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Prólogo 

El Colegio de Morelos, institución con vocación humanista, 
presenta la obra Tópicos de los Sistemas Jurídicos Contemporáneos, 
coordinada por el Dr. Enrique Pérez Salazar, aporta un análisis ju-
rídico sobre los temas de actualidad del Derecho en Hispanoamé-
rica. Integrado por nueve ensayos que abordan diversos temas 
como Derechos Humanos, la globalización, los asuntos ambienta-
les, las garantías procesales y las relaciones de las personas.

La riqueza del libro es producto del contenido profundo y do-
cumentado de cada uno de los autores con diversas visiones de 
la geografía hispanoamericana. Al participar estudiosos de dis-
tintos países de la Ciencia Jurídica, aportan ideas novedosas que 
permiten fortalecer la cultura jurídica en Morelos y en el mundo.

El destacado trabajo en la coordinación de esta obra del Dr. 
Enrique Pérez Salazar, refleja su esfuerzo, intuición y voluntad 
para la difusión del conocimiento de la ciencia jurídica. Gracias 
a la invaluable colaboración de cada uno de los autores pueden 
entenderse y estudiarse cada uno de los tópicos expuestos en 
esta obra, trabajo que presenta El Colegio de Morelos con un 
gran entusiasmo. 

La visión que exponen cada uno de los autores se obliga a re-
flexionar sobre la necesidad de que el conocimiento se genere 
mediante la epistemología de la complejidad, para encontrar 
nuevas expresiones en el Derecho que avalen el fortalecimiento 
del estado constitucional garantista, que debe ser la referencia 
de los estados modernos.

Mtro. Felipe Balcázar Carmona
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LA RESPONSABILIDAD CIVIL ENTRE CÓNYUGES EN EL  
SISTEMA MEXICANO

Ricardo Tapia Vega1 
Eduardo Oliva Gómez2

1. Derechos y deberes matrimoniales ope legis. 2. Zonas de contenido econó-
mico. 3. Zonas de contenido obligacional y moral. 4. Remedios en caso de 
incumplimiento. 5. Escenarios de la responsabilidad civil como garantía de 

reparación frente al incumplimiento de deberes matrimoniales.

1. Derechos y deberes matrimoniales ope legis

La celebración del matrimonio genera entre los cónyuges el es-
tado matrimonial, el cual se caracteriza por la existencia de una 
serie de relaciones jurídicas entre ellos,3 que se encuentran re-
guladas por el derecho, ya que el matrimonio es una institución 
de orden público y, en consecuencia, todo lo concerniente a él, 
como los requisitos para celebrarlo, sus efectos jurídicos y la for-
ma en que se puede disolver se encuentra previsto en la ley. Así, 
el surgimiento de derechos y obligaciones entre los cónyuges es-
capa de su voluntad, pues, desde que consienten la unión, acep-
tan someterse a las normas que la rigen.4

1  Doctor en Derecho y Globalización, con mención honorífica, por la Universidad Autónoma del Estado deMorelos. Miem-
bro del Sistema Nacional de Investigadores de CONACYT. Profesor de tiempo completo titular “C”, en licenciatura y 
posgrado, en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de dicha universidad, y en posgrado en la Escuela de Derecho, 
Posgrados y Práctica Jurídica y en el Colegio de Morelos. Especialista en justicia constitucional, contratación pública y 
en responsabilidad civil, por la Universidad de Castilla-La Mancha, Toledo, España. Diplomado en Derechos Humanos 
por la Suprema Corte de Justicia de la Nación. Autor en diversos artículos, capítulos y libros de edición nacional e inter-
nacional. Coordinador editorial y director de la revista “Diaphora” en el Colegio de Morelos. Abogado litigante. Correo 
electrónico: ricardo.tapia@uaem.mx.

2  Doctor en Derecho con mención honorífica por la Benemérita Universidad Autónoma de Puebla. Profesor. Investigador 
de Tiempo Completo Titular “B” adscrito a la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Autónoma 
del Estado de Morelos. Perfil deseable PROMEP. Miembro del Cuerpo Académico Consolidado “Sistemas Jurídicos 
Contemporáneos” Estancias Postodoctorales en España e Italia. Miembro de los Sistemas de Investigadores. Línea de 
investigación: Derecho de Familia. Conferencista nacional e internacional. Autor de diversas obras, capítulos y artículos. 
Correo electrónico: macalae2000@yahoo.com.mxx.

3  Galindo Garfias, Ignacio, Derecho civil. Primer curso. Parte general. Personas. Familia. Ed. Porrúa, ed. 26ª, México, 2009, p. 3. 
4  Suprema Corte de Justicia de la Nación, Matrimonio, vol. 8, serie Temas selectos de derecho familiar, Ed. Suprema Corte de 

Justicia de la Nación, México, 2014, p. 83.
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Al respecto, en México, la Suprema Corte de Justicia de la Na-
ción (SCJN) ha expresado que:

La familia se basa fundamentalmente en el matrimonio, y 

que a partir de que se contrae, se adquieren asimismo una serie 

de deberes y de derechos recíprocos, como son el mutuo auxi-

lio, vida en común, asistencia y socorro, en casos de enferme-

dad, fidelidad y débito carnal. Toda persona tiene libertad para 

casarse o no, pero una vez casada, contrae las obligaciones y 

derechos mencionados.5

Ahora, los derechos y obligaciones que presupone el estado ma-
trimonial presentan, en general, las siguientes características:6

•  Son de orden público.- ya que los intereses que tutelan 
trascienden de la esfera privada a la de la colectividad, 
razón por la cual, los esposos no pueden celebrar libre-
mente pactos o convenios en torno a su cumplimiento, 
pues la mayoría de ellos escapan al derecho dispositi-
vo.7

En esa tesitura, el artículo 182 del Código Civil Federal (CCF) 
dispone que 

son nulos los actos que los esposos hicieren contra las 
leyes o los naturales fines del matrimonio”, en tanto que, 
en los precedentes judiciales encontramos que “un con-

5  Tesis aislada de efecto orientador, registro 242064, emitida en la 7ª época por la Tercera Sala de la SCJN, de rubro: “DI-
VORCIO. ADULTERIO COMO CAUSAL DE”, bajo la ponencia del ministro Ernesto Solís López.

