 
Hogares_13
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 La sana distribución de la riqueza, la moderación de la opulen-
cia y la indigencia, así como el abatimiento de la pobreza, siguen 
siendo desafíos que se tienen que resolver.
 Para septiembre de 2019, el SAT contaba con un padrón de 76 
279 471 contribuyentes activos, de los cuales 30 392 033 eran 
personas físicas, 2 112 709 personas morales, 39 914 grandes 
contribuyentes (PF), 43 725 675 asalariados (PF) y 9 140 gran-
des contribuyentes.48 Como se puede observar hay una gran po-
blación que aún no está dada de alta como contribuyente o aún 
más puede estar dada de alta y no tener acceso a los servicios de 
tecnologías de la información. 
 En Estados Unidos Mexicanos la autoridad hacendaria ha 
apostado por mejorar la eficacia recaudatoria con base en la mo-
dernización de los procedimientos administrativos utilizando la 
internet y la computación; sin embargo, los números que arrojan 
las encuestas sobre el número de personas que no tienen acceso a 
las tecnologías, a una computadora o a la internet, son a la fecha 
tristemente amplios, de allí que la accesibilidad a estos medios 
electrónicos sigue siendo un desafío en nuestro país.

48  Disponible en http://omawww.sat.gob.mx/cifras_sat/Paginas/datos/vincu-
lo.html?page=giipTipCon.html
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VII. CONCLUSIONES 

Si bien es cierto el procedimiento administrativo de ejecución 
para el cobro de créditos fiscales debe ser un instrumento efi-
caz, eficiente, que responda a las necesidades recaudatorias del 
Estado, también es cierto es que el mismo debe estar diseñado 
para ser accesible y llegar a todos los sectores de la sociedad 
incluyendo los grupos vulnerables como los grupos indígenas y 
las zonas apartadas del país, ya que existen dos disyuntivas a 
proteger: salvaguardar a plenitud el derecho de defensa por ser 
sujetos afectos al procedimiento y participar en la adquisición de 
bienes que son sujetos a remate. 
 Como ya se mencionó, el procedimiento administrativo de eje-
cución busca el cobro de créditos fiscales no cubiertos en tiempo 
y forma por los contribuyentes morosos y de esa manera hacerse 
allegar recursos suficientes para satisfacer las necesidades indi-
viduales, colectivas y sociales; sin embargo, establecer un remate 
y subasta vía electrónica priva la oportunidad a todas aquellas 
personas que no gozan con computadora y acceso a la internet 
para participar en ellas, lo que limita al propio Estado contar con 
un número mayor de participantes. 
 Es verdad que el procedimiento administrativo de ejecución 
para el cobro de créditos fiscales debe ser un instrumento actuali-
zado, ágil y accesible que responda a las necesidades del mundo 
globalizado en el que vivimos, es verdad que las condiciones de 
acceso a la computación a internet no es generalizado en los Es-
tados Unidos Mexicanos, de allí que debe haber un equilibrio en-
tre dichas circunstancias y buscar poco a poco su homologación. 
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ADMINISTRATIVO ELECTRÓNICO: ¿HACIA UNA 
MAYOR EFICIENCIA, EFICACIA Y CONTROL
DE LA ACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACIÓN?

Matías Villarroel Flores*

I. INTRODUCCIÓN

La globalización y los procesos de modernización han signifi-
cado un mayor acceso a medios tecnológicos y conectividad fa-
cilitando diversos aspectos de la vida. La gestión administrativa 
de los Estados puede beneficiarse de este proceso si cuentan con 
una adecuada planificación, permitiéndoles un mejor funciona-
miento y una relación ágil y cercana con la ciudadanía. En 2014 
la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos 
(OCDE) llamó a los gobiernos a orientar su funcionamiento hacia 
la digitalización;1 luego dijo que las tecnologías digitales “… son 
un mecanismo clave para fortalecer la gobernanza pública que 
puede contribuir a que los gobiernos sean más abiertos, eficaces 
y eficientes…”.2 Chile desde hace algunos años ha implementado 
una digitalización sectorial de organismos de la administración 

 
 
 
1  Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos, Recomen-
daciones para el desarrollo de estrategias de administración digital, París, 
OCDE, 2014. Disponible en http://www.oecd.org/gov/digital-government/Re-
commendation-digital-government-strategies.pdf
2  Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos, Políticas 
de banda ancha para América Latina y el Caribe: un manual para la eco-
nomía digital, París, OCDE, 2016, p. 391. Disponible en http://dx.doi.or-
g/10.1787/9789264259027-es

* Tutor académico en el área de derecho público, Facultad de Derecho y Huma-
nidades, Universidad Central de Chile.
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de Estado,3 lo que no ha sido suficiente; se requiere avanzar hacia 
una digitalización total que permita un beneficio recíproco para 
administración y administrados; esta necesidad ha quedado aún 
más de manifiesto con el Covid-19, introduciendo forzosamente 
nuevas formas de relación social.
 En este sentido, el poder ejecutivo de Chile, en el año 2018 
impulsó una estrategia de transformación digital,4 que se mate-
rializó en la Ley de Transformación Digital del Estado Nº 21.180, 
publicada en el Diario Oficial el 11 de noviembre de 2019, la 
cual tiene por objeto alcanzar una actividad de la administración 
del Estado más eficiente, eficaz y transparente. 
 De esta forma, se pretende dar respuesta a la siguiente inte-
rrogante: ¿La Ley de Transformación Digital del Estado y la 
implementación de un procedimiento administrativo electrónico 
podría implicar una mayor eficacia, eficiencia y control de la ac-
tividad de la administración? 
 Primero se analizará las justificaciones que avalan al ejecutivo 
a recurrir a la ley para transformar digitalmente a la administra-
ción, fecha de entrada en vigencia, cómo se implementará, obli-
gatoriedad y ámbito de aplicación; luego, las principales modifi-
caciones que se introducen al procedimiento administrativo. Los 
objetivos de digitalizar la administración y las posibilidades de 
cumplimiento que les otorga la Ley Nº 21.180. Se plantearán las 
conclusiones conducentes a responder la interrogante planteada.

3  “… al año 2019 aproximadamente 50 por ciento de los trámites del go-
bierno central se puede hacer digitalmente”, Gobierno de Chile, Instructivo 
presidencial sobre transformación digital en los órganos de la administra-
ción del Estado, Chile, 2019. Disponible en https://digital.gob.cl/uploads/fi-
les/1593104535Instructivo-Transformacion-Digital.pdf 
4  Gobierno de Chile, Estrategia de transformación digital del Estado, Chile, 
Ministerio Secretaría General de la Presidencia,  2019. Disponible en https://
digital.gob.cl/uploads/files/1592606251estrategia_de_transformacion_digi-
tal_2019_.pdf
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II. ELECCIÓN DE LA VÍA LEGISLATIVA

El principio de legalidad se encuentra consagrado en los artículos 
6o. y 7o. de la Constitución Política de Chile y en el artículo 2o. 
de la Ley de Bases Generales de la Administración del Estado Nº 
18.575, y constituye una de las piedras angulares del derecho pú-
blico chileno, conforme al cual, como señala Pallavicini (2011), 
los organismos de la administración del Estado deben regir en 
su actividad jurídica a los procedimientos administrativos que 
establezca la ley,5 ello para que esta actuación sea válida. En tal 
sentido, el numeral 18 del artículo 63 de la Carta Fundamental 
señala que es materia de dominio legal la fijación de las bases de 
los procedimientos que rijan a los actos de la administración del 
Estado. Por otra parte, su artículo 19, No 26, establece que solo 
mediante un precepto legal se pueden regular, complementar o 
limitar derechos fundamentales. 
 Al tanto de aquellas limitaciones normativas, el poder ejecu-
tivo presenta el proyecto de ley para la transformación digital 
del Estado, que viene a modificar la Ley de Bases de los Proce-
dimientos Administrativos Nº 19.880, introduciendo el procedi-
miento administrativo electrónico. Estas modificaciones y regu-
laciones, como comparte gran parte de la doctrina, se encuentran 
vedadas por vía de potestad reglamentaria y solo serían posibles 
mediante una norma de rango legal. En primer lugar, ya que con-
forme al principio de legalidad y de reserva legal, las actuaciones 
de los organismos de la administración deben regirse por el mar-
co establecido en la ley y no en el reglamento, correspondiéndole 

5  Julio Pallavicini Magnère, “El principio de legalidad del gasto público en 
materia financiera”, Anuario de Derecho Público, núm. 1, Santiago, Universi-
dad Diego Portales, 2011, pp. 209-230.
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únicamente al legislador regular los aspectos bases del procedi-
miento y al reglamento solo los aspectos complementarios que 
dan fisonomía a los procedimientos.6 Según se desprende del ar-
tículo 1o. de la Ley Nº 21.180, esta es una ley que fija las bases 
de todo procedimiento administrativo electrónico, lo que es una 
materia de exclusivo dominio legal.7 Porque dicho cuerpo nor-
mativo regula, modifica, complementa y, en su caso, puede llegar 
a limitar garantías fundamentales del ciudadano en sus relaciones 
con la administración, en concreto dentro del procedimiento ad-
ministrativo, lo que de acuerdo con el núm. 26 del artículo 19 de 
la Constitución solo se puede realizar mediante norma de rango 
legal.8 

III. ENTRADA EN VIGENCIA E IMPLEMENTACIÓN DE LA LEY Nº 
21.180

Debido a las necesidades que existen previo a la implementación 
de esta ley se dispuso de la vacancia para su entrada en vigencia e 
implementación. Siguiendo a Osorio y Vilches, podemos distin-
guir entre vacancia general y vacancia particular o norma de gra-
dualidad establecidas por la Ley Nº 21.180.9 La vacancia general 
se encuentra establecida en el artículo 2o. transitorio y señala que 

6  Eduardo Cordero Quinzacara, “El sentido actual del dominio legal y la potes-
tad reglamentaria”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Católica 
de Valparaíso, núm. 32, primer semestre 2009, Valparaíso, 2009, pp. 409-440. 
7  José Miguel Valdivia, Manual de derecho administrativo, Valencia, Tirant lo 
Blanch, 2018, p. 250. Luis Cordero Vega, Lecciones de derecho administrativo, 
2a. ed., Santiago, Thomson Reuters, 2015, pp. 328 y 329.
8  Jorge Bermúdez Soto, Derecho administrativo general, 2a. ed., Santiago, 
Thomson Reuters, 2011, p. 81.
9  Cristóbal Osorio y Leonardo Vilches, Derecho administrativo, tomo II Acto 
administrativo, Santiago, Der Ediciones, 2020, p. 33.
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la Ley Nº 21.180 entrará en vigencia 180 días después de la pu-
blicación del último de los reglamentos señalados por la misma 
ley. Reglamentos que conforme al artículo 4o. transitorio deben 
dictarse dentro del plazo de un año contado desde la publicación 
de la ley. En cambio, la vacancia especial o norma de gradualidad 
se encuentra en el artículo 1o. transitorio y faculta al presidente 
de la república para por medio de un decreto con fuerza de ley 
regular las siguientes materias: 

i. La gradualidad para aplicar esta ley a los órganos de la 
administración, y a qué tipo de procedimientos adminis-
trativos o materias.
ii. La aplicación de todo o parte de esta ley a los proce-
dimientos administrativos especiales que se expresen por 
medios electrónicos.

 No obstante, hay que tener presente que de acuerdo con el 
inciso segundo del artículo 2o. transitorio la gradualidad en la 
aplicación de esta ley tiene un límite de cinco años contados des-
de su publicación (11 de noviembre de 2024), luego de los cuales 
se aplicará indistintamente a todos órganos y procedimientos. 
Cabe señalar que conforme a lo dispuesto en el artículo 9o. del 
código civil, la Ley Nº 21.180 es irrectroactiva, es decir, solo 
aplicará procedimientos administrativos iniciados con posterio-
ridad a su entrada en vigencia.
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IV. OBLIGATORIEDAD Y áMBITO DE APLICACIÓN DE LA LEY Nº 
21.180

Con anterioridad a la Ley de Transformación Digital del Estado, 
la Ley de Procedimiento Administrativo ya permitía expresa-
mente la utilización de medios digitales para los procedimientos 
de la administración.10 De esta manera, los artículos 5o., 18, 19 
y 59 de dicha ley otorga a los órganos de la administración, la 
facultad discrecional de disponer de medios electrónicos para 
la tramitación de los procedimientos, pero aquello, como en su 
ocasión señaló la Contraloría General de la República, no es una 
obligación, estando sujeto a decisión del órgano de la administra-
ción, lo que en gran medida depende de los medios con que cuen-
te y presupuesto disponible.11 Es así como el artículo 5o. de la Ley 
Nº 19.880, que consagra el principio de escrituración, señala: “El 
procedimiento administrativo y los actos administrativos a los 
cuales da origen se expresarán por escrito o por medios electró-
nicos […]”. 
 Esta postura ha sido reafirmada recientemente por esta entidad 
de control, quien a propósito del coronavirus y el teletrabajo por 
parte de los funcionarios públicos señaló que “… actualmente la 
Ley N° 19.880 permite, en su artículo 5°, que el procedimiento 
administrativo y los actos administrativos a los cuales da origen 
se expresen por medios electrónicos y que a contar de la vigencia 
de la Ley N° 21.180 —diferida en los términos que establece su 

10  Jesús González Pérez, “La ley chilena de procedimiento administrativo”, 
Revista de Administración Pública, núm. 162, septiembre/diciembre, Madrid, 
2003, pp. 359-389. 
11  Contraloría General de la República, Dictamen (la implementación del uso 
de medios electrónicos por parte de los órganos de la administración es faculta-
tiva y no obligatoria), Santiago, Chile, 04/10/2018, No. 24.945-2018.
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artículo segundo transitorio— esa vía constituirá la regla gene-
ral en la materia”.12 Es por ello que algunos órganos y servicios 
públicos desde hace años ya cuentan con la digitalización de sus 
actos y procedimientos, en algunos casos con óptimos resulta-
dos, permitiendo realizar solicitudes en línea, tramitación o se-
guimiento de procedimientos de manera electrónica, e incluso 
la dictación de actos administrativos mediante firma electrónica 
avanzada. Entre ellos, cabe mencionar a la Contraloría General 
de la República, los Tribunales Ambientales, el Servicio de Re-
gistro Civil e Identificación, la Dirección de Compra y Contrata-
ción Pública, a través del portal mercado público, entre otros.
 Con la entrada en vigor de la Ley Nº 21.180, la digitalización 
en los órganos administrativos, salvo las excepciones legales, 
pasa a ser una obligación, debiendo sus actos administrativos 
dictarse y sus procedimientos sustanciarse de manera electróni-
ca. Lo que era del todo necesario, por las arbitrariedades en que 
puede incurrir la administración cuando cuenta con potestades 
discrecionales, sin una regulación de los criterios y condiciones 
para su ejercicio, como la decisión de disponer de medios elec-
trónicos. También, como señala González, por la necesidad de 
contar con una regulación minuciosa que permita cumplir el ob-
jetivo de utilizar medios electrónicos para la sustanción de los 
procedimientos de la administración sin menoscabar las garan-
tías elementales de los administrados.13

 Esta obligatoriedad se verá reflejada en diversas normas de 
la Ley de Procedimiento Administrativo, en primer lugar, en el 

12  Contraloría General de la República, Dictamen (sobre medidas de gestión 
que pueden adoptar los órganos de la administración del Estado a propósito del 
brote de Covid-19), Santiago, Chile, 17/03/2020, No. 3.610-2020. 
13  Idem.
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nuevo inciso segundo del artículo 1o., que señala que todos los 
procedimientos administrativos, salvo las excepciones legales, 
deberán expresarse por medios electrónicos.14 El artículo 5o., que 
establece el nuevo principio de escrituración, “El procedimiento 
administrativo y los actos administrativos a los cuales da origen 
se expresarán por escrito a través de medios electrónicos…”.15 
Por último, el artículo 19, que dispone la obligatoriedad de uso 
de las plataformas electrónicas por parte de los órganos de la 
administración.16

 Ahora, teniendo presente las características de la Ley de Bases 
de los Procedimientos Administrativos, que se desprenden de su 
artículo 1o., a saber es una ley de bases por establecer los pilares 
base de todo procedimiento administrativo,17 y es supletoria res-
pecto de los procedimientos administrativos especiales. De esta 
supletoriedad, de acuerdo con Cordero Vega (2006), cabe distin-
guir tres niveles; primero, es aplicable en caso de que los proce-
dimientos especiales carezcan de toda regulación; luego, cuando 
su regulación especial es parcial o no abarca la totalidad de sus 
aspectos, o en caso de que su ley especial señale su regulación 
integral, pero se siguen guiando por los principios y garantías de 
la Ley Nº 19.880, por su carácter básico y general.18 
 Presente lo anterior haremos mención a las características de 
la Ley Nº 21.180 y por tanto del procedimiento administrativo 

14  Ley Nº 21.180, artículo 1, No. 1, letra b). 
15  Ley Nº 21.180. artículo 1, No. 3.
16  Ley Nº 21.180, artículo 1, No. 9. 
17  Gabriel Celis Danzinger, Manual de derecho administrativo general, 2a. 
ed., Santiago, Hammurabi, 2020, p. 372.
18  Luis Cordero Vega, “La supletoriedad de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo, en acto y procedimiento administrativo”, en Segunda Jornada de 
Derecho Administrativo. Actas, Valparaíso, Ediciones Universitarias de Valpa-
raíso, 2006, pp. 49- 70.
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electrónico. En primer lugar, se puede afirmar que es una ley de 
bases, ya que consagra los principios básicos aplicables a todo 
procedimiento administrativo electrónico, característica de la 
LBPA. Pero a diferencia de la Ley de Procedimiento Administra-
tivo, la Ley Nº 21.180 y el procedimiento administrativo electró-
nico no son supletorios, ya que todos los actos y procedimientos 
administrativos deberán obligatoriamente ser dictados o tramita-
dos electrónicamente,19 salvo las excepciones legales. 
 Lo anterior no obsta a que lo dispuesto en la Ley Nº 19.880 
siga siendo supletorio respecto de los procedimientos especiales. 
Lo que sucede es que con la entrada en vigencia de la Ley Nº 
21.180 todo lo relativo a la tramitación digital de los procedi-
mientos que señale la Ley Nº 19.880 será obligatorio para los 
órganos de la administración, pero las demás normas no relacio-
nadas con ello seguirán siendo supletorias respecto de los pro-
cedimientos especiales. Como señalan Osorio y Vilches (2020) 
esto se desprende del análisis del nuevo artículo 1o. de la Ley 
Nº 19.880, ya que por medio de técnica legislativa se optó “… 
que el mandato sobre la tramitación electrónica fuera introduci-
do en un inciso anterior al referido a la aplicación supletoria de 
la LBPA. Esa técnica pretende establecer que todo lo relativo a 
la tramitación electrónica es obligatorio para las autoridades ad-
ministrativas, siendo de carácter supletorio aquellas normas no 
relacionadas a la tramitación electrónica”.20

19  Ibídem, p. 31.
20  Ibidem, p. 32.
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V. PRINCIPALES MODIFICACIONES QUE LA LEY Nº 21.180 IN-
TRODUCE AL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

El mensaje presidencial de la Ley Nº 21.180, señala: “… solo 
digitalizar trámites no es suficiente. Hoy la tecnología es capaz 
de automatizar procesos, integrarse a nuestra vida a través de 
los dispositivos móviles, permitirnos comprar en línea y eliminar 
situaciones que nos quitan lo más valioso que todos tenemos sin 
distinción, y que no se puede recuperar: el tiempo”.21 Es decir, el 
ejecutivo entendió la necesidad de realizar un cambio radical y 
profundo a la forma actual en que los ciudadanos se relacionan 
con la administración, que se adecue con los tiempos actuales. 
Esta necesidad se abordó a través de la actividad formal de la ad-
ministración, que se manifiesta en dos materias tan importantes 
para el derecho administrativo, el acto y el procedimiento admi-
nistrativo, reguladas en la Ley de Bases de Procedimientos Ad-
ministrativos, cuya existencia se remonta a 2003. A continuación, 
analizaremos las modificaciones realizadas por la Ley Nº 21.180 
al procedimiento administrativo que reviste mayor relevancia.

1. PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO ELECTRÓNI-
CO

El artículo 4o. de la Ley Nº 19.880 consagra los principios del 
procedimiento administrativo, a los cuales ahora se incorporan 
nuevos principios referentes a los medios electrónicos,22 que lue-

21  Biblioteca del Congreso Nacional, Mensaje presidencial de la Ley Nº 
21.180, Chile, 2019, pp. 3 y 4. Disponible en https://www.bcn.cl/historiadela-
ley/fileadmin/file_ley/7698/HLD_7698_749a0d2dec7072ac83d52ebf0f2ff393.
pdf
22   Ley Nº 21.180, artículo 1, núm. 2.
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go son definidos en el nuevo artículo 16 bis, a saber: neutralidad 
tecnológica, actualización, equivalencia funcional, fidelidad, in-
teroperabilidad y cooperación. 
 El principio de actualización, consiste en que “… los órganos 
de la administración del Estado deberán actualizar sus platafor-
mas a tecnologías no obsoletas o carentes de soporte, así como 
generar medidas que permitan el rescate de los contenidos de 
formatos de archivo electrónicos que caigan en desuso”.
 El principio de equivalencia funcional implica que “… los ac-
tos administrativos suscritos por medio de firma electrónica serán 
válidos y producirán los mismos efectos que si se hubieren lleva-
do a cabo en soporte de papel”. 
 El principio de fidelidad conlleva que “… todas las actuacio-
nes del procedimiento se registrarán y conservarán íntegramente 
y en orden sucesivo en el expediente electrónico, el que garanti-
zará su fidelidad, preservación y la reproducción de su conteni-
do”.
 El principio de interoperabilidad implica que “… los medios 
electrónicos deben ser capaces de interactuar y operar entre sí al 
interior de la administración del Estado, a través de estándares 
abiertos que permitan una segura y expedita interconexión entre 
ellos”.
 El principio de cooperación consiste en que “… los distintos 
órganos de la administración del Estado deben cooperar efectiva-
mente entre sí en la utilización de medios electrónicos”.23

Cabe hacer referencia al principio de neutralidad tecnológica, 
que pese a ser enunciado a diferencia de los demás no es defi-
nido, de acuerdo con la legislación comparada; se entiende que 
hace referencia a la no imposición del Estado, de preferencias a 

23   Ley Nº 21.180, artículo 1, No. 6.
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favor de una tecnología específica, garantizando la elección in-
dependiente por los ciudadanos y por los órganos de la adminis-
tración.24

2. COMUNICACIONES Y REMISIÓN DE ANTECEDENTES ENTRE ÓRGA-
NOS DE LA ADMINISTRACIÓN, AUTORIZACIÓN DEL INTERESADO SI SE 
TRATA DE DATOS SENSIbLES

Se modifica el artículo 9o. de la Ley Nº 19.880 relativo al princi-
pio de economía procedimental, incorporando la comunicación 
electrónica en su nuevo inciso tercero,25 que señala que todas las 
comunicaciones que se realicen dentro del procedimiento entre 
órganos de la administración se harán por medios electrónicos, 
debiendo dejarse constancia del órgano requirente, el funcionario 
que realiza el requerimiento, el destinatario, el procedimiento en 
que se realiza, la gestión que se encarga y el plazo de realización. 
También, debe remitirse una copia digital de la comunicación a 
todos los interesados.26 
 Se incorpora un artículo 24 bis,27 que faculta a los órganos 
que estén sustanciando un procedimiento administrativo, cuando 
necesiten documentos o información, de materias de su compe-
tencia, necesarios para su conocimiento o resolución, que estén 
en poder de otros órganos de la administración, solicitarle que se 
los remita digitalmente en virtud de los principios de interopera-
bilidad y cooperación. Si contienen datos sensibles, se requiere 
previa autorización del interesado, conforme a lo que señala el 

24   Como en el caso de España, en que este principio es definido en el artículo 
4, letra i), Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrónico de los ciudadanos 
a los servicios públicos.
25   Ley Nº 21.180, artículo 1, No. 6. 
26  Ley Nº 21.180, artículo 1, No. 5, 
27  Ley Nº 21.180, artículo 1, No. 13



335

LEY DE TRANSFORMACIÓN DIGITAL DEL ESTADO DE CHILE

artículo 30, letra f) de la Ley Nº 19.880. De las solicitudes que 
recaigan en datos sensibles se deberá llevar un registro.28

3. EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO ELECTRÓNICO

El paso de un procedimiento administrativo en formato papel a 
uno electrónico, lógicamente implica el surgimiento de un expe-
diente en formato digital. La Ley Nº 21.180 modifica el inciso 
final del artículo 18 de la Ley Nº 19.880, introduciendo un inciso 
sexto relativo al expediente administrativo electrónico; este es-
tará alojado en una plataforma digital, esto facilitará y asegurará 
el permanente acceso de los interesados, respecto del registro ac-
tualizado de las actuaciones que debe contener dicho expediente. 
Conforme al artículo 19 bis, el expediente debe estar a disposi-
ción en las dependencias del respectivo órgano de la adminis-
tración en formato papel, en caso que alguno de los interesados 
se encuentre autorizado a realizar sus presentaciones y presentar 
documentos en aquel formato. 

4. DERECHO DE LOS INTERESADOS A CONOCER EL ESTADO DEL PRO-
CEDIMIENTO Y A ObTENER COPIAS AUTORIZADAS DIGITALES

Otra de las modificaciones al procedimiento administrativo elec-
trónico que cabe destacar es la facilitación al ejercicio del de-

28  Ley Nº 21.180, artículo 1, No. 13, debe contener como mínimo las si-
guientes menciones:  
a) Órgano requirente. 
b) Funcionario responsable. 
c) Órgano destinatario. 
d) Procedimiento a que corresponde. 
e) Datos o información que se solicita. 
f) Plazo establecido para su realización, si corresponde.
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recho de los interesados del artículo 17, letra a), de la Ley Nº 
19.880; esto es, a conocer en cualquier momento su estado de 
tramitación y a obtener copia autorizada de los documentos del 
expediente, copias que también serán digitales. Esta digitaliza-
ción del expediente permite que los interesados accedan direc-
tamente a la plataforma electrónica en que se aloje y visualizar 
y descargar las copias autorizadas, sin previo requerimiento al 
órgano respectivo, ya que de acuerdo con la nueva parte final 
de la letra a) se entiende por copia autorizada, “… aquella ge-
nerada por la plataforma electrónica donde se acceda al expe-
diente electrónico, que cuente con un medio de verificación de 
su autenticidad”.29 Señalar que los interesados tendrán derecho a 
solicitar copias del expediente en formato papel si se encuentran 
autorizados a realizar presentaciones y presentar documentos en 
aquel formato.30 

5. DERECHO A ACOMPAñAR DOCUMENTOS ELECTRÓNICOS

Se incorporará una nueva letra c) al artículo 17 de la Ley Nº 
19.880 que consagra el derecho de las personas a acompañar do-
cumentos electrónicos como copias digitalizadas de documentos 
en formato papel o documentos electrónicos de origen que no 
sean emitidos por los órganos de la administración del Estado, 
siempre que conste su autenticidad e integridad, salvo que por 
mandato legal o reglamentario estos deban ser acompañados en 
papel, a su costa.31

29  Ley Nº 21.180, artículo 1, No. 7, letra a) 
30  Ley Nº 21.180, artículo 1, No. 8, letra d).
31  Ley Nº 21.180, artículo 1, No. 7, letra b).
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6. DERECHO DE EXIMIRSE DE PRESENTAR CIERTOS DOCUMENTOS; 
DEbER DE REMISIÓN DE LA ADMINISTRACIÓN

En la nueva letra d) del artículo 17 de la Ley Nº 19.880 se esta-
blece el deber de la administración y derecho para los adminis-
trados de eximirse de presentar documentos que no correspondan 
al procedimiento o que emanen y se encuentren en poder de otro 
órgano de la administración del Estado. En tal caso debe ser re-
mitida por el órgano que la tenga en su poder.32

7. INGRESO DE SOLICITUDES, FORMULARIOS Y DOCUMENTOS POR 
MEDIOS ELECTRÓNICOS

Con la entrada en vigor de la Ley Nº 21.180, en el procedimiento 
administrativo el ingreso de solicitudes, formularios y documen-
tos se realizará a través de las plataformas electrónicas dispuestas 
al efecto.33 Esto está señalado en el nuevo inciso quinto del artí-
culo 18 de la Ley Nº 19.880. 

8. EXCEPCIÓN A LA TRAMITACIÓN DIGITAL, PRESENTACIONES Y DIC-
TACIÓN DE ACTOS ADMINISTRATIVOS EN SOPORTE DE PAPEL

Como se señaló, conforme a la nueva normativa la tramitación 
electrónica de los procedimientos administrativos es una obliga-
ción para todos los órganos de la administración, salvo las ex-
cepciones legales. Una de esas excepciones la encontramos en 
el inciso quinto del artículo 18 de la Ley Nº 19.880, permitiendo 
presentaciones en papel a personas que carezcan de medios tec-

32  Ley Nº 21.180, artículo 1, No. 7, letra c).
33  Ley Nº 21.180, artículo 1, No. 8, letra b).
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nológicos, que no tengan acceso a estos o que solo actúen excep-
cionalmente a través de ellos. Esto debe ser solicitado mediante 
un formulario ante el órgano respectivo, el que debe pronunciar-
se dentro de tres días y fundadamente en caso de denegación. La 
solicitud no suspende los plazos de los interesados, por ello, en 
todo caso, antes del vencimiento de un plazo y mientras no se 
haya pronunciado la administración podrán efectuarse las pre-
sentaciones en papel.34 Asimismo, de acuerdo con el nuevo in-
ciso final del artículo 18 de la Ley de Procedimiento, cuando por 
emergencia, fuerza mayor u otro motivo calificado, el sistema o 
plataformas electrónicas no se encuentren disponibles se autoriza 
la emisión de ciertos actos administrativos en formato papel, ello 
mediante resolución fundada del jefe superior del servicio; poste-
riormente deben digitalizarse y agregarse al expediente digital.35

9. ACTOS ADMINISTRATIVOS Y DOCUMENTOS ELECTRÓNICOS CON 
FIRMA ELECTRÓNICA AVANZADA, LEY Nº 19.799

La Ley Nº 21.180 señala que en el procedimiento administrativo 
electrónico, los actos administrativos y los documentos presen-
tados por los interesados, deberán cumplir con lo dispuesto en 
la Ley Nº 19.799, es decir deben ser suscritos mediante firma 
electrónica y contar con servicio de certificación. Ello está esta-
blecido en el nuevo artículo 19 bis de la Ley Nº 19.880. Además 
señala que en caso que el formato original del documento pre-
sentado por el interesado no sea papel, este podrá presentarlo al 
expediente electrónico mediante copias digitalizadas las que lue-
go serán cotejadas. Podrá presentarse ante el respectivo órgano 

34  Ley Nº 21.180, artículo 1, No. 8, letra b).
35  Ley Nº 21.180, artículo 1, No. 8, letra b).
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documentos electrónicos o en caso de no ser posible en formato 
papel, el que deberá ser digitalizado e ingresado inmediatamen-
te al expediente por los funcionarios. Respecto de documentos 
presentados por órganos de la administración, cuyo formato ori-
ginal sea papel, deberán de acuerdo con lo señalado en la Ley Nº 
18.54536 digitalizarse por el correspondiente funcionario.37

10. CONSTITUCIÓN DE PODER MEDIANTE FIRMA ELECTRÓNICA 
AVANZADA

Otro cambio relevante es que se modifica el artículo 22 de la Ley 
Nº 19.880, que faculta a los interesados para actuar por medio de 
apoderados en el procedimiento administrativo,38 añadiendo en 
su inciso segundo la posibilidad de que el poder conste no solo en 
escritura pública o instrumento privado autorizado ante notario, 
también en un documento suscrito con firma electrónica avan-
zada. Además, para la representación respecto de actos adminis-
trativos que producen efectos que exigen solemnidad de instru-
mento o escritura pública se puede otorgar el poder por escritura 
pública o documento suscrito con firma electrónica avanzada.39

36  Ley Nº 18.845, que establece sistemas de microcopia o micrograbación de 
documentos.
37  Ley Nº 21.180, artículo 1, No. 10.
38  De acuerdo con el artículo 22 de la Ley de Procedimiento Administrativo 
no es necesario que el apoderado tenga la calidad de abogado.
39  Ley Nº 21.180, artículo 1, No. 11.
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11. NUEVOS REQUISITOS PARA SOLICITUD DE INICIO DEL PROCEDI-
MIENTO, INDICAR MEDIO ELECTRÓNICO PARA NOTIFICACIONES Y SI 
SE AUTORIZA USO DE DATOS SENSIbLES

La Ley Nº 21.180 introduce modificaciones a los requisitos de la 
solicitud de inicio del procedimiento señalados en el artículo 30 
de la Ley Nº 19.880. Respecto del primer requisito, la letra a), 
ahora el interesado deberá señalar un medio digital para que se le 
practiquen las notificaciones, pudiendo ser un correo electrónico, 
que se entenderá como domicilio válido para estos efectos y se 
incluirá el registro del artículo 46.40 Se añade un requisito en la 
nueva letra f), la manifestación del interesado respecto si autoriza 
al órgano de la administración que tenga en su poder documentos 
o información con datos de carácter sensible, para que los remita 
electrónicamente al órgano que corresponda resolver el procedi-
miento respectivo.41

12. NOTIFICACIÓN POR MEDIOS ELECTRÓNICOS COMO REGLA GE-
NERAL

En el procedimiento administrativo electrónico la notificación 
por carta certificada pasa a ser excepcional, siendo la notificación 
por medios digitales, principalmente por correo electrónico, la 
regla general. El nuevo artículo 46 de la Ley Nº 19.880 dispone 
que las notificaciones se practicarán por medios electrónicos de 
acuerdo con la información contenida en un registro único del 
registro civil, sobre el cual se configurarán domicilios digitales 
únicos. Esta notificación tendrá el carácter de personal. Esto su-

40  Ley Nº 21.180, artículo 1, No. 15, letra a).
41  Ley Nº 21.180, artículo 1, No. 15, letra b).



341

LEY DE TRANSFORMACIÓN DIGITAL DEL ESTADO DE CHILE

perará en gran medida aquella eterna discusión que planteaba el 
artículo 46 respecto a cual sería “ la oficina de correos que co-
rresponda” lo que determinaba el momento en que se empieza 
a contar el plazo de tres días para que se entienda practicada la 
notificación por carta certificada.42

 Excepcionalmente, podrá tener lugar otra forma de notifica-
ción, como la carta certificada, para personas que no tengan ac-
ceso a medios electrónicos o solo actuaren a través de ellos, las 
que podrán solicitar una forma de notificación distinta a la digital 
al organismo ante el cual se sustancia el procedimiento o al único 
encargado del registro civil, el que se pronunciará dentro del ter-
cer día. De no ser posible la notificación solicitada se realizará 
por carta certificada al domicilio señalado en la solicitud y se 
entenderá practicada a contar del tercer día siguiente a su recep-
ción en la oficina de correos que corresponda,43 manteniéndose la 
forma de cómputo del antiguo artículo 46.

VI. OBJETIVOS QUE SE PRETENDEN ALCANzAR CON LA DIGITA-
LIzACIÓN DE LA ADMINISTRACIÓN DEL ESTADO Y POSIBILIDA-
DES DE CUMPLIMIENTO CON LA LEY Nº 21.180

Los principales objetivos que tiene a la vista la Ley Nº 21.180 
para digitalizar a la administración del Estado son señalados en 

42  Contraloría General de la República, Dictamen (manera de computar el 
plazo para entender practicada la notificación por carta certificada según el ar-
tículo 48 de la ley 19.880), Santiago, Chile, 15/12/2009, No. 69.659-2009, “… 
conviene reiterar que “la oficina de Correos que corresponda”, a que se refiere el 
aludido artículo 46, es la del domicilio del notificado y no la del órgano remisor 
de la carta…”.
43  Ley Nº 21.180, artículo 1, No. 17.
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su proceso de formación, “aplicar de mejor manera los principios 
de servicialidad, eficiencia y eficacia en el actuar de los órganos 
de la administración del Estado”, “transformar nuestro Estado en 
uno más cercano, eficiente y transparente”, “avanzar hacia un Es-
tado que sea más ágil, más innovador y más efectivo para cum-
plir su función de servir al bien común”.44 Es decir, los objetivos 
dicen relación con un mayor cumplimiento en la actividad formal 
de la administración, de los principios de eficacia, eficiencia, es-
tablecidos en el artículo 3o. de la Ley de Bases Generales de la 
Administración del Estado, y elevar los estándares de control de 
la administración, a través del fortalecimiento del principio de 
transparencia y publicidad, consagrado en el artículo 3o. de la 
Ley de Bases y además en los artículos 4o., 16 y 17 letra d) de la 
Ley Nº 19.880 y en el artículo 8o. de la Carta Fundamental. 
 La eficacia es entendida como “la obtención intencionada, en 
tanto deliberada y conscientemente orientada a un fin, de un re-
sultado o efecto determinado por parte de un agente con poder 
y fuerza para obrar”.45 Como señala Vaquer, podemos distinguir 
entre eficacia global y particular de la administración.46 La mayor 
eficacia global está ligada a cuanto más eficiente sea la actividad 
de la administración y apunta a que la tramitación de sus pro-
cedimientos y la dictación de sus actos de manera electrónica, 
teniendo presente la finalidad última de la administración, le per-

44  Biblioteca del Congreso Nacional, Mensaje presidencial de la Ley Nº 
21.180, Chile, 2019. Disponible en https://www.bcn.cl/historiadelaley/filead-
min/file_ley/7698/HLD_7698_749a0d2dec7072ac83d52ebf0f2ff393.pdf
45  Gladys Camacho Cepeda, “Los principios de eficacia y eficiencia admi-
nistrativas”, en La administración del Estado de Chile: Decenio 1990-2000, 
Santiago, Editorial Jurídica Cono Sur Ltda., 2000, pp. 505-536.
46  Marcos Vaquer Caballería, “El criterio de eficiencia en el derecho adminis-
trativo”, Revista de Administración Pública, núm. 186, septiembre-diciembre, 
Madrid, 2011, pp. 91-135.
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mita otorgar mayor y mejor satisfacción de necesidades públi-
cas y cumplir de mejor manera su finalidad de promover el bien 
común, ya que de acuerdo con el artículo 1o. de la Constitución 
el Estado se encuentra al servicio de la persona. Respecto a la 
eficacia particular y teniendo presente los principales objetivos 
de digitalizar los procedimientos administrativos estos serán más 
eficaces en la medida que permitan establecer una relación de las 
personas con la administración más cercana, menos burocrática 
y que permita un acceso a ella más expedito y simple. 
 No obstante, se debe señalar que nos quedan dudas respecto 
de la eficacia y creemos que se presentarán grandes retos y pro-
blemáticas para el Estado, debido a las brechas económicas y 
etarias que existen en nuestra sociedad para acceder a medios di-
gitales.47 Según un estudio de la Fundación País Digital, en Chile 
al año 2020 dentro del decil de menos ingresos de la población 
solo 53.5 por ciento utiliza la internet, en cambio en el decil de 
mayores ingresos la cifra asciende a 96.8 por ciento.48 Respecto 
de la brecha etaria, el mismo estudio indica que en 2020 dentro 
de la población de entre 30 y 35 años 98.8 por ciento es usuaria 
de la internet, mientras que dentro del grupo que va desde los 
75 a los 79 años solo 24.3 por ciento.49 Estas brechas podrían 
significar dejar a un grupo importante de la población al margen 
del nuevo Estado digital, principalmente a las personas de mayor 
edad, a las de menores ingresos y a los que viven en localidades 
más alejadas. 

47  Osorio y Vilches, op. cit., p. 46.
48  Fundación País Digital, Brecha en el uso de internet: Desigualdad digi-
tal en el 2020, Chile, 2020, p. 28. Disponible en  https://s3.amazonaws.com/
paisdigital/wp-content/uploads/2020/07/09104453/FPD-Estudio-Brecha-uso-
internet-2020-web-09-07-20.pdf
49  Ibídem, p. 35.
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 La segunda duda que surge es la relación con los costos aso-
ciados a la implementación de la digitalización estatal. Como 
señala Osorio y Vilches (2020), en este proceso se reflejará “… 
la disparidad de recursos entre las diversas autoridades adminis-
trativas y, en especial, de las municipalidades”.50 De acuerdo con 
cifras de la Fundación Observatorio Fiscal, la comuna de Pedro 
Aguirre Cerda de la Región Metropolitana de Santiago en 2019 
tuvo ingresos totales de $13 651 883 000, en tanto por el mismo 
concepto la comuna de Santiago tuvo ingresos totales de $117 
597 002 000,51 superando en casi nueve veces los ingresos de 
Pedro Aguirre Cerda; esto podría significar desventajas para mu-
nicipios de menores recursos, para capacitar a sus funcionarios y 
mejorar su infraestructura digital, teniendo en cuenta que a 2015 
por cada funcionario municipal solo había 0.76 computadores.52 
 El principio de eficiencia implica “..la optimización del con-
sumo y asignación de cualesquiera recursos públicos, ya sean 
económicos (financieros, materiales o personales) o jurídicos 
(reglas, actos, plazos).53 El hecho de pasar desde actos y procedi-
mientos administrativos en formato papel hacia un formato digi-
tal indudablemente traerá consigo una actuación administrativa 
más eficiente, ya que implicará una reducción de los costos que 
la gestión administrativa trae aparejada al Estado. La reducción 

50  Osorio y Vilches, op. cit., p. 58.
51  Fundación Observatorio Fiscal, Cifras elaboradas a partir de datos de la 
Contraloría General de la República, ¿Cuáles son las brechas que existen entre 
los ingresos municipales de cada comuna?, Chile, 2019. Disponible en https://
observatoriofiscal.cl/Informate/Repo/BrechasentreMunicipios
52  Alcalá Consultores, “Análisis sociocultural más comunicación”, Estudio de 
evaluación del nivel de digitalizaciónn en municipios, Chile, 2015,  p. 30. Dispo-
nible en http://www.biblioteca.digital.gob.cl/bitstream/handle/123456789/139/
informe_municipios_junio_2015_final_.pdf?sequence=1&isAllowed=y
53  Vaquer Caballería, op. cit.
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de costos, como se señala en la tramitación de la ley, es tanto ma-
terial (compra de papel, fotocopias, envío de cartas certificadas, 
arriendos para almacenamiento de documentos) como inmaterial 
(reducción de los tiempos de tramitación de los procedimientos 
y de dictación de actos), lo que implica ahorro de tiempo para el 
Estado y los ciudadanos. Un informe financiero de la Dirección 
de Presupuestos señala que la ley implicará un mayor gasto fiscal 
de $1 214 350 000, pero un mayor ahorro fiscal de $6 044 518 
000, los dos en régimen.54

 Respecto a los mayores estándares de control de la actividad 
administrativa, por medio del fortalecimiento del principio de 
publicidad y transparencia, creemos que en los cambios introdu-
cidos al procedimiento administrativo ello no se evidencia. Es así 
que conforme al nuevo artículo 18 de la Ley Nº 19.880 el acceso 
al expediente administrativo seguirá estando limitado a quienes 
tengan la calidad de interesados en el procedimiento de acuerdo 
con el artículo 21 de la Ley de Procedimiento Administrativo, 
respecto del registro electrónico de las actuaciones; es decir, no 
existirá un expediente y registro públicos para terceros ajenos al 
procedimiento, los que deberán recurrir al ya conocido mecanis-
mo de solicitar al organismo el acceso al expediente por transpa-
rencia pasiva en virtud de la Ley sobre Acceso a la Información 
Pública Nº 20.285.55

 Hay un pequeño avance en materia de publicidad y transpa-
rencia respecto del derecho de los interesados a obtener copias 
autorizadas del expediente del artículo 17 letra a) de la Ley Nº 

54  Ministerio de Hacienda, Informe financiero No. 98, Chile, 2018 Disponible 
en http://www.dipres.gob.cl/597/articles-175251_doc_pdf.pdf
55  Contraloría General de la República, Dictamen (interesados tienen derecho 
a solicitar acceso al expediente administrativo y a requerir copias de este), San-
tiago, Chile, 26/07/2017, No. 27.945-2017.
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19.880. No obstante, esto ya había sido zanjado por la Contra-
loría56 y recientemente por la Corte Suprema de Justicia,57 en el 
sentido que en virtud de dicha norma los interesados tienen de-
recho a solicitar copias dentro del procedimiento, sin estar supe-
ditado al procedimiento de la Ley de Transparencia. Con la Ley 
Nº 21.180 se le da mayor posibilidad de cumplimiento práctico a 
dicho derecho, ya que al ser el expediente administrativo digital, 
el interesado podrá acceder directamente a este en la plataforma 
respectiva y proceder a descargar las copias, sin mediar solicitud 
al órgano de la administración.

VII. CONCLUSIONES

La decisión de introducir la digitalización del acto y procedi-
miento administrativo mediante una ley y no un reglamento fue 
acertada, ya que va en concordancia con los principios de legali-
dad y reserva legal que tienen rango constitucional. 
 La vigencia diferida de la Ley Nº 21.180 y sus normas de gra-
dualidad permiten superar en cierta medida los problemas aso-
ciados a implementar la digitalización de la administración. Pese 
que de acuerdo con la Ley Nº19.880 los órganos administrativos 
ya podían utilizar medios electrónicos, es elogiable que con la 
Ley de Transformación del Estado ello pase a ser obligación, te-
niendo en consideración las arbitrariedades en que pueden in-
currir los organismos si no cuentan con criterios para tomar una 
decisión discrecional como la de disponer de estos medios para 

56  Ibídem.
57  Corte Suprema de Justicia, Sentencia, 03/07/2020, considerando décimo, 
No. 33.673-2019, Santiago, Chile. 
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sus procedimientos. En ciertos casos la utilización de medios di-
gitales no pasa solo por decisión del organismo si no que depen-
de de sus medios tecnológicos y presupuesto. Cabe destacar que 
la obligatoriedad se introduzca mediante una regulación específi-
ca disminuye las posibilidades de menoscabo de derechos de los 
ciudadanos en el empleo de medios electrónicos.
 De las modificaciones a la Ley Nº 19.880 cabe destacar intro-
ducción de principios específicos que disciplinen a todo procedi-
miento administrativo electrónico, la total digitalización de trá-
mites y actuaciones tan trascendentes, como las comunicaciones 
entre organismos, documentos y expediente, firma electrónica 
para suscripción de actos y documentos, notificaciones electróni-
cas.
 Respecto de la mayor eficacia general, si este proceso de di-
gitalización no va de la mano con medidas que garanticen un 
mayor acceso a medios digitales de los grupos vulnerables y que 
los órganos públicos cuenten con mayores recursos y medios tec-
nológicos no se podrá cumplir dicho objetivo, ya que las brechas 
económicas, etarias y digitales que existen en la población y las 
diferencias económicas y digitales entre los organismos públicos 
son abismantes.
 Creemos que la digitalización de actos y procedimientos efec-
tivamente se traducirá en una actuación administrativa más efi-
ciente y cercana que a largo plazo significará una optimización 
de recursos públicos, producto de la reducción de costos materia-
les e inmateriales que implican la gestión administrativa además 
del ahorro de tiempo para los ciudadanos. 
 El objetivo de obtener por medio de la digitalización de los 
procedimientos un actuar administrativo más transparente y con 
posibilidades de un mayor control no se cumple. No existe nueva 
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normativa o modificaciones a la existente que vaya en tal sentido, 
el expediente administrativo solo será accesible a los interesados 
y no será público para terceros, lo que sería totalmente factible 
al estar alojado en una plataforma digital. El avance de cumpli-
miento práctico del derecho de los interesados a obtener copias 
digitales no es suficiente en pos de la finalidad perseguida y ya 
había sido resuelto por la jurisprudencia.
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 En México, en relación con el “reparto de competencias entre 
los órganos de la federación y los locales” (Serrano Migallón, 
2015, p. 187), la Constitución Política de los Estados Unidos 
Mexicanos no contiene una delimitación exhaustiva de las facul-
tades que pertenecían a la federación y a las entidades federativas 
en materia fiscal, al punto de que los gobernados claramente pu-
diesen identificar las que exclusivamente pertenecen a la federa-
ción y a las entidades federativas y sin que se haya establecido 
qué porcentaje de la carga impositiva sobre los mexicanos debe 
ser captada por el gobierno nacional y cuánto por los estados 
(Barceló Rojas, 2016, pp. 67-68). 
 Por ello, esta concurrencia entre la Federación y los estados en 
materia federal dio pie a una serie de problemas de incertidumbre 
jurídica y situaciones de superposición de gravámenes federales, 
estatales y municipales para los gobernados (Arechederra Mus-
tre, 2017), que se intentaron solucionar, primero, a través de la 
convocatoria de convenciones nacionales fiscales “que trataron 
de concertar entre los gobiernos estatales, municipales y federal 
los problemas de concurrencia fiscal, así como los apoyos a las 
entidades más necesitadas de recursos públicos” (Moreno Ayala, 
2015). Contrario a lo deseado en principio por estas convencio-
nes, de acuerdo con el mismo autor, se generó “una centraliza-
ción de los recursos públicos en las arcas del gobierno federal, 
mientras que los gobiernos locales vieron disminuidas sus atri-
buciones soberanas en materia de recaudación de ingresos”, y 
por la frecuente carencia de recursos para satisfacer las necesida-
des públicas bajo su encargo (Fernández Ruiz, 2014, p. 123) se 
cambió por el Sistema Nacional de Coordinación Fiscal (SNCF), 
mediante el cual la federación absorbería la recaudación de cier-
tas contribuciones a fin de que las entidades participaran en una 
porción de estas. 
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 Se debe notar que este sistema fue establecido en un contexto 
histórico-político en el que las mismas fuerzas políticas se encon-
traban en la administración de los gobiernos federales y locales, 
situación que no tardó en cambiar. Con el paso del tiempo, esta 
solución que representó el sistema se topó frente al fenómeno del 
pluralismo político, y es el caso que ante este cambio en la diná-
mica política se observa que ha habido problemas financieros de 
diversas clases en Baja California y otros estados. Entonces, para 
descubrir la relación que existe entre el pluralismo político y los 
problemas financieros a nivel local, si es que la hay, es necesario 
estudiar aquellos casos en que la federación se encontraba bajo 
la administración del mismo partido político que administró Baja 
California y los casos en que se trataba de partidos políticos di-
versos y analizar los datos para descubrir o no dicha relación.
 Con base en lo anterior se considera que la utilidad de este 
trabajo se encuentra en tres ámbitos principales: institucional, ju-
rídico-social y teórico. Para el ámbito institucional se investigará 
con la finalidad de detectar deficiencias en la operación y coordi-
nación de los órdenes de gobierno. Para el ámbito jurídico-social, 
la utilidad de la investigación consistirá en detectar situaciones 
en las que los intereses políticos particulares se imponen sobre el 
bien común, para así averiguar las maneras en las que se pueda 
lograr el imperio de la ley y la satisfacción más eficiente de las 
necesidades de los gobernados. La utilidad de la investigación 
para el ámbito teórico consistirá en la aportación a la teoría del 
federalismo sobre los límites que puedan o no ser convenientes 
entre los órdenes de gobierno nacional y subnacionales frente al 
pluralismo político que se impone a la realidad política del país.
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II. DELIMITACIÓN DEL PROBLEMA  

El problema se manifiesta en las relaciones jurídico-financieras 
entre la federación y el estado de Baja California, particularmen-
te en los problemas presupuestales que dicen los gobernantes de 
las entidades se deben en parte a la distribución inequitativa, in-
suficiente y demorada de los impuestos federales, que pone en 
tela de duda si el Sistema de Coordinación Fiscal se ha converti-
do más en un problema que una solución (Espinosa P., 2014), lo 
cual se presenta como consecuencia de la pérdida de la soberanía 
impositiva de los estados (Uresti Robledo, 2016, p. 247), y la 
tendencia general centralizadora del sistema jurídico-político en 
México (Valadés, 2016, p. 29). 
 Paralelamente a las tensiones descritas se observa que ha habi-
do discrepancias en cuanto a los partidos políticos que adminis-
tran la federación y el gobierno del estado de Baja California, es 
decir, el desarrollo del pluralismo político. De ahí que se proce-
dió a orientar la investigación en torno a averiguar la manera en 
que ha influido el pluralismo político en el desenvolvimiento de 
las relaciones jurídico-financieras entre la federación y el estado 
de Baja California en los casos de discrepancia entre los partidos 
políticos en el poder de cada orden de gobierno. 

III. LOS ASPECTOS DOCTRINALES DEL FEDERALISMO HACENDA-
RIO EN MéXICO

En el caso de la organización histórica federal en México, Bar-
celó (2016, pp. 20-21) expone las distinciones que hace Nettie 
Lee Benson de seis momentos en la formación de los estados 
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de la república federal mexicana, a partir de 1808 en el contexto 
de la invasión francesa de Napoleón Bonaparte al reino español, 
cuando los defensores de la soberanía de la corona en la Nueva 
España comienzan a organizarse espontáneamente en “juntas” en 
las distintas partes del territorio hasta el sexto momento que se 
lleva a cabo ya con el México independiente gracias a la labor 
de Agustín de Iturbide, quien brevemente intenta reestablecer el 
régimen monárquico en México sin los elementos considerados 
liberales de la Constitución gaditana, pero no logra sofocar los 
trabajos de los congresos constituyentes convocados en 1822 y 
1824. El primer congreso fue disuelto por el posterior emperador 
Iturbide; sin embargo, después de su exilio se reunió el segun-
do congreso constituyente en 1824, que daría como resultado el 
Acta Constitutiva de la Federación de enero de 1824 y la famosa 
Constitución federal de octubre del mismo año que enlistó, al 
menos de forma provisional, las entidades federativas que inte-
graban la república federal mexicana. 
 Esta Constitución federal tuvo como propósito apartarse de las 
decisiones políticas fundamentales de la Constitución de Cádiz, 
para en su lugar adoptar aquellas previstas por José María Mo-
relos y Pavón como líder de la insurrección independentista en 
la llamada Constitución de Apatzingán, que previó la república 
representativa y popular. A pesar de las identidades políticas re-
gionales que mostraban ya cierta autonomía y de las ideas de los 
insurgentes, la experiencia política de haberse regido la Nueva 
España como virreinato influyó pesadamente en las tendencias 
centralistas de gobernarse el país a pesar de las estructuras des-
centralizadoras.
 Estas tendencias centralistas se reflejan históricamente en el 
hecho de que la Constitución federalista de la república mexicana 
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fue duramente disputada prontamente no solo mediante las ideas 
sino las armas, de modo que la república osciló entre formas cen-
tralistas y formas federalistas de organización entre las décadas 
de 1830 y 1840, hasta que el federalismo fue establecido con el 
triunfo liberal sobre los conservadores, que dio pie a la Constitu-
ción de 1857 que, en esencia, guarda la estructura formal que la 
vigente Constitución de 1917, por cuya estructura se puede arri-
bar a un cierto concepto de federalismo mexicano, considerado 
como forma de organización política, en la que existen al menos 
dos esferas de competencia coordinadas y autónomas entre sí en 
cierta medida (Tena Ramírez, 2011, p. 113), las cuales se encuen-
tran unidas por un pacto “federal”, cuyos términos y condiciones 
—entre ellos, la distribución de facultades y competencias— se 
encuentran estipuladas en la constitución del Estado. 
 En el Estado mexicano, la distribución de competencias se ha 
llevado a cabo mediante un sistema de competencias residuales 
a favor de los estados, en el que se parte del supuesto de que 
la federación mexicana nació de un pacto entre estados preexis-
tentes, que delegaron ciertas facultades en el poder central y se 
reservaban las restantes (Tena Ramírez, 2011, p. 113). De este 
modo, la Constitución mexicana enuncia expresamente los po-
deres que componen la esfera de competencia de la federación, 
principalmente en su artículo 73, bajo el entendido de que los 
poderes “residuales”, es decir, el resto, pertenecen a los estados 
federados, según el artículo 124. 
 En materia hacendaria si bien el criterio residual para la dis-
tribución de facultades constitucionales pudiera indicar que los 
estados deben tener una amplia serie de facultades dentro de su 
competencia es necesario tomar en cuenta otras consideraciones 
en relación con la fuerte tendencia centralizadora que sigue la 
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práctica política en México. Diego Valadés explica que debido a 
una fuerte tendencia a consolidar cada vez mayores facultades en 
el gobierno central federal desde sus inicios el artículo 73 cons-
titucional ha venido siendo ampliado con diferentes cambios al 
mismo que hasta 2016 han sido 38 veces las que se ha modifica-
do y hasta la actualidad otras ocho veces más. 
Uno de los ámbitos en los que ha imperado esta tendencia cen-
tralizadora sin duda alguna es la tributaria, como es común a to-
dos los federalismos del mundo, pretendidamente para el soste-
nimiento tanto del gobierno nacional como los locales (Barceló 
Rojas, 2016, pp. 67-68); esto se debe en gran parte a una defi-
ciencia técnica en la distribución de competencias entre los ór-
denes de gobierno federal y estatal. Narra Moreno Ayala (2015): 

México se caracteriza constitucionalmente como un país fede-
ral. Sin embargo, desde la Constitución de 1857 la delimitación 
de las bases fiscales de esa forma de gobierno fue débil. Con la 
Constitución de 1917 tampoco se resolvió cabalmente el proble-
ma, pues si bien se definieron algunos rubros impositivos como 
propios del gobierno federal, muchos otros no fueron asignados 
en exclusividad a algún ámbito de gobierno, por lo que se generó 
el problema de la múltiple tributación. 

 Entonces, por la falta de precisión en cuanto a los derechos 
que tienen los estados para proveerse efectivamente de sus pro-
pios ingresos tributarios en la práctica se abandonó la distribu-
ción de facultades hacendarias en manos de la dinámica y los 
poderes políticos; es decir, al no señalarse el porcentaje de la 
carga impositiva sobre los mexicanos  que debe ser captada por 
el gobierno federal y por las entidades federativas u otorgar las 
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bases para fijarlo, la Constitución asumió que esa distribución 
será racionalmente considerada por los legisladores federales 
que —por efecto del sistema electoral, el federalismo, anclado 
en los estados como circunscripción territorial electoral— serán 
igualmente sensibles a la distribución territorial del presupuesto, 
lo cual vale decir que la Constitución asume que el incentivo de 
los legisladores que mana del sistema electoral hará que estos y 
el presidente de la república sean simultáneamente leales a los 
intereses de los estados y de la federación (Barceló Rojas, 2016, 
pp. 67-68), lo cual no ha sido el caso en la práctica, sino que se ha 
concentrado los poderes fiscales cada vez más en la federación, 
mediante el establecimiento de un sistema de coordinación que 
tuvo como finalidad resolver los problemas resultantes de las fa-
cultades concurrentes en materia fiscal. 
 Este sistema de coordinación fiscal consistió básicamente en 
que la federación y los estados pudiesen firmar convenios, por 
medio de los cuales las entidades federativas se comprometían 
a limitar sus potestades tributarias a favor de la federación, de 
modo que esta absorbería la recaudación de ciertas contribucio-
nes acordadas y que así las entidades participaran en una porción 
de estas (Serna de la Garza, 2004, p. 23). Así, las entidades fede-
rativas una por una cedieron sus principales fuentes de ingresos 
tributarios en favor del gobierno federal, creándose en el proceso 
la Ley de Coordinación Fiscal que tuvo como objeto compensar 
esa cesión a través del envío de recursos a las entidades federati-
vas que se han denominado participaciones federales o ramo 28, 
cuyos recursos se obtienen principalmente de lo que se recauda 
por los impuestos de base amplia (ISR, IVA, etc.) y por los tribu-
tos del petróleo (López Arévalo & Mayo Mendoza, 2015). Con 
este desarrollo se dio una centralización de los recursos públicos 
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en la hacienda del gobierno federal y los gobiernos locales vieron 
gravemente disminuidas sus atribuciones en materia de recauda-
ción de ingresos (Moreno Ayala, 2015). 

IV. RéGIMEN JURÍDICO APLICABLE 

Con la formal entrada en vigor del SNCF con la LCF de 1980 
paulatinamente los estados fueron renunciando a ciertos de sus 
tributos en favor de la federación, a fin de que pudieran participar 
de los impuestos federales exclusivamente creados por la misma 
federación. Hoy, todos los estados han firmado un convenio de 
coordinación fiscal con la federación, teniendo como objeto prin-
cipal el impuesto al valor agregado y el impuesto sobre la renta, 
los cuales habían pasado al poder de fijación y administración 
por parte de la federación, a pesar de que el artículo 73 constitu-
cional no le asigna estos impuestos expresamente. 
 El artículo 1 de la LCF establece claramente el propósito del 
sistema, es decir, “establecer la participación que corresponda 
a [las] haciendas públicas [locales] en los ingresos federales; 
distribuir entre ellos dichas participaciones; fijar reglas de cola-
boración administrativa entre las diversas autoridades fiscales; 
constituir los organismos en materia de coordinación fiscal y dar 
las bases de su organización y funcionamiento”. Aunque, a de-
cir verdad, la esencia de este sistema se encuentra en el artículo 
10 de la misma ley, que contempla la coordinación fiscal a tra-
vés de los convenios de coordinación fiscal entre la federación 
y las entidades federativas: “Las entidades que deseen adherirse 
al Sistema Nacional de Coordinación Fiscal para recibir las par-
ticipaciones que establezca esta ley lo harán mediante convenio 
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que celebren con la Secretaría de Hacienda y Crédito Público 
(SHCP) que deberá ser autorizado o aprobado por su legislatura. 
También con autorización de la legislatura podrán dar por termi-
nado el convenio”.
 La participación en este sistema se rige por la conformación 
de diversos fondos participables, que Serna de la Garza (2004, p. 
24) nos explica de la siguiente manera: “Fondo General de Par-
ticipaciones: compuesto por  20  por ciento de la recaudación fe-
deral participable. Esta última está definida como la cantidad que 
obtenga la federación por todos sus impuestos, así como por los 
derechos sobre la extracción de petróleo y de minería, disminui-
dos con el total de las devoluciones por los mismos conceptos”.
A este Fondo General de Participaciones se le añade un mon-
to equivalente a 80 por ciento del impuesto recaudado en 1989 
por las entidades federativas por concepto de las bases especiales 
de tributación. Dicho monto se actualizará en los términos del 
artículo 17-A del código fiscal de la federación y se distribuye 
conforme al propio artículo 2 de la LCF, que incluya una cierta 
fórmula que determina los montos correspondientes a cada enti-
dad federativa.
 Adicionalmente, existe el Fondo de Fomento Municipal, que 
se integra con uno por ciento de la recaudación federal participa-
ble, que corresponde a los municipios del país y distribuido con-
forme a la fórmula del artículo 2-a, fracción III de la LCF. Los 
recursos de este fondo no son entregados directamente a los mu-
nicipios, sino a los gobiernos de los estados, y son estos quienes 
se encargan de transferirlos a los municipios (Serna de la Garza, 
2004, p. 24). Junto con este fondo y el anterior se encuentran 
también diversos fondos y bolsas de participaciones establecidas 
de manera específica en la LCF, que son los siguientes:
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	 Fondo de Fiscalización y Recaudación.
	 Fondo de Compensación.
	 Fondo de Extracción de Hidrocarburos.
	 Participaciones específicas en el impuesto especial 

sobre producción y servicios.
	 Participaciones en 0.136 por ciento de la recauda-

ción federal participable. 
	 Participaciones a municipios por los que se exportan 

hidrocarburos.
	 Participaciones a la venta final de gasolinas. 
	 Participaciones por 100 por ciento de la recaudación 

del ISR que se entere a la federación, por el salario 
del personal de las entidades federativas.

	 Fondo de Compensación del Impuesto sobre Auto-
móviles Nuevos (e incentivos).

	 Fondo de Compensación de Repecos e intermedios.
	Otros inventivos derivados de los convenios de co-

laboración administrativa en materia fiscal federal.

Por otro lado, la LCF prevé distintas transferencias de recursos 
federales a las entidades federativas llamadas “aportaciones”, 
que son definidas en el artículo 25 de la misma ley como “recur-
sos que la federación transfiere a las haciendas públicas de los 
estados, Distrito Federal y en su caso de los municipios, condi-
cionando su gasto a la consecución y cumplimiento de los obje-
tivos que para cada tipo de aportación establece esta ley”. Los 
fondos a que se refiere la ley se encuentran en el mismo artículo, 
se trata de: 

	 Fondo de Aportaciones para la Nómina Educativa y 
Gasto Operativo. 
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	 Fondo de Aportaciones para los Servicios de Salud.
	 Fondo de Aportaciones para la Infraestructura So-

cial.
	 Fondo de Aportaciones para el Fortalecimiento de 

los Municipios y de las Demarcaciones Territoriales 
del Distrito Federal.

	 Fondo de Aportaciones Múltiples.
	 Fondo de Aportaciones para la Educación Tecnoló-

gica y de Adultos.
	 Fondo de Aportaciones para la Seguridad Pública de 

los Estados y del Distrito Federal.
	 Fondo de Aportaciones para el Fortalecimiento de 

las Entidades Federativas.

Observamos aquí una distinción elemental entre ambos tipos de 
recursos, es decir, entre aquellos provenientes de la recaudación 
federal participable y los que provienen de estos fondos de apor-
taciones; de acuerdo con el artículo 9o de la LCF se entiende que 
las participaciones que correspondan a las entidades federativas 
y a los municipios son para la libre administración y gasto de los 
órdenes de gobierno beneficiarios, mientras que los recursos pro-
venientes de los fondos referidos se encuentran condicionados en 
su gasto, de acuerdo con el artículo 26 y subsiguientes, así como 
el artículo 48 que establece la obligación de las entidades federa-
tivas de informar al ejecutivo federal a través de la SHCP sobre el 
ejercicio y destino de los recursos de los fondos señalados.  
 Ahora bien, una vez que los montos correspondientes a cada 
fondo/bolsa participable o fondo de aportaciones son calculados, 
de conformidad con el artículo 44 de la Ley Federal de Presu-
puesto y Responsabilidad Hacendaria, el ejecutivo federal por 
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conducto de la SHCP debe comunicar la distribución de sus pre-
supuestos aprobados a las entidades federativas dentro de los 
10 días hábiles siguientes a aquel en que se publique el presu-
puesto de egresos en el Diario Oficial de la Federación (DOF). 
Esta comunicación se realiza mediante un acuerdo de la SHCP 
publicado en el DOF bajo el título Acuerdo por el que se da a 
conocer a los gobiernos de las entidades federativas la distribu-
ción y calendarización para la ministración durante el ejercicio 
fiscal 2020, de los recursos correspondientes a los ramos genera-
les 28 participaciones a entidades federativas y municipios, y 33 
aportaciones federales para entidades federativas y municipios, y 
comprende en sus anexos las tablas que proporcionan los montos 
respectivos a cada fondo y bolsa, así como las fechas de entrega 
de las aportaciones federales. 
 Similarmente, el artículo 3 de la LCF ordena a la SHCP a que 
publique en el DOF, a más tardar el día 31 de enero de cada 
año, el calendario de entrega, porcentaje, fórmulas y variables 
utilizadas, así como monto y estimados que recibirá cada entidad 
federativa del fondo general y del fondo de fomento municipal. 
Esta comunicación se hace mediante un acuerdo de la SHCP pu-
blicado en el DOF bajo el título Acuerdo por el que se da a co-
nocer el calendario de entrega, porcentaje, fórmulas y variables 
utilizadas, así como los montos estimados que recibirá cada enti-
dad federativa del Fondo General de Participaciones y del Fondo 
de Fomento Municipal. Además, la SHCP publica dos acuerdos 
con comunicaciones análogas bajo los títulos Acuerdo por el que 
se da a conocer a los gobiernos de las entidades federativas la 
distribución y calendarización para la ministración durante el 
ejercicio fiscal 2019, de los recursos correspondientes al Fondo 
de Aportaciones Múltiples en sus componentes de infraestructu-
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ra educativa básica, media superior y superior y Acuerdo por el 
que se da a conocer a los gobiernos de las entidades federativas 
la distribución y calendarización para la ministración durante el 
ejercicio fiscal 2019 de los recursos correspondientes al Fondo 
de Aportaciones para la Seguridad Pública de los Estados y del 
Distrito Federal. 
 Estos acuerdos servirán de base para extraer las fechas de en-
trega de recursos federales al estado de Baja California, con tal 
de proceder a obtener los datos fácticos consistentes en las fechas 
reales de entrega de los recursos, con la finalidad de establecer 
una base de contraste de la cual se puedan inferir conclusiones 
una vez relacionada con otros datos de investigación. 

V. PLURALISMO POLÍTICO 

Este breve estudio estaría incompleto en su objeto si adicional-
mente al estudio de las instituciones jurídico-políticas que ex-
plican al federalismo mexicano no se estudian y se explican los 
fenómenos políticos que condicionan las relaciones entre los di-
versos órdenes de gobierno y cómo estos se ven afectados finan-
cieramente por aquellos, con tal de penetrar con mayor profun-
didad en las causas que explican los fenómenos resultantes de la 
práctica política en materia financiera. Entre estos fenómenos se 
ha elegido investigar acerca del pluralismo político.
 Para comenzar a explicar el fenómeno del pluralismo políti-
co se debe explicar primero las condiciones necesarias bajo las 
cuales es posible su surgimiento efectivo. Estas condiciones, 
para Cordón Aguilar (2018), se resumen en la existencia de la 
democracia liberal, la cual “garantiza la libertad de opinar, de 
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actuar, de decidir y de participar, reconocida como derecho a 
todos, sin distinciones ni privilegios” (p. 153). Un sistema de-
mocrático, continúa, para ser tal implica la existencia de garan-
tías para el igual y libre ejercicio de los derechos fundamentales, 
siendo necesario, a su vez, que se impongan límites específicos 
a quienes detentan las funciones de gobierno consagrados en la 
Constitución. De igual manera, según el mismo autor, la idea 
de democracia liberal demanda no solo elecciones periódicas y 
libres que aseguren la expresión de la voluntad popular, sino que 
el ejercicio del poder por parte de los electos se sujete al régi-
men de legalidad existente, todo en garantía de los derechos y 
libertades fundamentales; esto es, la democracia entendida como 
voluntad de las mayorías respeto a las minorías. 
 Estas condiciones, que son presupuestos para que un sistema 
político pueda decirse propiamente democrático, y considerando 
que los individuos y grupos en un determinado contexto social 
no comparten necesariamente sus anhelos, intereses, propósitos 
y objetivos (considerado beneficioso para un sistema político), 
son aquellas que permiten, entonces, la disparidad de opinio-
nes, propósitos y propuestas, incluida la facultad de disentir y 
oponerse, entendiendo igualmente legítimas todas las opciones, 
lo cual configura aquello llamado pluralismo político (Cordón 
Aguilar, 2018, p. 154).
 Juan R. Coca y Graciela López (2016) de la Universidad de 
Valladolid, siguiendo al autor Giovanni Sartori, refieren que 
“este pluralismo indica una diversificación del poder basada en 
la existencia de una pluralidad de grupos. Quiere (sic) decir con 
esto que se tiene que realizar un diálogo con la intención de lle-
gar a un consenso. Este consenso hace referencia a un proceso 
de ajuste entre mentes e intereses discrepantes”. 
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 El pluralismo político es, entonces, la presencia efectiva de 
la disparidad de opiniones e ideas, propósitos y propuestas para 
llegar a un consenso, junto con la facultad de disentir o de opo-
nerse; entendidas todas las opciones propuestas como igualmen-
te válidas en principio, manifestados estos elementos principal-
mente en la coexistencia permanente de múltiples partidos y 
actores políticos como fuerzas de oposición y en la administra-
ción de los gobiernos de la federación, los estados y municipios. 
Según la observación y opinión de Ávila Parra (2011, p. 141), el 
régimen político mexicano ha cambiado de manera significativa 
en los últimos 40 años, con la excepción de las haciendas públi-
cas y su coordinación. Anteriormente, bajo un sistema de partido 
hegemónico en el que las decisiones se tomaban de manera cen-
tralizada (gobierno federal) era congruente que el mismo gobier-
no federal fuera el responsable de llevar a cabo la recaudación 
y el destino del gasto público; sin embargo, cuando por motivo 
de querer recuperar la legitimidad y la credibilidad del partido 
político que hasta entonces había sostenido dicha hegemonía, 
durante la presidencia de Miguel de la Madrid (1982-1988), se 
iniciaron esfuerzos serios de descentralización política y admi-
nistrativa, proceso que con el tiempo implicó una transición pau-
latina no solo hacia un nuevo federalismo (Ávila Parra, 2011, p, 
143), sino hacia una democracia que pudiera considerarse como 
tal. 
 Este nuevo proceso por diversas otras causas tuvo como re-
sultado no solo la presencia de disparidad de ideas y propuestas 
por parte de los distintos actores y grupos políticos, sino que 
incluso comenzaron a ocupar cargos políticos de alto nivel hasta 
llegar incluso a la misma presidencia. Y este fenómeno no se 
mostró inconsecuente en la manera de organizarse las estructu-
ras políticas y administrativas, sino que en materia de coordi-
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nación fiscal teníamos a la federación bajo la administración de 
una fuerza política y los órdenes subnacionales bajo otras. 
 No obstante estos avances, la tendencia centralizadora no ha 
sido debilitada, sino que parece estar hoy más fortalecida que 
nunca. Si bien, durante el periodo de 2000-2018, los goberna-
dores tuvieron bastante poder a su alcance, especialmente por 
el quebrantamiento de la dependencia con el presidente de la 
república (por la transición de partidos políticos en el poder), 
la situación ha vuelto hacia la fuerte centralización de las deci-
siones con las elecciones de 2018 y el triunfo del partido en el 
poder en prácticamente todos los órdenes de gobierno. Esto se 
nota especialmente con el hecho de que cuentan con más de la 
mitad de los congresos estatales, que “sirve tanto para garantizar 
la aprobación de reformas constitucionales una vez pasadas por 
las cámaras federales como para ejercer presión sobre los gober-
nados de otros partidos” (Cejudo, 2019). Incluso, las tendencias 
centralistas llevadas a cambio por los cambios políticos han pro-
vocado ciertos descontentos entre los estados, que los han lleva-
do a considerar abandonar el Sistema Nacional de Coordinación 
Fiscal, debido a la considerada desproporción e inequidad en la 
distribución de los recursos participables federales, la excesiva 
rigurosidad de las reglas de operación de los distintos fondos de 
aportaciones federales y, en general, la insuficiencia presupues-
taria que ha resultado con el actual sistema. 

VI. CONSIDERACIONES FINALES

Desafortunadamente, la situación de pandemia ha retardado la 
obtención de datos relevantes para descubrir la relación entre 
el pluralismo político y las regresiones financieras que se han 
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suscitado en el estado de Baja California, no obstante se pueden 
hacer las siguientes observaciones a manera de consideraciones 
finales: 

	Las relaciones jurídico-financieras entre los órdenes gu-
bernamentales federal y local es un claro ejemplo del 
paradójico carácter descentralizado que tiene el federa-
lismo mexicano.

	Hay poca doctrina mexicana que sistematice la teoría de 
las relaciones jurídico-financieras entre los órdenes de 
gobierno federal y local. 

	Existen pocos mecanismos por los cuales los estados 
pueden imponerse frente a la federación en planos equi-
tativos para negociar el resultado de la distribución de 
recursos federales.

	No existe un recurso legal efectivo previsto en la norma-
tividad en materia de coordinación fiscal especialmente 
para los casos de incumplimiento de fechas de entrega 
de recursos por parte de la federación. 

	En el primer año que lleva el gobierno estatal de Baja 
California no se han presentado incidentes mediáticos 
en relación con problemas financieros causados por fal-
ta o demora en la entrega de recursos federales al estado, 
notando que el gobernador pertenece a la misma fuerza 
política que el presidente de la república.  
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Sociales, Culturales y Ambientales (DESCA). Su objetivo es 
reflexionar sobre los desafíos de los DESCA en el contexto de 
una crisis, con énfasis en los principios rectores de los derechos 
humanos que ponga de relieve un panorama sobre la situación en 
Latinoamérica de los DESCA frente a esta emergencia sanitaria 
por Covid-19. El interés es aportar argumentos y orientaciones 
para el alcance del cumplimiento y progresividad de estos dere-
chos a partir de la política fiscal. Ofrece al lector una reflexión 
ordenada sobre la trascendencia como derechos humanos de los 
DESCA y los desafíos que enfrentan en Latinoamérica, con parti-
cular énfasis en la importancia de su cumplimiento en estos tiem-
pos de crisis sanitaria, económica y social.
 La metodología aplicada tuvo un tratamiento tanto cuantitati-
vo como cualitativo, con apoyo en el método deductivo, analítico 
y dialéctico, a través del análisis doctrinal, de insumos estadís-
ticos sin olvidar la revisión de las políticas públicas y acciones 
gubernamentales, además de experiencias internacionales exito-
sas. Pretende aportar argumentos y orientaciones para el cum-
plimiento y progresividad de estos derechos en Latinoamérica 
en tiempos de la emergencia sanitaria del Covid-19, en aras de 
proteger a las personas en el límite de su dignidad como seres hu-
manos. Estas necesidades conforman un amplio abanico de de-
rechos fundamentales como la alimentación, el agua, la salud, la 
educación, el trabajo, la seguridad social, la vivienda, la cultura, 
el medio ambiente adecuado, etcétera. 
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II. PLANTEAMIENTO 

El Estado tiene la obligación de respetar, proteger y garantizar 
progresivamente la satisfacción de los DESCA; por su parte, las 
personas tienen la facultad de exigir su cumplimiento. Los DES-
CA se constituyen en piezas jurídicas clave para avanzar en el 
combate contra los riesgos de salud, la desnutrición, el analfabe-
tismo, el desempleo, que se manifiestan a través de la pobreza, la 
marginación, la desigualdad, entre otros males de la humanidad.
No obstante el avance normativo que han alcanzado los derechos 
humanos, tanto en el ámbito universal como en el derecho nacio-
nal, es muy alta la pobreza, las desigualdades, el analfabetismo, 
indicadores del bajo desarrollo en América Latina y en México 
en particular. La brecha que separa los principios y los ideales 
teóricos y normativos de estos derechos, con la realidad social, 
sigue siendo muy amplia. Se requiere continuar realizando es-
fuerzos desde el ámbito de las políticas públicas, de los progra-
mas gubernamentales y desde la academia para encontrar los me-
jores caminos, estrategias y acciones que permitan materializar 
estos derechos con la realidad en el mundo.
 La Comisión Económica para América Latina y el Caribe 
(CEPAL) en un estudio realizado en 2014 demostró que 10 por 
ciento de la población en la región era propietaria de 71 por cien-
to de la riqueza total (CEPAL, 2014). Esta cifra convierte a Lati-
noamérica en la región con mayor desigualdad económica en el 
mundo. Se calculó también por esta comisión que si la tendencia 
de concentración continuaba en 2020 uno por ciento de la pobla-
ción tendrá más riqueza que la suma de 99 por ciento restante. 
 En México, de acuerdo con los datos arrojados por el Consejo 
Nacional de Evaluación de la Política de Desarrollo Social (Co-
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neval), a lo largo de los últimos 10 años el número de personas 
en situación de pobreza se incrementó de 49.5 millones a 52.4 
millones de personas entre 2008 y 2018 (Coneval, 2019). Estos 
datos demuestran que las políticas públicas de distribución de la 
riqueza en nuestro país no han sido compatibles con el cumpli-
miento de la progresividad de los derechos humanos, en particu-
lar de los DESCA.
 La situación descrita se agrava por el hecho evidente de que 
en México existe un gran número de grupos de personas en si-
tuación especial de vulnerabilidad, por razón de su condición de 
salud, edad, género, razón étnica, movilidad, situación económi-
ca, ubicación geográfica (periferia de las ciudades), ocupación 
o posibilidades de trabajo y situación de calle. Así se demuestra 
por los datos del Coneval (2019).
 En efecto, el impacto que tiene la rápida expansión de la pan-
demia por Covid-19 y las estrategias aplicadas por los Estados 
para frenar y combatirla plantean la necesidad de formular po-
líticas públicas tendientes a proteger la dignidad humana en el 
contexto de la emergencia sanitaria. Ante esta situación, el cum-
plimiento de los derechos económicos, sociales, culturales y am-
bientales tienen una misión fundamental e indispensable.
 El manejo de los recursos financieros para la protección de los 
DESCA cobra relevancia en contextos de crisis o de reducción 
del crecimiento económico como el que atraviesa México. Tra-
dicionalmente en América Latina los gobiernos han respondido 
a los periodos de crisis económica con la adopción de medidas 
de austeridad fiscal, caracterizadas por una reducción drástica de 
los presupuestos destinados a brindar servicios públicos básicos 
y programas de protección y seguridad social, una subida de los 
impuestos indirectos regresivos que recaen más sobre las clases 
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medias y la población más pobre, una disminución en la protec-
ción a los derechos laborales y una privatización de los bienes y 
servicios públicos. 
 Esto sucede a pesar de la evidencia sobre los efectos contra-
producentes de las políticas de austeridad fiscal para superar una 
crisis económica (Ostry, 2015)  y de que existen varias alterna-
tivas para expandir el espacio fiscal, por ejemplo, aumentar los 
ingresos fiscales de forma equitativa, combatir la elusión y eva-
sión tributaria, frenar los flujos financieros ilícitos, repriorizar el 
gasto público (CEPAL, 2015), medidas que podrían contrarrestar 
la necesidad o la severidad de la austeridad y proteger de mejor 
manera los derechos humanos a través del ciclo económico. 
 Lamentablemente, en el actual contexto de la emergencia sa-
nitaria y la eminente recesión económica en América Latina al-
gunos países han empezado a adoptar medidas de austeridad y 
otras reformas dirigidas a implementar la receta tradicional, lo 
que a su vez trae como consecuencia una posible regresividad 
en la realización, exigibilidad y justiciabilidad de los derechos 
humanos, específicamente los DESCA. Pese a la inconstitucio-
nalidad e inconvencionalidad de esta situación se volverá una 
realidad frente a la actual emergencia sanitaria que enfrente nues-
tro país y el mundo.
 Desde el ámbito normativo existe una base legislativa y juris-
prudencial amplia, que emana del marco jurídico de los derechos 
humanos en el ámbito universal, así como de las normas regio-
nales de estos derechos, que debe ser observada por los Estados 
cuando adoptan medidas en respuesta a los contextos de rece-
sión o crisis económica. Estos principios y estándares obligan a 
los Estados a cumplir los requisitos y condiciones que incluye la 
realización de una evaluación seria de las alternativas existentes 
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para recursos financieros dirigidos a evitar la adopción de medi-
das regresivas y ajustes presupuestales drásticos en materia de 
los DESCA. Asimismo, los Estados están obligados a asegurar 
pisos mínimos de protección social para la población más ex-
puesta a sufrir las consecuencias negativas de la recesión o crisis 
económica.
 La complejidad que enfrenta la humanidad sobre las medidas 
extraordinarias que está requiriendo la contención de la pande-
mia por el Covid-19 exige desafíos extraordinarios no solo para 
proteger el derecho humano a la vida y a la salud, sino de mu-
chos otros derechos humanos que se han visto trastocados en la 
situación actual como los DESCA que afectan la vida cotidiana 
de la persona y la vigencia de estos derechos en el marco de los 
sistemas jurídicos democráticos.