6  Cfr. Galindo Garfias, Ignacio, Ob. cit., pp. 564-565; Lozano Ramírez, Raúl, Derecho Civil, Ed. PACJ, México, 2008, pp. 76-84; 
Pérez Contreras, María Montserrat, Derecho de familia y sucesiones, en la serie Cultura jurídica, Ed. IIJ-UNAM-Nostra, Méxi-
co, 2010, p. 39; De Pina, Rafael, Elementos de derecho civil. Introducción, personas, familia, Ed. Porrúa, ed. 19ª, México, 1995, pp. 
333-334; y, Villalobos Olvera, Rogelio, Derecho de Familia, Ed. UACh, ed. 2ª, México, 2006, pp. 213-216; todos citados por 
Suprema Corte de Justicia de la Nación, Ob. cit., pp. 83, 84-105.

7  “Los deberes conyugales reconocidos por la ley constituyen una materia indisponible y cualquier pacto que alterase de 
algún modo los genéricos términos en que se reconocen estos deberes supondría una vulneración legal. No se puede 
excluir ningún deber conyugal en un concreto matrimonio”. Véase Guilarte Martín-Calero, Gonzalo, Aspectos civiles y 
penales de las crisis matrimoniales, Ed. Lex Nova, Valladolid (España), 2009, pp. 108-109.
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venio en el cual se pacte por los esposos que harán vida 
separada de manera indefinida, es contrario a los fines 
del matrimonio y, por tanto, nulo.8

En el derecho comparado, en Europa, se destaca la Resolución 
97/C 382/01, del 4 de diciembre de 1997, emitida por el Consejo de 
la Comunidades Europeas, en la parte que dispone:

1.2. Un matrimonio es presuntamente fraudulento 
cuando a partir de las declaraciones de los inte-
resados o de terceras personas, de informaciones 
que procedan de documentos escritos u obtenidos 
durante una investigación, se detecta:

○○ el no mantenimiento de la vida en común,

○○ la ausencia de una contribución adecuada a las 
responsabilidades derivadas del matrimonio,

○○ el hecho de que los cónyuges no se hayan conoci-
do antes del matrimonio,

○○ el hecho de que los cónyuges se equivoquen sobre 
sus respectivos datos (nombre, dirección, nacio-
nalidad, trabajo), sobre las circunstancias en que 
se conocieron o sobre otros datos de carácter per-
sonal relacionados con ellos,

○○ el hecho de que los cónyuges no hablen una len-
gua comprensible para ambos,

○○ el hecho de que se haya entregado una cantidad 
monetaria para que se celebre el matrimonio (a 
excepción de las cantidades entregadas en con-

8  Tesis aislada de efecto orientador, registro 344728, emitida en la 5ª época por la Tercera Sala de la SCJN, de rubro: “MA-
TRIMONIO, CONVENIOS NULOS CONTRARIOS A LOS FINES DEL (LEGISLACIÓN DE NUEVO LEÓN)”. La 
publicación no menciona el nombre del ponente.
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cepto de dote, en el caso de los nacionales de ter-
ceros países en los cuales la aportación de una 
dote sea práctica normal),

○○ el hecho de que el historial de uno de los cónyu-
ges revele matrimonios fraudulentos anteriores o 
irregularidades en materia de residencia

•  Descansan en el principio de igualdad.- pues la relación 
jurídico conyugal se da entre iguales; el CCF, en su artículo 
164 establece que “los derechos y obligaciones que nacen 
del matrimonio serán siempre iguales para los cónyuges 
e independientes de su aportación económica al soste-
nimiento del hogar”9, y en su artículo 16 ordena que “el 
marido y la mujer tendrán en el hogar autoridad y consi-
deraciones iguales...En caso de desacuerdo, el Juez de lo 
Familiar resolverá lo conducente”.10 
Con base en dicho principio de igualdad, se aprecia que los 
derechos y obligaciones son recíprocos, pues “cada esposo 
es deudor y acreedor al mismo tiempo de las prestaciones 
o abstenciones que la ley impone en el matrimonio”.11 

•  Son permanentes y de tracto sucesivo.- ya que no se 
extinguen por el paso del tiempo, ni por su cumpli-
miento, sino que subsisten en tanto exista el vínculo 
matrimonial. 12

Ahora, podemos ubicar a los derechos-deberes del matrimo-
nio en dos distintas zonas, una de índole material económica, y 
en otra de índole obligacional moral.

9  Publicado en el Diario Oficial de la Federación en cuatro partes los días 26 de mayo, 14 de julio,3 y 31 de agosto de 1928, 
México, p. 21.