III. NATURALEzA E IMPORTANCIA DE LOS DESCA

La Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos vi-
gente, en palabras de Mario de la Cueva (1969, pp. 9-13), “llegó 
a ser la primera declaración de derechos sociales de la historia. 
La grandeza de la acción del Congreso Constituyente de 1917 
radica en la circunstancia de que la solución adoptada en la Carta 
de Querétaro creando los nuevos derechos sociales del hombre 
en una doctrina propia, que no deriva de ningún pensamiento o 
modelo extranjeros, sino que es, como diría Georges Burdeau, 
una nueva idea del derecho, surgida de la historia y de la vida de 
un pueblo y de sus luchas por la libertad de los hombres y por la 
justicia social”. En efecto, la carta magna mexicana publicada el 
5 de febrero de 1917 y vigente a partir del 1 de mayo de ese año 
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no solo profundizó en sus principios los derechos humanos que 
ya contenía la Constitución de 1857, sino que consagró los dere-
chos sociales, imprimiendo con ello el carácter social del nuevo 
constitucionalismo mexicano. 
 Se afirma que “a partir de su contenido obligacional puede di-
lucidarse el contenido del derecho correspondiente, si el Estado 
tiene una obligación de tomar medidas para que sea efectivo un 
derecho quiere decir que esa obligación existe… sería absurdo 
afirmar que el Estado no tiene deber de tomar medidas para que 
cada persona tenga un nivel de vida digna...” (Adame Goddard, 
2002, p. 225). De acuerdo con el Instituto Interamericano de De-
rechos Humanos (2019), “los DESCA son derechos subjetivos 
que propenden por la realización del ser humano en condiciones 
de dignidad, mediante la satisfacción de mínimos esenciales que 
salvaguarden esferas como la autonomía, la identidad y los ámbi-
tos materiales de existencia, contribuyendo a la reducción de las 
brechas de desigualdad en la sociedad”.
 En efecto, los DESCA se integran por una amplia e importan-
te gama de derechos humanos que individualizados en su natu-
raleza plantean exigencias y constituyen derechos humanos en 
particular como el derecho a la salud, a la educación, al trabajo, 
a la sindicalización, la educación, la cultura, el medio ambiente 
adecuado, por lo que excede en mucho a los límites de este traba-
jo intentar realizar el análisis particularizado de cada uno de estos 
derechos. En este sentido, se decidió realizar el análisis en forma 
integral en cuanto a su agrupación como conjunto de derechos 
económicos, sociales, culturales y ambientales. 
 La sistematización de estos importantes derechos que cons-
tituyen los DESCA es abordada por la doctrina con visiones di-
ferenciadas, y en al ámbito normativo tanto convencional como 
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constitucional se ha dado un amplio desarrollo para su consa-
gración como derechos particulares que interrelacionados e in-
terdependientes constituyen los DESCA. Julieta Rossi y Víctor 
Abramovich (2006, p. 49) afirman que “sin pretender agotar en 
este trabajo la tarea de descubrirlos podemos señalar algunos 
ejemplos de derechos que con mayor grado de claridad podrían 
considerarse derivados de los principios establecidos en las nor-
mas…” 
 Para efectos de este trabajo nos apegamos al PIDESC, así 
como a las observaciones generales del Comité de Derechos 
Económicos, Sociales y Culturales de la Organización de las Na-
ciones Unidas (ONU) y a la conceptualización como quedaron 
consagrados estos derechos en la Declaración Universal de los 
Derechos Humanos, la Declaración Americana de los Derechos y 
Deberes del Hombre, la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos, sin olvidar el Protocolo adicional de esta convención 
en materia de derechos económicos, sociales y culturales, mejor 
conocido como el Protocolo de San Salvador.

IV. LOS DESAFÍOS DE LOS DESCA EN LATINOAMéRICA FRENTE A 
LA EMERGENCIA SANITARIA POR COVID-19

En el contexto de la tragedia que la humanidad enfrenta al desa-
fío mayúsculo de una pandemia tan grave como la demostrada 
por el Covid-19 es necesario partir de una pregunta: ¿Cómo ase-
gurar las perspectivas de protección integral de los DESCA fren-
te a esta pandemia a la altura de la magnitud del problema? Se 
ha demostrado que las grandes crisis ponen a prueba la fortaleza 
humana y la capacidad del ser humano ante la adversidad. El Co-



379

LA PROGRESIVIDAD DE LOS DESCA Y LA POLÍTICA

vid-19 llegó violento, sin avisar y lo hizo globalmente; ninguna 
nación, ninguna comunidad, ningún ser humano, estaba prepa-
rado para su fuerte embestida. La magnitud de esta pandemia 
exige a la par de los esfuerzos gubernamentales rescatar, extraer, 
profundizar en los más altos valores del comportamiento humano 
como la responsabilidad, la solidaridad social, la cooperación y 
la ayuda. 
 La humanidad se encuentra frente a riesgos sin precedentes 
contra una emergencia de salud pública que se define como un 
“evento fuera de lo común o imprevisto, que exige una inter-
vención o respuesta inmediata y tiene repercusiones graves para 
la salud pública” (OMS, 2008). Esta situación obliga no solo a 
los Estados, sino a cada ser humano, como persona y ciudadano, 
asumir una alta responsabilidad social frente a la tragedia que nos 
compromete en lo individual y social.
 Se reconoce la complejidad que enfrentan los Estados, ya que 
de acuerdo con datos de la Organización Mundial de la Salud 
(OMS) la pandemia por el Covid-19 “al 10 de junio había al-
canzado más de 7 254 000 contagios y cobrado la vida de 400 
mil personas a nivel global, desde que apareció en diciembre 
de 2019” (OMS, 2020). Habrá que agregar, “este dato supone 
desafíos extraordinarios desde el punto de vista de los sistemas 
sanitarios, la vida cotidiana de las personas y para la vigencia de 
los derechos humanos en el marco de los sistemas democráticos” 
(CIDH, 2020). 
 Frente a la magnitud del problema, los Estados realizan es-
fuerzos importantes en la aplicación de medidas dirigidas a la 
atención del derecho humano a la salud para el tratamiento de 
personas contagiadas por el Covid-19 como a su contención. Las 
organizaciones internacionales especializadas como la OMS, y 
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particularmente los organismos de derechos humanos, hacen lla-
mados urgentes para que “toda medida que se aplique se apegue 
a los estándares de protección de los derechos humanos y que 
estos estándares se verifiquen a través del respeto a las garantías 
y libertades fundamentales” (CIDH, 2020).
 Latinoamérica se caracteriza por un sistema de atención a la 
salud con grandes carencias en “donde las enfermedades cróni-
cas como la obesidad y la diabetes han puesto en evidencia lo 
limitado de los recursos existentes para la atención a la salud de 
la población” (Cano Valle, 2020, p. 20). En materia de educación 
hay muchos retos que superar como el analfabetismo existente 
en algunas regiones, la desvinculación de lo que se aprende en 
la escuela con la realidad, así como carencias de infraestructura, 
equipo, incapaz de aportar los elementos científicos, tecnológi-
cos y culturales necesarios para contrarrestar las necesidades for-
mativas. 
 Aunado a lo anterior, nuestro país se caracteriza por sus pro-
fundas brechas sociales en el que la pobreza y la pobreza extrema 
constituyen un problema transversal. Existe un sistema laboral 
con bajos salarios y deficiencias en el cumplimiento de presta-
ciones sociales, además de una alta tasa de informalidad labo-
ral, que afecta a un gran número de personas; a esto se suma la 
falta de vivienda o de hábitat adecuado y las problemáticas de 
contaminación ambiental. Este contexto caracteriza como más 
preocupante el impacto socioeconómico del Covid-19, lo que de-
muestra que las políticas públicas de la distribución de la riqueza 
no han sido compatibles con el cumplimiento de la progresividad 
de los DESCA.  
 El brote epidémico Covid-19 amenaza con acrecentar la pro-
blemática socioeconómica, en ese sentido la Organización para 
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la Cooperación y el Desarrollo Económicos (OCDE) pronostica 
“que México caerá este año en una grave recesión que llevará 
al Producto Interno Bruto (PIB) al registro histórico de 7.5 por 
ciento en un escenario donde la pandemia del Covid-19 tendrá un 
impacto único y que las acciones de México para apoyo a distin-
tos sectores ha sido limitado por el alto costo del financiamiento, 
pues mientras Canadá tiene una tasa de interés de 0.25 por ciento, 
en el país está en 5.5 por ciento” (OCDE, 2020). Por su parte, el 
Banco Central alertó que “una mayor morosidad en el crédito al 
consumo a causa de la pérdida de puestos de trabajo, toda vez 
que trabajadores independientes y aquellos que se desempeñan 
en el sector formal están en riesgo de dejar de pagar sus créditos 
a la banca comercial” (Banco Central, 2020).
 Otros factores socioculturales que no pueden dejarse de lado 
en un diagnóstico sobre el cumplimiento de los DESCA son los 
altos índices de violencia generalizada, particularmente por ra-
zones de género, raza, etnia, la falta de atención y opciones para 
los jóvenes, así como la persistencia de flagelos tan graves como 
el narcotráfico, la impunidad y la corrupción. Quedan integrados 
además en este contexto los actos de vandalismo y la represión al 
ejercicio del derecho de protesta social, las crisis penitenciarias y 
el fuertemente preocupante fenómeno de la migración, tanto del 
desplazamiento interno forzado como de personas refugiadas y 
apátridas, así como la persistencia de personas y grupos históri-
camente en situación vulnerable. 
 Las medidas aplicadas en México para la contención de la 
pandemia incluyen cuarentena, distanciamiento o aislamiento 
social, limitaciones de movilidad tanto nacionales como interna-
cionales, así como orientaciones preventivas de higiene personal 
y comunitaria. Estas medidas, que resultan urgentes y necesarias 
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para proteger efectivamente a la población, suponen desafíos ma-
yores para un país como México en términos de sus condiciones 
de desarrollo, de sus políticas públicas, medidas sanitarias, de su 
estructura y capacidad de respuesta de sus diferentes sistemas de 
atención a las necesidades económicas, sociales, culturales y am-
bientales que integran los DESCA, como los sistemas de salud, 
educación, trabajo, seguridad social, entre otros. 
 La pandemia se constituyó en un desafío para los derechos 
humanos, a los que puede afectar gravemente si no se valora y 
pondera toda medida gubernamental que se aplique para su con-
tención. Se afirma que “la pandemia de Covid-19 puede afec-
tar gravemente la plena vigencia de los derechos humanos de la 
población en virtud de los serios riesgos para la vida, la salud e 
integridad personal que supone el Covid-19, así como sus impac-
tos de inmediato, mediano y largo plazos sobre las sociedades 
en general y sobre las personas y grupos en situación de especial 
vulnerabilidad” (OEA, 2020).
 En esta situación, la pandemia del Covid-19 presenta para 
Latinoamérica desafíos aún mayores que las de otras regiones 
del mundo, tanto en términos de políticas públicas y acciones 
sanitarias como en capacidades económicas que permita atender 
las necesidades urgentes, como aplicar las medidas de atención 
y contención necesarias para proteger a la población, acorde con 
los principios de los derechos y en particular los que sustentan 
los DESCA.
 La respuesta de los Estados deberá centrarse con una visión 
de derechos humanos, en el que el derecho a la salud garantice 
a todas las personas, sin discriminación, con respeto a la digni-
dad humana y observancia de los principios fundamentales de 
la bioética de conformidad con los estándares internacionales, 
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bases científicas y con apego a las circunstancias generadas por 
esta pandemia. El derecho a la salud requiere de los siguientes 
elementos para su efectividad, disponibilidad, accesibilidad, 
aceptabilidad y calidad.
 Las medidas que adopten los Estados no pueden afectar o res-
tringir el goce y ejercicio de los derechos humanos; deben ser 
limitadas a los objetivos definidos, conforme a criterios cientí-
ficos, legales, razonables, proporcionales, estrictamente nece-
sarios y limitadas temporalmente. Toda acción dirigida a la re-
ducción de los factores de contagio debe realizarse con estricto 
apego a los derechos humanos, en específico a los DESCA, con 
respeto a nuestras bases constitucionales, así como a sus normas 
universales y estándares internacionales. En este estado de emer-
gencia, las medidas que se adopten deben realizarse con la mayor 
racionalidad, con sustentos y criterios científicos y no siempre 
generales, sino en atención a la intensidad del problema de con-
tagio y salud, tomando en cuenta las circunstancias particulares 
por regiones, Estados y sectores comunitarios, con estricta obser-
vancia de la finalidad de la salud pública. Estas medidas deben 
tener objetivos definidos, acotadas temporalmente, estrictamente 
necesarias y proporcionales al fin perseguido.
 Debe ser una prioridad la integridad y bienestar de los profe-
sionales de la salud frente a la pandemia. Se deben tomar me-
didas específicas para su protección y reconocimiento, además 
de la adopción de protocolos aplicados en el tratamiento y las 
acciones especiales para la protección y entrenamiento de estos 
trabajadores de la salud. Esto incluye que las instituciones de 
salud dispongan de insumos, equipos, materiales e instrumentos 
que protejan su integridad, su vida y su salud, desinfección de 
ambientes, así como la garantía de sus derechos laborales y de 
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seguridad social, que les permitan desarrollar su labor en térmi-
nos razonables de seguridad y calidad. 
 Cualquier medida de naturaleza restrictiva o regresiva de los 
DESCA debe ser adoptada y aplicada en forma transparente, 
con un cuidadoso análisis de las alternativas existentes. Estas 
medidas deben estar justificadas desde un enfoque de derechos 
humanos, con el debido análisis de impacto en los mismos, así 
como de la utilización más eficiente de los recursos disponibles. 
Los Estados latinoamericanos, en sus tres ámbitos de gobierno, 
y las instituciones deberán asegurar el acceso a los mecanismos 
de denuncia y protección frente a posibles limitaciones indebidas 
o violaciones de derechos humanos derivadas de las medidas de 
contingencia, por lo que se deberá garantizar la transparencia, 
acceso a la información, protección de datos personales, consen-
timiento informado, acceso a la justicia y debida reparación. 
 Las empresas como empleadoras en general deben respetar los 
derechos humanos y asumir un comportamiento ético y respon-
sable, particularmente por los impactos que sufren los trabajado-
res, los consumidores y las comunidades locales. Debe conside-
rarse especialmente aquellas personas cuya subsistencia peligre 
al someterse a un régimen de cuarentena por la pérdida de sus 
ingresos, amenazas a sus necesidades vitales básicas, riesgo de 
ser desalojadas o ausencia de redes institucionales de apoyo. Par-
ticular atención deberá asignarse a los derechos de grupos vulne-
rables y algunos históricamente vulnerables como niñas, niños 
y adolescentes, personas con capacidades diferentes, adultos de 
la tercera edad, mujeres, indígenas, afrodescendientes, personas 
LGBTI, personas privadas de libertad, desplazadas internas, mi-
grantes, solicitantes de asilo, refugiadas, apátridas y víctimas de 
trata de personas. 
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Es de gran relevancia para avanzar en la progresividad de los 
DESCA el apoyo de la cooperación y solidaridad internacional. 
La pandemia que vive la humanidad plantea desafíos extraordi-
narios que deben ser abordados a través del diálogo y la coopera-
ción internacional y regional conjunta y solidaria entre todas las 
naciones del mundo. El multilateralismo es esencial en la coordi-
nación de esfuerzos mundiales para contener la pandemia.
 Además, es necesaria la organización social, la participación 
a través de grupos comunitarios y profesionales, el compromiso 
a través de estrategias, esfuerzos colaborativos con responsabili-
dad social. En materia de libertad de expresión tiene una función 
medular para transmitir una información objetiva, fidedigna, con 
orientación confiable para disminuir el camino de la infección, 
para fomentar mensajes de aliento, ayuda, esperanza y solidari-
dad social; esto es, ejercer la libertad de expresión con responsa-
bilidad.

V. LA POLÍTICA FISCAL

Constituye un deber ético el cuestionamiento sobre las 
herramientas más adecuadas para que la pobreza, la desigualdad 
y la marginación social no continúen en aumento, sobre todo 
en tiempos de crisis. El sufrimiento y problemáticas actuales 
son experiencias que nos obligan a mejorar nuestra sociedad. 
No se trata de embelesarse en meras utopías sin opción de ser 
implementadas, pero tampoco de resignarse a la mera gestión 
a corto plazo, que pospone sin término las reformas estructura-
les o sistémicas sin las cuales es imposible afrontar las nuevas 
necesidades. Si los umbrales de pobreza y desigualdad antes de 
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la devastación económica actual eran ya alarmantes previo al 
embate la pandemia por Covid-19; hoy, las necesidades mínimas 
vitales de un gran número de ciudadanos exigen programas de 
asignación de rentas, suficientes y realistas.
 De todas las herramientas que se han alumbrado o precisado 
por los expertos, en la última década, la Renta Básica Universal 
(RBU) y el Ingreso Mínimo Vital (IMV) son dos políticas que 
sobresalen en el plano internacional. Ambas iniciativas tienen en 
común la transferencia de rentas a las personas con la finalidad 
de garantizarles unos ingresos dinerarios mínimos, pero difieren 
en gran medida.
 El IMV es una prestación que está condicionada a no disponer 
de ingresos. No es universal ya que no está dirigido a todos los 
ciudadanos, sino solo a los más vulnerables y puede tener un lí-
mite máximo de tiempo para su percepción. Esta es la prestación 
que se va a implementar en España, con la intención de que tenga 
un carácter permanente. Se busca beneficiar a los hogares que se 
consideran en el rango de pobreza severa, con unos ingresos por 
debajo de 30 por ciento de la renta mediana. Según las estima-
ciones del Ministerio de Inclusión y Seguridad Social llegaría un 
total de tres millones de personas (un millón de hogares españo-
les, de los cuales aproximadamente 50 por ciento serían hogares 
con niños y 10 por ciento familias monoparentales). El IMV es 
una prestación que tiene las siguientes características:

• No es universal; es decir no va encaminada a todos los 
ciudadanos, sino solo aquellos que no superen ciertos 
niveles de ingresos y patrimonio. En España va dirigi-
da a los menores a 30 por ciento de la renta media y pa-
trimonio inferior a 100 000 euros sin contar la vivienda 
habitual y estén dentro de los 23 a 65 años.
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• Puede ser temporal o permanente.
• La cuantía variable, en función de las personas a cargo 

del perceptor.
• Incompatible con el cobro de nómina o ingresos por 

trabajo autónomo. Aunque a veces su diseño permite 
compatibilizarlo con trabajos de escasa remuneración.

• Impone la obligación de buscar empleo y/o participar 
en cursos de formación o capacitación.

• Es asistencial y no contributiva, en cuanto no exige que 
se haya cotizado anteriormente.

• Solo va dirigida a los nacionales o residentes legales, 
con diferentes requisitos de antigüedad de la residen-
cia.

• Está sujeta a concesión, evaluación y control por la 
administración pública concedente (El Economista, 
2020).

 Como mecanismos de ingresos mínimos vitales, en España 
existen ya las rentas mínimas de inserción social en muchas co-
munidades autónomas que abonan una prestación a las personas 
en riesgo de pobreza. Destaca, como la de más alto importe y ni-
vel de cobertura de la población en situación de pobreza, la renta 
garantizada de ingresos (RGI) del País Vasco. La RGI paga canti-
dades entre 665 euros mensuales para solteros y 1 003 euros para 
unidades familiares con más de un hijo y cubre a 71 por ciento 
de las personas en situación de pobreza en el País Vasco (frente 
a ocho por ciento de media de las rentas mínimas de inserción a 
nivel nacional) territorial (Escolano, 2020). Entre las ventajas del 
IMV están:
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	Es un instrumento que ofrece protección ante el riesgo 
de pobreza; se garantizan ingresos mínimos destinados 
a cubrir o complementar a quien no alcance un nivel de-
terminado de ingresos que permite a las personas vivir 
dignamente.

	No se exige cotización previa; es una prestación asisten-
cial (no contributiva).

 Entre los principales inconvenientes del IMV están:

	 Puede ser un desincentivo a querer buscar empleo y un 
incentivo a trabajar en la economía sumergida. Esto se 
puede paliar si se permite compatibilizarlo con trabajos 
de baja retribución (a tiempo parcial, con salario míni-
mo, etc.).

	Ha de garantizarse que llegue a quien realmente se en-
cuentra en situación de necesidad, porque no siempre ha 
sido así.

	Tiene asociados unos altos costos de gestión, ya que re-
quiere controlar el cumplimiento de los requisitos para 
ser beneficiario y el control de que se mantienen a lo 
largo del tiempo esos requisitos.

	 Si su costo estuviera a cargo de los presupuestos de la 
seguridad social sería un costo más sobre unas cuentas 
con un déficit importante.

 En otro orden de ideas, la RBU es una prestación universal 
que va dirigida a todo ciudadano, por el simple hecho de serlo, 
sin ningún tipo de condición ni requisito, ni supone la asunción 
de obligaciones por parte del beneficiario. Todas las personas 
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percibirían la misma cantidad, independientemente de su nivel 
de ingresos, de si trabajan o están en paro. La RBU es una pres-
tación que tiene como características:

• Es básica, por cuanto su cuantía es la mínima para so-
brevivir.

• Es universal, ya que se abona a todo nacional o resi-
dente legal.

• Es individual; destinada a cada persona con indepen-
dencia de su situación familiar.

• Es regular; se percibe periódicamente, generalmente 
mes con mes.

• Es incondicional; no está sujeta a límites de renta y 
patrimonio, ni implica obligaciones para el perceptor 
(como buscar empleo) y, por tanto, no requiere conce-
sión, evaluación o control de la administración pública 
(Confederación Sindical Internacional, 2020).

 A lo largo de la historia se han puesto en marcha numerosas 
iniciativas orientadas a la implantación de una renta básica como 
la que se define; sin embargo, nunca ha existido un consenso 
generalizado sobre cómo deben materializarse estas ideas. Las 
ventajas de la RBU son las siguientes:

	Está concebida como un derecho, y no una prestación, 
que incrementa la cohesión social, favoreciendo a las 
personas con menos recursos.

	Llegaría a todos los que la necesitan, mientras que los 
subsidios de renta mínima actuales solo llegan a una par-
te de la población de los que viven por debajo del nivel 
de pobreza.
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	 Simplifica y reduce los costos administrativos; al no te-
ner que controlar que el subsidio se paga a personas que 
no tienen derecho, porque todo el mundo tiene derecho 
a cobrarlo.

	 Se evita que las personas no busquen trabajo, porque no 
pierden el subsidio si trabajan. Se continúa cobrando in-
cluso si se tiene empleo. No obstante, existen riesgos de 
que, por estar subsidiados, parte de la población en paro 
no busque trabajo o únicamente busque trabajo temporal 
o a tiempo parcial.

	Otorga una mayor libertad e independencia a las perso-
nas, al darles una mayor independencia económica.

 No obstante, los inconvenientes de la RBU serían los siguien-
tes:

	 Falta de progresividad. Las personas con ingresos más 
altos perciben la misma cantidad que los que no tienen 
nada. Este inconveniente se puede corregir con un siste-
ma de impuestos progresivo.

	 Puede provocar indirectamente inflación porque las em-
presas tiendan a elevar los precios, al percibir que hay 
más dinero en el sistema.

	Con la RBU existen numerosas pruebas, pero no se ha 
llevado a cabo su implantación de forma definitiva. El 
caso más conocido es el de Finlandia, que lo experimen-
tó entre 2016 y 2018.

 La Comisión Europea (CE) acordó registrar una iniciativa 
ciudadana para implementar un ingreso básico incondicional en 



391

LA PROGRESIVIDAD DE LOS DESCA Y LA POLÍTICA

toda la unión. De modo que si sus impulsores consiguen en un 
año un millón de firmas de al menos siete países diferentes, la 
propia CE deberá tomar en consideración la iniciativa y respon-
der. La iniciativa consiste en que la CE presente “una propuesta 
de ingresos básicos incondicionales en toda la Unión Europea, 
que reduzca las disparidades regionales para fortalecer la cohe-
sión económica, social y territorial en la CE, sin reemplazar al 
Estado de bienestar, que se paga a todos, sin una prueba de me-
dios e incondicional como un derecho humano.

VI. CONSIDERACIONES FINALES

La emergencia sanitaria por Covid-19 representa fuertes desafíos 
para la humanidad, con miradas y aproximaciones diferentes, 
que en el caso de los derechos humanos y particularmente de 
los DESCA muestran la fragilidad de su cumplimiento, su inte-
rrelación e interdependencia, como resultado del modelo de de-
sarrollo económico dominante de desigualdad social, política y 
económica global, en particular de algunas regiones del mundo 
como Latinoamérica de la que México es parte. Esta pandemia 
ha hecho también evidente con claridad el abuso de los recursos 
planetarios y sobre todo la vulnerabilidad de la especie humana.
 Tal vulnerabilidad aunque llega a todos se materializa con 
mayor impacto en algunas personas y en algunos grupos, los de 
aquellos que viven en condiciones de marginación y pobreza sin 
servicios básicos para la vida y la salud y mucho menos la posibi-
lidad de acceso a la educación, a un trabajo digno, seguridad so-
cial. En efecto, la crisis sanitaria y su emergencia para contenerla 
alertan sobre la gran importancia de avanzar en la protección de 
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los DESCA. La situación convoca a una intervención estatal que 
visualice acciones para revisar estos derechos, con una visión de 
inversión más no de gasto, toda vez que este catálogo de dere-
chos se constituye como derechos interdependientes e integrales 
al derecho a la salud.
 Los desafíos de la pandemia por el Covid-19 representan para 
la población y consecuentemente para los gobiernos resaltan cui-
dar que cualquier medida de naturaleza regresiva o restrictiva de 
los DESCA sea aplicada con el análisis cuidadoso de las alter-
nativas existentes. Estas medidas deben estar justificadas desde 
un enfoque de derechos humanos con el debido estudio de su 
impacto y con la mayor utilización eficiente de los recursos dis-
ponibles.
 Deberán protegerse los derechos de las personas que se vean 
afectadas por las medidas de contención que se impongan, parti-
cularmente las personas cuya subsistencia peligre no solo por los 
riesgos de contagio, sino por la pérdida de ingresos, las amenazas 
a sus necesidades vitales básicas o por el riesgo de ser desalo-
jadas, así como la ausencia de redes institucionales de apoyo. 
Atención especial deberá asignarse sobre grupos en situación 
de vulnerabilidad, como los descendientes de los pueblos origi-
narios, afrodescendientes, campesinado, grupos sociales de las 
periferias de las ciudades, grupos económicos desatendidos de 
seguridad social como los trabajadores del sector informal, per-
sonas en situación de pobreza o de calle, personas migrantes y 
personas privadas de su libertad.
 El IMV pudiera ser una respuesta adecuada para Latinoamé-
rica a las necesidades de las personas y familias más vulnera-
bles, pero no deja de ser un programa más de subsidio, con altos 
costos de gestión, al ser atribuida a una administración pública 
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posiblemente ya colapsada que ha de dedicar recursos humanos 
y materiales a la concesión, control y corrección de abusos o 
errores; es decir, el IMV no supone ni requiere una transforma-
ción profunda de los sistemas de subsidios, programas contra la 
pobreza, tributarios, reforma de las administraciones públicas, 
ni redefinición del “contrato social constitucional”; tan solo pre-
cisa acertar en su diseño para que cumpla los propósitos para 
los cuales se crea, máxime en el presente con Estados altamente 
endeudados y con déficits acumulados durante años. Por el con-
trario, la RBU solo es posible si es acompañada de una profunda 
redefinición de muchos aspectos que estructuran la sociedad, a 
fin de dotar de recursos públicos para financiar de modo sosteni-
do en el tiempo el enorme gasto que supone.
 Los Estados deberán evaluar políticas públicas y programas 
gubernamentales tanto nacionales como regionales para dar res-
puestas eficaces que mitiguen los impactos de la pandemia sobre 
los DESCA, a corto y mediano plazos, mediante acciones para el 
alivio de crédito, esquemas de reprogramación y flexibilidad de 
pago de obligaciones monetarias, mitigación financiera de cargas 
tributarias, medidas compensatorias, entre otras estrategias.  
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INTRODUCCIÓN

La presente ponencia tiene como propósito la descripción, el 
análisis objetivo y práctico de cómo las nuevas tecnologías inci-
den dentro de la administración pública de Ecuador, cuáles son 
sus efectos, beneficios, respaldos normativos y el por qué existe 
la necesidad dentro de la administración pública para que estas 
tecnologías sean aplicadas. Va a ir desarrollándose en seis fases, 
la cuales implican lo siguiente: 1) la introducción, en la que se 
describe el tema a analizar y a tratar; 2) qué quiere indicar el 
concepto de gobierno electrónico y la normativa que lo respalda; 
3) cuáles son los servicios públicos en los que se relaciona la 
administración pública y la aplicación tecnológica; 4) qué tipo 
de accesibilidad tiene esta administración pública en relación con 
los administrados; 5) cuáles son los beneficios que brinda la apli-
cación de las nuevas tecnologías en la administración pública, y 
6) conclusión personal con base en todo lo expuesto y analizado.
 De vital importancia es realizar el análisis y la construcción 

* Universidad Estatal Técnica Norte, Ecuador
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objetiva sobre la aplicación tecnológica que la administración 
pública pone en práctica, pues ayuda a comprender y conocer 
como la administración pública se transforma dentro de un con-
texto de desarrollo tecnológico y pragmáticamente interactúa 
con el individuo y Estado para hacer su relación más eficaz, más 
simple y efectiva. Vivimos en un periodo donde se están revolu-
cionando las costumbres y formas de trabajo gracias a la tecno-
logía; esta facilita la interacción humana y ha demostrado cómo 
al implementarla en los procesos de interacción humana brinda 
resultados favorables para la sociedad.
 Dentro del contexto latinoamericano, donde se cataloga a la 
región como países en desarrollo, la tecnología se ha ido inser-
tando en la vida cotidiana de las personas, un poco tarde en re-
lación con el contexto europeo o estadunidense, pero se busca 
adaptar y acoplar esos desarrollos tecnológicos para facilitar y 
solventar las necesidades del hombre.
 La administración pública y la tecnología es el principal foco 
de análisis, y cómo estas disciplinas convergen para obtener nue-
vas formas de interacción entre administrador y administrados en 
las que la dialéctica tecnológica facilite el trabajo tanto del ad-
ministrador como el del administrado por medio de los procesos 
digitales. Antes de ubicarnos en el contexto práctico es menester 
tomar en cuenta que esta relación entre administración pública y 
las nuevas tecnologías nacen de las necesidades básicas que tiene 
el ser humano en relación con los mecanismos de comunicación 
y procedimientos para ejecutar la administración pública. 
La  ejecución de la administración pública a lo largo de la historia 
ha sido con base en la hermenéutica y contexto normativo del 
ser humano, cómo interpreta las leyes para los procedimientos, 
cómo se comunica el administrador con sus administrados. Des-
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de el punto de vista histórico, la administración pública siempre 
ha sido tradicional, procedimental, de interacción física y en la 
gran mayoría de casos, presencial, gracias al desarrollo dialéctico 
del hombre y su búsqueda de las herramientas para realizar su 
comunicación. 
 Estamos en el siglo XXI (la edad contemporánea), la tecnolo-
gía globalizada es un factor influyente en nuestro diario vivir en 
los campos políticos, económicos y sociales. Nos centraremos 
en la modernización tecnológica de los Estados, y como en el 
Estado ecuatoriano ha incidido esta actualización de forma de 
vida, cómo la comunicación se ha configurado a los parámetros 
tecnológicos y todo lo que implica la influencia de la tecnología 
en la administración pública.

GOBIERNO ELECTRÓNICO

¿Qué es un gobierno electrónico? La respuesta es sencilla; es la 
modernización de un Estado a los nuevos parámetros que brinda 
la tecnología y cómo los métodos, además de los procedimientos, 
experimentan un cambio para la facilidad de la interacción entre 
administrador y administrados. El gobierno electrónico busca 
incluir conceptos de carácter social, económico y político, para 
que haya una plena armonía y comunicación entre la ciudadanía 
y la administración pública.
 Ecuador es un Estado democrático, comprometido con la in-
tegración latinoamericana, en la búsqueda de las mejores formas 
de convivencia ciudadana y entablar esa relación armónica entre 
sus ciudadanos, el mundo y la naturaleza, tal como se deriva del 
concepto del “buen vivir”. Se hace un breve paréntesis para ex-
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plicar qué es el buen vivir, o conocido como el Sumak Kawsay, 
en lengua quechua ancestral y propia de los indígenas ecuatoria-
nos, se entiende como la cosmovisión e interacción del individuo 
con el mundo y sus semejantes, un sistema que busca la coope-
ración y paz social en la vida de cada ser, comunidad o pueblo. 
El buen vivir también busca la implementación de mecanismos, 
sean internos o externos, para entablar una comunicación más 
eficaz y práctica entre los ciudadanos; por ende, la tecnología 
es un concepto bien recibido en la doctrina del buen vivir y es 
implementada en la organización del Estado ecuatoriano.
 El gobierno electrónico es definido como una gama amplia de 
servicios, aplicaciones y tecnologías que utilizan diversos tipos 
de equipos y programas informáticos que a menudo se transmi-
ten a través de las redes de telecomunicaciones, como la Comi-
sión Europea que lo cataloga.

MARCO CONSTITUCIONAL

Ecuador es un Estado constitucional de derechos, en el que la 
administración pública está obligada y hasta se podría decir ata-
da a la progresión de los derechos constitucionales en beneficio 
de los ciudadanos ecuatorianos. Dichos derechos implican las 
facilidades que puede brindar mecanismos de comunicación e 
interacción humana como las nuevas tecnologías y facilidades 
para que el ciudadano ecuatoriano pueda realizar sus actividades 
diarias en armonía.
 Todo ecuatoriano tiene derecho a acceder a las tecnologías de 
la información y comunicación denominadas TIC. Tal disposi-
ción está incluida en los artículos 16, 17, 18, 19 y 20 de la Cons-
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titución de la República del Ecuador, en las que se relaciona con 
la instalación de medios de comunicación, uso de frecuencias 
del espectro radioelectrónico y tecnologías que no representen un 
riesgo para los ecuatorianos.
 La Constitución ecuatoriana deriva este acceso como un de-
recho a estas formas de comunicación; pueden ser sensoriales, 
visuales, auditivas, además a las que tienen acceso las personas 
con discapacidad; se comprende como una integración de las 
TIC para cualquier persona sin discriminación alguna, garanti-
zando métodos de transparencia e igualdad para todos. Así como 
el acceso a las frecuencias radioeléctricas para las estaciones de 
radio y televisión, creación de canales de comunicación y todo lo 
que implique y brinde la tecnología para facilitar la interacción 
de los ciudadanos.
 La información que se obtenga mediante los mecanismos tec-
nológicos debe ser verosímil y precisa, pues en los artículos 52, 
53 y 66 ibídem manifiesta que la ciudadanía tiene derecho a dis-
poner de bienes y servicios de óptima calidad y de información 
precisa y no engañosa, así como acceder a bienes y servicios pú-
blicos y privados con calidad, eficiencia, eficacia y buen trato 
y a recibir información adecuada y veraz sobre su contenido y 
características.
 Entendiendo entonces la dimensión constitucional que brinda 
la carta magna ecuatoriana en relación con los derechos del ac-
ceso a las nuevas tecnologías y su implementación cabe mencio-
nar que también habla sobre cuáles son los principios que debe 
guiarse la administración pública para ejecutar una labor correc-
ta, independientemente de los medios o procesos que se utilicen, 
pues en el artículo 227 manifiesta: “La administración pública 
constituye un servicio a la colectividad que se rige por los princi-
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pios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquía, desconcentración, 
descentralización, coordinación, participación, planificación, 
transparencia y evaluación” (Constitución ecuatoriana, 2008).
 La Constitución ecuatoriana dispone que la administración 
pública con base en su desarrollo y estructura, tecnológica o 
no, debe tener en cuenta los principios de eficacia, eficiencia, 
calidad, jerarquía, desconcentración, descentralización, coordi-
nación, participación, planificación, transparencia y evaluación 
implementando estos principios a cada uno de los procesos ad-
ministrativos que están dentro de la normativa ecuatoriana. Al 
realizar una integración tecnológica, esta integración y procedi-
mientos nuevos deben regirse con base en los principios men-
cionados; si una tecnología que busque implementarse en la 
administración pública no cumple con los lineamientos, la Cons-
titución ecuatoriana dispone en que esa implementación, proceso 
o construcción normativa, sea derogada debido a que se genera 
una inconstitucionalidad dando como resultado vulneración de 
derechos constitucionales.
 Quiero mencionar, aprovechando este apartado constitucional, 
que Ecuador es un Estado constitucional de derechos, entiéndase 
como la evolución de un Estado social de derecho; la normativa 
ecuatoriana dispone que toda norma, procedimiento o proceso 
sea acorde con los parámetros y lineamientos constitucionales, 
pues estos están fundados en principios normativos internacio-
nales como derechos humanos y representan una obligación para 
que la normativa así como la administración pública obedezca 
netamente a estos lineamientos, es decir, dentro del Estado ecua-
toriano, toda norma, ley, reglamento, acto administrativo, proce-
dimiento o proceso debe ser subordinado a la Constitución, caso 
contrario se genera una inconstitucionalidad en el que dentro de 
un Estado constitucional de derechos no puede existir.



405

LAS NUEVAS APLICACIONES TECNOLÓGICAS IMPLEMENTADAS

 La aplicación de las nuevas tecnologías dentro de la admi-
nistración pública del Estado ecuatoriano ha superado los filtros 
constitucionales porque representan una progresión y beneficio 
para los ciudadanos, dando paso a que la tecnología modernice el 
Estado ecuatoriano, además de contar con un respaldo, ya que al 
representar una progresión para la aplicación del derecho en este 
caso la administración pública obtiene un respaldo normativo 
constitucional que le permite desarrollarse con plenitud e incluso 
seguir evolucionando los métodos tecnológicos con base en las 
nuevas necesidades o viejas que existan dentro de la administra-
ción pública.

PRESTACIÓN DE SERVICIOS PÚBLICOS

¿Qué son los servicios públicos? Es la manifestación del Estado 
en reacción a sus obligaciones con sus gobernados; los servicios 
públicos comprenden cada uno de los servicios que brinda el 
Estado, como el sistema de justicia, los espacios públicos, la 
tramitación de jubilaciones. Pero solo nos interesa un servicio 
en especial: la administración pública; esta se categoriza dentro 
de la normativa como la interacción entre Estado y ciudadano, 
administrador y administrado, burocracia, papeleo, permisos sa-
nitarios, permisos de circulación, permisos de construcción, rela-
ciones laborales, etc.; la administración pública comprende todo 
el eje y contexto de procedimientos administrativos por parte del 
Estado. Podría decirse que este es el foco de nuestra investiga-
ción, pues la administración pública asimila conceptos para in-
teractuar entre administrador y administrado mediante el uso de 
mecanismos, en este caso, tecnológicos.
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 La administración pública busca que se haga efectivo el dere-
cho a recibir, intercambiar, copiar, buscar y brindar información 
contextualizada, legítima y oportuna; acceder con seguridad a la 
información de las entidades públicas o privadas, y regular los 
contenidos de los medios de información con fines educativos, 
culturales e informativos.
 Haciendo uso de la tecnología están las solicitudes vía internet, 
las facturas electrónicas, firmas electrónicas, videoconferencias 
y mecanismos tecnológicos para agilizar los sistemas de comuni-
cación e interacción de los administradores y administrados, asi-
mismo internamente se establecen sistemas virtuales de registro 
para tener celeridad y eficacia.
 La CEPAL manifiesta que los servicios públicos tecnológicos 
han generado una economía digital en la que según su grado de 
desarrollo e implementación determina el nivel de madurez en 
cada país en la que esta economía digital se mide en los siguien-
tes tres parámetros: 1) la infraestructura de redes de banda ancha, 
2) industria de aplicaciones TIC y 3) usuarios finales (CEPAL, 
2013). 

ACCESIBILIDAD DE LAS TECNOLOGÍAS DE LA INFORMACIÓN Y CO-

MUNICACIÓN

Aquí se analiza cómo se han implementado físicamente las nue-
vas tecnologías a la administración pública y cómo se ha hecho 
efectiva esta integración de la renovación de los canales de co-
municación de la administración pública en Ecuador. Como ante-
cedente, en 2008 mediante decreto presidencial No. 1014 se hizo 
obligatorio el uso de software libre en la administración pública 
central, contabilizando 300 mil usuarios de GNU/Linux en 2010;  
90 por ciento de implementación de portales institucionales y 
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70 por ciento de los sistemas de correo electrónico fueron so-
portados con software libre, con el fin de agilizar y modernizar 
la administración pública que estaba atrasada en relación con la 
época.
 El 26 de mayo de 2014 en Ecuador se desplegó el Plan Nacio-
nal de Gobierno Electrónico como instrumento de política públi-
ca para que el sistema de administración pública pudiera imple-
mentar los nuevos desarrollos tecnológicos de comunicación a 
su estructura interna, dando como origen el nuevo desarrollo de 
aplicaciones de software para la interacción de la administración 
pública, generando nuevas plazas de trabajos para especialistas 
en soluciones de errores en caso de que estos desarrollos e imple-
mentación tecnológica experimentaran desfases o percances.
 Se crean sistemas tecnológicos denominados como QUIPUX, 
ESIGEF y ZYMBRA, que sirven como sistema de comunicación 
interno para las instituciones públicas y estas puedan tener un 
respaldo digital de cada proceso, procedimiento, acto, hecho ad-
ministrativo en el que los servidores públicos tengan interacción. 
QUIPUX nace de una terminología de la lengua quechua, propia 
de los pueblos indígenas del Estado ecuatoriano. Se entendía an-
cestralmente por los incas como el sistema de comunicación que 
ellos utilizaban para enviar información mediante una persona 
denominada chasqui; todo el sistema de comunicación inca se 
basaba en QUIPUX. Este término es retomado para integrar un 
nuevo sistema digital de comunicación en las instituciones públi-
cas. Antes de QUIPUX cada funcionario público que realizaba 
un proceso y requería autorización debía solicitar físicamente 
la firma de su superior a la persona de la que requerirá dicha 
autorización. Requería trasladarse al lugar de la otra persona y 
en algunos casos a otras instituciones. Mediante QUIPUX los 
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funcionarios públicos tienen la facilidad de redactar su solicitud, 
firmarla ya sea física o electrónica, para integrar la solicitud al 
sistema y enviarle a la persona de la que requiera la autorización; 
la persona al recibir la solicitud puede otorgar aprobación a di-
cha solicitud sin necesidad de moverse físicamente y tener un 
respaldo digital verificado. No es lo mismo que usar un correo 
electrónico, pues estos son susceptibles de alteraciones debido a 
que el dominio de los correos electrónicos son privados y fuera 
del país; QUIPUX al ser un sistema de la administración pública 
está sujeto a regulación y verificación del gobierno electrónico 
ecuatoriano brindando esa verificación de los procesos dándole 
legitimidad y fuerza a cada acto normativo.
 Los avances realizados por el gobierno ecuatoriano en rela-
ción con el progreso tecnológico de otros estados y regiones ha 
sido lento, pues las innovaciones a pesar de ser buenas para la 
administración pública han sido pocas, pues según la encuesta 
sobre Ciudades Digitales de 2013, Ecuador no tiene un modelo 
de crecimiento ni una planificación basada en la madurez y el 
desarrollo de gobierno electrónico; por esta razón se evidencian 
soluciones aisladas y un plan de gobierno electrónico con más de 
100 iniciativas, con un presupuesto superior a los 400 millones 
de dólares, sin un sustento de participación social ni información 
respecto a su sostenibilidad y factibilidad.
 Se han generado dentro de la administración pública los e-ser-
vicios que presta el gobierno central en el que este se enfoca a 
soluciones propias, que aisladamente las instituciones públicas 
han desarrollado con anterioridad dirigidas solamente a herra-
mientas de control e inversión del gobierno central. A pesar del 
análisis e implementación de las tecnologías en la administración 
pública ecuatoriana aún falta por recorrer en el camino del desa-
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rrollo debido que estamos atrasados en relación con los desarro-
llos tecnológicos actuales. La gráfica siguiente muestra que en la 
sociedad latinoamericana el uso de nuevos servicios y aplicacio-
nes alojadas en la nube (web X.0) generan tendencias sociales, 
económicas, políticas y tecnológicas.
 Este desarrollo crea un impacto en los servicios públicos del 
Estado ecuatoriano influyendo en sus ingresos y egresos, debi-
do a los gastos que implica actualizar a un gobierno electrónico. 
Para Katz y Callorda (2013), en Ecuador el crecimiento del PIB 
se estimó en 0.052 por ciento por cada uno por ciento de aumento 
en la penetración. En Colombia, en 2011, el aumento de uno por 
ciento de las conexiones de banda impactó en 0.0037 por ciento 
al PIB; en Costa Rica se demostró que un incremento de uno por 
ciento de la penetración de la banda ancha implicó un aumento 
de 2.96 por ciento del ingreso medio en los hogares (Katz R., 
2012).