10  Ibid., p. 3.
11  Villalobos Olvera, Rogelio, Derecho de Familia, Ed. UACh, ed. 2ª, México, 2006, p. 214.
12  Suprema Corte de Justicia de la Nación, Ob. cit., p. 87.
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2. Zonas de contenido económico

Nos ocuparemos a continuación de los derechos-deberes de la 
primer zona (los de contenido obligacional moral los veremos 
en el ítem I. 2), respecto a los cuales, frente a su inobservancia 
se faculta al cónyuge afectado a exigir su cumplimiento forzoso.
Estos derechos-deberes pueden dividirse, en general, en:

•  Alimentos.- El CCF establece en su artículo 302 que 
“los cónyuges deben darse alimentos;13 la Ley determi-
nará cuando queda subsistente esta obligación en los 
casos de divorcio y otros que la misma Ley señale. Los 
concubinos están obligados, en igual forma, a darse 
alimentos si se satisfacen los requisitos señalados por 
el artículo 1635”,14 y en su artículo 308 dispone que “los 
alimentos comprenden la comida, el vestido, la habita-
ción y la asistencia en casos de enfermedad. Respecto 
de los menores los alimentos comprenden, además, 
los gastos necesarios para la educación primaria del 
alimentista, y para proporcionarle algún oficio, arte o 
profesión honestos y adecuados a su sexo y circunstan-
cias personales”.15 
En materia hereditaria, encontramos que el testador 
“debe dejar alimentos…al cónyuge supérstite”, so pena 
de que el testamento sea inoficioso como lo señalan los 
artículos 1368, fracción III, y 1374 del CCF. 

13  Además del presupuesto de la relación conyugal, es requisito para la procedencia de los alimentos entre cónyuges “la 
necesidad del acreedor alimentario y la capacidad del deudor para suministrar alimentos”. Véase tesis jurisprudencial 
1a./J. 4/2006 de observancia obligatoria, registro 175690, emitida en la 9ª época por la Primera Sala de la SCJN, de 
rubro: “ALIMENTOS ENTRE CÓNYUGES. NO SUBSISTE LA OBLIGACIÓN DE PROPORCIONARLOS EN LOS 
CASOS DE DIVORCIO FUNDADO EN LA CAUSAL ESTABLECIDA EN EL ARTÍCULO 141, FRACCIÓN XVII, 
DEL CÓDIGO CIVIL PARA EL ESTADO DE VERACRUZ”, bajo la ponencia del ministro José Ramón Cossío Díaz.

14  Artículo 1635.- La concubina y el concubinario tienen derecho a heredarse recíprocamente, aplicándose las disposiciones 
relativas a la sucesión del cónyuge, siempre que hayan vivido juntos como si fueran cónyuges durante los cinco años que 
precedieron inmediatamente a su muerte o cuando hayan tenido hijos en común, siempre que ambos hayan permanecido 
libres de matrimonio durante el concubinato.

15  Suprema Corte de Justicia de la Nación, Ob. cit., p. 36.
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•  Socorro y ayuda mutua.- Amén de la recíproca obliga-
ción alimenticia, el CCF, en su artículo 162, dispone que 
“los cónyuges están obligados a contribuir cada uno 
por su parte a los fines del matrimonio y a socorrerse 
mutuamente”.16

En los precedentes judiciales encontramos que:

•  uno de los deberes que impone el matrimonio es el de 
socorro y ayuda mutua que descansa siempre en la 
solidaridad de la pareja y tiene por objeto realizar los 
fines superiores de la familia. Una de las manifestacio-
nes del derecho-obligación que se analiza es la relativa 
a la ministración de alimentos que la ley impone a los 
cónyuges; pero no se concreta exclusivamente a ese as-
pecto patrimonial, sino también a la ayuda de carácter 
moral y material que mutuamente deben dispensarse.17

En esas condiciones, nos parece que este derecho-deber 
se presenta como dual, pues puede tener rasgos tanto 
materiales como morales; materiales cuando el dere-
cho-deber de socorro y ayuda mutua impliquen pres-
taciones de connotación económica (similares a los 
alimentos), como el socorro o ayuda sanitaria en caso 
de enfermedad, etc., en cuyo caso consideramos que el 
cumplimento de esa prestación es exigible; y morales, 
cuando la connotación resulte extraeconómica, como el 
socorro o ayuda consistente en brindar consejo, consue-
lo, etc., en cuyo caso consideramos que el cumplimento 
de esa prestación no es exigible.

16  Ibid., p. 20.
17  Tesis aislada I.8o.C.53 C, de efecto orientador, registro 201634, emitida en la 9ª época por el OCTAVO TRIBUNAL 

COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO, de rubro: “ALIMENTOS. DE ACUERDO CON LO 
DISPUESTO POR EL ARTICULO 164 DEL CODIGO CIVIL LA MUJER CUMPLE CON EL DEBER DE CONTRI-
BUIR CON EL SOSTENIMIENTO DEL HOGAR CUIDANDO DE EL”, bajo la ponencia de la magistrada María del 
Carmen Sánchez Hidalgo.
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•  Herencia.- El artículo 1602, fracción I, del CCF, dispone 
que “tienen derecho a heredar por sucesión legítima: 
I.- Los descendientes, cónyuges, ascendientes, parien-
tes colaterales dentro del cuarto grado y la concubina o 
el concubinario, si se satisfacen en este caso los requi-
sitos señalados por el artículo 1635”.18

•  Contribución al sostenimiento de las cargas familia-
res.- El artículo 164 del CCF dispone que:

Los cónyuges contribuirán económicamente al soste-
nimiento del hogar, a su alimentación y a la de sus hijos, 
así como a la educación de éstos en los términos que la 
ley establece, sin perjuicio de distribuirse la carga en la 
forma y proporción que acuerden para este efecto, según 
sus posibilidades. A lo anterior no está obligado el que se 
encuentre imposibilitado para trabajar y careciere de bie-
nes propios, en cuyo caso el otro atenderá íntegramente 
a esos gastos.