BENEFICIOS

Puede ser que Ecuador no esté al margen de los países en de-
sarrollo en el que su administración pública e integración de la 
tecnología está unos años más adelante; esta integración tecno-
lógica a la administración pública para el Estado ecuatoriano ha 
generado grandes beneficios.
 El gobierno electrónico es una herramienta tecnológica poten-
cial que fomenta inclusión social, política y económica, no solo 
de los ciudadanos estándar; existe cierta accesibilidad y privile-
gio que personas pertenecientes a los grupos vulnerables no go-
zaban, como las personas con discapacidad, los adultos mayores, 
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personas con enfermedades catastróficas, mujeres embarazadas, 
etc. La relación del beneficio para estas personas es relevante, ya 
que se han creado mecanismos y vías electrónicas para que estos 
grupos puedan ejercer su derecho al acceso de la administración 
pública.
 Cabe mencionar que en el ciudadano promedio se genere un 
interés sobre la interacción más cercana de la administración pú-
blica, ya que mediante las tecnologías y accesos virtuales que 
brindan las instituciones el ciudadano tiene una actividad más 
participativa dentro de la gestión pública. Gracias a esta integra-
ción tecnológica se fomenta el progreso laboral creando nuevas 
plazas de trabajo en el que tanto el Banco Interamericano de De-
sarrollo (BID) como Torero & Von Braun mencionan: “Como 
resultado de las externalidades de las redes, las TIC tienen la 
capacidad de ayudar a crear sectores de actividad totalmente 
nuevos y de esa manera generar empleos vinculados directa e 
indirectamente a estas nuevas actividades” (BID, 2011); “incre-
mentando el contenido de conocimiento de los bienes y servicios 
e introduciendo, entre otras cosas, productos, usos y medios de 
subsistencia no desconocidos” (Torero & Von Braun, 2006).
 Para el Ministerio de Telecomunicaciones y de la Sociedad de 
la Información de Ecuador, la importancia del uso y aprovecha-
miento de las TIC se muestra en el impacto sobre “los niveles de 
productividad de las empresas, además de mejorar la producti-
vidad laboral. Pero los efectos de las TIC sobre el crecimiento 
no simplemente están asociados directamente en la función de 
producción, también hay que considerar los que ejercen a través 
de otras variables que inciden directamente sobre el crecimiento 
económico de un país. Se puede contemplar sus efectos sobre 
la inversión, el capital humano, el capital social, el comercio 
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y finalmente, sobre la innovación y emprendimiento” (Mintel, 
2014). Según el BID, 10 por ciento en la penetración de servicios 
de banda ancha en la región lleva asociado un incremento pro-
medio de 3.2 por ciento del producto interno bruto (PIB) y un au-
mento de la productividad de 2.6 puntos porcentuales, generando 
67 016 nuevos puestos de trabajo.
 El modelo de economía digital plantea un nuevo ecosistema 
que es la base para fomentar el desarrollo económico y social en 
una nación, considerando efectos en el crecimiento económico, 
empleo y productividad, los servicios públicos, educación, salud, 
el acceso a la información, la transparencia y participación ciu-
dadana. La aplicación de las tecnologías dentro de la administra-
ción pública ha sido gracias a la accesibilidad y apertura que se le 
ha dado, eso sí faltando un poco más de compromiso e ingresos 
para estas nuevas formas de desarrollo del gobierno electrónico.
Un beneficio, aunque un tanto irrelevante para la administra-
ción pública, es el que brinda la integración tecnológica dentro 
del sistema de administración penal. El Universo Indica (2019): 
“Una huella, una mancha de sangre, la más pequeña fisura en una 
bala, un cabello, residuos biológicos, la reconstrucción virtual de 
un hecho o las marcas de llantas en el asfalto pueden convertir-
se en pruebas y evidencias para la comprobación de un delito”. 
Estos indicios, a través de avances tecnológicos, permiten que 
varias instituciones públicas de Ecuador ayuden a determinar 
culpabilidades o inocencias en casos de asesinatos, violaciones, 
agresiones físicas o accidentes viales. En el Servicio Nacional 
de Medicina Legal y Ciencias Forenses (SNMLCF) se realizan 
decenas de periciales solicitados por la fiscalía que van desde 
análisis genéticos hasta la reconstrucción de un asesinato. Paula 
Venirme, directora de esta institución, afirma que los equipos que 
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poseen ayudan en los procesos judiciales. En el transcurso de 
los años hemos adquirido tecnología de calidad, a pesar de que 
tenemos desventaja con otros países en el aspecto tecnológico; 
nuestra cultura en aprender y desarrollar nuevas capacidades nos 
está llevando a importar tecnología más reciente de países del 
exterior. Las empresas estatales en busca del desarrollo de una 
mejor atención al cliente se basan en tecnologías capaces de brin-
dar satisfacción.

CONCLUSIÓN

La administración pública no solo en Ecuador sino en varios Es-
tados del mundo busca la progresividad y perfeccionamiento de 
la interacción entre administrador y administrado; la integración 
de las nuevas tecnologías dentro de un sistema normativo da ac-
ceso a mecanismos, procedimientos y aplicaciones ilimitadas 
de la normativa en relación con miles de situaciones que se dan 
en el diario vivir, facilitando sus procesos, solicitudes y todo lo 
que conlleve la administración pública. De igual manera no solo 
para la administración pública sino para cada aspecto normativo 
en el que una persona se involucra con el Estado, la tecnología 
brinda aplicaciones infinitas, muchas veces estas aplicaciones se 
ven mal versadas o mal intencionadas en el que debemos seguir 
y mantener nuestra ética y moral para que dicha aplicación sea 
correcta y vaya de acuerdo con lineamientos en progresión de los 
derechos mas no en regresión, pues el derecho no es  retroactivo.
La tecnología cada día avanza y evoluciona; hay que aceptar el 
mundo como es, no como quisiéramos que fuera, y hacer lo que 
se pueda para que el mundo sea mejor; las tecnologías en parte 
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tienen esa intención, y gracias a los contextos históricos y antece-
dentes podemos comprender que es lo que le falta al ser humano 
para una armonía social realizada. La integración tecnológica es 
un fenómeno inevitable dentro de Ecuador y debido a su Consti-
tución y lineamientos del buen vivir esta interacción se está rea-
lizando de forma lenta, pero se realiza.
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LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA Y LA ERA
VIRTUAL VERSUS COVID-19

Alfredo Maciel González Torres*

2020, un año completamente distinto a otros, un año en el cual 
nos encontramos enfrentando una de las situaciones más com-
plicadas, quizá en nuestras vidas; una situación que seguramente 
dejará un antecedente marcado a nivel mundial; en un plano difí-
cil frente a un virus, el cual ha resultado letal; que hasta la fecha 
no se ha podido determinar una vacuna o cura exacta; este virus 
que la Organización Mundial de la Salud denominó como SARS-
CoV-2 (OMS, 2020), con significado por sus siglas traducidas al 
español como coronavirus tipo 2 del síndrome respiratorio agudo 
grave; lo conocemos simplemente como coronavirus o Covid-19. 

 I. INTRODUCCIÓN 

El tema va en relación con la gran problemática del Covid-19 
en perjuicio de la administración pública, y emanado de ello la 
aportación que brinda hasta el momento y posibles aportaciones 
que pudiesen abonar en beneficio la era virtual o digital, es decir, 
la tecnología. Principalmente para desglosar el título y definir 
conceptos empecemos por la administración, entendida en pala-
bras del maestro Alberto Vega Hernández (2016) de la Facultad 
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de Derecho de la Universidad Nacional Autónoma de México 
(UNAM) como aquel conjunto de técnicas sistematizadas para 
analizar, controlar y estructurar la organización de los medios de 
producción. Al referirnos a pública, conforme al diccionario de 
la Real Academia Española (2014) dice que es algo conocido o 
sabido por todos, que se hace a la vista, accesible a todos, desti-
nada al público y más.
 Ahora bien, sobre la administración pública, la cual funge un 
papel relevante en la vida cotidiana, es imprescindible estable-
cer como Pierre Escoube (1954) define la administración pública 
como un conjunto de medios de acción, sean directos o indirec-
tos, sean humanos, materiales o morales, de los que dispone el 
gobierno nacional para lograr los propósitos y llevar a cabo las 
tareas de interés público que no cumplan las empresas privadas 
o las particulares y que determinan los poderes constitucionales, 
legalmente dedicados a recoger y definir la política general de 
la nación.  De lo anterior, deduce el autor Andrés Serra Rojas 
(1977) en su libro Derecho administrativo que la administración 
pública es la realización de un interés general por medio de una 
acción propiamente desinteresada de todo propósito de lucro que 
se asegura con determinadas prerrogativas que establecen un ré-
gimen jurídico exorbitante del privado. 
 Una vez determinado un concepto de administración pública 
hablemos de la era virtual o digital, con el fin de salir a pesar 
de la presente situación ante el virus; la era virtual o digital la 
define Carlos Zarzalejo (s.f.) como aquel momento histórico de 
síntesis de informacion, es decir, aquella búsqueda inalcanzable 
de descifrar la unidad mínima de información que se puede esta-
blecer entre un transmisor y un receptor, básicamente se refiere a 
la época que vivimos con el avance que ha obtenido la tecnología 
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en el transcurso del tiempo, la cual ha permitido comunicarnos y 
acceder a información de manera más rápida.
 Cada día queda más claro el gran avance que ha obtenido la 
tecnología con el paso del tiempo; somos conscientes que los 
aportes de esta han sido de mucha ayuda; demostró serlo aun en 
tiempos de pandemia y se puede mejorar; por ello su relación con 
la administración pública, partiendo de la idea de los aportes que 
la tecnología ha abonado a esta, tocando los temas en los cuales 
pudiera mejorar o modificarse y en cuáles situaciones pudiera 
implementarse. 

II. LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA Y LA ERA VIRTUAL VERSUS 
COVID-19

La administración pública centralizada federal cuenta con su 
fundamento legal en el artículo 90 de nuestra carta magna y en 
el artículo 1o de la Ley Orgánica de la Administración Pública 
Federal, párrafo II, con una estructura amplia, compuesta por la 
presidencia de la república, las secretarías de Estado, la Conse-
jería Jurídica del ejecutivo y la Procuraduría General de la Re-
pública. Aquí abarcaré temas en relación con las secretarías de 
Estado, a las cuales denominaré como sectores, además por la de-
limitación que debo aplicar tanto por el tiempo como por abarcar 
más a fondo el tema a exponer; no trataré todas las secretarías de 
Estado, sino las que considero de mayor importancia en relación 
con la complejidad, dificultad o por la buena actuación de las 
mismas frente a la situación presente.
 Partiendo desde un plano internacional, esta enfermedad es de 
carácter mundial, según información de la página web de la Or-
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ganización Panamericana de la Salud; la OMS publicó una actua-
lización epidemiológica en la que estableció la enfermedad como 
nuevo coronavirus (Covid-19), luego de que el 31 de diciembre 
de 2019 el municipio de Wuhan en la provincia de Hubei dio un 
informe sobre un grupo de casos con neumonía con una etiología 
desconocida. Fue en enero de 2020 cuando el Centro Chino para 
el Control y la Prevención de Enfermedades identificó un nuevo 
Covid-19 como la enfermedad causante de este brote, al 30 de 
enero de 2020 con más de 9 700 casos confirmados solamente 
en China y con 106 casos confirmados en otros 19 países. El di-
rector general de la OMS declaró que el brote es una emergencia 
de salud pública de interés internacional, por lo que acepta los 
consejos del comité de emergencia del Reglamento Sanitario In-
ternacional (RSI) (Salud, 2020). 
 Preguntaba sobre cuál sector de la administración pública 
creían que era el más afectado por el Covid-19, por lógica al 
saber que la problemática es por una enfermedad se entiende que 
el quizá el más afectado es el sector salud. La Secretaría de Sa-
lud, a cargo de Jorge Alcocer Varela, en su página web da una 
breve definición de aquella dependencia del poder ejecutivo que 
se encarga primordialmente de la prevención de enfermedades y 
promoción de la salud a la población y de la cual sus funciones se 
encuentran mejor explicadas en el artículo 39 de la Ley Orgánica 
de la Administración Pública Federal. Hugo López-Gatell Ra-
mírez, titular de la Subsecretaría de Prevención y Promoción de 
la Salud, se ha convertido en uno de lo más destacables, debido 
a que ha sido el encargado de brindar información a los goberna-
dos desde el comienzo de la pandemia, informes que van desde 
explicar la enfermedad, sus posibles alcances, medidas de seguri-
dad preventivas, actualización de casos y más. Lamentablemente 
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demostró no estar preparado con un plan de antelación para algo 
como lo que estamos viviendo; se produjo una saturación excesi-
va en los hospitales y centros de atención médica, que además de 
traer consigo una carga exagerada de trabajo contrajo un riesgo 
inminente para los trabajadores, puesto que no se encontraba con 
las medidas y el equipo para exponerse a realizar su trabajo con 
pacientes contagiados por dicha enfermedad o personal de este 
sector que ya contaba con alguna enfermedad y se colocaba en la 
categoría de grupos vulnerables al ser propensos a contagiarse.
 Tal es el caso expuesto hace unos meses; cito algunas partes 
de la nota proporcionada por el El Financiero, de una mujer tra-
bajadora de un hospital de Naucalpan, Estado de México, que 
expresó y argumentó que no se contaba con las medidas necesa-
rias de sanidad para prevenir el contagio de esta enfermedad. Era 
tan desfavorable la situación, que esta mujer relataba que como 
médico tratante solo se les proporcionaron 100 cubrebocas senci-
llos, los cuales no contaban con el material para prevenir el con-
tagio, además que se instalaron carpas de plástico para atender en 
especial a pacientes con Covid-19, que ponía más en exposición 
al virus, ya que se indicó que este sobrevive más tiempo en este 
tipo de material; mencionó que dicha área jamás fue desinfecta-
da, lo que generó un foco altamente grave. La doctora presen-
tó un amparo obteniendo la suspensión del plan y exponía que 
mientras no se le proporcionara el material para la realización 
de sus funciones y no se tomaran las medidas sanitarias para la 
prevención de contagios por Covid-19 no regresaría a trabajar, 
agregando que su hijo menor padece de rinitis y tener este pade-
cimiento se vuelve aún más vulnerable; el fin del asunto lo trató 
Gabriel Regis López, juez del Decimosexto Distrito en materia 
administrativa de la Ciudad de México, quien se pronunció refe-



420

LOS RETOS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN CONTEXTOS

rente al principio pro persona, que se encuentra consagrado en 
el artículo 1o de nuestra carta magna que en palabras concretas 
establece que deberá interpretarse en la forma más amplia a favor 
de los gobernados siempre que se trate de derechos humanos.  El 
artículo 4o, en su párrafo cuarto, cita: “Toda persona tiene de-
recho a la protección de la salud por lo cual el Estado tiene la 
obligación de proporcionar cómo emitir lo necesario para lograr 
tal finalidad; en un estudio más a fondo, al tratarse de un tema 
de salud se entiende que el acto reclamado es por ello, por el 
impacto al derecho a la salud, pero al tratarse de una enfermedad 
severa, y un antecedente de vulnerabilidad por parte del menor se 
está impactando de igual manera en contra del derecho a la vida” 
(El Financiero, 2020).
 Lo anterior queda como precedente y ejemplo de no contar 
con un plan con antelación para este tipo de situaciones, además 
de ser una situación clara de la falta de inversión y atención por 
parte del Estado a los trabajadores de este sector. Desde la visión 
jurídica, nos darnos cuenta que seguramente esta doctora no fue 
la única a quien se le estaban vulnerando sus derechos; se reali-
zó una serie de publicaciones por parte del personal de salud de 
distintos puntos, en los que desde el comienzo de la pandemia 
ha denunciado de no contar con cubrebocas, guantes, vestimenta 
adecuada, mayor espacio, entre otras herramientas y necesidades 
fundamentales para exponerse y atender a pacientes contagiados 
con Covid-19; otras situaciones como no encender el aire acondi-
cionado en pleno verano, caso denunciado en Mexicali, especial-
mente donde se llega hasta a 50° C y se tenía al personal con los 
trajes especiales trabajando así, además de las jornadas excesivas 
de trabajo, saturación de pacientes y dormir incómodamente en 
los hospitales; la mayoría al encontrarse aislada por prevención 
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de sus familiares, los cuales resultan desagradables y transgre-
sores de derechos humanos. De lo anterior encontramos, consa-
grado en la Convención Americana sobre Derechos Humanos o 
Pacto de San José, que en el artículo 1 establece la obligación de 
respetar los derechos para todas las personas, en su artículo 4, el 
derecho a la vida, artículo 5, derecho a la integridad personal, en 
especial tratándose de menores en el seno familiar, el artículo 19, 
donde establece los derechos del niño (Convención Americana 
sobre Derechos Humanos, 1969); cito esta normativa de carácter 
internacional, ya que de no cumplir el Estado con lo estipulado 
sobre el derecho interno podría convertirse en una situación de 
carácter internacional con responsabilidad directa para el Estado 
al incurrir en esta violación de derechos humanos; recapitulando 
para desarrollar cada numeral, el artículo 1 meramente introduc-
torio se establece que la convención aplica para todas las perso-
nas, es decir para todos los seres humanos sin distinción alguna; 
con ello el artículo 4, que consagra el respeto a la vida hacia 
todas las personas, que como en el caso práctico de la doctora 
se atenta contra su vida al exponerla sin protección y medida 
sanitaria alguna al contagio de esta enfermedad que resulta ser 
grave; después, el artículo 5 que habla de la integridad personal, 
en la que se ve atentada la integridad física, psíquica al tener un 
exceso de trabajo y malas condiciones y moral, y el artículo 19 
establece que a los niños deberán otorgársele todas las medidas 
de protección que requiera, esto por parte de su familia, de la 
sociedad y fundamentalmente del Estado, que de no proporcio-
nar lo necesario para un sano desarrollo y cumplimiento de los 
derechos humanos tanto de las personas como de los niños, niñas 
y adolescentes, sin excepción alguna, desde su normativa interna 
caería en una responsabilidad interna y subsecuente de ello po-



422

LOS RETOS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN CONTEXTOS

drán citarse las normativas internacionales a las cuales el Estado 
sea parte con apego al derecho internacional y buscarse en este 
ámbito que el Estado cumpla con sus obligaciones asumidas se-
gún sea la normativa o normativas y respondiendo a la naturaleza 
del caso que se presente (Convención Americana sobre Derechos 
Humanos, 1969).
 Comentaré entonces del sector laboral. La Secretaría de Tra-
bajo y Previsión Social tiene el fundamento en la Ley Orgánica 
de la Administración Pública Federal en el artículo 40. Enfocán-
donos a la problemática central hay situaciones en este sector que 
son importantes; al estar conscientes de la gravedad que estaba 
presentando este virus se emite un acuerdo publicado en el Dia-
rio Oficial de la Federación (DOF), en el cual se modifica las 
acciones extraordinarias para atender la emergencia sanitaria del 
acuerdo publicado el 31 de marzo de 2020. En este acuerdo se 
emite en el artículo primero la suspensión inmediata a partir del 
30 de marzo al 30 de mayo de 2020 de las actividades no esen-
ciales para evitar la mitigación y el contagio masivo del virus 
con el que empresas y negocios catalogados por no ser esenciales 
tuvieron que cerrar sus puertas durante un mes. En relación con 
ello, conforme a los artículos contemplados en la Ley Federal 
del Trabajo, empezando por el artículo 168, que establece que 
en periodos de contingencia declarada previamente por las au-
toridades competentes las mujeres en gestación o de lactancia 
no deberán presentarse a trabajar y no podrán sufrir perjuicio en 
su salario, prestaciones y derechos, por encontrarse dentro del 
grupo considerado vulnerable y a quienes se les aplicara la dis-
posición contemplada en el artículo 429, fracción IV de la mis-
ma ley. Al respecto, en el artículo 175 en su segundo párrafo, 
establece que los menores de 18 años no deberán presentarse a 
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trabajar estando en el mismo supuesto citado y aplicándoseles 
lo estipulado en el artículo 429, fracción IV de la citada ley, que 
contempla que en los casos del artículo 427 correspondientes a 
las causas de suspensión temporal de las relaciones de trabajo en 
una empresa o establecimiento se establece que la suspensión de 
labores o trabajos, que declare la autoridad sanitaria competen-
te, en los casos de contingencia sanitaria serán causa suficiente 
para realizar la suspensión; en el artículo 429, en su fracción IV, 
establece que el patrón no requerirá una aprobación o autoriza-
ción por parte del tribunal y está obligado desde la declaración de 
contingencia sanitaria a pagar una indemnización equivalente a 
un día de salario mínimo integral vigente; por cada día que dure 
la suspensión, sin que este pago exceda de un mes; si se excedie-
re, el patrón ya no tiene esta obligación (Ley Federal de Trabajo, 
1970). De aquí derivan muchas opiniones, desde la óptica patro-
nal la injusticia de dejar de generar ingresos al cerrar sus puertas, 
y aun así pagar durante un mes a todos sus trabajadores, y por 
otro lado desde la óptica de los trabajadores, en la que muchos 
abogados laboralistas, es que se tiene una laguna jurídica perju-
dicial hacia el trabajador, al no encontrarse en la ley de la materia 
contemplada la circunstancia que vivimos; van meses desde que 
se declaró esa suspensión, si bien muchas empresas ya abrieron 
sus puertas: ¿Qué hubiera pasado si esto no ocurriera? La suspen-
sión de actividades no esenciales duró más tiempo, y después del 
mes pagado que tenía asegurado el trabajador, ¿qué pudo hacer? 
La mayoría no le quedó más que renunciar, atentando con ello 
a su antigüedad, perdiendo su estabilidad de empleo, derecho 
fundamental en materia laboral y separarse de su trabajo; algu-
nos con el dinero obtenido pusieron un negocio para sobresa-
lir durante la pandemia, otros buscaron trabajo donde pudieran 
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continuar desde casa y otros simplemente tuvieron que aguantar 
durante la suspensión, sin saber hasta qué día podrían trabajar; 
por ello me atrevo a denominar como la laguna jurídica más 
perjudicial hacia el trabajador. Esto solo es un punto principal 
en esta materia, pero qué sucedió con todas aquellas empresas, 
ya sea grande, mediana o pequeña categoría, que en su mayoría 
tuvieron que cerrar sus puertas; algunas como pudieron han so-
bresalido, otras tuvieron que traspasar y todo esto sin importar el 
tiempo que tenían de instalados ni a qué se dedicaba la empresa 
en sí, además relacionando esta situación con la actuación del 
Servicio de Administración Tributaria (SAT). El Código Fiscal 
de la Federación en su artículo 42 dice que la visita domiciliaria 
es aquella contemplada como un acto de fiscalización para verifi-
car el cumplimiento de las obligaciones fiscales y aduaneras, por 
parte de los contribuyentes, los responsables solidarios o terceros 
relacionados, y en su caso determinar las contribuciones omitidas 
o los créditos fiscales, así como para comprobar la comisión de 
delitos fiscales y para proporcionar información a las autoridades 
fiscales (Código Fiscal de la Federación, 1981), esto a pesar de 
tener conocimiento que las empresas se encontraban cerradas por 
no ser esenciales. 
 Se tuvo el caso de empresas que siguieron trabajando, sin im-
portar la declaración de contingencia; se estuvieron observando 
casos por medio de la red social facebook por parte de trabaja-
dores donde demandaban la situación laboral, ya sea exponiendo 
cuando los gerentes o patrones les ofrecían un bono extra al suel-
do y prestaciones contempladas por no faltar; los tenían en una 
condición extremadamente expuesta al contagio del virus al no 
contar con ninguna medida sanitaria aplicada; posteriormente, la 
Secretaría de Trabajo y Previsión Social comenzó a realizar clau-
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suras a empresas que no acataron el decreto de suspensión por 
declaración de contingencia, argumentando algunas que se con-
sideraban esenciales y otras simplemente negando que seguían 
laborando.
 Ahora bien, adentrándonos al tema de la educación pública se 
sabe que por la contingencia los estudios son a distancia, unos 
continúan gracias a la televisión, ya que por ese medio se llevan a 
cabo las clases grabadas, otros utilizan youtube para ver el video 
de sus maestros, otros utilizan plataformas como facebook, meet, 
zoom, skype, o como la mayoría de nosotros classroom o blac-
kboard; queda claro que para continuar estudiando es necesario 
por lo menos para el rango del kínder a la primaria televisión 
abierta, de la secundaria en adelante un celular smartphone que 
soporte este tipo de aplicaciones o en su caso una computado-
ra, ya sea de escritorio o laptop, y fundamentalmente internet. 
Entonces, qué sucederá con los casos donde no hay acceso a in-
ternet por falta de recursos o en los que no se cuenta con tele-
visión o uno de estos aparatos: ¿deben abandonar sus estudios? 
La respuesta sería conforme a derecho claramente un no, pero la 
necesidad, la falta de atención por parte del gobierno y la realidad 
es que lamentablemente sí; respecto a nuestra carta magna en 
su artículo 3o menciona que toda persona deberá tener acceso a 
la educación, estableciendo en el mismo ordenamiento que será 
obligación de la rectoría de la educación del Estado otorgar los 
medios para que se pueda acceder a esta aclarando que deberá ser 
gratuita (Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, 
1917). Desde esta percepción y atendiendo a este ordenamiento 
queda claro que el Estado no está cumpliendo con dicha función; 
debería proveer y actuar para atender estos casos para acceder a 
la educación; queda claro que sin necesidad de irnos muy lejos 
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como expresan coloquialmente compañeros tuvieron que aban-
donar sus estudios sin saber hasta cuándo puedan retomarlos. La 
realidad es que de no ser por programas de apoyo de las escuelas 
como la Fundación UABC 2020 no se hubiera podido apoyar a 
esos alumnos a quienes se les brindaron computadoras y quizá de 
ser 50 por ciento del total de aquellos que no contaban con algún 
medio para continuar hubiese sido 100 por ciento que hubieran 
dejado sus estudios a causa de la pandemia.
 Una vez abarcados estos tres sectores, referente al tema de la 
administración pública, vamos a la parte que considero esencial: 
el tema de la era virtual, empezando por la educación pública, 
desprendiéndose dos vertientes: la primera es sobre lo perjudicial 
que ha resultado para aquellos que no cuentan con estos aparatos 
electrónicos para acceder a sus estudios sobre aquellas escuelas 
que no contaban con un plan para este tipo de sucesos o simple-
mente no tenían contemplado llegar a necesitarlos; por ello surge 
una adaptación a estas plataformas tanto por docentes como por 
los alumnos, que si bien reconozco a muchos docentes, quienes 
se prepararon y destacaron a pesar de las dificultades que se les 
presentaba, pero hubo escuelas en las cuales no se les dio una 
preparación, no se les aplicó un curso intensivo, no se mostró un 
interés en capacitar; parto de la idea que día a día se debe pedir 
una capacitación tanto a académicos como a los alumnos. La se-
gunda son las grandes aportaciones que vinieron a traer las tec-
nologías en ayuda a este sector de la administración pública para 
enfrentar esta pandemia, y continuar brindando educación pú-
blica a distancia, tales como las redes sociales facebook y what-
sapp, otras plataformas para enlazar videollamada como zoom, 
meet, skype, además de las más utilizadas y con opciones para 
subir tareas y exámenes como classroom, y otra con las mismas 
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características como blackboard. Sin ayuda de estas plataformas 
hubiera sido difícil continuar con una educación lo más allegada 
a la presencial, desde la  básica hasta la superior.
 En lo laboral, gracias a estas plataformas generales y otras 
propias de cada empresa se ha logrado continuar con los trabajos 
a distancia, es decir, desde casa, que de no ser así seguramente el 
porcentaje de desempleo hubiera incrementado. La problemática 
parte desde lo plasmado en el artículo 132, en su fracción III de la 
Ley Federal de Trabajo, en el que se contempla que es obligación 
del patrón proporcionar a sus trabajadores los útiles, instrumen-
tos y materiales necesarios para la ejecución correcta del trabajo 
(Ley Federal de Trabajo, 1970), ordenamiento que en muchas 
empresas no se llevó a cabo, ya que eran los trabajadores quienes 
debían proporcionar, comprar las herramientas para seguir traba-
jando desde casa y pagar la internet de su bolsillo. 
 En el tema de la salud es claro que no se puede atender a dis-
tancia, ya que el médico valora al paciente en un estudio presen-
cial, pero si se pudiera establecer una plataforma quizá para reali-
zar las citas donde pueda atenderse por videollamada a pacientes 
que no necesitan ir de manera presencial y exponerse al virus 
por estar dentro del grupo catalogado como vulnerable. Es decir, 
aquellos pacientes que con un simple test por parte del médico 
especialista puedan estar constantemente atendidos, que en caso 
de presentar algún síntoma nuevo o alguna complicación deberán 
asistir presencialmente. En Mexicali me tocó el caso de un mé-
dico cardiólogo, quien por medio de un método que implementó 
utilizando videollamadas ha atendido a pacientes desde antes de 
la pandemia, y no solo de Mexicali, o de México. Cuenta con pa-
cientes fuera de la nación que se dirigen con él para una consulta 
de chequeo preventivo gracias a las aportaciones que brindan las 
tecnologías. 
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III. CONCLUSIÓN

Dejo lo anteriormente expuesto a tema de reflexión e investiga-
ción de quienes mantengan un interés, con el propósito de crear 
mecanismos con apoyo de las tecnologías aplicables que sirvan 
no solo para estos sectores, sino para la administración pública 
en general y en cualquier situación. Considero que hace falta una 
serie de reformas a diferentes artículos de los ordenamientos le-
gales de cada sector de la administración pública. Sin duda este 
es un tema que da mucho de qué hablar, pero solo abarcamos 
ciertos puntos, e igual es un tema en el ámbito jurídico de de-
bate seguro, emanado y análogo de las percepciones debatibles 
que suceden entre los iusnaturalistas y iuspositivistas, por lo que 
es un tema de debate, en especial para aquellos interesados en 
el área laboral sobre lo estipulado en el artículo 429, fracción 
IV, donde se indica el pago del salario mínimo diario e íntegro, 
durante no más de un mes, dejando a su criterio reflexionar e 
investigar las siguientes interrogantes: ¿Debe reformarse el cita-
do artículo? ¿De qué manera debería estipularse en caso de ser 
reformado? ¿Dicha estipulación no va en contra de los derechos 
humanos del patrón? 
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UN LARGO CAMINO QUE TRANSITAR:
LA REGULACIÓN DEL TRANSPORTE PÚBLICO
Y SU IMPACTO SOBRE EL DESARROLLO DEL 

CAPITAL HUMANO EN LIMA METROPOLITANA

Diana Lucía Manrique Kukurelo*

INTRODUCCIÓN 

El sistema de transporte público es uno de los elementos esen-
ciales que posibilitan el desarrollo en las ciudades; así, la movi-
lidad urbana incide directamente en la vida de los ciudadanos y 
su acceso a servicios básicos como salud y educación. En Lima 
Metropolitana, el servicio de transporte público es un tema suma-
mente polémico y complejo de atender por las autoridades, debi-
do a que involucra diferentes niveles de gobierno, lo que dificulta 
el diseño e implementación de políticas públicas sostenibles a 
largo plazo. Puesto que los ciudadanos pasan gran parte del día 
en algún medio de transporte, este servicio público guarda estre-
cha relación con la oportunidad de desarrollar sus capacidades, 
conocimientos y preservar la salud de los ciudadanos; esto es, 
desarrollar capital humano; por ello, es relevante analizar este 
tema a la luz del derecho público. 

* Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica del Perú. Miembro 
del Círculo de Derecho Administrativo y del Grupo de Sociología y Antropolo-
gía del Derecho de la misma casa de estudios.
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 El objetivo principal es analizar la relación que existe entre la 
regulación del servicio de transporte público y su impacto sobre 
el desarrollo del capital humano de los ciudadanos de Lima Me-
tropolitana, con el objetivo de poner en práctica una regulación 
más eficiente, acorde con las necesidades de la población y en-
frentar los desafíos de la metrópoli. Es así que el presente traba-
jo asienta su origen en la siguiente pregunta: ¿Cómo impacta la 
regulación del servicio de transporte público en el desarrollo del 
capital humano de la ciudadanía de Lima Metropolitana? 
 Se sostiene como hipótesis que la regulación del servicio de 
transporte público en la ciudad es deficiente, puesto que carece 
de las herramientas regulatorias necesarias para mantener un ser-
vicio de calidad que atienda la demanda y favorezca al desarrollo 
del capital humano de la ciudadanía de Lima Metropolitana. Las 
consideraciones que permiten advertir la hipótesis estriban en el 
hecho que determinados factores como la ausencia de un sistema 
de transporte público integrado y los altos niveles de contami-
nación constituyen características de una regulación deficiente 
cuyo impacto es negativo sobre la concepción óptima del desa-
rrollo de capital humano. 
 Para dar cumplimiento del objetivo, enfocaré el ámbito de la 
investigación en los estudiantes universitarios, por ser esta la po-
blación que más se moviliza dentro de la ciudad de Lima, debido 
a su necesidad de acudir tanto a los centros de estudios como al 
lugar en que realizan sus prácticas profesionales (v. g., pasan-
tías). Ahora bien, con el propósito de presentar una explicación 
completa de los alcances de la investigación se ha considerado 
dividir su contenido en cuatro secciones. La primera permitirá 
analizar cómo la regulación del servicio de transporte público 
se encuentra estrechamente relacionada con el deber general del 
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Estado de proveer un servicio en óptimas condiciones. En la se-
gunda sección será pertinente realizar una revisión histórica de la 
evolución de la regulación de este servicio en Perú, enfatizando 
el momento en que se permitió la libre iniciativa privada en el 
transporte al inicio de 1990. En la tercera sección se analizará el 
panorama actual de la regulación del transporte público en Lima 
Metropolitana, describiendo las características del sistema de 
transporte público y resaltando las consecuencias que tiene sobre 
la salud y tiempo de los ciudadanos. En la cuarta se desarrolla-
rá el concepto de capital humano a fin de determinar qué papel 
desempeña en el marco de la regulación del transporte urbano y 
su impacto sobre los estudiantes universitarios de Lima Metro-
politana. Como colofón se expondrán las conclusiones extraídas 
de este estudio, que permitirán tener una concepción más actual 
y sólida de la importancia e impacto de la regulación del servicio 
de transporte público en el desarrollo del capital humano.

LA REGULACIÓN DEL SERVICIO DE TRANSPORTE PÚBLICO EN 
LIMA

EXCURSUS: ALCANCES CONCEPTUALES SObRE LA NOCIÓN DE LA RE-
GULACIÓN EN EL SERVICIO DE TRANSPORTE PÚbLICO
El concepto de regulación puede revisarse desde los enfoques 
provenientes de la economía, sociología, la ciencia política y, 
ciertamente, el derecho, aunque cada disciplina esboza una no-
ción que se adecúe mejor a sus fines y a la posibilidad de dar una 
explicación conceptual, regular implica introducir reglas de com-
portamiento que disciplinen las relaciones establecidas en todo 
un colectivo de personas. Es posible regular en ámbitos privados 
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y en ámbitos públicos. En los primeros, los llamados a postular 
sus directrices y mandatos conductuales son los propios particu-
lares, pero en el ámbito público la regulación supera el control de 
los privados, ya que su génesis e implementación es monopoli-
zada por el Estado.
 La definición de regulación gravita en torno a la idea de esta-
blecer un control focalizado y permanente de una agencia públi-
ca sobre un determinado ámbito sectorial en el que se desenvuel-
ve una actividad económica investida de esencialidad por estar 
fundamentada en la satisfacción del interés general (Alza, 2011, 
p.  317).
 Pero la función de la regulación no se agota únicamente en 
dictar normas de obligatorio comportamiento; también involucra 
la necesidad de cumplir sus propias reglas (enforcement) para 
lo que el Estado, a través de sus agencias públicas, ejercita sus 
potestades de control y castigo. Es así que monitorea y fiscaliza, 
a menudo bajo un enfoque preventivo, el cumplimiento de su 
regulación (restrictiva o impositiva) e impone castigos a los que 
inciden en incorreciones antijurídicas.
 Importante es no dejar de mencionar la clasificación en que se 
ramifica la regulación. A decir de Jara y Vásquez (2012, p. 312) es 
posible advertir la existencia de una regulación económica, cuya 
función será en estricto corregir las fallas de mercado por razones 
de eficiencia económica, pero también la presencia de una re-
gulación social, cuyo sustento se fundamenta en la satisfacción, 
logro y garantía del interés público que existe en determinadas 
actividades económicas. Hechas estas aclaraciones se advierte 
una característica intrincada en el concepto de regulación, que es 
su ámbito de operatividad. Partimos de la premisa de que se re-
gula una actividad económica por revestir esta importancia para 
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el interés general. Conocemos que su propia naturaleza la hace 
tributaria de un constructo de reglas, sin las que se vería expuesta 
a caer en inequidades y perjuicios para los sujetos que participan 
en esta actividad, independiente del papel que desempeñen.
 Así, la introducción de una regulación económica y social 
para un servicio tan necesario como es el transporte público co-
bra relevancia. No es menor, por tanto, que el Estado despliegue 
esfuerzos jurídicos y técnicos para garantizar el uso y acceso de 
este servicio en términos de calidad y seguridad para los millones 
de personas que se movilizan diariamente a través de los medios 
de transporte que ofrece la capital peruana. Esto es amparado 
por el análisis hecho por Jara y Vásquez (2012, p. 318), para 
quienes  “[…] en el transporte urbano debido a la presencia de 
fallos de mercado que le son inherentes casi siempre se requerirá 
una regulación económica, la cual tendrá un efecto —en mayor 
o en menor grado— sobre los precios del servicio. Lo mismo 
ocurre para la regulación social donde el Estado incluso no sea 
económicamente rentable y ciertas condiciones mínimas del ser-
vicio en general, no por razones de eficiencia económica sino por 
razones de índole social”. 
 El énfasis no se centra en la ausencia de una regulación para 
el servicio de transporte público en Lima; se fundamenta en la 
imperiosa necesidad de realizar los ajustes pertinentes al marco 
jurídico sobre el que se edifica esta regulación para conseguir que 
realmente cumpla los fines para los que fue formulada: la satis-
facción de los usuarios y la garantía de contar con un servicio que 
abone al mejoramiento de su calidad de vida.



436

LOS RETOS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN CONTEXTOS

LA ACTIVIDAD DEL TRANSPORTE PÚbLICO EN LIMA

La actividad del transporte público opera como espacio abstracto 
en el que confluyen rutas, medios de transportes, pasajeros, em-
presas, agencias públicas y demás stakeholders que realizan ac-
tuaciones económicas, sociales y regulatorias.1 Asimismo, cabe 
anotar que el transporte público posibilita la reproducción de las 
fuerzas laborales a través del desplazamiento masivo de la mano 
de obra, “contribuyendo al crecimiento de las grandes economías 
de escala y la productividad general de las ciudades y en buena 
cuenta de los países a las que pertenecen y de sus distintas de-
marcaciones internas” (Huapaya y Soto, 2012, p. 324).
 En cuanto a la definición que se tiene del transporte en nuestro 
ordenamiento jurídico se advierte su categorización como varie-
dad de los servicios de transporte terrestre, los que se distinguen 
a su vez en el tránsito terrestre. Como señala Poole (2016, p. 
20), la primera categoría refiere al tráfico y la circulación vial, 
mientras que la segunda a los servicios de desplazamiento de per-
sonas y mercancías mediante medios motorizados, entre los que 
se encuentra el transporte público. Esta clasificación hecha por 
Poole se obtiene de la lectura de la Ley N° 27181, Ley General 
de Transporte y Tránsito Terrestre, así como del Decreto Supre-
mo N° 017-2009-MTC, Reglamento Nacional de Administración 
de Transporte. Es en este último instrumento normativo que se 

1  Digresión aparte, Bielich sostiene una importante distinción terminológica 
entre transporte y tránsito. Se entiende por tránsito a la movilización de las 
personas, al sistema vial instaurado que permite que las personas se movilicen 
(transiten) de un lugar a otro de la ciudad, mientras que al hablar de transpor-
te nos estamos refiriendo al medio que utilizan las personas para movilizarse; 
puede ser transporte público o transporte particular (2010, p. 118). Para efectos 
de nuestra investigación, mantendremos la terminología ya asentada en nuestra 
cultura jurídica, la misma que refiere al transporte.
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advierte en su artículo 3, inciso 60, que el servicio de transporte 
público se configura como “servicio de transporte terrestre de 
personas, mercancías o mixto que es prestado por un transpor-
tista autorizado para dicho fin a cambio de una contraprestación 
económica”.
 Sobre este particular resulta idóneo manifestar la confusa 
arquitectura regulatoria existente en torno a la elección de los 
términos que representa una actividad singular o general del 
transporte público. De ahí que coincidamos con Cano (2011) y 
Poole (2016), quienes sostienen que la actividad de transporte 
público se restringe a los servicios de transporte prestados por 
cuenta ajena a cambio de una contraprestación económica para el 
desplazamiento de personas y sus equipajes, dentro de itinerarios 
preestablecidos y con sujeción a un calendario y horarios prefi-
jados, de forma continua para satisfacer necesidades de carácter 
estable  dirigidos a satisfacer una demanda general, pudiendo ser 
utilizados por cualquier interesado, realizados mediante vehícu-
los destinados al transporte colectivo, denominado autobuses. A 
partir de la definición ofrecida por Cano y Poole se pueden ad-
vertir determinadas características del servicio de transporte pú-
blico. La más resaltante es la existencia de una contraprestación 
económica entre los pasajeros y los operadores que ofrecen el 
servicio en una determinada vía. Ello evidencia la existencia de 
roles que desempeñan los actores principales de esta actividad. 
Aquí concurren las empresas que se encargan de ofrecer el servi-
cio de transporte público en Lima, los usuarios o pasajeros, quie-
nes consumen diariamente este servicio a cambio de pagar una 
contraprestación, y la agencia pública, quien se encarga de velar 
por el cumplimiento de las reglas de funcionamiento y operación 
de la actividad. 
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 Pero lo anterior no sería posible sin la existencia de una in-
fraestructura física que sirva de soporte a este servicio. Hablamos 
de la infraestructura construida como carreteras, pistas, túneles, 
by pass, etc. Esta infraestructura es necesaria para la prestación 
del servicio en términos de accesibilidad, pero también de regu-
laridad y calidad. De ahí que tiene relación con el crecimiento ur-
bano y la planificación urbana de las ciudades aglutinantes como 
Lima. 
 Así, es claro que el Estado tiene un deber esencial de interve-
nir en esta actividad. La modalidad que escoja puede variar. Al 
menos en Perú y en Lima se ha pasado de fórmulas que han ido 
de la prestación directa a través de empresas estatales al actual 
esquema en el que la prestación la realiza un particular, previa 
obtención de un título habilitante para operar, y donde el papel 
del Estado se limita a garantizar que se cumplan los estándares de 
calidad en su función reguladora.
 Por ello, el Estado tiene que crear las condiciones que per-
mitan el desarrollo integral y la mejora de la calidad de vida de 
la población como expresión de justicia social y fin supremo. A 
decir de Huapaya y Soto (2012, p. 323), “entre esas condicio-
nes aquellas que garanticen que la movilidad de las personas sea 
atendida de manera eficiente a través de una oferta de servicios 
de transporte y de gestión de la logística urbana de niveles de 
calidad seguridad suficientes”.