Los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio serán 
siempre iguales para los cónyuges e independientes de su apor-
tación económica al sostenimiento del hogar.19

3. Zonas de contenido obligacional moral

Vis a vis a los derechos-deberes de índole material (referidos en 
el ítem I.2, supra), se encuentran los derechos-deberes de ín-
dole obligacional moral, que igualmente son de orden públi-
co, observan el principios de igualdad, y son permanentes y de 
tracto sucesivo, pero, a diferencia de aquéllos, frente a su inobser-

18  Suprema Corte de Justicia de la Nación, Ob. cit., p. 152. 
19  Ibid., p. 21.
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vancia no se faculta al cónyuge afectado a exigir su cumplimiento  
forzoso. Bajo el anterior sistema de divorcio causalista,20 dicha inob-
servancia solo facultaba a solicitar la rescisión del vínculo nupcial.21

En esa línea se aprecia el siguiente precedente judicial:

VINCULO MATRIMONIAL, OBLIGACIONES QUE 
SOLO TIENEN ACCION PARA EXIGIR LA RESCISION Y 
NO SU CUMPLIMIENTO. ​ 
El matrimonio considerado como un contrato produ-
ce derechos y obligaciones, pero el incumplimiento de 
alguno de ellos, como son el no vivir dentro del domicilio 
conyugal o el no cumplir con el débito conyugal, sólo 
tiene acción para pedir la rescisión y no para exigir su 
cumplimiento forzoso, dado que aun cuando un cónyuge 
incumpla con tales obligaciones, el respeto a su libertad 
es irrestricto y de igual manera a su dignidad. Por ello, 
las sentencias que soslayen lo anterior y decreten la 
procedencia de acciones que tiendan al cumplimiento de 
esas obligaciones, carecen de coercibilidad que caracteri-
za a toda sentencia condenatoria.22

Ahora, éstas zonas de contenido obligacional moral se pre-
sentan, generalmente, en los compromisos de: 23

20  Actualmente, por disposición jurisprudencial de la SCJN el sistema causalista se ha declarado inconstitucional, siendo 
ahora el divorcio incausado. Véase la Tesis jurisprudencial 1a./J. 28/2015 (10a.) de observancia obligatoria, registro 
2009591, emitida en la 10ª época por la Primera Sala de la SCJN, de rubro: “DIVORCIO NECESARIO. EL RÉGIMEN 
DE DISOLUCIÓN DEL MATRIMONIO QUE EXIGE LA ACREDITACIÓN DE CAUSALES, VULNERA EL DERE-
CHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD (CÓDIGOS DE MORELOS, VERACRUZ Y LEGISLACIO-
NES ANÁLOGAS)”, bajo la ponencia del ministro Arturo Zaldívar Lelo de Larrea.

21  Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nación, Ob. cit., p. 87.
22  Tesis aislada II.1o.C.T.36 C de efecto orientador, registro 203122, emitida en la 9ª época por el Primer Tribunal Cole-

giado en materias Civil y de Trabajo del Segundo Circuito, de rubro: “VÍNCULO MATRIMONIAL, OBLIGACIONES 
QUE SOLO TIENEN ACCIÓN PARA EXIGIR LA RESCISIÓN Y NO SU CUMPLIMIENTO”, bajo la ponencia del 
Magistrado Enrique Pérez González.

23  Cfr. Galindo Garfias, Ignacio, Ob. cit., pp. 564-565; Lozano Ramírez, Raúl, Derecho Civil, Ed. PACJ, México, 2008, pp. 
76-84; Pérez Contreras, María Montserrat, Derecho de familia y sucesiones, en la serie Cultura jurídica, Ed. IIJ-UNAM-Nostra, 
México, 2010, p. 39; De Pina, Rafael, Elementos de derecho civil. Introducción, personas, familia, Ed. Porrúa, ed. 19ª, México, 
1995, pp. 333-334; y, Villalobos Olvera, Rogelio, Derecho de Familia, Ed. UACh, ed. 2ª, México, 2006, pp. 213-216; todos 
citados por Suprema Corte de Justicia de la Nación, Ob. cit., pp. 83, 84-105.
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•  Cohabitación.- Que se refiere a la obligación de los 
cónyuges de vivir juntos en el domicilio conyugal,24 o 
sea de escoger un lugar “para residir en forma habi-
tual y hacer vida en común, para estar en aptitud de 
cumplir con las finalidades del matrimonio”,25 pues 
la comunidad de vida es el elemento fundamental del 
matrimonio, ya que a través de esa vida en común es 
posible la realización de los fines de esa institución en 
forma más cabal.26

•  Respeto.- El artículo 332 bis del CCF establece genérica-
mente que “los integrantes de la familia tienen derecho 
a que los demás miembros les respeten su integridad 
física y psíquica.27 

•  Socorro y ayuda mutua.- Como se vio en el ítem I.2 
(supra), consideramos que ésta obligación prestacional 
se presenta como dual pues puede tener rasgos tanto 
materiales como morales. En el rasgo moral, verbigra-
cia el socorro o ayuda, consistente en brindar consejo, 
consuelo, etcétera, el cumplimento no es exigible (a 
diferencia del rasgo material en donde sí es exigible).

•  Fidelidad y débito carnal.- Se refiere a “la exclusividad 
sexual de los cónyuges entre sí”,28 y al deber de tener 
relaciones sexuales entre sí, siendo una obligación 
absoluta ya que “un cónyuge no puede quebrantarlo so 
pretexto del incumplimiento del otro.”29 Este compro-
miso genera la presunción de paternidad de los hijos 

24  En México, ver el artículo 163 del CCF y en España el artículo 68 del CC. 
25  Tesis aislada II.1o.C.T.41 C de efecto orientador, registro 202405, emitida en la 9ª época por el Primer Tribunal Colegia-

do en materias Civil y de Trabajo del Segundo Circuito, de rubro: “DOMICILIO CONYUGAL; ES INSUFICIENTE SU 
SEÑALAMIENTO EN EL ACTA DE MATRIMONIO, PARA TENER POR ACREDITADO EL DOMICILIO CONYU-
GAL; ES INSUFICIENTE SU SEÑALAMIENTO EN EL ACTA DE MATRIMONIO, PARA TENER POR ACREDITADO 
EL”, bajo la ponencia del Magistrado Salvador Bravo Gómez.

26  Galindo Garfias, Ignacio, Ob. cit., p. 564.
27  Decreto de Reforma publicado en el Diario Oficial de la Federación el 30 de diciembre de 1997, p. 302, México
28  Montero Duhalt, Sara, Derecho de familia, Ed. Porrúa, ed. 2ª, México, 1985, p. 143.
29  Zavala Pérez, Diego H., Derecho familiar, Ed. Porrúa, México, 2006, p. 193.
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dentro del matrimonio, pues se parte de la base que los 
esposos sólo tienen relaciones sexuales entre sí. Final-
mente, se destaca que el incumplimiento a esta obliga-
ción, bajo circunstancias de escándalo o en el domicilio 
conyugal, otrora constituyó del delito de adulterio. 
Éste contenido obligacional moral se encuentra imbí-
bito en el texto del artículo 162 del CCF, que dice que 
“los cónyuges están obligados a contribuir cada uno 
por su parte a los fines del matrimonio.30

4. Remedios en caso de incumplimiento

¿Ante el incumplimiento de los deberes matrimoniales ope legis 
pueden generarse desde indemnizaciones?

Toda ruptura del vínculo matrimonial suele llevar apareja-
da una serie de daños o padecimientos para los integrantes del 
matrimonio, ya sea sentimientos de culpa, de angustia o cuales-
quiera que se diesen ante una ruptura de lo que se supone el lazo 
más estrecho que se puede establecer entre personas no pertene-
cientes a una misma familia. Pero no solo se generan daños de 
carácter mental o sentimental, la ruptura puede conllevar una 
disminución del poder adquisitivo de uno de los cónyuges o difi-
cultades para rehacer su vida debido a que durante el matrimo-
nio no trabajó fuera del hogar ya que se quedó al cuidado de los 
hijos de la pareja o simplemente realizando las distintas labores 
domésticas cotidianas.31

En el primer caso, el daño que causa la ruptura (mental o sen-
timental), en modo alguno puede ser considerado como un daño 
jurídico que pueda o deba ser reparado ya que tan solo responde 
a las experiencias vitales de las personas dentro del llamado libre 
desarrollo de la personalidad;32 en el segundo caso, los posibles 
30  Suprema Corte de Justicia de la Nación, Ob cit., p. 20.
31  Marín Martínez, Alvaro, La responsabilidad civil por daño moral en las relaciones conyugales, pp. 28-29.
32  La jurisprudencia dispone que “el libre desarrollo de la personalidad constituye la expresión jurídica del principio liberal 

de “autonomía de la persona”, de acuerdo con el cual al ser valiosa en sí misma la libre elección individual de planes de 
vida, el Estado tiene prohibido interferir en la elección de éstos, debiéndose limitar a diseñar instituciones que faciliten 
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desajustes que cause la ruptura entre los cónyuges pueden pro-
vocar una pensión compensatoria. En la mayoría de las codifi-
caciones esto ya se contempla, y la jurisprudencia dispone que:

se prevé la excepción de que uno de esos consortes se 
encuentre en un estado de necesidad manifiesta, supues-
to en el cual la ley dispone expresamente que la obligación 
alimentaria subsiste, siendo el Juez quien deberá deter-
minarla a favor del cónyuge que se ubique en esta cir-
cunstancia, para lo cual deberán considerarse los hechos 
que se desprendan del expediente, las particularidades 
del caso, o advertir cualquier dato objetivo que le permi-
ta suponer o descartar que alguno de los ex cónyuges se 
ubique en el estado de necesidad manifiesta, para deter-
minar lo relativo a los alimentos, incluso, de allegarse ofi-
ciosamente de medios de prueba para ello33

En el derecho comparado, la jurisprudencia española dice que:

El artículo 97 CC [se refiere al Código Civil Español] 
regula el derecho a la pensión compensatoria como una 
prestación singular, con características propias, notoria-
mente alejada de la prestación alimenticia, pero también 
de la puramente indemnizatoria o compensatoria, por-
que no se contempla la culpabilidad del esposo deudor 

la persecución individual de esos planes de vida y la satisfacción de los ideales de virtud que cada uno elija, así como 
a impedir la interferencia de otras personas en su persecución. En el ordenamiento mexicano, el libre desarrollo de la 
personalidad es un derecho fundamental que permite a los individuos elegir y materializar los planes de vida que estimen 
convenientes, cuyos límites externos son exclusivamente el orden público y los derechos de terceros”. Véase la tesis 
jurisprudencial, de observancia obligatoria, 1a./J. 28/2015 (10a.), registro 2009591, sostenida en la 10ª época, por 
la Primera Sala de la SCJN, de rubro “DIVORCIO NECESARIO. EL RÉGIMEN DE DISOLUCIÓN DEL MATRIMO-
NIO QUE EXIGE LA ACREDITACIÓN DE CAUSALES, VULNERA EL DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA 
PERSONALIDAD (CÓDIGOS DE MORELOS, VERACRUZ Y LEGISLACIONES ANÁLOGAS)”, bajo la ponencia del 
ministro Arturo Zaldívar Lelo de Larrea. 