TRANSPORTE PÚbLICO URbANO COMO SERVICIO PÚbLICO

El transporte público en Perú califica como servicio público des-
de 2018, con motivo de la promulgación de la Ley N° 309000, 
Ley que crea la Autoridad de Transporte Urbano para Lima y 
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Callao (ATU). En específico, en su primera disposición comple-
mentaria final se expresa la declaración de servicio público en los 
siguientes términos:

Primera. Declaración de servicio público. Declárese al servicio 
de transporte terrestre de personas en todos sus ámbitos y moda-
lidades como servicio público (Congreso de la República, 2018).

 Mencionar este hito es importante, debido que hasta ese año 
la actividad de transporte no tenía la consideración de servicio 
público. Sin la calificación legal de servicio público ninguna ac-
tividad adquiere dicha condición bajo el estándar de nuestro or-
denamiento jurídico. Antecedentemente, el tribunal constitucio-
nal peruano en sus acostumbradas sentencias pedagógicas había 
desarrollado una jurisprudencia que reconocía la imposibilidad 
de calificar al servicio de transporte como servicio público, pero 
sin que ello evite concederle la categoría de actividad económica 
que reviste un especial interés público (2005, fundamento jurí-
dico 43). Si bien, ambos conceptos se fundan en la necesidad de 
que el prestador cumpla una serie de obligaciones en beneficio 
del usuario, formalmente nuestra legislación anterior a la Ley 
N° 30900 no permitía que las garantías y principios del servicio 
público irradien sus efectos en la actividad de transporte público.

La noción del servicio público en el ordenamiento jurídico pe-
ruano

El servicio público se define como aquella actividad esencial 
para la comunidad por su alto valor para la satisfacción del in-
terés general en el que la administración pública se reserva su 
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prestación para sí misma a través de la técnica de la publicatio e 
impone obligaciones de continuidad, regularidad y accesibilidad 
a los operadores de tales servicios.2

 Una definición semejante es ensayada por Cairampoma y Solar 
(2010, p. 105), quienes además agregan la característica formal 
de que la actividad debe tener reconocimiento de servicio públi-
co en un instrumento legal. Esta es una apreciación que recoge lo 
desarrollado por Zegarra,3 quien desgrana las características del 
concepto de servicio público adaptado a nuestro sistema jurídico. 
Para él, la noción de servicio público en Perú tiene como sopor-
te principal el elemento de la titularidad estatal del servicio, de 
manera que es el Estado —a través del legislador— el que tiene 
la capacidad de determinar si se establece una reserva a su favor 
para la gestión de una determinada actividad (Zegarra, 2005, p. 
350). En lo que concierne al régimen jurídico del servicio público 
se observa la presencia de los principios generales aplicables al 
servicio público de una serie de prerrogativas de poder público, 
así como de derechos y de las obligaciones diferentes de aquellas 
que son utilizadas en las relaciones privadas (Zegarra, 2005, p. 
351).
 Estas obligaciones y principios a las que refiere el señalado 
autor son las que el tribunal constitucional ha desarrollado en el 
expediente N° 0034-2004-PI/TC, donde caracteriza a un servicio 

2  A mayor abundamiento, Montaña propone la siguiente definición: “Como 
un conjunto de actividades con carácter no autoritativo y de interés general 
prestadas por la administración pública o los particulares, cuyo desarrollo es 
de responsabilidad de la administración pública y por consiguiente sujetas a un 
régimen jurídico especial” (2005, p. 177).
3  Sobre el particular, Zegarra (2005, p. 351) señala que una actividad sea con-
siderada servicio público, como se desprende de la legislación revisada, es el 
legislador peruano el que establece dicha calidad, elemento este último cuyo 
carácter es evidentemente variable en el tiempo y en el espacio.
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público a partir de un conjunto de rasgos y principios como: a) 
su naturaleza esencial para la comunidad; b) la necesaria conti-
nuidad de su prestación en el tiempo; c) su naturaleza regular, 
es decir, que debe mantener un estándar mínimo de calidad, d) 
la necesidad de que su acceso se dé en condiciones de igualdad 
(2005, fundamento jurídico 40).
 Así, la prestación del servicio público puede realizarse tanto 
por el Estado, de modo directo, como por el particular a través de 
una concesión administrativa. Ello no va a significar la pérdida 
de la titularidad que siempre estará en la esfera del Estado. Al fi-
nal, lo que se busca que el servicio público sea prestado por quien 
esté en mejores condiciones para hacerlo en términos de calidad 
y eficacia (Zegarra, 2005, p. 351).

La compatibilización de la actividad de transporte público den-
tro de la categoría de servicio público

A la luz de las características de la figura del servicio público re-
conocido en el ordenamiento jurídico peruano corresponde ahora 
analizar la compatibilidad de estos elementos con la actividad 
materia de análisis. En primer lugar, la titularidad de la actividad 
es del Estado. Aunque la ley no define exactamente quién es el 
titular se presume que esta recae en la Autoridad Única de Trans-
porte (ATU). Así se cumple el elemento subjetivo. No obstante, 
la propia ley ofrece esquemas de habilitación vía concesión ad-
ministrativa. Por ello, la prestación de la actividad recaerá en las 
empresas operadoras privadas que obtengan la concesión de la 
actividad focalizando su ejecución en rutas diagramadas en toda 
la metrópoli de limeña.
 Respecto al elemento objetivo, hemos dado cuenta de la esen-
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cialidad que reviste la prestación de este servicio. De hecho, su 
impacto económico y social incide de tal manera que gravita la 
cotidianidad de las personas que utilizan estos medios para mo-
vilizarse de un lugar a otro. En cuanto al elemento formal, la 
primera disposición complementaria final califica al transporte 
como un servicio público, categoría que no ostentaba antes; ello 
le permite irradiar todas las obligaciones y garantías a favor de 
los usuarios, quienes deben recibir un servicio continuo, de ca-
lidad, accesible y en constante transformación y uso de mejoras 
tecnológicas. Todo ello compatibiliza con el cumplimiento del 
interés general que representa una obligación y mandato consti-
tucional y principista del Estado peruano.

ANTECEDENTES Y HECHOS RELEVANTES DEL TRANSPORTE PÚ-
BLICO EN LIMA METROPOLITANA

Alrededor de 1960, mediante el proceso de migración interna, 
gran cantidad de ciudadanos de diversos territorios de Perú, dada 
la ausencia de servicios básicos al interior del país, se traslada-
ron a las principales ciudades, especialmente a Lima y Callao, 
buscando mejorar sus condiciones económicas y calidad de vida. 
Los migrantes se asentaron en las periferias de Lima, dando ori-
gen al crecimiento exponencial de una urbe territorialmente dis-
persa. Estos ciudadanos se dirigían diariamente a sus centros de 
trabajo, ubicados principalmente en el centro de Lima, debiendo 
transitar trayectos sumamente largos (Bielich, 2010, p. 47).
 En las décadas siguientes, el transporte público se caracterizó 
por ser un servicio escaso, poco confiable, con vehículos en es-
tado deplorable e inseguro, ofrecido principalmente por Enatru 
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(la empresa nacional del transporte urbano de Perú), que operó 
entre 1975 y 1992. Junto a este servicio operaban autobuses y 
microbuses privados, colectivos y taxis. 

LIbRE INICIATIVA PRIVADA DURANTE EL GObIERNO DE ALbERTO FU-
JIMORI

Posteriormente, en 1991, durante el gobierno del expresiden-
te Alberto Fujimori se adoptaron medidas de liberalización del 
transporte público, otorgándole mayor protagonismo al sector 
privado. Así, el decreto legislativo N° 651 buscó impulsar el li-
bre mercado disponiendo “la libre competencia en las tarifas de 
servicio público de transporte urbano e interurbano de pasajeros 
en todo el país”, con la finalidad de “asegurar la satisfacción de 
la creciente demanda del servicio” y “mejorar condiciones de ca-
lidad, oportunidad y seguridad”.
 Asimismo, en 1992 el Decreto Ley N° 25789 permitió la im-
portación de unidades vehiculares usadas con la finalidad de im-
pulsar el crecimiento del mercado de transporte y, en consecuen-
cia, por la ciudad empezaron a circular buses, combis y coasters 
de mucha antigüedad congestionando las vías públicas4 (Fernán-
dez, 1999, p. 14). Los vehículos grandes fueron reemplazados 
por la proliferación de unidades menores con capacidad limita-
da. A pesar de carecer de un adecuado mantenimiento, confort y 
exceder los límites de velocidad, se convirtieron en el principal 
medio de transporte, puesto que su demanda se debía a que los 

4  Si bien esta norma fue derogada en el año 2009 a través del decreto supre-
mo 017-2009-MTC mediante la cual se dispuso la salida de los vehículos de 
transporte público si es que exceden los 15 años como mínimo, la inspección 
no se ha ejecutado de manera adecuada, por lo que el panorama no cambió 
significativamente. 
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tiempos de espera se redujeron y la mayoría de orígenes y desti-
nos se encontraban a pocos metros de una unidad vehicular. En 
suma, si bien la liberalización del transporte público permitió la 
iniciativa privada aumentando, en cierta medida, la satisfacción 
de los usuarios a corto plazo, la ausencia de una regulación con 
mínimos estándares de calidad impactó negativamente en la mo-
vilidad urbana a largo plazo.

ANáLISIS DEL PANORAMA ACTUAL DEL TRANSPORTE PÚBLICO 
EN LIMA METROPOLITANA

El panorama actual de la actividad de transporte público está 
muy alejado de una situación ideal en la que confluyan todas es-
tas condiciones descritas en la primera sección de este trabajo. Al 
contrario, el diagnóstico de la situación de este servicio es desfa-
vorable. En 2008, la Defensoría del Pueblo publicó un informe al 
que tituló El transporte urbano en Lima Metropolitana: un desa-
fío en defensa de la vida, en el que dio cuenta de los problemas 
que azotan y mantienen la condición caótica de esta actividad. 
Se identifican los siguientes: guerra por el centavo, donde cada 
transportista batalla por conseguir un pasajero; precios estables y 
no competitivos; empleo de subsistencia, y congestión vehicular. 
Respecto a la guerra por el centavo, la defensoría señaló: “[…] la 
conducta de los choferes destinada a mitigar la reducción de sus 
ganancias hace prevalecer en la ciudad la competencia por cada 
pasajero en la ruta, es decir, la ‘guerra por el centavo’, incluso 
entre unidades de la misma empresa, lo que finalmente implica 
no solo una merma en la calidad del servicio prestado, sino en el 
aumento de los accidentes de tránsito” (2008, p. 179).
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 Sobre el carácter pétreo de los precios se entendió que esta si-
tuación restaba competitividad y eficiencia en términos económi-
cos, porque los transportistas no tenían incentivos para mejorar 
sus servicios en cuestiones de calidad, ya que de todas maneras 
estarán limitados a cobrar un precio invariable; ello no contri-
buía a la competencia ni a la mejora de la calidad del servicio. 
El empleo de subsistencia se generaba por el hecho de que se 
había establecido un esquema de subarrendamiento en el que una 
empresa adquiría una autorización de circulación y con ello in-
corporaba propietarios que fungían de sus propios jefes (Bielich, 
2010, p. 122). Respecto a la congestión vehicular, la defensoría 
concluyó que esta provoca los siguientes costos: 

[…] pérdida de horas-hombre por el aumento del tiempo de 
viaje, uso ineficiente de combustibles, pérdidas por muertes 
prematuras, gastos hospitalarios y de salud, pérdida de días 
laborables debido a enfermedades atribuibles a la contaminación, 
pérdida de bienestar y calidad de vida, mayores costos de 
mantenimiento o pérdida del patrimonio monumental de la 
ciudad, desvalorización de la propiedad inmueble pública y 
privada a causa de la contaminación del aire y el ruido, entre 
otros  (Defensoría del Pueblo, 2008, p. 179).

Adicionalmente, la congestión vehicular afecta en mayor nivel a 
los sectores de menores recursos y genera fuertes externalidades 
negativas.5 Ello ocasiona que la calidad del servicio se resienta y 
se perciba como mala por la población debido al exceso de tiem-

5  De acuerdo con Barbero (2006, p. 274), la organización del transporte pú-
blico afecta especialmente la movilidad de los sectores de menores recursos: el 
costo del transporte urbano en un hogar de bajos ingresos llega a 17 por ciento 
de los gastos mensuales, superando a los otros servicios públicos domiciliarios.
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po que toma movilizarse de un lugar a otro usando estos medios 
de transporte (Barbero, 2006, pp. 273-274).
 De acuerdo con el estudio de Martínez sobre la congestión en 
Lima se ha encontrado que “en promedio por día la influencia de 
los flujos de buses sobre la velocidad es de 14 por ciento que en 
el promedio por hora esta influencia es de cerca de 25 por ciento 
durante las horas pico de las 8 am, 11 am y 6 pm, y que cuando 
se mide por minuto esta influencia llega a 90 por ciento aunque 
contados minutos durante las horas pico y que está localizada en 
zonas céntricas o zonas de escasa infraestructura vial en relación 
con la demanda de transporte” (2017, p. 68).
 Otro aspecto que también condiciona la calidad y el mejora-
miento del servicio de transporte público es la deficiente orga-
nización institucional, la cual permite advertir la presencia de 
diferentes agencias con competencias superpuestas. Además de 
la débil institucionalidad, existe un escaso o nulo planeamiento y 
una ausencia de sistemas de información y cultura de seguridad 
vial (Huapaya y Soto, 2012, p. 328). Esto último guarda estre-
cha vinculación con el surgimiento de un sistema pobremente 
estructurado en el que la competencia por el pasajero contribuye 
sustancialmente al desorden del tránsito, los accidentes y la con-
taminación ambiental (Barbero, 2006, p. 276). Esta problemática 
se resume perfectamente en el siguiente esquema:

Fuente: Barbero (2006, p. 281).
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 En síntesis, la situación que enfrenta nuestro servicio de trans-
porte público está muy alejada de alcanzar una situación idónea. 
La elevada atomización de la actividad y la intensa competencia 
entre los operadores alimentan a que el servicio se preste en con-
diciones desventajosas. Ello ha generado un tráfico incontrolable 
de vehículos particulares y públicos, el incremento de la conta-
minación ambiental, malestar social y un desmedro desmedido 
a la calidad de vida de los pasajeros, sobre todo a aquellos de 
menores recursos (Huapaya y Soto, 2012, p. 325; Poole, 2016, p. 
33).
 En cuanto a la contaminación ambiental, según especialistas 
de la Dirección General de Salud Ambiental (Digesa), los estu-
diantes que radican cerca o en avenidas principales están sobre-
expuestos a contaminantes atmosféricos que pueden dañar los 
pulmones, generar enfermedades respiratorias, irritar los ojos y 
causar cáncer (2017, p. 5). Según el estudio, en las áreas de Lima 
Metropolitana más de 70 por ciento de la contaminación ambien-
tal se debe al transporte vehicular ocasionando graves y diversas 
enfermedades, pero principalmente las que afectan a las vías res-
piratorias.
 Por otra parte, según la última encuesta de Lima cómo vamos 
en 2019 el transporte público es el segundo problema más impor-
tante que afecta la vida en la ciudad. Esto es significativamente 
alarmante puesto que para los estudiantes universitarios los via-
jes por trabajo o estudios se realizan en transporte público. En 
total, 65.3 por ciento de limeños usa algún modo de transporte 
público colectivo para moverse (buses, combis o cúster, colec-
tivos, metropolitano, metro de Lima o corredores complemen-
tarios), lo que permite concluir que este es el sector en el que se 
debe priorizar la inversión en transporte si se desea beneficiar a 
la mayor cantidad de ciudadanos.
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 Es pertinente analizar el impacto de las características negati-
vas que posee el transporte público de Lima Metropolitana sobre 
la vida de los ciudadanos, en especial los universitarios, ponien-
do énfasis en la contaminación ambiental, como la pérdida de 
tiempo en el transporte, puesto que son factores que inciden di-
rectamente  en la formación de esta población. 

ROL DEL CAPITAL HUMANO EN LA REGULACIÓN DEL TRANS-
PORTE COMO SERVICIO PÚBLICO

Históricamente, la medida más utilizada por los índices de desa-
rrollo ha sido el Producto Interno Bruto (PIB), entendido como el 
valor monetario de los bienes y servicios que una economía pro-
duce en un periodo y lugar determinado. No obstante, desde la 
crisis financiera de 2008 el uso del PIB ha sido muy cuestionado, 
porque no refleja realmente la riqueza de un Estado, limitándose 
a mostrar cuántos ingresos económicos ha percibido un país. Es 
así que los expertos en desarrollo han cuestionado la forma de 
medir el éxito, expandiendo las variables a considerar, especial-
mente valorando las capacidades y oportunidades de desarrollo 
que los ciudadanos tienen en un determinado país (Banco de De-
sarrollo de América Latina, 2016).
 Hablamos del índice de capital humano, un indicador que fue 
recientemente lanzado por el Banco Mundial y consiste en clasi-
ficar a los países en función a cuánto invierten en sus juventudes. 
Es por ello que en este trabajo se emplea dicho concepto, toda 
vez que se enfoca primordialmente en el desarrollo de capaci-
dades en la población universitaria. No obstante la utilidad del 
índice de capital humano, muchos gobiernos están dispuestos a 
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invertir en proyectos que son rápidamente visibles, a fin de dar 
la seguridad y apariencia de progreso inmediato, en lugar de pro-
poner metas a más largo plazo. Esto es así porque los resultados 
del capital humano son visibles recién después de varios cuando 
los gobiernos que lo impulsaron probablemente ya no estén en el 
poder.
 Es cada vez más evidente que si no se promueven políticas pú-
blicas destinadas a fortalecer el capital humano los países no se-
rán capaces de sostener su crecimiento, puesto que carecerán de 
una fuerza económica debidamente calificada ni podrán competir 
de manera eficaz en la economía mundial. Los gobiernos deben 
darse cuenta de que la mejor riqueza del país es el potencial de 
sus ciudadanos. Y es que el capital humano son los conocimien-
tos, las capacidades y la salud que las personas acumulan a lo 
largo de su vida y que les permiten desplegar su potencial como 
miembros productivos de la sociedad. Invertir en las personas a 
través de políticas públicas y una regulación adecuada es fun-
damental para generar capital humano (Banco de Desarrollo de 
América Latina, 2016).
 Por ello, la regulación del transporte público desempeña un 
papel fundamental en proveer un servicio de calidad que no li-
mite la oportunidad de desarrollo de los ciudadanos; es decir, se 
requiere un transporte público que no perjudique la salud de los 
universitarios, ni les haga perder tiempo valioso de su día en un 
transporte deficiente.
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LA DIMENSIÓN JURÍDICA DEL CONCEPTO
CORRUPCIÓN EN EL SISTEMA JURÍDICO

MEXICANO A LA LUZ DEL SISTEMA NACIONAL 
DE COMBATE A LA CORRUPCIÓN

Jorge Cruz Caballero*

 I. INTRODUCCIÓN AL ESTUDIO PLANTEADO

El presente estudio sostiene que la semántica desempeña un 
papel sumamente relevante en el derecho, ya que gracias a ella 
se explica en principio el objeto y objetivo de las normas for-
malmente válidas, pero también se puede interpretar la norma de 
manera adecuada y más importante aún se puede aplicar correc-
tamente. De ahí que sin un uso adecuado de palabras, conceptos 
y significados, las normas jurídicas pueden traer consecuencias 
insalvables dentro de un sistema jurídico.
 La falta de conceptualización precisa, así como la falta de sig-
nificado jurídico específico del concepto corrupción dentro del 
sistema nacional que pretende combatirla, trae aparejada múlti-
ples consecuencias de violaciones a derechos humanos ocasio-
nadas por ilegalidades, actuaciones inconstitucionales e inco-
vencionales y violaciones a los principios y valores del propio 
sistema jurídico mexicano y los estándares de carácter interna-
cional que al respecto deben observarse.
 En este contexto de inexistencia concreta de un concepto de 
contenido jurídico de corrupción dentro del orden jurídico na-

* Licenciado en derecho y maestrante en Derecho Constitucional y Administra-
tivo por la Universidad La Salle Oaxaca. 
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cional es preciso allegarnos de conceptos dogmáticos multidis-
ciplinarios como el propuesto por José Antonio Zarzalejos (en 
Cortina, et al., 2013), quien señala:

… englobamos en el término “corrupción” dos conceptos dis-
tintos aunque convergentes: de un lado, la malversación de fon-
dos públicos, en provecho propio o ajeno, o los delitos conexos 
—tráfico de influencias, uso de información privilegiada, etc.— 
efectuados al amparo de las relaciones de poder; de otro lado, 
la apropiación indebida de recursos privados en las sociedades 
anónimas mediante grandes operaciones de “ingeniería financie-
ra” que aprovechan la insuficiencia de los controles y los vacíos 
jurídicos de una legislación insuficientemente adaptada a la com-
plejidad de las modernas relaciones económicas. El fenómeno de 
la “corrupción”, conforme al uso dado socialmente al término, 
puede referirse, pues tanto a la acción pública como a la activi-
dad privada.1

Asimismo, Kofi A. Annan, exsecretario general de la Organiza-
ción de las Naciones Unidas, menciona: 

La corrupción es una plaga insidiosa que tiene un amplio es-
pectro de consecuencias corrosivas para la sociedad. Socava la 
democracia y el Estado de derecho. Da pie a violaciones de los 
derechos humanos; distorsiona los mercados; menoscaba la ca-
lidad de vida, y permite el florecimiento de la delincuencia or-
ganizada, el terrorismo y otras amenazas a la seguridad humana. 

1  A. Cortina Orts et al., “Corrupción y ética”, Cuadernos de Teología Deusto, 
núm. 9, 2013, Bilbao, Publicaciones de la Universidad de Deusto. Disponible 
en https://cutt.ly/Qff4UNe.
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Este fenómeno maligno se da en todos los países —grandes y 
pequeños, ricos y pobres— pero sus efectos son especialmente 
devastadores en el mundo en desarrollo. La corrupción afecta 
infinitamente más a los pobres porque desvía los fondos destina-
dos al desarrollo, socava la capacidad de los gobiernos de ofrecer 
servicios básicos, alimenta la desigualdad y la injusticia y desa-
lienta la inversión y las ayudas extranjeras. La corrupción es un 
factor clave del bajo rendimiento y un obstáculo muy importante 
para el alivio de la pobreza y el desarrollo.2

De acuerdo con estas visiones, la corrupción resulta ser un fe-
nómeno universal no circunscripto a los servidores, organismos, 
órganos o entes públicos y en general no limitativo a la vida pú-
blica del país, sino que inmiscuye a todas las personas que con-
forman las sociedades y que son susceptibles en mayor o menor 
medida de sus efectos. A pesar de ambas definiciones no pode-
mos considerar que existe propiamente un contenido jurídico que 
se aplique dentro del orden jurídico nacional ni mucho menos 
dentro del sistema nacional de combate a la corrupción,3 incluso 
la segunda de ellas, al estar contenida en el prefacio de un instru-
mento internacional, serviría únicamente como orientadora para 
construir una vinculante que emerja de alguna fuente formal del 
derecho en México, de ahí la importancia del planteamiento del 
presente estudio.

2  Organización de las Naciones Unidas, Convención de las Naciones Uni-
das contra la corrupción, Nueva York, 2004, p. 3. Disponible en https://cutt.ly/
Xff4AWv.
3  En lo sucesivo SNCC.
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II. BREVE ESTUDIO DE LOS DOCUMENTOS JURÍDICOS INTERNA-
CIONALES Y NACIONALES QUE DAN ORIGEN, SENTIDO Y RUM-
BO AL CONCEPTO “CORRUPCIÓN” EN MéXICO DE 1996 A 2020

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Para Loretta Ortiz Ahlf,4 “Los tratados son acuerdos entre suje-
tos de derecho internacional, regidos por el DIP…”, cabe men-
cionar que todo documento que reúna tales características sin 
importar su denominación per se debe reputarse como tratado 
internacional. En el sistema jurídico mexicano los tratados inter-
nacionales cobran especial relevancia a luz de los artículos 1o y 
133 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexica-
nos, ya que estos forman parte del bloque de constitucionalidad 
o parámetro de regularidad constitucional,5 integrándose como 
leyes supremas de toda la unión; por tanto, la incorporación de 
los tratados a nuestro sistema jurídico es automático,6 salvo res-
tricción expresa como lo refiere la propia resolución de la contra-
dicción de tesis 293/2011.7 

4  Loretta Ortiz Ahlf, Derecho internacional público, 3a. ed., México, Oxford, 
2004, pp. 11-12.
5  Suprema Corte de Justicia de la Nación, Contradicción de tesis 293/2011, 
México, 2011. Disponible en https://cutt.ly/yff4Bx8.
6  Ortiz Ahlf, op. cit., p. 37.
7  Cfr. Contradicción de tesis 293/2011, op. cit.
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2. LA CONVENCIÓN INTERAMERICANA CONTRA LA CORRUPCIÓN8 Y 
LA CONVENCIÓN DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA CORRUP-
CIÓN9

La Convención Interamericana contra la Corrupción se suscribió 
el 29 de marzo de 1996 en Caracas, Venezuela, la cual contie-
ne objetivos claros consistentes en la cooperación internacional 
para combatir y erradicar la impunidad y la corrupción, así como  
sus alcances y consecuencias; principalmente aquellas que tras-
cienden al ámbito internacional y ponen en riesgo el ejercicio de 
las funciones públicas, las actividades comerciales y financieras 
y a las sociedades de los Estados integrantes de la Organización 
de los Estados Americanos (OEA).10

 Esta convención resulta el primer documento de carácter in-
ternacional mediante el cual el Estado mexicano se obliga a una 
serie de acciones (legislativas y administrativas) para combatir 
los actos de corrupción a través de la cooperación de carácter in-
ternacional y la creación de tipos penales homologados, mismos 
que principalmente se dirigen a las personas que trabajan en el 
servicio público.
 Por otra parte, la Convención de las Naciones Unidas contra la 
Corrupción suscrita en Mérida, en 2003, resulta el segundo docu-
mento de carácter internacional que vincula al Estado mexicano 
a responder con estrategias diversas frente a las consecuencias 
de la corrupción. Esta convención cuenta con tres objetivos es-

8  Organización de los Estados Americanos, Convención Interamericana con-
tra la Corrupción, Caracas, 1996. Disponible en https://cutt.ly/gff4PtY.
9  Organización de las Naciones Unidas, op. cit. Disponible en https://cutt.ly/
Xff4AWv.
10  Organización de los Estados Americanos, Convención Interamericana con-
tra la Corrupción, Caracas, 1996. Disponible en https://cutt.ly/gff4PtY.
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pecíficos: 1) promover y fortalecer las medidas para prevenir y 
combatir más eficaz y eficientemente la corrupción; 2) promover, 
facilitar y apoyar la cooperación internacional y la asistencia téc-
nica en la prevención y la lucha contra la corrupción, incluida la 
recuperación de activos; 3) promover la integridad, la obligación 
de rendir cuentas y la debida gestión de los asuntos y los bienes 
públicos.11 De manera novedosa la convención presenta la inclu-
sión del sector privado respecto de las sanciones que el Estado 
legítimamente pudiese imponer con motivo de la comisión de 
actos ilícitos que se reputen como actos corruptores.

3. LOS DECRETOS DE LOS AñOS 2015 Y 2016 EN EL ESTADO MEXI-
CANO

Para dar paso a la implementación del SNCC, el 27 de mayo de 
2015 se publicó en el Diario Oficial de la Federación el decreto 
por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposicio-
nes de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, 
en materia de combate a la corrupción.12 Así, bajo tal panorama, 
la primera gran reforma estructural que instituyó el SNCC trató 
de cumplir las obligaciones derivadas de la Convención de las 
Naciones Unidas contra la Corrupción, dejando pendientes aún 
algunas de las obligaciones de la primera Convención Interame-
ricana de 1996.
 El 18 de julio de 2016 se reformaron diversas leyes secun-
darias en materia de combate a la corrupción, como el Código 
Penal Federal13 y la Ley de Fiscalización y Rendición de Cuen-

11  Organización de las Naciones Unidas, op. cit., p.  21.
12  Diario Oficial de la Federación. Disponible en https://cutt.ly/dff42Jn. 
13  Diario Oficial de la Federación. Disponible en https://cutt.ly/Rff43FG. 
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tas de la Federación;14 de la misma manera se promulgó la Ley 
General del Sistema Nacional Anticorrupción, la Ley General de 
Responsabilidades Administrativas y la Ley Orgánica del Tri-
bunal Federal de Justicia Administrativa.15 La transformación y 
reestructuración de nuestro sistema jurídico cuyo origen es de ca-
rácter internacional no siguió una lógica social real, ya que invi-
sibiliza realidades que suceden lejos del centro de poder político 
en México; por ejemplo, no contempla la existencia del “servicio 
comunitario” que se aleja de la noción de “servicio público” y al 
igual que este es sujeto de sanciones tanto administrativas como 
penales y políticas derivadas del SNCC. Otros elementos que 
muestran esta falta de lógica social real en la implementación 
y funcionamiento del SNCC son las reiteradas violaciones a los 
principios constitucionales y convencionales que a raíz de la nula 
conceptualización del concepto de corrupción suceden dentro del 
sistema jurídico mexicano.

III. LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES Y CONVENCIONALES 
EN TENSIÓN

Al homologar la legislación nacional con el contenido de los 
enunciados normativos de carácter internacional, el Estado mexi-
cano debe observar los principios jurídicos propios de su sistema. 
Esta encrucijada no resulta una tarea fácil para el Estado en su 
conjunto, pues  para lograrlo debe asumirse como una “comuni-
dad de principio”, es decir, debe asumir su vida interna como un 
modelo social donde reconozca la imperante necesidad de exigir 

14   Diario Oficial de la Federación. Disponible en https://cutt.ly/Qff44Tt. 
15   Diario Oficial de la Federación. Disponible en https://cutt.ly/Eff45qa.
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que nadie quede fuera y por tanto cada ciudadano respete los 
principios comunes (principalmente el de equidad y de justicia), 
aceptando con ello que están gobernados por estos principios sin 
importar su situación; de modo tal que los ciudadanos acepten 
asumir y reconocerse recíprocamente derechos y deberes equita-
tivos y justos con la intención de crear una integridad social que 
parte de la base de condiciones políticas e históricas comunes, 
legitimando así sus instituciones.16

 Se ha mencionado que a raíz de la implementación y entrada 
en vigor del SNCC las personas en México son susceptibles de 
soportar sanciones principalmente en tres ámbitos: el administra-
tivo, el penal y el político; por ello, no podemos dejar de lado que 
estas sanciones persiguen principalmente los siguientes fines: a) 
reprimir la comisión de conductas ilícitas; b) reparar el daño (ma-
terial, económico o moral) al Estado; c) incitar a la no reiteración 
de tales conductas.
 De modo que en cualquiera de estas tres esferas sancionatorias 
se está inequívocamente ante una facultad punitiva del Estado 
que la doctrina ha denominado ius puniendi y que se actualiza 
cuando existen los siguientes elementos: a) un comportamiento 
contrario a derecho; b) la necesidad del Estado de reprimir la 
conducta antijurídica, y c) un resultado material que repare el 
daño, que inhiba de su reincidencia y que sancione al infractor 
por tal conducta.
 Casino Rubio (2018) menciona que la sentencia del tribunal 
constitucional español 48/2003, de 12 de marzo (asunto: Ley de 

16  Ronald Dworkin, El imperio de la justicia, “De la teoría general del dere-
cho, de las decisiones e interpretaciones de los jueces y de la integridad política 
y legal como clave de la teoría práctica”, 2a. ed., trad. Claudia Ferrari, Barcelo-
na, Gedisa, S. A., 2012, pp. 154-157.
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Partidos Políticos) aporta la doctrina más acabada respecto de las 
sanciones del Estado, criterio doctrinal al que nos apegamos y 
reproducimos su relevancia:

Para determinar si una consecuencia jurídica tiene o no carác-
ter punitivo habrá que atender, ante todo, a la función que tiene 
encomendada en el sistema jurídico. De modo que si tiene una 
función represiva y con ella se restringen derechos como con-
secuencia de un ilícito, habremos de entender que se trata de 
una pena en sentido material, pero si en lugar de la represión 
concurren otras finalidades justificativas deberá descartarse la 
existencia de una pena, por más que se trate de una consecuencia 
gravosa […] No basta, pues, la sola pretensión de constreñir al 
cumplimiento de un deber jurídico (como ocurre con las mul-
tas coercitivas) o de restablecer la legalidad conculcada frente a 
quien se desenvuelve sin observar las condiciones establecidas 
por el ordenamiento para el ejercicio de una determinada acti-
vidad. Es preciso que de manera autónoma o en concurrencia 
con esas pretensiones el perjuicio causado responda a un sentido 
retributivo, que se traduce en la irrogación de un mal añadido 
al que de suyo implica el cumplimiento forzoso de una obliga-
ción ya debida o la imposibilidad de seguir desarrollando una 
actividad a la que no se tenía derecho. El restablecimiento de la 
legalidad infringida deriva siempre en el perjuicio de quien con 
su infracción quiso obtener un beneficio ilícito, del que se ve 
privado. El carácter de castigo criminal o administrativo de la 
reacción del ordenamiento solo aparece cuando, al margen de la 
voluntad reparadora, se inflige un perjuicio añadido con el que 
se afecta al infractor en el círculo de los bienes y derechos de los 
que disfrutaba lícitamente.17

17  Miguel Casino Rubio, El concepto constitucional de sanción administrati-
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 Bajo tales consideraciones, al ser el SNCC un sistema de base 
constitucional, este y todos sus efectos —incluyendo los relati-
vos a las sanciones— están supeditados a los principios consti-
tucionales y convencionales aplicables a la expresión punitiva 
del Estado diseñada para garantizar por medio de la represión la 
supremacía constitucional, el Estado de derecho y el statu quo en 
el Estado mexicano.
 Ahora bien, en atención al criterio jurisprudencial constitucio-
nal/administrativo emitido por el pleno de la Suprema Corte de 
Justicia de la Nación,18 en el contexto del sistema jurídico mexi-
cano se debe tener al derecho penal y al derecho administrativo 
compartiendo sus principios en tanto el segundo no tenga los pro-
pios. Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos 
en la jurisprudencia interamericana derivada de la sentencia del 
caso López Mendoza versus Venezuela, párrafo 111 in fine19 ha 
respaldado la perspectiva de principios comunes ante las expre-
siones punitivas del Estado. Caso similar se encuentra en la ju-
risprudencia interamericana en la sentencia del caso Vélez Loor 
versus Panamá dentro del párrafo 17020 y en la jurisprudencia 
interamericana en la sentencia del caso Baena Ricardo y otros 
versus Panamá dentro de los párrafos 106 y 10721 donde se ex-

va, Madrid, Foros y Debates, 2018, pp. 85-86. Las cursivas son propias.
18  Tesis P./J. 99/2006, Semanario Judicial de la Federación y su gaceta, no-
vena época, t. XXIV, agosto de 2006, p. 1565.
19  Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso López Mendoza versus 
Venezuela, fondo de reparaciones y costas, sentencia de 1 de septiembre de 
2011, pp. 45-46.  Disponible en https://cutt.ly/zfg6rtg.
20  Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Vélez Loor versus Pa-
namá, fondo de reparaciones y costas, sentencia de 23 de noviembre de 2010, 
p. 55. Disponible en https://cutt.ly/Kfg6teA.
21  Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Baena Ricardo y otros 
versus Panamá, fondo de reparaciones y costas, sentencia de 2 de febrero de 
2001, pp. 84-85. Disponible en https://cutt.ly/gfg6yTS.
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plica, amplía, motiva y se dan razones jurídicas por las cuales se 
debe tener a las expresiones punitivas del Estado bajo los mismos 
principios que el derecho penal ha explorado con mayor ampli-
tud en la historia jurídica de la humanidad pero que actualmen-
te ante nuevas realidades encuentra nuevos ecos de aplicación 
cuando las sanciones tienen  como origen común el ejercicio del 
ius puniendi.

1. PRINCIPIO DE LEGALIDAD

La Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos con-
templa en su artículo 8o la raíz de este principio, mismo que la ju-
risprudencia administrativa emitida por los tribunales colegiados 
de circuito esclarecen de modo tal que se entiende al principio 
de legalidad como el mandato por el cual las facultades de las 
autoridades deben estar expresamente establecidas en la ley.22 
La noción de este principio constitucional sujeta a todas las au-
toridades del Estado a conducirse con apego a la ley e impone 
un peso específico al texto de la norma, ya que para el poder 
público no existe la posibilidad de una interpretación más allá 
de la exegética, al menos no en sentido formal como sí opera a 
favor de los administrados o de las personas que se encuentran 
en una relación jurídica de supra a subordinación respecto del 
poder público.
 De tal suerte que cuando la intención del Estado es reprimir 
por medio del ejercicio de su potestad sancionadora, todo acto 
que conlleve a tal fin debe apegarse ineludiblemente al mandato 
de la ley, ya sea desde el inicio de una investigación hasta la 

22  Tesis VIII. 1o. J/6, Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, octava 
época, núm. 54, junio de 1992, p. 67.
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imposición de una sanción. En este sentido, el principio de lega-
lidad es el preámbulo a favor de los ciudadanos para exigir con-
catenadamente los principios de certeza, de seguridad jurídica y 
de exacta aplicación de la ley entre otros, de ahí que con base en 
el principio de legalidad las personas en México tienen certeza 
de los límites en la actuación represiva del Estado, lo que le vale 
la seguridad de actuar en el marco de lo legalmente permitido.

2. PRINCIPIO DE PRESUNCIÓN DE INOCENCIA

El principio de presunción de inocencia en el sistema jurídico 
mexicano deviene del artículo 20, apartado B fracción I, de la 
Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos,  y en 
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos del artículo 8 
numeral 2 de la Convención Americana de Derechos Humanos 
y el artículo 14 numeral 2 del Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos; este principio ha sido interpretado en la juris-
prudencia nacional por el pleno de la Suprema Corte de Justicia 
de la Nación;23 de tal interpretación jurisprudencial se desprende 
el reconocimiento de tal principio en favor de todas las perso-
nas tratándose de los procedimientos cuyo fin sea la sanción por 
parte del Estado en ejercicio de su facultad punitiva. Este prin-
cipio apareja otros factores jurídicos procesales que derivan de 
su aplicación, dentro de los que destaca la carga de la prueba,24 
así también contribuye al garantismo procesal del que gozan las 
personas sujetas a un proceso cuya finalidad sea la sanción por 

23  Tesis P./J. 43/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, déci-
ma época, t. I, junio de 2014, p. 41. 
24  Tesis PC.I.A. J/159 A, Semanario Judicial de la Federación, décima época, 
7 de agosto de 2020.
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parte del Estado con el objetivo de que no se menoscabe su dig-
nidad humana.

3. PRINCIPIO DE NON bIS IN ÍDEM

Este principio se hace devenir del artículo 23 de la Constitución 
Política de los Estados Unidos Mexicanos y se ha expuesto tanto 
en tesis aislada25 como en criterios jurisprudenciales en mate-
ria penal26 dentro del sistema jurídico mexicano. Al igual que 
el principio antes analizado tiene un origen constitucional de 
aplicación preponderantemente penal, pero ello no significa que 
no sea aplicable a otras expresiones del ius puniendi del Estado, 
sobre todo la administrativa sancionadora e incluso que no pueda 
vérsele como un principio que irradia todo proceso que intente 
sancionar actos de corrupción o sus efectos a la luz del SNCC.
 Ahora bien, el ius puniendi del Estado tiene una finalidad re-
presiva, cuyos límites existen en los principios del propio sistema 
jurídico nacional y en concreto los principios constitucionales 
y convencionales que impiden que esta potestad sea arbitraria 
y abusiva en detrimento de las libertades y la dignidad de las 
personas. Por ello, atendiendo sistemáticamente la realidad de 
los actos de corrupción y sus efectos y al no existir un concepto 
definido del vocablo cotidianamente las personas en México a la 
luz del SNCC enfrentan juicios simultáneos o consecutivos en 
diferentes vías cuyo fin es el mismo: sancionarle por los mismos 
hechos.