33  Véase la tesis jurisprudencial, de observancia obligatoria, VII. 1o.C. J/5 (10a.), registro 2014353, sostenida en la 10ª época, 
por el Primer Tribunal Colegiado en materia Civil del Séptimo Circuito, de rubro “PENSIÓN ALIMENTICIA. EN LOS 
JUICIOS DE DIVORCIO , LA CONDENA A SU PAGO DEBE HACERSE CONFORME A LAS DIRECTRICES QUE ES-
TABLECE EL ARTÍCULO 162 DEL CÓDIGO CIVIL PARA EL ESTADO DE VERACRUZ, ES DECIR, ATENTO AL ES-
TADO DE NECESIDAD MANIFIESTA DE CUALQUIERA DE LOS CÓNYUGES, AL DECRETARSE LA DISOLUCIÓN 
DEL VÍNCULO MATRIMONIAL [INAPLICABILIDAD DE LA TESIS AISLADA 1a. CDXXXVIII/2014 (10a.)]”, bajo la 
ponencia de los magistrados Clemente Gerardo Ochoa Cantú, Salvador Hernández Hernández y Alfredo Sánchez Castelán. 



[16]

Tópicos de los sistemas jurídicos contemporáneos

como una de las incidencias determinantes de su fijación 
constituyendo presupuesto básico la existencia de un 
desequilibrio económico producido en uno de los cónyu-
ges con motivo de la separación o el divorcio, siendo su 
finalidad restablecer el equilibrio.34 

5. Escenarios de la responsabilidad civil frente al incumpli-
miento de deberes matrimoniales

La tradición anglosajona recogía la figura jurídica del marital 
unity, la cual se remonta a la Biblia,35 en el libro del Génesis, capí-
tulo 2, versículo 24 dice “el hombre deja a su padre y a su madre y 
se une a su mujer, y los dos llegan a ser una sola carne.”36 

Ésta concepción de trasfondo religioso, explica que si los cón-
yuges eran un solo ser este no podía pleitear contra sí mismo, 
desembocando esto en la doctrina anglosajona de la interpousal 
immunity o inmunidad entre los cónyuges.37

En la actualidad, la regla de inmunidad conyugal está derogada 
total o parcialmente en buena parte de las jurisdicciones nortea-
mericanas gracias a la naturaleza liberal predominante que re-
fuerza la concepción del individuo. Ya en 1910 aparece el primer 
pronunciamiento jurisprudencial norteamericano rechazando 
este tipo de inmunidad, siendo más tarde confirmado por la actual 
Married Women’s Act que viene en admitir la acción de otro cónyu-
ge por los daños o torts causados sea por dolo o culpa de cualquier 
clase. Mientras que en Inglaterra se derogó está obsoleta concep-
ción por medio de la Husband and Wife Law Reform de 1962.38

 En México, el numeral 288 del CCF dispone, de manera gené-
rica, que “cuando por el divorcio se originen daños o perjuicios 
a los intereses del cónyuge inocente, el culpable responderá 
34  Ver Sentencia Tribunal Supremo español de 22 de Junio de 2011 (RJ 2011\5666).
35  Roca I Trias, Encarna. La responsabilidad civil en el Derecho de familia. Venturas y Desventuras de cónyuges, padres e hijos en el mundo 

de la responsabilidad civil. Ed. Dykinson, Madrid (España), 2009, p. 534.
36  Biblia en línea, disponible en <https://biblia.com/bible/nblh/G%C3%A9n%202.18-24?culture=es>
37  Marín Martínez, Alvaro, Ob. cit., p. 33.
38  Idem.
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de ellos como autor de un hecho ilícito”,39 y aunque los térmi-
nos “cónyuge inocente” y “cónyuge culpable”, son propios de un 
sistema causalista de divorcio, hoy superado en México por vía 
jurisprudencial ya que la SCJN ha determinado que atento a la 
tutela del derecho fundamental al libre desarrollo de la perso-
nalidad el divorcio será incausado,40 el dispositivo en cita abrió 
la posibilidad de exigir daños por el menoscabo al patrimonio 
(daños41) y por el lucro cesante (perjuicios42) derivados de las re-
laciones matrimoniales.

Derivado del divorcio necesario, los precedentes judiciales 
referentes a las indemnizaciones por responsabilidad entre cón-
yuges, reportan algunas singularidades, como las siguientes: 

•  la razón de ser de los alimentos contra el cónyuge 
culpable constituye una sanción […] vista también ésta 
como el medio de resarcirse del daño moral que su 
cónyuge le irrogó con su conducta43

•  Contra la resolución dictada por la autoridad respon-
sable, en el juicio de divorcio, autorizado al cónyuge 
masculino para llevar de paseo a sus hijos en de-
terminado día y en determinadas horas, procede la 
suspensión, ya que en el caso se llenan los requisitos 
del artículo 124 de la Ley de Amparo, pues la solicitó la 
agraviada; no se siguen perjuicios al interés general ni 
se contravienen disposiciones de orden publicó; y sí 
se causarían a dicha agraviada perjuicios o daños de 

39  Suprema Corte de Justicia de la Nación, Ob cit., p 34
40  Véase la Tesis jurisprudencial 1a./J. 28/2015 (10a.) de observancia obligatoria, registro 2009591, emitida en la 10ª época 

por la Primera Sala de la SCJN, de rubro: “DIVORCIO NECESARIO. EL RÉGIMEN DE DISOLUCIÓN DEL MATRI-
MONIO QUE EXIGE LA ACREDITACIÓN DE CAUSALES, VULNERA EL DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE 
LA PERSONALIDAD (CÓDIGOS DE MORELOS, VERACRUZ Y LEGISLACIONES ANÁLOGAS)”, bajo la ponencia 
del ministro Arturo Zaldívar Lelo de Larrea.

41  El artículo 2108 del CCF dice “Se entiende por daño la perdida o menoscabo sufrido en el patrimonio por la falta de 
cumplimiento de una obligación”.

42  El artículo 2109 del CCF dice “Se reputa perjuicio la privación de cualquiera ganancia lícita, que debiera haberse obtenido 
con el cumplimiento de la obligación”.

43  Véase la tesis aislada, de de efecto orientador, registro 240833, sostenida en la 7ª época, por la entonces Tercera Sala de la 
SCJN, de rubro “DIVORCIO. ALIMENTOS. CONDENA AL CONYUGE CULPABLE A CUBRIRLOS AL INOCENTE. 
CUANDO PROCEDE”, bajo la ponencia del ministro Raúl Lozano Ramírez. 
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difícil reparación, en caso de que se le negara la medi-
da; puesto que se permitiría al esposo llevar a pasear a 
sus hijos, de lo que podría resultar algún daño moral a 
éstos, si se tienen en cuenta los antecedentes morales 
de dicho esposo que aparecen en autos; y además, po-
dría presentarse el caso que teme la quejosa, o sea, que 
el susodicho esposo se apodere de sus menores hijos e 
intente retenerlos.44

Recientemente la Primera Sala de la SCJN ha resuelto en un 
asunto que: 

las indemnizaciones derivadas de los juicios de responsa-
bilidad civil, deben ser acordes a la doctrina de esta Suprema 
Corte. En esa lógica, se considera que la violencia intrafami-
liar constituye un hecho ilícito que puede ser demandado 
en la vía civil, cuando la pretensión consista en recibir una 
indemnización monetaria por parte del agresor, 45

y que 

Esta Primera Sala considera que la violencia intrafa-
miliar constituye un hecho ilícito, que tiene cabida en las 
relaciones entre particulares, cuyas consecuencias patri-
moniales y extrapatrimoniales deben ser reparadas de 
manera justa y acorde a la entidad de la afectación.46

44  Véase la tesis aislada, de de efecto orientador, registro 345432, sostenida en la 5ª época, por la entonces Tercera Sala de 
la SCJN, de rubro “DIVORCIO, SUSPENSION DICTADA EN EL JUICIO DE, CONTRA LA AUTORIZACION PARA 
QUE UNO DE LOS CONYUGES PUEDA PASEAR A LOS HIJOS DEL MATRIMONIO”. La publicación no menciona 
el nombre del ponente.

45  Véase sentencia de amparo directo en revisión 5490/2016, resuelta el 7 de marzo de 2018 por la Primera Sala de la SCJN, 
bajo la ponencia del ministro Arturo Zaldívar Lelo de Larrea, Sección 2. , Desición, Consideraciones y fundamentos, 
apartado II, p.18.

46  Ibid., apartado V, p. 33.
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Ahora, respecto de las obligaciones matrimoniales ubicadas en 
las zonas de contenido económico (ver ítem I.2, supra), nos parece 
que no hay duda que su incumplimiento, al causar un daños y/o 
perjuicios materiales tangibles y objetivos debe ser indemnizado. 

Respecto de las obligaciones matrimoniales ubicadas en las 
zonas de contenido obligacional moral (ver ítem I.3, supra), nos 
parece que, en los casos de separación frente a la asimetría eco-
nómica estructural derivada del impedimento de uno de los cón-
yuges para realizar actividades de obtención de ingresos sufi-
cientes, por dedicarse a las labores domésticas; o en los casos en 
que por la edad, el estado de salud, el acceso a un empleo, etcé-
tera, se hace compleja la subsistencia o el mantenimiento del ni-
vel de vida proporcionalmente a la duración del matrimonio, es 
razonable indemnizar al cónyuge en estado de necesidad. Pues 
en esos casos, puede ponderarse el derecho a la seguridad jurídi-
ca de éste último cónyuge, afectado por el truncado proyecto de 
vida permanente en pareja bajo las protecciones que el derecho 
da a ésta y la consecuente pérdida de la oportunidad frente al 
derecho al libre desarrollo de la personalidad del cónyuge sepa-
rante (que ya no desee cohabitar, socorrer, ayudar, guardar fide-
lidad a su cónyuge, etc.). 

De igual forma, nos parece que en algunos casos de inobser-
vancia del deber de respeto podría haber afectaciones que ame-
ritaran condenas por daño moral, ponderando siempre en el 
caso particular a estudio las condiciones de dicha afectación y el 
contexto sociocultural.