25  Tesis I.1o.A.E.3 CS, Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, dé-
cima época, t. III, abril de 2016, p. 2515. 
26  Tesis PC.XIX. J/9 P, Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, 
décima época, t. II, octubre de 2018, p. 1706.
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 De ahí que existe la necesidad de mencionar que encontrarnos 
ante una cosa juzgada indirecta o refleja,27 sobre todo tratándose 
de juicios consecutivos donde actúe el SNCC como sistema inte-
grador de múltiples procedimientos, que de manera consecutiva 
se van hilando en detrimento de una o varias personas. Así lo 
ya juzgado en diverso juicio —aunque por vía diferente debido 
a la materia— vuelve a ser juzgado en otro tribunal u órgano 
resolutor de sanción, con pruebas ya valoradas, sobre hechos ya 
valorados con la finalidad de reprimir la comisión del ilícito que 
se denomina de forma diferente según la materia, pero que fácti-
camente resulta ser el mismo. En este contexto, la quaestio facti 
vuelve a ser revisada a la par del caudal probatorio, sin que sea 
estrictamente una identidad entre objeto, sujeto y fundamento, 
pero sí entre sujeto, objeto y finalidad.
 Los principios analizados no agotan el catálogo de principios 
constitucionales y convencionales en tensión que con la falta de 
significación jurídica del concepto corrupción se vive en el sis-
tema jurídico mexicano, pero sirve para dejar claro que son los 
tres ejes principales sobre los cuales se cimientan los límites de 
la facultad punitiva del Estado.

IV. EL ESTADO DE DERECHO FRENTE A LA IMPOSIBILIDAD DE 
DEFINIR A LA “CORRUPCIÓN” EN EL SISTEMA JURÍDICO NA-
CIONAL A LA LUz DEL SISTEMA NACIONAL DE COMBATE A LA 
CORRUPCIÓN

Tom Bingham (2018) señala: “El crédito de acuñar el concepto 

27  Tesis 2a./J. 198/2010, Semanario Judicial de la Federación y su gaceta, 
novena época, t. XXXIII, enero de 2011, p. 661.



467

LA DIMENSIÓN JURÍDICA DEL CONCEPTO CORRUPCIÓN EN EL SISTEMA

‘Estado de derecho’ se le atribuye usualmente al A.V. Dicey, el 
vinerian professor de derecho inglés en Oxford, quien la utilizó 
en su libro An Introduction to the study of the law of the consti-
tution, publicado en 1885”.28 Bajo este orden de ideas el propio 
autor, citando a Dicey, manifiesta que sobre el Estado de derecho 
existen tres grandes significados; el primero versa sobre el hecho 
de que por regla general ninguna persona puede sufrir un menos-
cabo en su esfera jurídica salvo que este menoscabo se decrete 
por los tribunales del Estado cuando exista una violación a la ley 
y que el procedimiento del que deviene la referida resolución se 
apegue a la ley ordinaria.29

 El segundo significado denota como característica propia de 
un Estado de derecho a aquella en el que ninguna persona está 
por encima de la ley y que, por el contrario, todas las personas 
sin distinción están sujetas a la ley y a la jurisdicción del propio 
Estado.30 El tercer significado es aquel por medio del cual encon-
tramos en la Constitución de los Estados los principios sobre los 
cuales se construyen las condiciones legítimas, equitativas y jus-
tas que sirven de guía para el desarrollo de la vida en comunidad 
de las personas que lo habitan.31

 Cuando el Estado mexicano se ve en la imposibilidad de otor-
gar una dimensión jurídica cierta al concepto de corrupción atenta 
contra el propio Estado de derecho, al no otorgar las condiciones 
mínimas indispensables por medio de las cuales sus habitantes 
encuentren condiciones de certeza y seguridad jurídica en la ac-
tuación de los juzgadores del Estado cuando se les imponen san-

28  Tom Bingham, El Estado de derecho, trad. Eduardo Medina Mora I. y 
Marco Tulio Martínez Cosío, Ciudad de México, Tirant lo Blanch, 2018, p. 27.
29  Ibídem, p. 28.
30  Ibídem, pp. 28-29.
31  Ibídem, p. 29.
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ciones sean de carácter administrativo, penal o político, ya que 
estas son impuestas de forma arbitraria desde la subjetividad de 
quien se vuelve la boca de la ley, menoscabando los principios 
constitucionales sobre los cuales se erige el Estado mexicano.
 La arbitrariedad a la que se hace referencia nace cuando nos 
encontramos tantos conceptos de corrupción como juzgadores 
hay, ya que cada uno de ellos por medio de sus resoluciones va 
determinando que sí es y que no es la corrupción en el siste-
ma jurídico mexicano a la luz del SNCC, y al ser sistemáticas 
las sanciones muchas de las veces bajo los mismos supuestos 
de hecho se está imponiendo una doble sanción a las personas 
que deambulando de jurisdicción en jurisdicción con motivo del 
propio SNCC que así lo permite soportan la carga de un siste-
ma que atenta flagrantemente contra el Estado de derecho al no 
concebir una noción concreta sobre el concepto de corrupción. 
Además, sin la existencia de un concepto de corrupción en el 
sistema jurídico mexicano tampoco es posible definir cuál es el 
bien jurídico tutelado por medio de las sanciones que se imponen 
a las personas en el Estado mexicano a la luz del SNCC.
 Sobre la base de lo anterior, y siguiendo lo apuntado por Mora-
les Valdés (2020)32 respecto del funcionalismo jurídico, el SNCC 
debe ser capaz de encontrar en su capacidad dúctil los elementos 
de moral y de utilidad que legitimen el actuar del Estado y en 
concreto que legitimen la aplicación de las sanciones que de él 
emanan de modo tal que sean socialmente aprobadas mediante la 
estabilización de los factores punitivos, de desarrollo, bienestar y 
paz social que se erigen como fines constitucionales cuya mate-
rialización aún no queda del todo claro tratándose de lo permitido 

32  Hugo Morales Valdés, Aproximaciones al bien jurídico como límite al ius 
puniendi, Ciudad de México, Tirant lo Blanch, 2018, pp. 90-91.
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sancionar para las autoridades en materia de combate a la corrup-
ción dentro del Estado de mexicano.

V. CONCLUSIONES SUMARIAS

Al ser el origen del SNCC de carácter internacional es posible se-
ñalar que dotar de dimensión jurídica al multirreferido concepto 
es competencia exclusiva de cada Estado miembro, ello en aten-
ción a que cada Estado debe adecuar tanto moral como valorativa 
y normativamente el contenido jurídico de dicho concepto para 
con su sociedad.
 Se señala que en el Estado mexicano los tribunales colegia-
dos de circuito33 han esbozado los objetivos, motivos y fines del 
SNCC, sin lograr darle contenido jurídico a tan relevante con-
cepto, orientando medianamente una primera construcción de 
contenido jurídico de tal concepto que se espera devenga de la 
jurisprudencia del pleno de la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación como máxima intérprete de la Constitución.
 Así también, en el Estado mexicano, donde se ha adoptado la 
tendencia de administrar sancionando34 se ha hecho del SNCC 
la herramienta utilizada por el Estado y la administración pública 
por medio de la cual la persecución múltiple, el reciclaje de prue-
bas35 y la represión a través de sanciones administrativas, penales 
y políticas traten de legitimarse por medio del discurso y no de 
la ley, desestabilizando la construcción del Estado de derecho en 
México.

33  Tesis I.10o.A.107 A, Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, dé-
cima época, t. VI, junio de 2019, p. 5361.
34  Véase Alejandro Huerga Lara, Problemas actuales del derecho administra-
tivo sancionador, Madrid, Iustel, 2018, pp. 27-28.
35  Ibídem, pp. 39-42.
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 Por último, es verdad que la falta de conceptualización clara 
del concepto de corrupción no evita la vigencia de las normas 
que integran el SNCC, pero su falta de existencia ha sido aprove-
chada por el poder político para que ilegítimamente se sustituya 
la función de la creación normativa por el del discurso moral y 
ético que además de resultar arbitrario atenta contra los valores y 
principios del Estado mexicano pervirtiendo con ello el ejercicio 
del ius puniendi del Estado.
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DERECHOS HUMANOS

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR
PRIVACIÓN INJUSTA DE LA LIBERTAD.

NATURALEZA Y LÍMITES EN LA REPARACIÓN

Nathalia Murcia Rojas*

I. NOTA INTRODUCTORIA

Hoy reviste gran importancia los eventos donde se declara la 
responsabilidad civil extracontractual del Estado por privación 
injusta de la libertad. En los últimos tiempos, ante la gran canti-
dad de procesos de esta naturaleza, ha llevado a cuestionarnos el 
papel de la jurisdicción contencioso-administrativa como com-
petente para conocer la acción de reparación directa, replantear 
el alcance y los límites de su decisión. En el marco de la respon-
sabilidad del Estado por decisiones tomadas en el curso de un 
proceso penal se suscitan inconvenientes en cuanto a la natura-
leza de la reparación. Esta ponencia tiene por objetivo analizar 
si el fallo de un juez administrativo puede ir en contravía de una 
sentencia ejecutoriada, dictada por el juez penal, por lo cual re-
sulta imperioso estudiar el ámbito de competencia de cada juris-
dicción, los principios constitucionales y legales, la naturaleza 
y extensión de la sentencia de reparación, así como realizar un 
análisis jurisprudencial de las sentencias de unificación de las 
altas cortes, en las cuales se han resuelto interrogantes respecto 
del régimen de imputación y causales de exoneración. 
* Estudiante de derecho de la Universidad Externado de Colombia
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 De la misma manera concluirá desde un punto de vista crítico 
frente a la política criminal que orienta el orden jurídico penal, 
pues se ha convertido en un sistema reactivo, incoherente y mu-
chas veces desproporcional e irracional, lo que ha llevado al uso 
excesivo y pocas veces controlado de la medida de privación de 
la libertad. Esta coyuntura no tiene una consecuencia diferente 
al actual hacinamiento carcelario y con posterioridad múltiples 
demandas de responsabilidad del Estado que representan cifras 
considerables.

II. JURISDICCIÓN Y COMPETENCIA EN COLOMBIA

Para empezar es necesario reconocer y entender cómo está es-
tructurada la rama judicial en Colombia y el reparto de compe-
tencias dentro de la misma.  La jurisdicción contiene una defi-
nición que ha sido ampliamente aceptada por doctrinantes del 
derecho como una manifestación concreta de la soberanía del 
Estado para administrar justicia. Esta función, conforme a lo 
consagrado en la Constitución política colombiana, es pública, 
realizada por el Estado mediante la rama judicial del poder públi-
co (Constitución, 1991, artículo 228). Lo anterior sin perjuicio de 
sus características preponderantes, a saber su unidad e indivisión. 
Nuestra carta política contempla desde su capítulo tercero hasta 
el quinto la existencia de las jurisdicciones: ordinaria, de lo con-
tencioso administrativo, constitucional y especial; regidas por un 
principio de especialidad, lo cual no implica una fragmentación 
o división, ya que el poder jurisdiccional del Estado sigue siendo 
único. En la sociedad moderna, debido a la litigiosidad por la que 
atravesamos, ha surgido la necesidad de dividir la administración 
de justicia y reglamentar el ejercicio de la jurisdicción.  
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 La competencia, por otra parte, definida por Adolfo Alvarado 
Velloso (2015) como “la extensión funcional del poder jurisdic-
cional, existiendo entre jurisdicción y competencia una relación 
cuantitativa y no cualitativa, de género a especie”. Nuestra carta 
magna, en el capítulo segundo de la función pública, señala que 
no habrá empleo público que no tenga funciones detalladas en 
ley o reglamento (Constitución, 1991, artículo 122). En el mis-
mo sentido, el estatuto constitucional consagra el principio de 
legalidad, que consiste en que los servidores públicos responden 
no solo por la infracción a la ley o la Constitución, si no también 
por la omisión o extralimitación en sus funciones (Constitución, 
1991, artículo 6),  por lo cual cuando se administra justicia el 
juez o magistrado debe acogerse a las competencias que el orde-
namiento jurídico le ha otorgado y no sobrepasarlas. 

III. PRIVACIÓN INJUSTA DE LA LIBERTAD

FUENTES
Para efectos de entender la coyuntura por la que estamos atrave-
sando actualmente en esta materia es imprescindible acudir a los 
postulados contenidos en el ordenamiento jurídico colombiano. 
Por una parte, tenemos como fuente constitucional el artículo 
90, que trae consigo la cláusula general de responsabilidad, que 
reza: “El Estado responderá patrimonialmente por los daños an-
tijurídicos que le sean imputables, causados por la acción o la 
omisión de las autoridades” (Constitución, 1991, artículo 90), el 
cual comprende todas las ramas del poder público. Como fuente 
legal está la ley estatutaria de la administración de justicia, que 
a partir de su artículo 65 trae actos de responsabilidad causados 
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por agentes judiciales, donde incorpora la figura de la privación 
injusta de la libertad (Ley 270, 1996, artículo 65). La fuente más 
controversial y la que ha presentado posturas diametralmente 
opuestas en los últimos años es la jurisprudencia. La sección ter-
cera del Consejo de Estado, quien se encarga de asuntos de con-
tratación y responsabilidad estatal por daños ocasionados a las 
personas, en su sentencia de unificación de 2013 tiene como pun-
to de partida la libertad, donde toda privación es injusta cuando 
no fue posible probar su autoría o participación en la comisión de 
la conducta punible, bien sea porque se demostró plenamente su 
inocencia o en virtud del in dubio pro-reo; es decir nos encontrá-
bamos en un régimen de responsabilidad objetivo, en el que no se 
hacía un estudio a profundidad de la antijuridicidad.1 En 2018, la 
Corte Constitucional aprovecha esta oportunidad para advertir la 
necesidad de unificar criterios, con la finalidad de suministrar un 
trato igualitario respecto del reconocimiento y la tasación de los 
perjuicios. En esa providencia señaló que ya no solo una captura 
es justa cuando se desvirtúa la presunción de inocencia, sino que 
también trae un supuesto de ausencia de responsabilidad, que es 
la culpa exclusiva de la víctima, donde incurre en una conducta 
defectuosa que a pesar de no ser delictiva levantó alguna sospe-
cha ante el juzgador.2 

DEFINICIÓN
Para la Corte Constitucional, la libertad es uno de los pilares del 
Estado social de derecho. En tanto la misma tiene varias dimen-
siones; es un valor, un principio y un derecho fundamental, na-

1  Consejo de Estado, sección tercera (17 de octubre de 2013). Sentencia SU 
23354. MP Mauricio Fajardo Gómez.
2  Corte Constitucional (5 de julio de 2018). Sentencia SU-072. MP José Fer-
nando Reyes Cuartas.
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turaleza que se advierte desde el preámbulo de la Constitución.3 
Como todos los derechos fundamentales, a excepción de la digni-
dad humana, no son absolutos y están sujetos a excepciones, las 
cuales tienen como base permitir el goce efectivo de los derechos 
de los demás, el bienestar general y eventos excepcionalísimos; 
no obstante, la libertad contiene una consagración específica en 
materia penal en la Ley 906 de 2004, en su título preliminar de-
nominado Principios rectores y garantías procesales, donde con-
sagra la libertad como el “derecho a que la persona no sea pri-
vada de ella sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad 
judicial competente, emitido con las formalidades legales y por 
motivos previamente definidos en la ley” (Ley 906, 2004, artícu-
lo 2). En la sentencia de unificación del 17 de octubre de 2013 
se sentaron una serie de reglas necesarias para que se configure 
la responsabilidad del Estado por privación injusta de la libertad 
(Consejo de Estado, 2013):

1) No se restringe a la inexistencia del hecho o la atipici-
dad del mismo, sino que también se incluye el supuesto 
de hecho donde hay una medida de aseguramiento con 
posterior absolución por la aplicación del principio in 
dubio pro-reo.

2) De la interpretación del artículo 68 de la Ley Estatuta-
ria de Administración de Justicia se interpretó que en 
materia de responsabilidad civil extracontractual no se 
exige la aplicación de un régimen restrictivo, es decir, 
subjetivo.

3) Los dos ítems anteriores no pueden significar una limi-
tación al artículo 90 constitucional, esto debido a que 

3  Ibídem.
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la carta política cuenta con supremacía dentro del sis-
tema de fuentes. El artículo en mención no contempla 
restricciones respecto de la reparación o una aplicación 
exclusiva de un régimen subjetivo. 

4) Se exige la existencia de errores o fallas, ya sea a título 
dolo o culpa grave.

5) De conformidad con lo consagrado en el artículo 90 
constitucional basta con probar la existencia del daño 
antijurídico. De manera tal que no tiene relevancia la 
sujeción al ordenamiento jurídico en el trámite de un 
proceso penal cuando este culminó con sentencia abso-
lutoria. 

6) La libertad está estrechamente relacionada con la natu-
raleza constitucional y democrática del Estado. De tal 
manera que su privación es excepcionalísima.  

7) La aplicación de un régimen subjetivo no es óbice para 
no verificar la existencia de una causal de ausencia o 
reducción de responsabilidad del estado.

 La Corte Constitucional, en la sentencia SU-072/18,4 señaló 
que será el juez en el estudio de cada caso en concreto quien 
determina si una medida fue justa o no. Para esto deberá realizar 
un análisis respecto de la razonabilidad, proporcionalidad y le-
galidad, de la medida de aseguramiento privativa de la libertad, 
siendo indispensable el estudio de las circunstancias que rodea-
ron la imposición, con el cual se concluye si existía mérito para 
resolver en ese sentido. 

4  Corte Constitucional, sentencia SU 072/18 del 5 de julio de 2018, M.P. José 
Fernando Reyes Cuartas.
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TIPOS DE PRIVACIÓN DE LA LIbERTAD
De conformidad con los documentos especializados de la Agen-
cia Nacional de Defensa Jurídica del Estado5 se colige que en el 
curso de una medida de aseguramiento se pueden presentar los 
siguientes tipos de privación de la libertad:

1) Legal y justa. Es necesario precisar de antemano que 
esta captura no conlleva a responsabilidad del Estado. 
Es aquella en la que en principio se dicta una medida de 
aseguramiento privativa de la libertad, la cual se ajusta 
a los requisitos de necesidad, proporcionalidad y legali-
dad; posteriormente, hay condena. 

2) Ilegal. Es aquella que opera bajo la inobservancia de los 
requisitos legales para su imposición, ya sea por parte de 
la policía o el CTI de la fiscalía, bajo el título de imputa-
ción de falla del servicio. 

3) Injusta. Es el evento en el cual la fiscalía no logra de-
mostrar la responsabilidad jurídico penal de la persona. 
En este tipo de privación puede haber responsabilidad 
del Estado por el título de imputación falla del servicio 
o daño especial. Siempre resultará necesario hacer una 
ponderación de las circunstancias que llevaron a impo-
ner la medida de aseguramiento a efectos de establecer 
si existía o no mérito para proferir esa decisión en tal 
sentido.

4) Legal e injusta. Consiste en la medida de aseguramiento, 
en donde si bien para su imposición se cumplió con la 
totalidad de requisitos fijados en la ley, con posterioridad 
deviene una sentencia absolutoria. 

5  Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado. (2013). Privación injus-
ta de la libertad: Entre el derecho penal y el derecho administrativo.
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a. Habeas Corpus

El habeas corpus, de conformidad con lo consagrado en la Cons-
titución Política de Colombia, ha sido entendido como una ac-
ción y un derecho fundamental, el cual tiene por finalidad tutelar 
el bien jurídico, libertad personal. Este derecho ha sido expuesto 
de la siguiente manera: “Quien estuviere privado de su libertad, 
y creyere estarlo ilegalmente, tiene derecho a invocar ante cual-
quier autoridad judicial, en todo tiempo, por sí o por interpuesta 
persona, el habeas corpus, el cual debe resolverse en el término 
de treinta y seis horas” (Constitución, 1991, artículo 30). Trae-
mos a colación esta categoría, puesto que por la jurisprudencia 
del Consejo de Estado se ha entendido que si una autoridad ju-
dicial lo concede se abre paso a una indemnización por parte del 
Estado. Debido a que hay un reconocimiento en el que la priva-
ción de la libertad se realizó bajo la vulneración de los postu-
lados del debido proceso, tanto legales como constitucionales, 
lo que implica una privación injusta. El habeas corpus aplica 
en los eventos en donde no haya una comunicación escrita por 
parte de la autoridad judicial competente que la autorice; cuando 
se carece de las formalidades impuestas por la ley; cuando haya 
sido por un motivo que no estaba consagrado en la ley penal de 
manera previa; el evento en el que si bien en un principio fue una 
privación justa se prolongó de manera indebida.  

b. Título de imputación

Como ya se advirtió en la tipología, los títulos de imputación uti-
lizados en materia de privación injusta de la libertad, a saber son 
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la falla del servicio y el daño especial. Falla del servicio, enten-
dida como una acción u omisión que ocasiona el incumplimiento 
en las obligaciones del Estado, donde se hace indispensable la 
prueba del nexo causal entre la falla del servicio y el daño, ante 
lo cual se denota la aplicación de un régimen subjetivo, evento 
en el que resulta indispensable determinar el comportamiento del 
Estado como prestador de un servicio. En este caso, el servicio 
consiste en la administración de justicia, donde se debe probar 
cada uno de los elementos de la responsabilidad. 
 Por otro lado, el daño especial es aquel en virtud del cual por 
una acción u omisión del Estado que si bien es lícita compor-
ta para el ciudadano una carga adicional que no está obligado a 
soportar en virtud del interés general. En este régimen de impu-
tación no se analiza la conducta del Estado, por lo que estamos 
en un escenario de responsabilidad objetiva. Por ello, se deberá 
demostrar en primer lugar que se impone una carga anormal y 
grave; en segundo lugar, que esa acción u omisión fue en procura 
de la preservación del interés general, y en tercero la exigencia 
de una relación causal entre la acción u omisión del Estado y el 
daño.

c. Causal exonerativa de responsabilidad

Es pertinente partir por la definición de causal exonerativa en el 
ámbito de la responsabilidad civil extracontractual que ha sido 
entendida por Héctor Patiño (2011) como “aquella causal que 
impide imputar determinado daño a una persona, haciendo im-
procedente, en consecuencia, la declaratoria de responsabilidad”. 
Teniendo en cuenta esto podemos evidenciar que hay causales 
que atacan la imputación, como es el caso de la causa extraña; 
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otras que por su parte atacan el nexo de causalidad, a saber el 
hecho de la víctima, y otras veces, si bien el demando sí causó 
el daño este fue con ocasión de un hecho externo, irresistible e 
imprevisible. 
 De conformidad con la jurisprudencia administrativa, en el 
marco de un proceso de reparación directa por privación injusta 
de la libertad, cobra especial importancia el hecho de la víctima. 
Esto debido a que se considera como marco de referencia el ar-
tículo 70 de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia. 
Dicho apartado consagra que “el daño se entenderá como debido 
a culpa exclusiva de la víctima cuando esta haya actuado con cul-
pa grave o dolo o no haya interpuesto los recursos de ley. En es-
tos eventos se exonerará de responsabilidad al Estado” (Ley 270, 
1996, artículo 70). Es decir, que la persona privada de la libertad 
contribuye de manera contundente y excluyente en la producción 
del daño. De lo anterior se concluye que el Estado quedará exo-
nerado en los eventos en que el administrado no cumpla con el 
deber de conducta que le era exigible, incluyendo aún el supuesto 
en que el ciudadano realice una conducta que, a pesar de no ser 
delictiva, si llevó al juzgador a un estado de sospecha. Es impor-
tante entender que en evento opere una causal de exoneración 
de responsabilidad extracontractual del Estado no implicará un 
reproche respecto de la culpabilidad, entendida como elemento 
de la responsabilidad penal; si no que se limita a un estudio de la 
culpa grave y dolo en materia de la responsabilidad civil. 

IV. INDEMNIzACIÓN

Existe un principio en materia de responsabilidad, que consiste 
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en que se indemniza el daño y nada más que el daño, el cual se-
gún Juan Carlos Henao (1998): “1) Debe ser antijurídico; 2) que 
se lesione un derecho, bien o interés protegido legalmente por el 
ordenamiento; 3) que sea cierto, es decir, que se pueda apreciar 
material y jurídicamente”. La antijuridicidad es entendida como 
aquello que la persona no tenía el deber jurídico de soportar, de 
manera tal que el demandante por privación injusta de la liber-
tad entrará a analizar cuáles fueron los perjuicios causados con 
ocasión del daño. Posteriormente deberá detallar cada uno de los 
rubros, acompañándolo con el material probatorio que lo sus-
tente, a excepción de aquellos que se presumen. En todo caso la 
indemnización en Colombia, debido a esta tipología, se rige por 
aquel postulado convencional, constitucional y legal, denomina-
do reparación integral, lo que implica el reconocimiento de los 
perjuicios materiales e inmateriales. 

d. DAÑOS MATERIALES

Estos daños han sido definidos como el detrimento patrimonial 
en el cual incurre la persona víctima de la privación injusta de la 
libertad. Dentro de esta categoría se encuentra el daño emergente 
y el lucro cesante. El primero, entendido como aquellos gastos 
en los que incurre la persona con ocasión del hecho dañino. El 
segundo consiste en los rubros que la víctima dejó de percibir 
durante el periodo de tiempo en el que se le privó de su libertad. 
Respecto de la modalidad de lucro cesante, para su reconoci-
miento, resulta indispensable que la víctima acredite que para el 
momento del daño se encontraba en edad productiva. Lo anterior 
es importante porque esta corporación, en materia de responsa-
bilidad del Estado, ha aplicado una presunción, que consiste en 
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que toda persona en edad productiva devenga por lo menos un 
salario mínimo. A ese valor se le incrementará en 25 por ciento, 
por concepto de prestaciones sociales. No obstante, al ser una 
presunción legal admite presunción en contrario, de tal manera 
que si la persona devenga un salario mayor está en la posibilidad 
de probarlo.6

 
e. DAÑOS INMATERIALES

En sentencia de la sección tercera del Consejo de Estado de 2014 
se ha puesto de presente la existencia de una línea unificada en 
la jurisprudencia donde se presta especial atención a normas de 
la experiencia. Se entendió que por el hecho que una persona de 
manera injusta esté privada de su libertad se genera una situación 
de “dolor moral, angustia y aflicción”. Estos perjuicios radican 
tanto en la persona que ha visto directamente afectada su libertad 
como en las personas cercanas a esta, tales como parientes hasta 
el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad. Para la 
acreditación del perjuicio se debe probar el grado de parentesco, 
con lo cual se presume la afectación moral. Para determinar el 
monto de la reparación, el juez deberá recurrir al arbitrium est 
iudicum, haciendo una valoración prudente de las circunstancias 
de cada caso en concreto. 

6  Consejo de Estado, sección tercera, sentencia del 4 de diciembre de 2006, 
expediente 13.168.
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Cuadro 1. Valores de liquidación por el perjuicio moral derivado 
de la privación injusta de la libertad

Fuente: Recuperado de Consejo de Estado, sección tercera (28 de agos-
to de 2014), sentencia 36149. MP Hernán Andrade Rincón.

El Consejo de Estado ha definido los valores para liquidar el 
monto del perjuicio moral derivado de la privación injusta de la 
libertad en la tabla 1, para lo cual acude a la relación del tiempo 
que estuvo bajo la medida de aseguramiento y divide en cinco 
niveles que van desde la víctima directa y conforme al grado de 
parentesco o cercanía con la víctima. Las liquidaciones oscilan 
desde los 2.25 hasta los 100 SMLMV. Entre más tiempo la perso-
na se haya encontrado privada injustamente de la libertad y entre 
más cercano sea el grado de parentesco de la persona que recla-
me la indemnización en esa medida aumentará el valor de esta. 

f. BIENES CONSTITUCIONAL Y CONVENCIONALMENTE PRO-
TEGIDOS 

El Consejo de Estado, en esta categoría de daño moral, también 
ha cobijado los eventos en que los bienes constitucional y con-
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vencionalmente protegidos han experimentado una vulneración 
relevante y autónoma. Esto implica que es una categoría que no 
depende de otras, donde de forma principal hay una indemniza-
ción no pecuniaria para la víctima y su núcleo familiar cercano, 
es decir, a los parientes dentro del primer grado de consanguini-
dad. De manera excepcional, cuando la medida de satisfacción 
anterior no resultara suficiente para proveer a la víctima una re-
paración integral se acudirá a medidas monetarias, la cual es ex-
clusivamente para la víctima directa y con una limitación de cien 
salarios mínimos; esta cuantía deberá ser proporcional con la na-
turaleza del daño y la naturaleza del buen afectado; asimismo, el 
reconocimiento debe estar motivado por el juez en la sentencia. 

V. CONCLUSIONES

Cabe resaltar que en el ordenamiento jurídico interno colombia-
no no se ha regulado esta categoría de responsabilidad de manera 
profunda. Se debe realizar un análisis sistemático de las normas 
generales, donde se puede concluir que si bien la libertad goza 
de protección constitucional y es un pilar esencial en el marco de 
un Estado social de derecho, puede contener limitaciones que se 
rijan a los supuestos y formalidades consagrados en la ley, de tal 
manera que cuando no se cumpla con el rigor normativo será in-
justa. Cuando el juzgador administrativo declara que una priva-
ción de la libertad fue injusta deberá tasar los perjuicios causados 
con ocasión de esta. Se reconoce la reparación de los perjuicios 
materiales, inmateriales y aquellos que resulten de la vulnera-
ción de los bienes constitucional y convencionalmente protegi-
dos. Reconoce tanto los que son padecidos por la víctima directa 
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como los padecidos por sus parientes hasta el cuarto grado de 
consanguinidad y segundo de afinidad. Sin embargo, está vedada 
de plano la posibilidad de una reparación in natura, donde seña-
le si la persona es responsable o no penalmente; o levantar una 
condena o medida de aseguramiento, si se encuentra en curso, 
ya que de conformidad con el organigrama de la rama judicial y 
atendiendo al principio de legalidad es una competencia propia y 
exclusiva de la jurisdicción ordinaria penal; por tanto, el juzga-
dor administrativo tendrá que limitarse a la declaración del error 
judicial sobre la sentencia penal, así como declarar la responsa-
bilidad del Estado, usando el régimen de imputación que con-
sidere ajustado, de conformidad con las circunstancias del caso 
en concreto, bien sea falla del servicio o daño especial; entonces 
podría de manera previa incoar la acción de habeas corpus, para 
que con posterioridad en el proceso de responsabilidad se facilite 
el sustento probatorio, pues hay un reconocimiento en el que la 
privación de la libertad se realizó bajo la vulneración de los pos-
tulados del debido proceso.
 En mayor proporción, las sentencias por este concepto son 
consecuencia de medidas de aseguramiento que no cumplieron 
los requisitos sustanciales para la imposición de la medida; es 
decir que los funcionarios puede que no cumplieran con la es-
tructuración de los indicios, o tal vez hicieron una valoración 
equivocada de los elementos materiales probatorios o no se cum-
plía con la finalidad de la medida. Lo anterior no es causa única 
y exclusiva de la rama judicial. Por un lado, el legislativo no rea-
liza un análisis del por qué y para qué de cada pena o delito, sino 
que las crea y las aumenta de manera indiscriminada. Asimismo, 
los conceptos rendidos por el consejo de política criminal no han 
tenido la importancia, ni el alcance, que debe tener. El ejecutivo, 
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por su lado, tiene la obligación de una política criminal orientada 
en el tiempo, por el contrario ha sido utilizado como un tema de 
campaña y no con la importancia que merece. Pese a no consti-
tuirse como rama del poder público, los medios de comunicación 
han tenido una injerencia indebida en los procesos penales que 
muchas veces se convierten en asuntos de interés general dada su 
masificación mediática, lo cual conlleva a realizar un juicio para-
lelo, el penal y el social, bajo el desconocimiento de la regulación 
procesal y sustancial y con una deformación de la realidad que 
afecta la independencia judicial. En muchas ocasiones conlleva 
a decisiones tomadas por la presión mediática y no con apego al 
debido proceso. 
 Desafortunadamente esta problemática parece no tener fin. 
Cada día se abren más procesos por demandas a la nación de 
personas que han sido privadas de su libertad injustamente. Así 
como esto los afecta a ellos y a sus familias también afecta al 
Estado. Según cifras dadas por la Fiscalía General de la Nación 
se ha destinado, entre 2011 y 2018, más de un billón de pesos en 
reparaciones a las víctimas por este motivo (Legis Ámbito Jurí-
dico, 2018). Esta cifra, además de ser alarmante, nos da una idea 
de la dimensión de las fallas en el ejercicio de la administración 
de justicia. Asimismo, nos hace cuestionar qué tan vulnerables 
somos frente a un sistema judicial que condena pese al desco-
nocimiento del debido proceso y bajo la afectación de derechos 
individuales constitucionales. Es imperativo ser conscientes de 
la importancia de seguir exponiendo este tema, porque según lo 
dicho por Martin Luther King: “La injusticia en cualquier lugar 
es una amenaza para la justicia en todas partes”.
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IMPACTO DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LA 
PRÁCTICA DE EJECUCIONES EXTRAJUDICIALES O 
“FALSOS POSITIVOS” EN COLOMBIA DE ACUERDO 
CON EL CASO VILLAMIZAR DURÁN Y OTROS VER-
SUS COLOMBIA DE LA CORTE INTERAMERICANA 

DE DERECHOS HUMANOS

Melanie Correa Pereira*

Esta investigación se desarrolla con el fin de analizar cómo el 
Sistema Interamericano de Derechos Humanos protege los de-
rechos humanos de las víctimas de ejecuciones extrajudiciales 
denominadas falsos positivos. Este análisis se realiza con base en 
el precedente judicial que marcó el caso Villamizar Durán y otros 
versus Colombia, donde se declaró por unanimidad en la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos que el Estado colombiano 
fue responsable de la violación al derecho a la vida, a la integri-
dad personal, a la libertad personal, a la honra y dignidad y a las 
garantías judiciales, que han sido perpetuadas por agentes del 
Estado o con aquiescencia de los mismos. 
 La metodología es de tipo teórico-jurídico, toda vez que para 
su ejecución es necesario realizar una recolección de información 
de carácter documental, recurriendo a libros, artículos, ensayos, 
monografías, tratados, leyes y códigos, ya sean físicos o digitales, 
los cuales serán seleccionados de fuentes de información confia-

* Egresada de la Facultad de Derecho de la Universidad Cooperativa de Colom-
bia-Cali. Integrante del Semillero de Investigación, Procesalismo e Innovación 
Jurídica de la Facultad de Derecho de la Universidad Cooperativa de Colombia. 
Coautora del libro Constitución, justicia y proceso. Compilación de escritos de 
derecho (Cali, Colombia).



492

LOS RETOS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN CONTEXTOS

bles. Asimismo, la investigación tiene un enfoque cualitativo, ya 
que se enmarca en el estudio teórico referente a las ejecuciones 
extrajudiciales, con énfasis en el caso Villamizar Durán y otros 
versus Colombia, con el fin de describir, interpretar y compren-
der el Sistema Interamericano de Protección de Derechos Huma-
nos, en cuanto a la categoría de protección y forma de reparación 
del derecho a la honra y dignidad frente a las víctimas. 
 El método de investigación que se aplicará será el hipotéti-
co deductivo, ya que se parte de aspectos concretos generales 
y se desplaza a los particulares, permitiendo hacer un análisis 
específico frente a la situación planteada. Esta investigación por 
centrarse en un fallo de carácter internacional permite que se ana-
licen fuentes nacionales e internacionales, donde las primarias 
serían los tratados y convenios internacionales ratificados por 
el Estado colombiano y las secundarias serían libros, monogra-
fías, artículos, investigaciones, informes y doctrina de autores y 
corporaciones tanto nacionales como internacionales; por ello 
se busca dar respuesta al siguiente planteamiento: ¿Cuál es el 
impacto de los derechos humanos en la práctica de ejecuciones 
extrajudiciales denominadas falsos positivos, de acuerdo con el 
caso Villamizar Durán y otros versus Colombia?

DESARROLLO

Colombia ha vivido uno de los conflictos armados más largos y 
complejos. Padilla y Bermúdez (2016) afirman que el conflicto 
armado interno colombiano ha sido catalogado como uno de los 
conflictos más largos. Según Álzate, Rico y Maza (2018) mani-
fiestan que este conflicto se ha prolongado por más de 50 años 
haciendo que se ejecutaran hechos atroces en el territorio colom-
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biano y a su vez provocando graves infracciones a los derechos 
humanos y al derecho internacional humanitario conforme al 
Informe del Relator especial sobre las ejecuciones extrajudicia-
les, sumarias o arbitrarias en 2010. Por ello, el gobierno colom-
biano emitió diversos mecanismos para menguar el conflicto y 
erradicar los grupos armados al margen de la ley como las Fuer-
zas Armadas Revolucionarias de Colombia-Ejército del Pueblo 
(FARC-EP), el Ejército Popular de Liberación (EPL), el Ejército 
de Liberación Nacional (ELN), el Movimiento 19 de Abril (M-
19), las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC) y los miem-
bros de la población civil que colaboraban o prestaban servicios 
a tales grupos.
 Entre las estrategias del Estado colombiano para erradicar o 
minimizar la presencia de grupos guerrilleros y paramilitares de-
cidió militarizar varias zonas del país según lo expuesto en el 
Informe No. 41/15 de 2015 de la Comisión Interamericana de 
Derechos Humanos, provocando constantes enfrentamientos por 
la disputa que tenían por el territorio y los recursos naturales de 
las zonas más vulnerables del país y la muerte de militares, gue-
rrilleros, paramilitares y miembros de la población civil. 
En cuanto al enemigo señalado por el gobierno en medio del con-
flicto armado interno colombiano Giordano & Rodríguez (2019) 
afirman que el objetivo militar no solo eran los grupos guerrille-
ros, sino que también fueron señalados los miembros de la po-
blación civil que iban en contra de las políticas del Estado que 
buscaban “erradicar” de forma arbitraria el conflicto armado, por 
ello los miembros de las comunidades indígenas, defensores de 
derechos humanos, líderes sociales, estudiantes y maestros, fue-
ron señalados como enemigos por ser supuestos “colaboradores 
de la guerrilla”. 
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 La Comisión Interamericana de Derechos Humanos señaló 
en el Informe No. 41/15 de 2015 que en la década de 1990 la 
categoría de “enemigo interno” era aplicada a toda persona que 
ayudaba o servía de cualquier forma a la guerrilla, sin importar 
si se encontraban coaccionados o no. Asimismo se señalaba a 
todo aquel que mostraba oposición o insatisfacción a las políticas 
económicas y sociales del gobierno. 
 Una de las múltiples consecuencias de los mecanismos adop-
tados por el gobierno para acabar con el enemigo interno se co-
noce como “falsos positivos”, denominación que no se encuentra 
tipificada en ninguna legislación, es decir que es inexistente a 
la vida jurídica por ser una denominación que nació de los me-
dios de comunicación, según lo expuesto por Quintero (2016). 
El uso de la denominación “falsos positivos” no fue exclusivo 
de los medios de comunicación, pues este empezó a ser utilizado 
coloquialmente para hacer alusión a los múltiples asesinatos de 
civiles fuera de combate y que seguidamente habían sido pre-
sentados como “bajas positivas”, en medio de un enfrentamiento 
armado que se presentó sistemáticamente en todo el país según el 
Movimiento de Reconciliación y la Coordinación Colombia-Eu-
ropa-Estados Unidos (2014). 
 Razón por la cual la denominación de falsos positivos se hizo 
popular en 2006 cuando el gobierno pretendía demostrar la efec-
tividad de las políticas adoptadas con el fin de erradicar y “po-
ner en cintura a la guerrilla, ocultando el lado más siniestro de 
la política de seguridad democrática” (Giordano & Rodríguez, 
2019, p. 27). Asimismo, Rodríguez (2015) afirma que en 2008 la 
denominación de falsos positivos tomó fuerza con el escándalo 
donde se señaló a los miembros del ejército nacional de asesinar 
a “civiles inocentes para hacerlos pasar como miembros de gru-
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pos subversivos, de bandas criminales y de delincuencia común 
abatidos en combate, con la finalidad de presentar resultados po-
sitivos a sus superiores” (Rueda, 2012, p. 59); aunque según la 
Organización de las Naciones Unidas (2010, p. 8) “las pruebas 
documentales indican que comenzaron a ocurrir con una frecuen-
cia alarmante en toda Colombia a partir de 2004”. 
 Algunos autores como Rueda (2012) y Giordano & Rodríguez 
(2019) concuerdan con el informe del Relator especial sobre las 
ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias en 2010 al se-
ñalar que el fenómeno de los falsos positivos se remonta a la 
década de 1980, cuando el paramilitarismo, la guerrilla y el nar-
cotráfico azotaban gran parte del territorio colombiano conforme 
a lo expuesto por Arboleda (2013). 
 De igual forma el Centro de Investigación y Educación Popu-
lar/Programa por la Paz (2011) logró recopilar y seleccionar los 
casos de ejecuciones extrajudiciales que se llevaron a cabo con 
el patrón de falsos positivos, dando a conocer que el primer caso 
de falsos positivos fue reportado el 3 de octubre de 1984, con el 
joven sociólogo Luis Fernando Lalinde Lalinde, quien fue priva-
do de la libertad por miembros de las fuerzas militares, quienes 
nunca aceptaron haberlo privado de la libertad. Por ello desde el 
momento de la ocurrencia de los hechos se tuvo como desapare-
cido y no se supo nada de su paradero hasta después de 12 años 
cuando se comprobó que Luis Fernando Lalinde había sido dado 
de baja y presentado como un guerrillero bajo el alias de Jacinto. 
Desde el reporte del caso de Luis Fernando Lalinde, el Centro de 
Investigación y Educación Popular/Programa por la Paz (2011) 
logró registrar un total de 951 casos de ejecuciones extrajudicia-
les caracterizadas bajo el modus operandi de falsos positivos, se-
ñalando que esta práctica correspondía a una política de Estado, 
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ya que “los resultados en las operaciones por los que el gobierno 
presionaba e incentivaba no eran otros que muertes humanas, 
consideradas como resultados positivos” (Niño, 2015, p. 54).
 Con el pasar del tiempo y con el aumento de esta modalidad de 
crimen nace la necesidad de dar una categorización jurídica, por 
ello, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos en el In-
forme No. 41/15 de 2015 hace un estudio de este fenómeno y de-
cide tomar la definición realizada por la ONU en el Informe del 
Relator especial sobre las ejecuciones extrajudiciales, sumarias 
o arbitrarias. Philip Alston (Misión a Colombia) en 2010 deno-
mina este modus operandi como “ejecuciones ilegales de civiles 
manipulados por la fuerzas de seguridad para que parezcan bajas 
legítimas de guerrilleros o delincuentes ocurridas en combate”. 
 Sin lugar a dudas los hechos que dieron lugar al fenómeno de 
los falsos positivos llamó la atención de la sociedad y de organis-
mos internacionales, toda vez que la ejecución de civiles inocen-
tes a manos de las fuerzas militares era concebido como un hecho 
inhumano, pero que posteriormente se recrearan y simularan las 
escenas de crimen, eliminando todo rastro o evidencia para luego 
presentarlos como baja positiva en medio de un combate y así 
acceder a una bonificación o beneficio económico y de estabili-
dad laboral era un hecho degradante, cruel, desalmado y despia-
dado, y que solo reflejaba la inhumanidad que se estaba viviendo 
en Colombia. Esto no solo significaba la pérdida de credibilidad 
institucional puesto que además de ser un hecho aborrecido por 
la sociedad se convirtió en viva muestra de deslegitimación del 
Estado, por ser un acontecimiento que va en contra de todos los 
principios y valores inculcados en la institucionalidad, siendo 
esto un hecho sin precedentes a nivel internacional.
 Dicho lo anterior, en relación con el patrón de ejecuciones ex-
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trajudiciales se infiere que este puede variar dependiendo de los 
factores que se evidencien en el entorno social, aunque el resulta-
do siempre sea el mismo. Conforme a lo expuesto por Henderson 
(2006) existen factores claves para identificar si existe o no la 
práctica de ejecuciones extrajudiciales en situaciones de conflic-
to armado interno, destacando que el primer factor se refiere a 
la participación del Estado, el segundo se refiere a la privación 
arbitraria de la vida de una o más personas y el tercero hace alu-
sión a la existencia de un patrón o modus operandi, acentuando 
que en la práctica de ejecuciones extrajudiciales en situaciones 
donde se vive un conflicto armado interno hay ejecuciones extra-
judiciales selectivas, sistemáticas y generalizadas que contaban 
con la aquiescencia del Estado o que habían sido diseñadas por 
el mismo. 
 Para el caso de los falsos positivos es evidente que se está bajo 
la categorización jurídica de ejecuciones extrajudiciales, toda 
vez que se ha comprobado por parte de organismos nacionales e 
internacionales que el asesinato de civiles en medio del conflicto 
armado interno colombiano en diferentes ocasiones corresponde 
a ejecuciones extrajudiciales bajo el modus operandi denomina-
do como falsos positivos y que los sujetos que intervienen en este 
patrón de ejecuciones extrajudiciales corresponde a los comba-
tientes, las personas que participan directamente en las hostilida-
des y las personas protegidas conforme al derecho internacional 
humanitario. 
 Razón por la cual se infiere que en la práctica de ejecucio-
nes extrajudiciales denominadas falsos positivos se desconoció 
rotundamente la aplicación del principio de distinción, el cual 
hace parte de los principios fundamentales del derecho interna-
cional humanitario. Para lo cual Bonilla (2017) destaca que en 
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Colombia se excluyó la aplicación del principio de distinción en 
el momento en que la población civil fue vinculada en el con-
flicto armado con el fin de obtener incentivos económicos para 
combatir a los grupos al margen de la ley. 
 Así, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos en su 
tercer informe sobre la situación de derechos humanos en Co-
lombia de 1999 señaló que las personas que hacen parte de la po-
blación civil y participan indirectamente en el conflicto armado 
interno o que apoyen de una u otra forma indirectamente las hos-
tilidades, ya sea porque no simpatizan con las políticas econó-
micas y sociales del Estado o porque han sido coaccionadas por 
miembros de grupos armados al margen de la ley o por miembros 
de la fuerza pública no podrán ser catalogadas como combatien-
tes, puesto que la colaboración indirecta no constituye un acto de 
violencia o una amenaza inmediata de daño a la contraparte. 
 Por consiguiente, los “positivos” que fueron ejecutados por 
los miembros de las fuerzas militares del Estado o con aquiescen-
cia de los mismos y presentados como dados de baja en medio 
del combate a quienes se les había calificado como “enemigo 
interno” correspondían en su mayoría a personas protegidas con-
forme al derecho internacional humanitario, es decir, miembros 
de la población civil pertenecientes a sectores de escasos recur-
sos, miembros de comunidades indígenas, afrodescendientes, 
campesinos, estudiantes, defensores de derechos humanos, entre 
otros, lo cual refleja que la práctica de ejecuciones extrajudiciales 
bajo el modus operandi de falsos positivos constituye una gra-
ve infracción a los derechos humanos y al derecho internacional 
humanitario, toda vez que a estas personas se les excluyó de la 
aplicación del principio de distinción.
 Conforme a lo anterior, la Comisión Interamericana de De-
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rechos Humanos en su segundo y tercer informes sobre la si-
tuación de derechos humanos en Colombia decidió realizar un 
análisis acerca del impacto que tuvieron los derechos humanos 
en la década de 1990, con énfasis en el patrón de ejecuciones 
extrajudiciales señalando este patrón con el modus operandi de 
“falsos positivos”. Asimismo mostró que el derecho a la vida era 
el más lesionado y que llegaba a un nivel inaceptable, ya que 
este en promedio se vulneraba alrededor de 78 veces por día y 
que respecto a las ejecuciones propiciadas por los miembros de 
las fuerzas armadas la mayoría eran ocurridas fuera de combate. 
Del mismo modo manifestó que según las estadísticas oficiales 
de los relatores especiales de la ONU, las cifras de homicidio de 
los 15 años anteriores a 1995 aumentaron de 10 000, en 1980 a 
20 000, en 1988, y se aproximaron a 30 000, en 1994, situación 
que durante el periodo presidencial de César Gaviria no mejoró, 
ya que según el Relator especial encargado de la cuestión de la 
tortura informó que cada año se cometieron de 28 000 a 30 000 
asesinatos donde se le atribuyó conjuntamente a los miembros de 
las fuerzas de seguridad del Estado 50.28 por ciento y 18.98 por 
ciento a los grupos paramilitares, llegando a 69.26 por ciento de 
las ejecuciones extrajudiciales propiciadas entre 1990 y 1994. 
 Lamentablemente, el panorama de las ejecuciones extrajudi-
ciales denominadas falsos positivos no mejoró con la entrada 
en vigor de la política de seguridad democrática, toda vez que 
esta política perfeccionó el sistema de recompensas e incenti-
vos haciendo que tanto civiles como miembros de las fuerzas 
armadas militares “buscaran” desesperadamente “positivos” 
con el fin de recibir el dinero o dádivas que les proporcionaba 
el gobierno colombiano de manera fácil y efectiva; razón por la 
cual algunas organizaciones como el Centro de Investigación y 
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Educación Popular/Programa por la Paz (2011), la Coordinación 
Colombia-Europa-Estados Unidos y la Federación Internacional 
de Derechos Humanos. (2012), el Centro Nacional de Memoria 
Histórica (2013), el Movimiento de Reconciliación y la Coordi-
nación Colombia-Europa-Estados Unidos (2014), han mostrado 
en diversos informes que la aparición de falsos positivos logró 
expandirse y constituirse como sistemática, debido a dos factores 
importantes introducidos por el Estado colombiano: el primero 
radica en la necesidad del gobierno para mostrar resultados po-
sitivos de su política de seguridad democrática y el segundo se 
funda en el pago de recompensas o incentivos a quienes pudieran 
presentar resultados positivos o a quienes dieran información so-
bre miembros de grupos guerrilleros. 
 Con lo anterior se evidencia cómo el gobierno colombiano en 
la lucha contra los grupos al margen de la ley en medio del con-
flicto armado interno ha ejercido presión a los miembros de las 
fuerzas militares para mostrar resultados positivos que lograran 
demostrar que se seguía ganando terreno contra los enemigos, 
situación que en ocasiones obligó a que miembros de las fuerzas 
militares llevaran a cabo ejecuciones de civiles y los presentaran 
como “positivos” ante sus superiores. Situación que ha sido re-
prochada por el Relator especial sobre las ejecuciones extrajudi-
ciales, sumarias o arbitrarias en 2010 debido a la arbitrariedad del 
actuar de los militares, ya que el resultado satisfactorio en medio 
del conflicto armado debería medirse en resultados efectivos y 
conforme a los derechos humanos y el derecho internacional hu-
manitario y no en supuestas bajas del enemigo que finalmente 
terminaban siendo civiles inocentes revestidos de guerrilleros, 
según Niño (2015). 
 Respecto a las recompensas otorgadas por el gobierno colom-
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biano a informantes, reclutadores o a quienes suministraran in-
formación sobre grupos guerrilleros, que al final de cuentas “eran 
civiles que contribuían a la actividad delictiva atrayendo o reclu-
tando a las víctimas con información falsa para luego entregarlas 
al ejército que se encargaba de la ejecución y de simular la baja 
en combate” (Coordinación Colombia-Europa-Estados Unidos 
& Federación Internacional de Derechos Humanos, 2012, p. 9). 
El relator especial sobre las ejecuciones extrajudiciales, sumarias 
o arbitrarias en 2010 mostró su preocupación por la inexistencia 
de certeza sobre la supervisión y transparencia de los pagos que 
se autorizaban mediante las directivas ministeriales de carácter 
confidencial para regular la política de recompensas o incentivos, 
lo cual podría constituir una fuente de financiación para que los 
militares pudieran pagarle a los reclutadores que les proporcio-
naban información o colaboraban en la comisión de falsos posi-
tivos. 
 En el mismo sentido, la Corte Penal Internacional en 2012 
puntualizó su preocupación por la insuficiencia de la actividad 
procesal y judicial en los casos de asesinatos de civiles inocentes 
por parte de los miembros de las fuerzas militares bajo el modus 
operandi de falsos positivos, toda vez que la muerte de civiles 
se llevó a cabo para obtener incentivos económicos por parte del 
Estado e incrementar el porcentaje de éxito que tenía la políti-
ca de seguridad democrática que buscaba dar por terminado el 
conflicto armado colombiano. Al mismo tiempo la Corte Penal 
Internacional manifestó que conforme al reporte enviado por la 
Fiscalía General de la Nación para el año 2012 se estarían in-
vestigando 1 669 casos de falsos positivos en los que el número 
de víctimas podría llegar a 2 896 y se había condenado a 207 
miembros de las fuerzas armadas por asesinato de civiles y 28 
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condenas por complicidad y encubrimiento del asesinato de civi-
les bajo la competencia de la Corte Penal Internacional. 
 Además el Cuarto informe sobre la situación de derechos hu-
manos en Colombia de la Comisión Interamericana de Derechos 
Humanos en 2013 señaló que de acuerdo con los informes del 
Observatorio de Derechos Humanos y Derecho Humanitario 60 
por ciento de las víctimas de ejecuciones extrajudiciales registra-
do se refiere a personas que se encuentran en lugares vulnerables, 
donde los niveles de desigualdad son altos, que en su mayoría 
son campesinos quienes ocupan 47.4 por ciento de las víctimas, 
así como los indígenas que corresponden a 10.2 por ciento, re-
saltando que los departamentos de Antioquia, Valle del Cauca, 
Arauca, Casanare y Meta son los de mayor desigualdad y número 
de ejecuciones extrajudiciales en el país, acumulando 47.6 por 
ciento del total de las víctimas reportadas en todo el territorio 
colombiano.
 Debido a la continuidad de la práctica de ejecuciones extra-
judiciales bajo el patrón de falsos positivos, la Comisión Intera-
mericana de Derechos Humanos admitió la solicitud de los ca-
sos 12.335, 12.336, 12.757, 12.711. Gustavo Villamizar Durán 
y otros versus Colombia, analizados en el Informe No. 41/15 de 
2015 que posteriormente dio lugar a que en el año 2018 la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos sentara el precedente ju-
dicial en materia de ejecuciones extrajudiciales en el marco del 
conflicto armado colombiano bajo el modus operandi denomina-
do falsos positivos con el fallo de la sentencia Villamizar Durán 
y otros versus Colombia.
 En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos declaró por unanimidad que el Estado colombiano fue 
responsable de la violación al derecho a la vida, a la integridad 
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personal, a la libertad personal, a la honra y dignidad y a las 
garantías judiciales. Del mismo modo el Estado colombiano re-
conoció parcialmente su responsabilidad ante este tribunal inter-
nacional respecto a aquellas vulneraciones que se derivan de los 
sentimientos de angustia, dolor e incertidumbre que han tenido 
que padecer los familiares de las víctimas ejecutadas.
 Consecuente a esto, Rubio (2011) precisa que las ejecuciones 
extrajudiciales denominadas falsos positivos perpetuadas por los 
agentes del Estado colombiano deben ser analizadas como parte 
del conflicto armado interno y como parte de la política de Es-
tado que propició el fenómeno de los falsos positivos. Para lo 
cual Rodríguez (2015) resalta que este modus operandi consiste 
en un método de cooperación entre la población civil y la fuerza 
pública cuyo resultado recaía en la sistematicidad de la conducta 
de ejecuciones extrajudiciales. 
 En concreto, se hace evidente que el impacto de los derechos 
humanos en la práctica de ejecuciones extrajudiciales denomina-
das falsos positivos tiene un alcance multilateral, toda vez que la 
violación causada por parte del Estado colombiano abarca aspec-
tos y factores tanto relevantes como determinantes en los seres 
humanos como lo es la vida y el pleno desarrollo de la misma. 
Por ello se hace necesario que se proteja el derecho a la vida tal y 
como se ratifica en los diferentes tratados internacionales en los 
que se ha plasmado la necesidad de proteger de diversas formas 
el derecho a la vida, brindando garantías y sancionando todas las 
formas de vulneración o impedimento al goce de este derecho.
 El derecho a la vida goza de una extensa protección, por ser 
el derecho humano más importante, puesto que sin este es casi 
imposible tan siquiera hacer efectivos los demás derechos huma-
nos, por ello la necesidad de salvaguardar la vida se hace obli-
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gatorio en el Estado social de derecho, haciendo que el amparo 
sea permanente e ininterrumpido. De igual forma se resalta que 
la vulneración del derecho a la vida no puede entenderse siempre 
en el mismo sentido, ya que “algunas violaciones del derecho a 
la vida son consideradas como graves violaciones a los derechos 
humanos, por lo que no deben ser objeto de amnistías y otros 
excluyentes de responsabilidad” (Henderson, 2006, p. 283).
 Las ejecuciones extrajudiciales se enmarcan dentro de esas 
graves violaciones a los derechos humanos, toda vez que estas 
son en su esencia una manifestación de violencia y menosprecio 
por el derecho a la vida materializado por agentes del Estado. 
Consecuentemente Araujo-Cuauro (2020) sostiene que en la ac-
tualidad no existe una reglamentación jurídica internacional o 
regional para las ejecuciones extrajudiciales y por ello se hace 
necesario hacer el análisis de las mismas desde el alcance inago-
table que goza el derecho a la vida, entendiendo que este es un 
derecho humano fundamental y que al mismo tiempo es un pre-
rrequisito para la enajenación de los demás derechos humanos. 
 Por lo anterior, la privación del derecho a la vida se debe ana-
lizar con amplitud, toda vez que este derecho es susceptible de 
todo tipo de menoscabo e igualmente puede ser vulnerado en bus-
ca de un ataque sistemático donde se configure un crimen de lesa 
humanidad. Asimismo Rueda (2012) y Niño (2015) afirman que 
cuando las desapariciones forzadas, las torturas y los asesinatos 
se dan de manera sistemática y a gran escala estos son cataloga-
dos como crímenes de lesa humanidad, tal y como ha sucedido 
con las ejecuciones extrajudiciales denominadas falsos positivos 
en el Estado colombiano. Así Rojas y Benavidez (2017) resaltan 
que en 31 de los 32 departamentos de Colombia se perpetuaron 
ejecuciones extrajudiciales y que en su mayoría estas fueron eje-
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cutadas por agentes del Estado colombiano, lo cual en su esencia 
constituye una sistematicidad y afectación a la población civil. 
Por ello, es pertinente resaltar que el derecho a la honra y digni-
dad regulado en el artículo 11 de la Convención Americana de 
Derechos Humanos comprende aspectos relevantes que comple-
mentan la vida y su libre desarrollo, puesto que este es el que le 
da valor a una persona ante la sociedad y por ello debe protegerse 
de igual forma. Asimismo este derecho guarda una estrecha rela-
ción con el derecho humano a la vida, toda vez que se encuentra 
estrictamente ligado al derecho a la vida y el pleno desarrollo de 
la misma. 
 Con el precedente que la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos marcó en el año 2004 con el fallo del caso de los her-
manos Gómez Paquiyauri versus Perú se abrió la puerta para que 
en adelante este tribunal considerara realizar un análisis más ex-
haustivo en los casos donde se pedía la protección del artículo 
11 de la Convención Americana de Derechos Humanos, lo que 
posteriormente dio lugar a fallos más relevantes en la protección 
de la honra y dignidad en relación con la vida y el quebranta-
miento de la reputación y el honor de las personas. Refiriéndose 
posteriormente según Zelada (2019) en los casos Tristán Donoso 
versus Panamá, Manuel Cepeda Vargas versus Colombia y Ve-
lásquez Paiz y otros versus Guatemala.
 Del mismo modo en 2018, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos en el caso Villamizar Durán y otros versus Co-
lombia se pronunció en el mismo sentido respecto al derecho a 
la honra y dignidad, pero esta vez sin hacer un análisis exhaus-
tivo y limitándose a verificar el reconocimiento parcial que ha-
bía realizado el Estado frente a este derecho ante la Comisión 
Interamericana de Derechos Humanos, desconociendo en cierta 
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medida aquellos actos y señalamientos realizados por miembros 
y agentes del Estado colombiano que iban dirigidos a estigma-
tizar, deshonrar y terminar con la reputación de las víctimas de 
ejecuciones extrajudiciales denominadas falsos positivos.
 Aunque en el caso Villamizar Durán y otros versus Colom-
bia se dictan lineamientos frente a las manifestaciones o pro-
nunciamientos públicos de las autoridades no se profundizó en 
los hechos y señalamientos infundados que proporcionaron los 
miembros de las fuerzas de seguridad del Estado cuando dieron 
a conocer ante la prensa y el público los “positivos miembros de 
grupos al margen de la ley”, dados de baja en medio del combate, 
los cuales no eran más que ejecuciones extrajudiciales bajo el 
modus operandi de falsos positivos.
 Debido a la incidencia por la flagrante infracción de los dere-
chos humanos por parte del Estado colombiano se ha generado 
gran controversia a niveles nacional e internacional respecto a las 
ejecuciones extrajudiciales bajo el modus operandi falsos positi-
vos, toda vez que las victimas de “una de las formas más atroces 
de violación de derechos humanos” (Palencia & Murillo, 2015, 
p. 87) se han visto estigmatizadas y perseguidas por las supuestas 
acusaciones o señalamientos que se hicieron en su contra y que 
han afectado a sus familiares aun después de su muerte. 
 La producción sistemática en el territorio colombiano de las 
ejecuciones extrajudiciales denominadas falsos positivos conci-
be una afectación general de carácter moral, que incluso puede 
ser más grave que aquellos que son cuantificables, ya que la vul-
neración de este derecho no solo afecta a una o varias personas 
en particular sino a toda una población. Esta situación ha sido 
contemplada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
la cual se ha ido desarrollando jurisprudencialmente en los casos 
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de la masacre de Pueblo Bello versus Colombia, masacre de las 
Dos Erres versus Guatemala, masacres de Ituango versus Colom-
bia, entre otros. 
 Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha 
determinado que es el Estado el encargado de adoptar las me-
didas necesarias para garantizar y evitar que hechos similares 
vuelvan a ocurrir en el futuro, así como de tomar las acciones 
necesarias para que la colectividad se sienta resarcida adecuada-
mente. Teniendo en cuenta que en el momento de la ocurrencia 
de los hechos las víctimas fueron despojadas de su vida y a su 
vez de la vida digna a que tenían derecho de gozar, por ello no 
existe reparación per se que permita resarcir en totalidad aquellas 
afectaciones a la moral.
 Actualmente, las ejecuciones extrajudiciales denominadas fal-
sos positivos siguen perpetrándose en el territorio colombiano 
según los informes y evidencias de Casey (2019) en The New 
York Times, Miranda (2019) en BBC News Mundo (2019) y Se-
mana (2020), quienes reflejan que el modus operandi de falsos 
positivos a medida que pasa el tiempo ha logrado perfeccionarse, 
estableciendo un bajo perfil, haciéndose un poco más reservado 
ante la sociedad e incluso mejorando las técnicas empleadas en la 
comisión de este delito para lograr la impunidad. Por ello se hace 
necesario que organismos internacionales sigan velando por el 
esclarecimiento de los hechos en busca de la verdad, la justicia, 
la reparación y la no repetición de la violación de los derechos 
humanos y el derecho internacional humanitario con la comisión 
de ejecuciones extrajudiciales denominadas de falsos positivos. 
 Asimismo, se resalta que las cifras reales de ejecuciones ex-
trajudiciales denominadas falsos positivos son inciertas según 
Rojas & Benavidez (2017) debido a la falta de denuncia de las 
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víctimas, amedrentamiento por parte de las fuerzas militares, tác-
ticas militares y de poder e incluso aspectos ideológicos; razones 
que han sido obstáculo para garantizar el derecho a la memoria, 
el cual según el Centro Nacional de Memoria Histórica (2013) 
permite esclarecer hechos, establecer los motivos, intereses e in-
tenciones de quienes ordenaron, ejecutaron y materializaron los 
hechos atroces que terminaron en el asesinato de miles de civiles 
inocentes, ocasionando graves daños e impacto en sus vidas y en 
sus derechos humanos. 
 En la legislación colombiana no existe un tipo penal exclusivo 
para las ejecuciones extrajudiciales, por ello los casos que han 
sido investigados y judicializados se han hecho bajo el tipo penal 
de homicidio en persona protegida, tipificado en el artículo 135 
del código penal colombiano. En general se puede evidenciar la 
trascendencia y algún tipo de regulación que tienen las ejecucio-
nes extrajudiciales en algunas normas y documentos de organi-
zaciones internacionales, aunque estos han servido para verificar 
y regular estas actuaciones, los instrumentos no son suficientes 
para regular eficientemente las ejecuciones extrajudiciales, su-
marias y arbitrarias a nivel internacional.

CONCLUSIÓN 

A manera de conclusión se expone que en el territorio colombia-
no se sigue ejerciendo la práctica de ejecuciones extrajudiciales 
denominada con el modus operandi de falsos positivos. A pesar 
del esfuerzo y colaboración de la Jurisdicción Especial para la 
Paz (JEP) en pro de esclarecer los hechos ocurridos durante el 
conflicto armado interno colombiano, esto no es suficiente, de-
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bido a que muchas de las víctimas aún temen denunciar o acudir 
a las autoridades, lo que refleja la falta de credibilidad hacia los 
agentes del Estado, ya que en la mayoría de los casos fueron 
estos quienes propiciaron los hechos de angustia, dolor y sufri-
miento que generaron graves lesiones a los derechos humanos y 
al derecho internacional humanitario de las víctimas.  
 Asimismo, se destaca que el precedente judicial en el caso 
Villamizar Durán y otros versus Colombia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos es de gran relevancia, puesto que 
este demarca el inicio del reconocimiento internacional de los 
hechos atroces que han sido perpetuados por el Estado colom-
biano o con aquiescencia del mismo en gran parte del territorio 
colombiano. Hecho que aunque marca una luz en el camino no 
significa que finiquite con los hechos o se minimicen los daños 
que se desprendieron de los señalamientos y estigmatizaciones 
proporcionados por el gobierno colombiano a las víctimas de eje-
cuciones extrajudiciales denominadas falsos positivos. 
 Del mismo modo, se vislumbra que el alcance de protección 
que goza el derecho a la honra y dignidad en el Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos, tiene gran importancia, toda 
vez que en el desarrollo jurisprudencial de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos ha protegido este derecho desde la 
concepción de vida y el pleno desarrollo de la misma, señalando 
que toda afectación a la vida privada, el domicilio y el entorno 
familiar son indicadores que afectan gravemente la honra y dig-
nidad de los seres humanos.
 Se concluye que el derecho a la vida es el más vulnerado en la 
práctica de ejecuciones extrajudiciales denominadas falsos posi-
tivos y que en la misma medida se ha vulnerado el derecho a la 
honra y dignidad, causando graves quebrantamientos en el buen 
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nombre, la reputación y el honor de las víctimas y sus familiares. 
Por ello a todas las víctimas de ejecuciones extrajudiciales de-
nominadas falsos positivos se les debe reconocer las violaciones 
al goce y disfrute del derecho a la vida y las afectaciones que 
generaron actos de persecución y estigmatizaciones vulnerando 
el derecho a la honra y dignidad.
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Juan Diego Riaño Garzón*

NOTA INTRODUCTORIA

Desde el acaecimiento de las revoluciones liberales se ha enten-
dido al derecho como una proyección de la soberanía que le es 
propia a los Estados; sobre esa base dogmática jurídico-política 
se erigieron los principios fundamentales del derecho adminis-
trativo. En la historia de la humanidad tuvieron que presentarse, 
al menos, dos hitos, uno político y otro jurídico, para que se die-
ran las condiciones mínimas que permitieran la estructuración 
del derecho administrativo. 
 Desde el punto de vista político, a instancias de importantes 
teóricos como Locke (García, 2002) y Montesquieu (Anselmino, 
2016) se construyó la teoría de la separación del poder público 
en tres ramas, desde la lógica de diseñar un sistema de frenos y 
contrapesos (checks and balances) que erradicara toda práctica 
de arbitrariedad en el ejercicio de las funciones que confiere el 
poder público, esto porque las funciones torales del Estado esta-
rían radicadas en órganos distintos y separados, incluyendo por 
supuesto el poder ejecutivo. Por otra parte, desde el punto de vis-
ta jurídico y como una derivación directa del principio democrá-
tico nace la idea de que los poderes públicos debían sujetarse a la 
* Derecho Universidad Externado de Colombia. Miembro Activo de la Red 
Iberoamericana Juvenil de Derecho Administrativo - Capítulo Colombia.
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voluntad soberana del pueblo, manifestada en la ley emanada del 
parlamento como cuerpo de representación, conocida como el 
principio de Estado de derecho o de legalidad. Sin los anteriores 
presupuestos no sería posible que históricamente se erigiera una 
disciplina jurídica que fuera el régimen jurídico de la administra-
ción pública. 
 En ese contexto, la soberanía nacional le entregaba a los Esta-
dos la prerrogativa de autodeterminación de la estructura interna 
de su administración, pero también la definición de los paráme-
tros axiológicos y operativos de su función administrativa, con-
siderando al derecho administrativo como una de las más impor-
tantes expresiones del derecho público interno de cada Estado, de 
conformidad con su modelo constitucional.
 No obstante, debido a la ocurrencia de la globalización “y 
otros acontecimientos socioeconómicos ocurridos en las últimas 
décadas” (Campanelli Espíndola, 2019) se han replanteado y ma-
tizado los principios tradicionales de sujeción del Estado a su 
derecho interno y, por el contrario, es posible constatar que en 
el siglo XXI las administraciones públicas globales adecuan su 
estructura y funcionamiento a postulados que se enmarcan más 
allá de las fronteras de su Estado. Esto como consecuencia de 
tres transformaciones actualmente inacabadas, pero tangibles. 
En primer lugar, el proceso de internacionalización del derecho 
administrativo; en segundo lugar, la cesión de competencias ad-
ministrativas a entes supraestatales, que conduce a su necesaria 
“administrativización” y, por último, la creación, consolidación 
e influencia de organizaciones internacionales de composición 
pública, mixta o privada. 
 Las nuevas realidades socioeconómicas han llevado a un cam-
bio transversal en la relación entre los ciudadanos y el Estado, 
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seguido de una profunda transformación de las relaciones entre 
este y otros Estados: la globalización. Pues bien, la globalización 
no solamente es susceptible de ser avizorada como un proceso 
económico o tecnológico (Bodemer, 1998), es, en igual sentido, 
un proceso rodeado de un profundo sentido jurídico. Numerosos 
tratadistas y teóricos de la ciencia del derecho administrativo de-
nominan este fenómeno “derecho administrativo global” enten-
diendo que los parámetros a los que se sujeta la administración 
se extienden más allá del Estado de derecho tradicional (Schmi-
dt-Assmann, 2006). Son numerosas las materias en las que el 
derecho administrativo interno se ve permeado por regulaciones 
internacionales, verbigracia, el desarrollo sostenible, la contrata-
ción pública y más recientemente el gobierno electrónico (Strin-
ghini, 2018). Por ende, el presente escrito, pretende demostrar 
porqué es necesario y pertinente enmarcar el estudio del derecho 
administrativo en este proceso, puesto que implica un “cambio 
de perspectiva conceptual de la administración pública […] el 
redescubrimiento de […] postulados, cláusulas, principios e in-
cluso derechos” (Campanelli Espíndola, 2019).
 En tal ambiente se encuadra la investigación, pues se expon-
drá cómo el postulado de la buena administración (en su con-
tenido tripartito),1 es una construcción endémica del derecho 
administrativo global que surgió en el seno de la compleja red 
de relaciones que se entrelazan por la constitucionalización del 
derecho administrativo, los procesos de integración económica y 
la cesión de competencias administrativas (Tremolada Álvarez, 
2014). Con tal pretensión dividiré este escrito en tres partes. 

1  “La buena administración, en un sentido moderno, se reconoce como prin-
cipio general y también como deber de la administración y un derecho de los 
administrados” (Campanelli Espíndola, 2019).
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 Una primera, en la que abordaré sucintamente el proceso de 
globalización o internacionalización del derecho administrativo, 
los mecanismos e instrumentos jurídicos internacionales a tra-
vés de los cuales se produce dicho proceso y las características 
principales de su funcionamiento. Una segunda, dedicada al es-
tudio del postulado de buena administración, su triple connota-
ción y el proceso histórico de su consolidación en el seno de 
organizaciones supraestatales tales como la Unión Europea y la 
OCDE, y una tercera parte, la incidencia del postulado de buena 
administración en el contexto legal colombiano, que pasa por la 
superación de la endógena creencia de circunscribir las fuentes 
del derecho a un ámbito estrictamente nacional transitando a uno 
global. Lo anterior con el objeto de reconocer cómo en la actua-
lidad la buena administración debe ser entendida como un autén-
tico postulado transversal a un derecho administrativo de corte 
global.  

INTERNACIONALIzACIÓN DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

RELACIONES ADMINISTRATIVAS INTERNACIONALIZADAS

Como lo reconoce Schmidt-Assmann (2006), el dilema de la 
separación y proximidad del derecho internacional y el derecho 
administrativo no es nuevo, se remonta al siglo XIX. La doctrina 
de aquella época para diferenciar teóricamente ambas disciplinas 
jurídicas concibió al derecho internacional como aquel que regía 
la cooperación entre Estados y el segundo, es decir, el derecho 
administrativo como aquel resultante de una concepción amplia-
da de la soberanía. Esta importante construcción teórica surgida 
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a instancias de Jellinek (1882) fue lastimosamente sepultada tras 
las dos guerras mundiales en Europa. Sin embargo, en la segunda 
posguerra, como consecuencia de la consolidación de una serie 
de relaciones administrativas cada vez más internacionalizadas 
fueron retomadas y profundizadas. 
 Para explicar de manera ilustrativa el proceso de internacio-
nalización de ciertas competencias administrativas traeré a cola-
ción el que, a mi juicio, es el ejemplo por antonomasia de la rigi-
dez territorial de la soberanía de los Estados; esto es, el principio 
según el cual está proscrita toda forma de intromisión extranjera 
en los asuntos internos de una nación; por ende, la protección de 
la integridad territorial, la seguridad y el monopolio del uso de la 
fuerza han sido las proyecciones más importantes de la soberanía 
estatal; de hecho, su desconocimiento había sido causa justa2 de 
guerra a lo largo de la historia de la civilización ius ad bellum 
(Vela Orbegozo, 2012). Pues bien, desde la segunda mitad del 
siglo XX y, con tendencia expansiva, los Estados desde una lógi-
ca de cooperación internacional han permitido que sus fronteras 
sean más permeables a la intervención de autoridades policiales 
extranjeras, entendiendo que se deben aunar esfuerzos para la lu-
cha contra la criminalidad en aras de proteger la paz y seguridad 
internacionales.
 Como esta han sido múltiples las relaciones o competencias 
administrativas que se han internacionalizado, es decir, su pla-
neación y puesta en marcha rebasa el aspecto territorial de la ad-
ministración o han sido concebidos por entes que se enmarcan 

2  Circunstancia que llegó a su fin con la firma de la Carta de San Francisco, 
constitutiva de la Organización de Naciones Unidas en la que los Estados parte 
renunciaron al uso de la fuerza como mecanismo para tramitar sus diferencias 
y mantener la paz y seguridad internacionales. 
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por fuera de su espacio territorial. Con el paso del tiempo, las 
relaciones administrativas que han trascendido a escala inter-
nacional se ocupan de diversas materias, tales como asuntos de 
cooperación policial,3 cooperación fronteriza, seguridad social, 
tributos,4 relaciones fluviales, ciencia, tecnología e innovación5 y 
gobierno electrónico.
 Ahora bien, la proximidad de las relaciones administrativas 
en el concierto internacional ha provocado una proliferación de 
normativas internacionales en las cuales se regulan temáticas o 
asuntos típicamente administrativos, relacionados tanto con la 
estructura con la que cuenta el Estado para el cumplimiento de 
su función administrativa como con la forma como esta última 
debería cumplirse. Dicha normatividad compuesta por postula-
dos, principios y reglas proceden de los más diversos centros de 
producción normativa que incluso traspasa las fronteras entre lo 
público y lo privado (Rodríguez, 2013).  

CENTROS DE PRODUCCIÓN DE NORMATIVA ADMINISTRATIVA 
GLOBAL 

Como se ha dicho, el proceso de internacionalización del dere-

3  Véanse los numerosos acuerdos de cooperación internacional de la 
Organización Internacional de Policía Criminal (Interpol) con Naciones Unidas 
y varias de sus agencias especializadas: Europol, la Corte Penal Internacional, 
la Unión Africana, la Organización de los Estados Americanos (OEA). Dis-
ponible en https://www.interpol.int/es/Quienes-somos/Marco-juridico/Acuer-
dos-de-cooperacion.
4  Véanse los numerosos convenios modelo de la Organización para la 
Cooperación y el Desarrollo Económicos (OCDE). Recuperado de
5  Véase la resolución No. 72/228 de la Asamblea General de Naciones Unidas 
sobre ciencia, tecnología e innovación para el desarrollo, A/RES/72/228, 
aprobada el 20 de diciembre de 2017. Recuperado de  https://undocs.org/es/A/
RES/72/228. 



521

GLOBALIZACIÓN Y DERECHO ADMINISTRATIVO: HACIA UN POSTULADO

cho administrativo es un proceso tangible, pero inacabado; fun-
damentalmente porque sus dinámicas corresponden a procesos 
complejos que tienen que ver con el desarrollo de actividades 
económicas, tecnológicas, sociales, culturales y políticas, a tal 
punto que, no puede hablarse de un proceso de internacionaliza-
ción homogéneo y mucho menos irreversible, máxime si se tiene 
en cuenta que en el último lustro, que paradójicamente ha sido el 
de mayor proliferación del derecho administrativo de corte glo-
bal, al mismo tiempo en todas las naciones surgen expresiones 
cada vez más radicales que constituyen una nueva ola de sobera-
nismo estatal que reivindica ciertos valores y principios naciona-
les que en su leal saber y entender se han menoscabado por dicha 
internacionalización.   
 En este entendido, partiremos de dos premisas fundamenta-
les; la primera, el proceso de internacionalización del derecho 
administrativo va a ser más o menos profundo dependiendo de 
las relaciones internacionales de cada Estado y, la segunda, es 
posible observar de la experiencia internacional que ha habido 
diferentes ciclos o fases en el proceso de internacionalización de 
derecho administrativo que repercuten en los diversos centros de 
producción de normativa administrativa global que pasaremos a 
esbozar y que han sido identificados de manera magistral por el 
tratadista colombiano (Rodríguez,  2013, p. 5). 

TRATADOS O CONVENIOS INTERNACIONALES

Desde el punto de vista histórico, el primer paso para superar 
la concepción tradicional de derecho administrativo atado a la 
soberanía estatal fue la suscripción de tratados o convenios inter-
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nacionales sobre materias administrativas; es decir, lo que en el 
siglo XIX Jellinek (1882, p. 111) entendió como derecho admi-
nistrativo, en el contexto de las relaciones entre Estados; esto es, 
como una proyección de su soberanía. Efectivamente, un tratado 
internacional no es más que un acuerdo de voluntades entre suje-
tos del derecho internacional, principalmente entre Estados y que 
debido a su suscripción de acuerdo con las normas constituciona-
les y legales de cada Estado lo obliga —pacta sunt servanda—, 
de modo que un tratado internacional sobre asuntos típicamente 
administrativos es una proyección de la soberanía estatal y es 
obligatorio tanto para la administración como para los particu-
lares que acudan a ella. Este centro de normativa internacional 
se acompasa perfectamente con la definición que revindica Sch-
midt-Assmann (2006, p. 32): “Por derecho administrativo inter-
nacional debe entenderse el derecho administrativo contenido 
en normas de derecho internacional público; como tal comporta 
procesos de transformación del derecho nacional y de reformula-
ción del derecho internacional similares, en cuanto a sus estruc-
turas (no así en cuanto a sus mecanismos) a la europeización”.
 Ahora bien, el asunto de la eficacia jurídica del derecho inter-
nacional en el ámbito interno no ha sido pacifico; es de recordar 
el álgido debate entre el monismo y dualismo que no se pretende 
soslayar. No obstante, a pesar de dicha discusión jurídica, el de-
recho contemporáneo acepta de manera más o menos pacífica el 
carácter vinculante de los tratados o convenios internacionales. 
De ahí que la ciencia jurídica administrativa acepte que los trata-
dos internacionales son fuente imperativa del derecho adminis-
trativo y, por ende, “son actos normativos que pueden imponer 
reglas de conducta aplicables a las relaciones jurídico-adminis-
trativas internas”, porque dicha normativa procede directamente 
de la voluntad de los Estados (Rodríguez, 2013). 
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ORGANIzACIONES INTERNACIONALES 

Capítulo aparte merecen aquellos organismos u organizaciones 
internacionales que constituyen agrupaciones voluntarias de Es-
tados constituidas mediante tratados o convenciones internacio-
nales que cuentan con órganos permanentes, dotados de subje-
tividad internacional a los cuales los Estados parte otorgan una 
serie de competencias legislativas, judiciales o administrativas, 
capaces de tomar decisiones que son vinculantes para los mis-
mos (Sobrino Heredia, 2006). Estos organismos internacionales, 
con personalidad jurídica propia para el derecho internacional, 
tienen vocación de permanencia y no están sometidos al derecho 
interno de los Estados parte; por el contrario, su único régimen 
jurídico es el derecho internacional compuesto principalmente 
por su acto de constitución y aquellos que lo modifiquen, adicio-
nen o complementen. 
 Son varios los ejemplos de este tipo de organizaciones inter-
nacionales; pueden ser clasificadas desde el punto de vista de la 
finalidad u objetivo de las mismas, entre los cuales hay organi-
zaciones con fines generales (Organización de Estados America-
nos, el Consejo de Europa o la Liga Árabe) u organizaciones con 
fines particulares de protección de los derechos o intereses de un 
determinado grupo (Organización Internacional del Trabajo o la 
Organización de Países Exportadores de Petróleo). Mientras que 
otro criterio de clasificación puede ser su ámbito de aplicación, 
entre las que encontramos aquellas organizaciones de carácter 
universal que tiene jurisdicción a lo largo y ancho del planeta 
(Organización de las Naciones Unidas o Autoridad Internacional 
de Fondos Marinos) y de otro lado las de carácter regional cuyo 
ámbito de aplicación se restringe a un determinado continente o 
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región planetaria (Foro para el Progreso de América del Sur o la 
Comunidad del Caribe).
 Dentro de las organizaciones internacionales también se en-
cuentran aquellas organizaciones comunitarias que si bien cuen-
tan con los elementos mencionados precedentemente se insertan 
dentro de una lógica de integración regional. Como lo reconoce 
la doctrina (Dromi, 1995) hay una dificultad semántica consis-
tente en la inexistencia de una terminología técnica depurada y 
bien establecida en la bibliografía especializada sobre el concep-
to de integración económica. El proceso de integración pasa por 
diversas etapas, que van desde vínculos tenues entre los Estados 
miembros hasta las más profundas instancias en las que inclu-
so se puede llegar a dar una integración política. De igual for-
ma no existe un límite máximo o mínimo bien definido entre 
los diversos niveles de integración, ya que puede haber incluso 
organismos supranacionales encargados de fijar, preparar y coor-
dinar normas comunitarias, pero estar en presencia de una inte-
gración inmadura. Para Dromi (1995, p. 114), entre los niveles 
de integración se encuentran las zonas de libre tránsito o de libre 
comercio, la unión aduanera, el mercado común, la comunidad 
económica y la unión monetaria. 
 El ejemplo paradigmático sobre un proceso de integración 
regional sumamente profunda y sistemática es el de la Unión 
Europea en la que están suprimidos los obstáculos de cualquier 
naturaleza (impositivos, técnicos y burocráticos) que se opongan 
o impidan u obstaculicen la libre circulación de bienes, servicios, 
personas, mano de obra y capital; además, los Estados miembros 
han delegado en organismos internacionales gran parte de su so-
beranía para determinar sus políticas comerciales, financieras, de 
servicios, de transportes, de contratación pública, prestación de 
servicios y demás temáticas propias de la función administrativa 
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del Estado. Ahora bien, el modelo europeo es tan profundo que 
hay unión monetaria, es decir, hay una banca central encargada 
de emitir la moneda de curso legal común a todos los países de 
la llamada zona Schengen (Comisión Europea, 2020) y de fijar el 
tipo de cambio.  
 Para efectos de la presente ponencia es menester anotar que 
las comunidades económicas surgidas por el ejercicio del dere-
cho a la integración cuentan con órganos independientes y siste-
máticamente regulados que obtienen competencias otorgadas por 
los Estados y en tal virtud sus decisiones judiciales, regulaciones 
generales y reglamentos administrativos son de obligatorio cum-
plimiento dentro de los ordenamientos jurídicos de los Estados 
miembros, tanto para la administración como para los particula-
res. 

ORGANIzACIONES INTERNACIONALES CUYA NORMATIVA NO ES 
VINCULANTE

Paralelamente, dentro del amplio catálogo de organizaciones in-
ternacionales se encuentran algunas cuya naturaleza jurídica es 
diametralmente opuesta a las organizaciones que caracterizamos 
ut supra. Habitualmente se trata de organismos intergubernamen-
tales o cuerpos colegiados que surgen de tratados o convenios 
internacionales, pero que su finalidad u objetivo no es otro que 
diseñar y comentar políticas públicas, hacer recomendaciones o 
emitir conceptos que en principio no son vinculantes para los 
Estados, pero que debido a su reputación y prestigio son tomadas 
en cuenta por las administraciones e implementadas incluso con 
un mayor rigor que otros instrumentos internacionales que sí son 
vinculantes (Campanelli Espíndola, 2019).
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 Si apelamos a algunos ejemplos podríamos encuadrar a no-
tables organizaciones internacionales como El Banco Mundial, 
el Fondo Monetario Internacional, el Banco Europeo de Inver-
siones, el BID, la ONU u OCDE. Respecto a esta última orga-
nización nacida en 1961 con el fin de reconstruir Europa tras la 
segunda guerra mundial, a lo largo de los años se ha ido conso-
lidando como el club de las buenas prácticas que acumula expe-
riencia de los Estados miembros y ha ido ganando terreno y pres-
tigio como sede de rigurosos análisis sobre las más diversas y 
pertinentes temas, tales como empleo, educación, salud, ciencia, 
tecnología e innovación, impuestos, medio ambiente, corrupción 
y todas aquellas problemáticas de la vida actual. 
 Lo interesante de estas organizaciones es que desplazan los 
centros de impulso político y jurídico de los Estados a instancias 
técnicas supraestatales que no tienen ninguna clase de control y 
que las más de las veces tiene que ver con materias que inciden 
directamente con la estructura y funcionamiento de la adminis-
tración pública. Mencionaré sucintamente dos ejemplos, de un 
lado las recomendaciones que realiza la OCDE en materia de 
organización administrativa como cuando en el año 2016 le re-
comendó a Chile la creación de una agencia para la digitalización 
que hace parte aún de la agenda pública del país y, de otra parte, 
lo reglado en el artículo 20 de la Ley 1150 de 2007, según el 
cual los procesos de selección de contratos financiados total o 
parcialmente con recursos de organismos de crédito multilateral 
deberán efectuarse aplicando normas o políticas de adquisiciones 
de dichos organismos, subordinando las normas de contratación 
estatal a normas de organismos de financiación, advirtiendo el 
papel que ocupan dichas organizaciones en el concierto interna-
cional y la influencia directa.
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ÓRGANOS INTERNACIONALES DE CARáCTER MIXTO O ENTERA-
MENTE PRIVADOS

Dentro de esta caracterización se encuentran dos grupos de órga-
nos internacionales que son centro de normativa administrativa, 
los de carácter mixto y los privados (Rodríguez, 2013). En primer 
lugar, aquellos órganos que corresponden a lo que la doctrina lla-
ma administración híbrida privada-intergubernamental que son 
integrados tanto por actores estatales como por privados, pero 
que adoptan recomendaciones e incluso decisiones vinculantes 
en el ámbito administrativo. Como es el caso de la Comisión del 
Codex Alimentarius que adopta estándares de seguridad alimen-
taria o la Internet Corporation for Asigned Names and Numbers 
(ICANN), encargada de regular y asignar las direcciones de la 
internet. 
 En segundo lugar, una posición sui generis dentro del derecho 
administrativo global para aquellas organizaciones puramente 
privadas que no cuentan con ninguna clase de participación al 
menos indirecta de los Estados, pero que sus regulaciones tie-
nen un alcance internacional y particularmente sobre la admi-
nistración pública muy importante. Como ejemplo se encuentra 
la Organización Internacional para la Estandarización (ISO) que 
adopta estándares de calidad en diferentes áreas como la produc-
ción, el procesamiento y la gestión documental y agencias de 
calificación de riesgos para la inversión de Standard & Poor o 
Fitch Ratings, que tiene importantes efectos prácticos en la ma-
nera como empresas públicas desempeñan sus funciones. 
De lo anterior es posible llenar de contenido aquella afirmación 
con la que iniciamos el presente estudio, según la cual es posible 
constatar que en el siglo XXI las administraciones públicas glo-
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bales adecuan su estructura y funcionamiento a postulados que se 
enmarcan más allá de las fronteras de su Estado, pasando por las 
normativas típicamente administrativas contenidas en tratados 
internacionales, en determinaciones vinculantes provenientes de 
organizaciones internacionales de disímil composición, llegando 
incluso a encontrar ejemplos de profunda eficacia e incidencia en 
la administración de organizaciones mixtas y privadas; circuns-
tancias que por sí solas revalúa o matiza ampliamente la posición 
doctrinal que afirma que el derecho administrativo es por antono-
masia derecho público interno derivado a la soberanía y principio 
democrático del Estado.  

SURGIMIENTO Y CONSOLIDACIÓN DEL CONCEPTO DE BUENA 
ADMINISTRACIÓN

Muchas páginas se han escrito y otras faltan por escribirse sobre 
el concepto jurídico e interdisciplinario y trascendencia para el 
derecho administrativo de la buena administración. A mi modo 
de ver, la buena administración es al derecho administrativo lo 
que la buena fe es al derecho privado. Su correcto entendimiento 
constituye un avance en la concepción democrática, pluralista, 
cívica y procedimental de la administración pública. La buena 
administración constituye, en ese sentido, el tamiz por el cual 
debe pasar toda decisión del Estado que comprometa la estructu-
ra y funcionamiento del gobierno y la administración. 
 Ahora bien, el postulado de buena administración tiene su ori-
gen en una interpretación hecha en 1987 por el Tribunal de Justi-
cia de la Unión Europea, pero que subyace en muchos aspectos a 
normas imperativas del derecho internacional, a tal punto que se 
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consolida como un postulado del derecho administrativo global 
que tiene una triple dimensión normativa, pues es un principio 
general del funcionamiento y un deber de la administración pú-
blica y un derecho fundamental de los ciudadanos. 
 En 1987, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea se apres-
tó a solucionar el emblemático caso Heylens y determinó que 
cuando en un Estado miembro de la Unión Europea supedite el 
acceso a una profesión asalariada a la posesión de un diploma 
nacional o extranjero convalidado el principio de la libre circu-
lación de trabajadores establecido por el artículo 48 del tratado 
fundacional exige que la decisión por la que se niega a un tra-
bajador nacional de otro Estado miembro la convalidación del 
diploma expedido por el Estado miembro del que es nacional sea 
susceptible de un recurso de carácter jurisdiccional que le permi-
ta verificar su legalidad en relación con el derecho comunitario 
y que el interesado pueda tener conocimiento de los motivos en 
que se basa la decisión (Caso Heylens y otros, 1987). 
 Para el sector de la doctrina (Aprile, 2017), el caso Heylens es 
el primer resquicio de lo que más adelante se consolidaría como 
el postulado de buena administración; en dicha oportunidad el 
Tribunal Europeo consideró contrario a derecho que se preten-
diera limitar la libre circulación de trabajadores con base en con-
sideraciones de orden procedimental frente a la convalidación de 
títulos y, desde ese momento, se estableció que cualquier deter-
minación desfavorable a los administrados contenida en un acto 
administrativo debía ser motivada.  
 Luego de una seguidilla de aportes jurisprudenciales, la Car-
ta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea suscrita en 
el año 2000, dio positivo el derecho fundamental a una buena 
administración, detallando un alcance y contenido concreto del 
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mismo. En efecto, el artículo 41 del mencionado compendio nor-
mativo dispone: 

1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones, órganos y 
organismos de la Unión traten sus asuntos imparcial y equitati-
vamente y dentro de un plazo razonable. 2. Este derecho incluye 
en particular: a) el derecho de toda persona a ser oída antes de 
que se tome en contra suya una medida individual que la afec-
te desfavorablemente; b) el derecho de toda persona a acceder 
al expediente que le concierna, dentro del respeto de los intere-
ses legítimos de la confidencialidad y del secreto profesional y 
comercial; c) la obligación que incumbe a la administración de 
motivar sus decisiones. 3. Toda persona tiene derecho a la repa-
ración por la Unión de los daños causados por sus instituciones o 
sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad con 
los principios generales comunes a los derechos de los Estados 
miembros. 4. Toda persona podrá dirigirse a las instituciones de 
la Unión en una de las lenguas de los tratados y deberá recibir 
una contestación en esa misma lengua.

CONTENIDO Y ALCANCE TRIPARTITO DEL POSTULADO DE BUE-
NA ADMINISTRACIÓN

Como ya lo mencioné, el postulado de buena administración tie-
ne una triple dimensión normativa, pues es un principio general 
del funcionamiento de la administración pública, un deber de la 
administración pública y un derecho fundamental de los ciudada-
nos, en el presente acápite expondré el contenido y alcance seña-
lado para cada una de estas categorías por Campanelli Espíndola 
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(2019). El postulado de buena administración en su dimensión 
de principio supone que es el “soporte estructural” de todo el sis-
tema jurídico del derecho administrativo y, en consecuencia, su 
contenido debe irradiar, ser parámetro de interpretación y marco 
de acción de toda normativa que tenga que ver con la estructura 
y funcionamiento de la administración. Por su parte, el postu-
lado de buena administración implica la obligación del Estado 
de desplegar su actuación de tal forma que cumpla de su fun-
ción administrativa de manera proba, recta, oportuna, imparcial, 
de tal manera que se materialicen los derechos de los asociados 
y prevalezca el interés general. Asimismo, este sustenta el de-
ber constitucional de todas las autoridades de respetar la vida, 
honra, bienes, derechos y garantías fundamentales de todos los 
ciudadanos y abstenerse de causarle daños, porque los derechos 
fundamentales de los ciudadanos no pueden resultar amenazados 
o lesionados por la organización pensada para su protección: el 
Estado. Por tanto, cuando se irrogue un daño a un particular este 
debe ser dejado indemne patrimonial y extrapatrimonialmente 
por el Estado. 
 Incluso, estudios importantes señalan que el postulado de bue-
na administración impone un deber ético de los funcionarios de 
contar con una especial sensibilidad social frente a los ciudada-
nos, de promover la participación democrática ante las decisio-
nes que comprometan su vida diaria y de entender al ciudadano 
no solamente como el destinatario ciego del poder público, sino 
su fundamento (Cabezas, 2019).  
 La buena administración como derecho fundamental implica 
que los ciudadanos sean titulares de las garantías descritas y ten-
gan mecanismos judiciales y administrativos para hacer exigible 
su derecho, de lo contrario se tornaría nugatorio. En lo jurídico 
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puede decirse que el ordenamiento normativo consagra una se-
rie de mandatos de la administración que se acercan bastante al 
contenido normativo de la buena administración como los prin-
cipios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, im-
parcialidad y publicidad que consagra la Constitución política de 
1991 en su artículo 209. No obstante, la correcta proyección de 
este postulado para por un entendimiento de que el servicio a la 
comunidad es el fin último del Estado y fuente de toda autoridad 
(Delpiazzo, 2014). 

CONCLUSIÓN

En el siglo XXI, el derecho administrativo debe ser entendido no 
solamente como una derivación directa de la soberanía y auto-
rregulación estatal, sino que la estructura y funcionamiento de la 
administración se sujeta normativamente a postulados y regula-
ciones que se enmarcan por fuera de las fronteras de su Estado, 
esto por el proceso de internacionalización del derecho adminis-
trativo, por la pertenencia a organizaciones supranacionales y el 
ejercicio del derecho a la integración y por la pertenencia a ins-
tituciones que por su especial conocimiento técnico, prestigio y 
rigor, constituyen un faro ético para el desempeño de políticas y 
funciones públicas.
 Además, en ese creciente universo de relaciones internacio-
nales se ha tejido una estela tan fuerte que deriva de su entra-
mado integral una serie de postulados que paulatinamente son 
entendidos como verdaderos principios, deberes y derechos por 
los Estados globales. Tal es el caso del postulado de la buena ad-
ministración, sobre cuyo cumplimiento se sustenta la legitimidad 
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y la confianza que tienen los ciudadanos en su administración. 
El postulado de buena administración sintetiza no únicamente 
los mandatos jurídico-administrativos del Estado para con sus 
administrados, sino que constituye un parámetro ético que dota 
de credibilidad al Estado que impone el deber de adecuar el or-
denamiento jurídico a una serie de mandatos de probidad, riguro-
sidad, celeridad, imparcialidad y cumplimiento estricto del orde-
namiento jurídico y, a la vez, es un deber de Estado abstenerse de 
actuar de tal forma que lesione los derechos y garantías legítimos 
de los ciudadanos, cuyo único límite es el cumplimiento de los 
fines últimos de toda organización estatal que no son otros que 
alcanzar la igualdad y la justicia material. 
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I. NOCIONES INICIALES Y EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

El artículo 93 y el artículo 4 de la Constitución política colom-
biana aparentemente se contradicen. Esta contradicción radica en 
la jerarquía que tiene el texto de la Constitución como norma de 
normas, pues los dos textos no se ponen de acuerdo para solu-
cionar qué va primero si los tratados internacionales en temas 
de derechos humanos o el texto de la Constitución. Esta contra-
dicción si bien ha sido resuelta en varias sentencias de la Corte 
Constitucional, hoy 25 años después de su primer reconocimien-
to expreso sigue causando tensiones no resueltas.
 La figura del bloque de constitucionalidad en Colombia, traí-
da desde el derecho francés (Corte Constitucional Colombiana, 
1995) a partir de la sentencia C-225 de 1995 significó una in-
novación en la tradición jurídica colombiana (Uprimny, 2005, 
p. 1). Así, la incorporación de determinados tratados con fuerza 
constitucional por un lado pudo darle una primera solución al 

* Graduado de derecho y estudiante de la Maestría en Derecho con profundiza-
ción en constitucional de la Universidad Nacional de Colombia
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problema aparente de la primacía de determinados tratados (Cor-
te Constitucional Colombiana, 1995) y por otro permitió superar 
la interpretación que dio en su momento la Corte Suprema de 
Justicia durante la vigencia de la Constitución de 1886 en que 
la que no consideraba que la vulneración de una norma de algún 
tratado de derechos humanos fuera suficiente motivo para decla-
rar inexequible alguna norma del ordenamiento interno (Uprim-
ny, 2005, p. 10). 
 El concepto del bloque de constitucionalidad afirma que exis-
ten normas que son parte de la Constitución aunque no hagan 
parte del texto constitucional (Uprimny, 2005, p. 1), de esta for-
ma se entiende que dichas normas son entendidas como unidad 
con la Constitución. De esta manera, una infracción de alguna ley 
a las disposiciones del bloque implica una infracción a la Cons-
titución política por lo que será razón suficiente para que una ley 
sea retirada del ordenamiento jurídico.  
 Así, el bloque de constitucionalidad se convirtió en la forma 
cómo se articulaban y armonizaban los postulados de la Consti-
tución y de los tratados de derechos humanos para convertirlos 
en textos de los cuales no debía caer ninguna contradicción, pues 
en el punto teórico era imperativo que hubiera unidad. Sin em-
bargo, esta figura dentro de su aplicación en la Corte Constitu-
cional Colombiana ha pasado por ciertas dificultades, las cuales 
no están exentas de que haya fallos contradictorios y antinómicos 
(Castro, 2019, p. 1). Estas dificultades pueden referirse a varios 
temas concretos y a varias preguntas que a través de los años se 
han generado; se enuncian algunas de ellas:

•	 ¿Solo los tratados internacionales pueden entrar al blo-
que de constitucionalidad?

•	 ¿Cuáles son los tratados que entran al bloque de 
constitucionalidad?
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•	 ¿Los documentos que interpretan ciertos tratados que 
entran al bloque de constitucionalidad también entran en 
el bloque de constitucionalidad?

•	 ¿Las decisiones que desarrollan ciertos contenidos 
de tratados que entran al bloque de constitucionalidad 
también entran al bloque de constitucionalidad?

•	 ¿Los documentos de derecho blando o soft law también 
entran al bloque de constitucionalidad?

 Las respuestas a estas interrogantes han generado que la Corte 
Constitucional en una primera fase cree algunas categorías que 
permitan organizar mejor este bloque de constitucionalidad. Así, 
la sentencia C.358 de 1997 crea la diferencia entre el bloque de 
constitucionalidad en sentido estricto y en sentido lato (Corte 
Constitucional Colombiana, 1998). En este aspecto esta figura 
resulta útil para determinar cuáles normas son parte del bloque, 
tanto de la regulación internacional y nacional. Así el bloque en 
sentido estricto queda condensado por los tratados de derechos 
humanos, en especial aquellos que versan sobre derechos que no 
se pueden limitar en Estados de excepción y al bloque en sentido 
lato se le agregan las leyes estatutarias y las leyes orgánicas.
 Esto quiere decir que en esta primera fase, la posición de la 
corte es que no todos los tratados internacionales hacen parte del 
bloque de constitucionalidad, y esto resulta lógico por varias ra-
zones. En primer lugar porque el artículo 93 de la Constitución 
política habla sobre la inclusión de tratados sobre derechos hu-
manos, distinguiendo entre los derechos intangibles y todos los 
demás derechos humanos. En segundo lugar, porque no todos los 
tratados internacionales tienen fuerza constitucional en tanto la 
regulación de los temas que tratan no desarrollan disposiciones 
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constitucionales (Corte Constitucional Colombiana, 1999); y en 
tercer lugar, como consecuencia de lo anterior, el que un tratado 
internacional no tenga fuerza constitucional dentro del ordena-
miento interno no quiere decir que el carácter de la obligación 
sea menos intenso, pues en virtud del principio pacta sunt ser-
vanda el Estado colombiano seguirá obligado por estas disposi-
ciones en tanto no haya hecho el trámite para denunciar el tratado 
(Consejo Superior de la Judicatura & Uprimny, 2008, p. 51). 
 A su vez, respecto a la duda que genera la inclusión de las 
disposiciones de soft law, las decisiones de los organismos que 
controlan los tratados de derechos humanos que no son jurisdic-
cionales las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos (Corte IDH) y la de la Comisión Americana de Dere-
chos Humanos. La Corte Constitucional por medio de la senten-
cia C-291 de 2007 dividió las funciones del bloque en un sentido 
interpretativo y un sentido integrador. El sentido integrador se 
refiere a que las distintas normas del bloque son parámetros de 
constitucionalidad en ausencia de disposiciones expresas que 
ayudan a interpretar el alcance de las otras normas. El sentido 
interpretativo se refiere a que ciertas disposiciones sirven como 
parámetro guía en la interpretación del contenido de cláusulas 
constitucionales (Corte Constitucional Colombiana, 2007); no 
obstante, la posición no ha sido pacífica en este punto.
 Sobre esto hay que tomar cierta acotación. En relación con la 
interpretación de la Convención Americana de Derechos Huma-
nos (CADH), las decisiones de la Corte IDH contra Colombia 
son de total obligatoriedad y vinculatoriedad, por lo que las re-
comendaciones y órdenes hechas al Estado colombiano son de 
obligatorio cumplimiento (Corte Constitucional, 2010). De esta 
manera esas decisiones al ayudar a interpretar las obligaciones 
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internacionales de Colombia en materia de derechos humanos 
cumplen con la función integradora del bloque constitucional. 
También son obligatorias las decisiones de la Comisión Intera-
mericana de Derechos Humanos que vinculan al Estado colom-
biano, pero no las hace parte del bloque (Consejo Superior de la 
Judicatura & Uprimny, 2008, p. 66), por lo que se podría concluir 
que dichas disposiciones hacen parte de la función interpretativa 
del bloque. En este sentido la Corte Constitucional pudo cons-
tituir una posición clara de la cual se podrían desprender varias 
conclusiones:

1. El bloque de constitucionalidad está dividido en un sen-
tido estricto y en un sentido lato. Esta distinción sirvió 
para incluir normas nacionales que si bien no tienen su-
premacía constitucional si sirven como parámetro que 
las leyes ordinarias deben tener en cuenta.

2. Solo los tratados que desarrollan derechos humanos es-
tán incluidos en el bloque de constitucionalidad. De esta 
forma, los tratados de derecho internacional humanita-
rio, los tratados de derechos humanos y los tratados de la 
OIT que el Estado ha ratificado son parte del mismo. No 
se puede predicar esto de los demás tratados que desarro-
llan temas diferentes a los contenidos en la parte material 
de la Constitución. 

3. Las decisiones de la Corte IDH que vinculan a Colombia 
son de obligatorio cumplimiento.

4. Los documentos de soft law, las decisiones de la Corte 
IDH que no vinculan a Colombia y la interpretación que 
dan los distintos comités sobre el tema de sus respectivos 
tratados constituyen un criterio hermenéutico relevante, 
por lo que ayudan en la función interpretativa del bloque. 
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 No se puede perder de vista que esta figura ha tenido dema-
siados problemas en su aplicación. Problemas que siguen siendo 
vigentes y que ha hecho que la reciente jurisprudencia sobre la 
figura pueda ser contradictoria, pueda dilucidar las figuras del 
bloque e incluso pueda ampliar su sistema de fuentes hacia otros 
tratados que originalmente no hacen parte del bloque (Castro, 
2019, p. 5). Entre estos problemas se puede clasificar la dificul-
tad de la corte al momento de caracterizar los documentos de 
soft law, su papel como juez de convencionalidad respecto a la 
jurisprudencia de la Corte IDH y el papel de la jurisprudencia de 
la Corte IDH cuando el Estado involucrado no es el colombiano 
(Castro, 2019, pp. 3-6).
 Un tema donde estas dos últimas dificultades se reflejan plena-
mente es en el modo como la Corte Constitucional ha analizado 
los derechos políticos por la confrontación con el artículo 23.2 de 
la Convención Americana de Derechos Humanos con el ordena-
miento constitucional colombiano. El tema resulta ser relevante 
por dos razones. En primer lugar, la sentencia SU-146 de 2020 
que concedió el derecho a la doble conformidad a Andrés Felipe 
Arias implica un modo diferente de pensarse el bloque de cons-
titucionalidad para determinar hasta qué punto la jurisprudencia 
de la Corte IDH y las disposiciones de soft law que interpre-
tan las disposiciones de un tratado pueden obligar a un cambio 
estructural en el ordenamiento constitucional colombiano; y en 
segundo lugar (y es lo que ha obligado a modificar el enfoque de 
la presente ponencia) porque la reciente sentencia Petro Urrego 
contra Colombia proporciona unas consideraciones al momento 
de sacar al Estado como responsable de la vulneración de sus 
derechos políticos. 
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II. FUNCIONES SANCIONADORAS DE LA PROCURADURÍA Y LA 
JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL 

En párrafos anteriores se realizó una breve caracterización del 
bloque de constitucionalidad, en el que se incluyeron ciertos 
consensos a los que ha llegado la corte en todos estos años y 
se explicaron brevemente las clasificaciones que ha realizado la 
jurisprudencia constitucional sobre el mismo; también se expu-
sieron algunas dificultades que se han generado a través de varias 
sentencias que la corte ha realizado.
 El diseño institucional colombiano habilita que en el marco 
de un proceso disciplinario se sancione a los funcionarios públi-
cos por cometer faltas disciplinarias. Constitucionalmente se ha 
entendido que es una de las expresiones del ius puniendi estatal 
(Corte Constitucional, 2005; Corte IDH, 2001, párrafo 106) por 
lo que no resulta desproporcionado ni irrazonable. Para centrali-
zar esta función se le ha encargado a la Procuraduría General de 
la Nación que lleve los distintos procesos disciplinarios contra 
los servidores públicos, incluyendo los que son elegidos popu-
larmente, pero excluyendo a los aforados.1 La Contraloría, entre 
otras, tiene a su vez la función de declarar fiscalmente responsa-
bles a las personas, y una sanción subsidiaria es aquella por me-
dio de la cual a las personas responsables fiscalmente se les apli-

1  Los aforados son un grupo de ciudadanos a los que por sus cualidades espe-
ciales dentro del ordenamiento jurídico colombiano se les permite ser juzgados 
de manera diferenciada y especial por sus actos. En la Constitución política hay 
varios fueros constitucionales diferenciándose de quienes los juzgan, son dos 
de ellos: 1) el fuero constitucional “reservado” que es para el presidente de la 
república, los magistrados de las altas cortes y el Fiscal General de la Nación a 
quienes los juzgan políticamente el Senado de la República y en lo criminal la 
sala de casación penal de la Corte Suprema de Justicia. 2) El fuero constitucio-
nal que cobija a los congresistas a quienes solo lo pueden juzgar e investigar la 
Corte Suprema de Justicia por delitos. 



544

LOS RETOS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN CONTEXTOS

ca una inhabilidad de presentarse a cargos públicos, incluyendo 
aquellos que son de elección popular. Si bien esta inhabilidad no 
tiene un carácter sancionatorio (Corte Constitucional Colombia-
na, 2018) si implica una limitación de los derechos políticos, por 
lo que es importante hacer un símil con la labor de la Procuradu-
ría. 
 La Corte Constitucional ha declarado que disciplinar a funcio-
narios públicos elegidos por elección popular está dentro de las 
funciones de la Procuraduría General. Así, las sentencias  C-057 
de 1998, C-996 de 2001, C-181 de 2002, C-948 de 2002, C-977 
de 2002, T-544 de 2004, C-028 de 2006 C-026 de 2009, SU-712 
de 2013, C-500 de 2014, SU-355 de 2015, C-086 de 2019, C-111 
de 2019 y T-433 de 2019 han establecido un precedente que acep-
ta estas facultades de la Procuraduría en un proceso disciplina-
rio. Si bien algunas de estas sentencias estudiaron el choque que 
había entre esta interpretación y el artículo 23 de la CADH, los 
pronunciamientos posteriores a 2011 agregaron un acápite don-
de explicaron por qué los supuestos fácticos y jurídicos del caso 
López Mendoza contra Venezuela eran diferentes a la realidad 
institucional colombiana, por lo que no era válido aplicar esta 
decisión para hacer un cambio en la arquitectura constitucional 
(Corte Constitucional Colombiana, 2018).
 Respecto a las facultades de inhabilitación y suspensión que 
también tiene la Contraloría como consecuencia de los procesos 
de responsabilidad fiscal, la Corte Constitucional las ha decla-
rado constitucionales. Estas facultades han sido analizadas por 
las sentencias C-651 de 2006, C-077 de 2007 y C-101 de 2018. 
Si bien la C-077 estudió la vulneración por la aplicación de la 
CADH, al igual que en el caso de la Procuraduría la C-101 de 
2018 incluye un acápite que incluye el motivo por el cual no se 
aplica la sentencia del caso López Mendoza, introduciendo una 
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figura que es bastante problemática, el margen de apreciación. 
Así que si bien esta ponencia no se va a concentrar en esta facul-
tad de la Contraloría el estudio de la anterior sentencia va a ser 
sumamente importante, pues sus postulados se reiterarán anali-
zando la figura en el caso de la Procuraduría. 
 Este caso de la Corte IDH ha generado tanto revuelo dentro 
del ordenamiento nacional porque condena al Estado de Vene-
zuela por la vulneración de los derechos políticos de Leopoldo 
López Mendoza tras la inhabilitación que sufrió por medio de 
una decisión administrativa que dio la Contraloría de ese país en 
el marco de dos procesos disciplinarios. Entre los considerandos 
de la Corte IDH para condenar por este motivo el principal tie-
ne que ver con que el órgano que inhabilitó a López Mendoza 
ni era un juez, ni hubo condena por medio de un proceso penal 
(Corte IDH, 2011, párrafos 106-109) por lo que no se cumplían 
los requisitos del artículo 23.2 de la convención con los que sí se 
pueden limitar los derechos políticos. 
 Se podría interpretar entonces que si bien la Corte IDH reco-
noce que como muestra del ius puniendi, los procesos discipli-
narios, la única manera de limitar derechos políticos es que se 
haga por medio de un juez competente en el marco de un proceso 
penal. Como esta interpretación generó tanto ruido en la Corte 
Constitucional debido a las demandas de inconstitucionalidad 
que empezaron a llegar sobre el tema y en razón a las tutelas que 
pedían extender los efectos de la sentencia de López Mendoza al 
ordenamiento colombiano, la jurisprudencia constitucional man-
tuvo la postura anterior y argumentó que conforme al bloque de 
constitucionalidad no se vulneraron los derechos políticos de las 
personas.2  

2  Línea jurisprudencial reiterada en las sentencias SU-712 de 2013, C-500 de 
2014, SU-355 de 2015, C-086 de 2019, C-111 de 2019 y T-433 de 2019.
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 La jurisprudencia que ha sacado la corte en este aspecto con-
creto resulta muy problemática. Por un lado, se presenta el riesgo 
de que se le esté dando fuerza constitucional a distintos tratados 
internacionales que originalmente la tienen. Esto implica que 
para no modificar la estructura constitucional se está sacrificando 
la idea de supremacía constitucional al pelear por valores tan am-
plios como “evitar la corrupción”; por otro lado se está debilitan-
do la idea del bloque de constitucionalidad, pues al no interpretar 
la CADH como su intérprete autorizada lo hace válidamente se 
podría concluir que en últimas la contradicción entre el artículo 4 
y 93 no desapareció, y en aquellos casos donde no es posible con-
ciliar la convención con la Constitución se le da más prevalencia 
al texto constitucional.
 Las sentencia C-101 de 2018 y la sentencia C-111 de 2019 son 
ejemplos de estas dos problemáticas que se señalan. Las dos sen-
tencias adoptan la figura del “margen de apreciación” como una 
categoría mediante la cual, siguiendo la jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, los Estados tienen libertad 
para regular el ámbito de aplicación de un derecho, aunque eso 
implique protegerlo a un menor estadio que el que lo protege la 
convención (Corte Constitucional Colombiana, 2018). De esta 
manera se logra ponerle nombre a esa forma de armonizar los 
contenidos de determinado tratado con los de la convención, 
aunque la Corte Constitucional dicha práctica la haya adoptado 
desde antes de 2018.3 
 Ambas sentencias recalcan el papel de los tratados interna-
cionales en materia de corrupción. Específicamente la sentencia 

3  Un caso emblemático es la sentencia C-442 de 2011 donde la Corte Cons-
titucional no usó el estándar fijado por la Corte IDH en el caso Kimmel contra 
Argentina.
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C-101 de 2018 dice que en tanto la lucha contra la corrupción 
constituye una finalidad válida en el ordenamiento colombiano, 
y en tanto se tienen ciertas obligaciones internacionales a la luz 
de la Convención de las Naciones Unidas contra la Corrupción, 
la limitación de los derechos políticos por razones de corrupción 
resulta ser válido a la luz del ordenamiento colombiano (Corte 
Constitucional Colombiana, 2018). La sentencia C-111 de 2019 
continuó esta posición, pero con otros matices adicionales. En 
primer lugar dijo que el artículo 23 de la CADH debe interpretar-
se de manera coherente con otros tratados internacionales suscri-
tos, haciendo énfasis en la Convención de las Naciones Unidas 
contra la Corrupción y la Convención Interamericana contra la 
Corrupción (Corte Constitucional Colombiana, 2019). 
 Haciendo un alcance de esta argumentación, lo que la corte 
dijo en esa ocasión es que un tratado de derechos humanos que 
hace parte del bloque de constitucionalidad debe ser interpretado 
conforme a otro tratado que no es de derechos humanos y por 
ende no hace parte del bloque de constitucionalidad. Se puede 
sostener válidamente que la Corte Constitucional considera que 
un tratado internacional que no es de derechos humanos puede 
dar más parámetros de interpretación de un tratado de derechos 
humanos que el intérprete autorizado de ese tratado de derechos 
humanos. Incluso se puede concluir que las convenciones contra 
la corrupción también hacen parte del bloque de constitucionali-
dad, pues son determinantes para interpretar una disposición del 
bloque. Se podría decir que la jurisprudencia interamericana es 
un parámetro de interpretación que resulta menos vinculante para 
el ordenamiento jurídico que las convenciones contra la corrup-
ción. 
 Dichas interpretaciones son problemáticas por las razones que 
ya he mencionado. Pero hay una razón particular que me va a 
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permitir atar estos dos problemas en uno. Estas interpretaciones 
que se han dado van en contra del principio pro homine, pues el 
juez constitucional ante dos interpretaciones igualmente válidas 
no está aplicando la norma más favorable a los derechos huma-
nos, ni por jerarquía (primer problema) ni por contenido (segun-
do problema). Esto va en contra de la jurisprudencia constitu-
cional en la materia que ha sostenido que entre dos normas que 
consagren o desarrollen los derechos humanos, el intérprete debe 
preferir aquella que sea más favorable al goce de los derechos 
(Consejo Superior de la Judicatura & Uprimny, 2008, pp. 84-86).  
Sin embargo, la Corte IDH promulgó la sentencia en el caso Petro 
Urrego contra Colombia donde entre otras condenas se reconoció 
que el Estado colombiano había vulnerado los derechos políticos 
de Gustavo Petro (Corte IDH, 2020, pp. 61); algunos de estos 
problemas aún siguen vigentes y de cierta forma otros se profun-
dizan. La sentencia en el caso Petro no solo sirvió para mostrar lo 
inconvencionales que son las facultades disciplinarias de la Pro-
curaduría para destituir servidores públicos electos popularmente 
(Corte IDH, 2020, párrafo 113). También expresamente sostuvo 
que la jurisprudencia desarrollada por la Corte Constitucional 
colombiana debe cumplir con los estándares del artículo 23 de 
la CADH reiterados en ese caso (Corte IDH, 2020. párrafo 117) 
y que la disposición constitucional que regula la función disci-
plinaria de la Procuraduría debe ser interpretada en el sentido de 
que no vulnere los derechos políticos de los servidores públicos 
elegidos popularmente (Corte IDH, 2020, párrafo 112).
 Surgen muchas más preguntas sobre el tema, pero la siguiente 
es algo que tiene el objetivo de condensar las dudas que pretendo 
dejar en las personas: ¿Cuál es la fórmula más adecuada para ar-
monizar el contenido del artículo 23 de la CADH con el texto de 
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la Constitución política en lo que tiene que ver con las facultades 
de inhabilitación y sanción de la Procuraduría en los casos de 
servidores públicos elegidos popularmente? A esta interrogante 
intentaré dar respuesta.

III. CONSECUENCIAS DEL CASO PETRO EN EL ORDENAMIENTO 
JURÍDICO COLOMBIANO: UNA PROPUESTA PARA ARMONIzAR 
LOS CONTENIDOS DEL ARTÍCULO 23 DE LA CADH CON LA 
CONSTITUCIÓN POLÍTICA 

Luego de mostrar una caracterización del bloque de constitucio-
nalidad donde se describieron sus problemas y pudo hacerse su 
aplicación a un caso concreto corresponde ahora exponer la hipó-
tesis que se propone. Las fórmulas que pueden usarse para armo-
nizar los contenidos del artículo 23 de la CADH y el texto de la 
Constitución política son variadas. No se hablará en este acápite 
del instrumento que se tiene que usar para lograr dichas fórmu-
las, solo se van a mencionar las fórmulas mediante las cuales se 
podría hallar cierta concordancia. Todas surgen de una limitación 
a las labores de la Procuraduría en la sanción e inhabilitación de 
servidores públicos elegidos popularmente y pueden ser por estas 
vías:

1) Que haya una prohibición constitucional de investigar 
disciplinariamente a los servidores públicos elegidos po-
pularmente o en su defecto, que la disposición constitu-
cional que lo regula sea interpretada en el sentido de que 
no se pueda hacer con servidores públicos de elección 
popular.
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2) Que se permita la investigación disciplinaria, la inhabili-
tación y la sanción de servidores públicos elegidos popu-
larmente, pero esta solo cobre efectos en dos situaciones: 
(i) cuando la decisión no sea recurrida ante la jurisdic-
ción de lo contencioso administrativo y (ii) cuando el 
juez competente la ratifique, y dicha ratificación obtenga 
fuerza ejecutoria.4 

 Estas dos hipótesis salen de un estudio de las preocupaciones 
que se han dado en el marco de la reciente jurisprudencia cons-
titucional sobre la materia. Debido a que el Estado colombiano 
fue condenado por este caso, las funciones de la Procuraduría 
General de la Nación se tienen que replantear, pues la jurispru-
dencia de la Corte IDH que vincula al Estado colombiano ha sido 
interpretada como de obligatorio cumplimiento. 
 Por esto considero que las dos hipótesis anteriores son plau-
sibles, pero no son definitivas. La primera hipótesis que se des-
prende del estudio de la sentencia Petro Urrego contra Colombia 
hoy se presenta como la más plausible, pero deja sueltas ciertas 
cuestiones frente a las cuales la sentencia de la Corte IDH no se 
refiere. ¿Hasta qué punto es posible disciplinar a los servidores 
públicos de elección popular? ¿Cuáles podrían ser sanciones ade-
cuadas desde un punto de vista disciplinario? ¿Qué pasa con la 
jurisprudencia expedida en el tema y que avalaban desde un pun-
to de vista constitucional y legal las facultades de inhabilitación y 
suspensión provisional del cargo que tiene la Procuraduría? ¿Qué 
pasa con los servidores públicos de elección popular que durante 
estos años fueron disciplinados por la Procuraduría General? ¿En 

4  Esta idea surge del salvamento de voto del magistrado Alejandro Linares a 
la sentencia C-101 de 2018.
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cabeza de quién estaría la posibilidad de disciplinar a los servido-
res públicos electos? Estas interrogantes son sin duda importan-
tes, pues ha operado una modificación del ordenamiento jurídico 
colombiano.  
 Esta posibilidad vendría manejada de forma similar de cómo 
está siendo tratada la pérdida de investidura de los congresistas, 
es decir, por medio de unas salas especiales de decisión de pérdi-
da de investidura en el Consejo de Estado para que se resuelvan 
las correspondientes investigaciones. En el caso de los servidores 
públicos electos se podrían crear unas salas mediante las cuales 
tengan las funciones de disciplinar a estas personas, después de 
una investigación que adelante la Procuraduría, pues una de las 
críticas que hacía la sentencia en el caso Petro es que el mismo 
órgano que investigaba era el mismo órgano que juzgaba (Corte 
IDH, 2020, párrafos 129-130).
 La segunda hipótesis implicaría un ajuste menor al andamia-
je jurídico colombiano y se justificaría en razón a la necesidad 
de una interpretación del artículo 23 de la CADH donde se in-
corpore el principio pro homine; sin embargo, no respondería al 
requerimiento del proceso penal que hace el artículo 23, pues la 
Corte IDH no hace ninguna claridad al momento de determinar 
hasta qué punto se están vulnerando los derechos de Petro, sim-
plemente se limita a analizar que la Procuraduría no es un juez 
penal competente para restringir los derechos políticos (Corte 
IDH, 2020, párrafo 132). 
 Resulta duramente criticable que la Corte IDH no se haya atre-
vido a pronunciarse hasta qué punto el artículo 23 requiere de la 
intervención de un juez penal, pues deja en entredicho que haya 
otras causas distintas a las penales por medio de las cuales se 
puedan restringir los derechos políticos a los servidores públicos 
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electos popularmente, y si los problemas de imparcialidad que 
generaba la concentración de estas facultades en la Procuraduría 
también se aplicaban para otros jueces. Así deja en entredicho 
que aquellas acciones que se desarrollan en la jurisdicción con-
tenciosa administrativa, cuyo efecto útil también es la limitación 
de derechos políticos,5 se puedan entender o no como acordes 
con la CADH. 
 Considero que esta hipótesis puede ser altamente plausible, 
pues si bien implicaría per se no quitar las funciones de acción 
disciplinaria que tiene la Procuraduría quitaría la posibilidad de 
apartar del cargo al servidor público electo mientras dure su pro-
ceso, y dejaría la decisión final al juez de la jurisdicción con-
tenciosa administrativa competente. Este juez tampoco tendría la 
potestad de apartar del cargo a la persona disciplinada, pues esta 
capacidad, incluso como medida previa, solo estaría permitida a 
los jueces penales en los casos en donde proceda como medida 
preventiva. 

IV. CONCLUSIÓN

La propuesta anterior puede ser un punto de partida que puede 
analizarse y estudiarse. Hay muchas preocupaciones y aspectos 
por resolver. Ya el Estado colombiano fue condenado una vez 
por la vulneración de derechos políticos y en la próxima regu-
lación que salga sobre el tema está la posibilidad de tener una 

5  Concretamente hablando del medio de control de nulidad electoral, que pue-
de ir en contra de cualquier servidor público electo y del procedimiento sancio-
natorio de pérdida de investidura cuya legitimación por pasiva recae contra los 
congresistas.  
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regulación acorde con la convención. Al menos ya se empieza 
a dilucidar el panorama y la observancia de las obligaciones de 
Colombia para el respeto de los derechos políticos puede ser un 
factor para ayudar a desenvolver este enmarañado jurídico en el 
cual nos hemos envuelto desde nuestra historia constitucional 
reciente. Las facultades que tiene la Procuraduría de control dis-
ciplinario son necesarias en un sistema democrático. Su formula-
ción, sus amplios poderes y competencia tienen la potencialidad 
de vulnerar los derechos políticos. 
 El hecho de que la Corte Constitucional no reconociera este 
riesgo por medio de su amplia jurisprudencia sobre el tema im-
plica unas consecuencias más amplias derivadas de su mención 
especial que le hace la corte en la sentencia del caso Petro. Bási-
camente obliga a modificar su jurisprudencia para que sea acorde 
con el artículo 23 de la CADH. Debido a que la sentencia de la 
Corte IDH no establece unas reglas claras sobre la intervención 
judicial, una de las principales llamadas a resolver esta ambigüe-
dad es la propia corte en las futuras demandas que se adelanten 
en contra del código general disciplinario por las facultades de la 
Procuraduría. 
 Pero el llamado realmente a regular el tema es el Congreso de 
la República, al poder legislativo le corresponde expedir una re-
gulación acorde con la convención, que de reglas claras pero que 
siga un enfoque que si bien le quite potestades y poderes a la Pro-
curaduría pueda ir adelante con la regulación de la convención 
reconociendo que otros jueces, por medio de un procedimiento 
determinado, pueden disciplinar o confirmar sanciones en casos 
que involucren servidores públicos elegidos popularmente. 
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