Y desde luego en cualquier escenario de ofensa o ataque que, 
independientemente del vínculo matrimonial cause responsabi-
lidad civil (y/o penal), es inconcuso que el ofensor debe respon-
der a indemnizar los daños y/o perjuicios causados.
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Introducción

En estos albores del siglo XXI, ante el reto de la supervivencia 
del género humano por el deterioro ambiental y las continuas 
guerras, la complejidad del metaaprendizaje desde la biosofía 
adquiere una misión, o compromiso moral, que proviene de la 
reflexión humanística y preocupación preservadora del ser hu-
mano y de la naturaleza toda. Con todo ser vivo como centro de 
nuestra preocupación y reflexión, por oposición al antropocen-
trismo, tomando como antecedente lo que ya había vislumbrado 
por Francis Bacon sobre este tipo de conocimiento en el siglo 
XVII, cuando sostuvo en su Novum Organum Scientiarum, editado 
en 1620, que “el conocimiento es poder.”3

Esta afirmación interdisciplinaria ha provocado que los proce-
sos cognitivos sean materia de estudio y preocupación de dife-
rentes ciencias; así ocurre que la teoría de la complejidad, la psi-
cología social y la educativa, la sociología del conocimiento, las 
1  Dr. En Ciencias Políticas y Sociales. Posdoctorado en Filosofía de las Ciencias Sociales y Humanidades. País Vasco. SNI II. 

CONACYT. UAEM. Cuerpo Académico, Ciencias Sociales cultura y complejidad en la Globalización. UAEMOR-134.
2  Doctora en Derecho y globalización, CONACYT. UAEM. Maestría en Derecho fiscal internacional. Máster en argumen-

tación jurídica, UA, España. Contacto: bonafidesbeor@gmail.com
3  Ferrater, Diccionario de Filosofía, 2009 p. 301.
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ciencias naturales, la pedagogía o la filosofía (a lo largo de este 
trabajo mencionaremos otras), han generado varias respuestas, 
otorgándole al problema del meta-aprendizaje complejo un ca-
rácter meta-cognitivo complejo.

1. El sinsentido del conocimiento racionalista tecnológico

La tecnología domina al conocimiento, se identifica como tecno-
ciencia por Javier Echeverría, valga la metáfora de la carroza que 
va hoy adelante del caballo, siendo Martín Heidegger quien a 
principios del siglo pasado lo advirtió en su obra Ser y tiempo.4 Así 
ante grandes retrocesos ambientales, sociales y de la desigual-
dad social global conforme a Piketty, Krugman y Stiglitz.

Contradictoriamente tenemos avances cognitivos sin prece-
dentes sobre el mundo micro y macro-físico, biológico, psicológi-
co, sociológico y económico, donde la causa de las injusticias no se 
encuentra en el error del conocimiento ni en el error lógico, sino 
en el modo de organización social de nuestro actuar en rígidos 
sistemas de ideas, siendo las amenazas más graves que enfrenta 
la humanidad aquéllas que están ligadas al consumista progreso 
tecnológico ciego e incontrolado del que todo tiene en exceso, que 
surgen de un modo mutilante de la aplicación sustentable ante la 
naturaleza y la humanidad, en contra de la utilitaria del conoci-
miento e incapaz de reconocer y aprehender de la complejidad de 
la realidad para preservar a la naturaleza y a la humanidad.

Se trata de evitar la visión unidimensional, lineal, miope, donde 
es necesario tomar conciencia de que no somos los dominadores 
sino parte de la naturaleza y de las consecuencias de los paradig-
mas que utilizan depredadoramente del poder y el conocimiento  
por razones económicas que empobrecen peligrosamente la 
comprensión preservadora de la realidad desde el poder eco-
nómico y político.

4  Martín Heidegger. Ser y tiempo, 2012, p.187.



[24]

Tópicos de los sistemas jurídicos contemporáneos

Nos referimos a “el paradigma de simplificación”, constituido 
por el imperio de los principios de disyunción, reducción y abstrac-
ción. Paradigma que controla el pensamiento occidental desde el 
siglo XVII y que ha permitido enormes progresos del conocimien-
to científico y de la reflexión filosófica, pero a la vez, consecuencias 
nocivas biosociales que se empezaron a revelar hasta el siglo XX. Tal 
disyunción finalmente priva a la ciencia de toda posibilidad crítica 
y autocrítica, de auto reflexionarse sobre sí misma, de concebirse 
defensora de la naturaleza y de la humanidad en sí misma.5 

La inteligencia ciega la concebimos como aquella que destru-
ye los conjuntos y las totalidades, aísla todos sus objetos de sus 
ambientes, en donde las claves epistémicas son desintegradas. 
Las disciplinas de las ciencias humanas no necesitan más de la 
noción de humanismo. La metodología dominante produce os-
curantismo biosocial porque no hay más asociación entre los ele-
mentos complejos del saber.6 

Estamos ante una segregación sin precedentes en el cono-
cimiento donde la nueva, extravagante y grandiosa ignorancia 
tecnócrata es inconsciente de su poder destructivo, donde el 
saber ya no puede ignorar tanto a la naturaleza como al género 
humano, el sabio o ser reflexivo actual no puede ser parcial ante 
los retos amenazantes del deterioro ambiental y humano, en 
donde cada vez unos pocos son más ricos y las grandes masas de 
miserables aumentan, con multitudes que arriesgando sus vidas 
huyen cotidianamente de sus pobres países. 

Lo cual ha llevado al conocimiento del conocimiento a una 
problemática que va más allá de la ceguera intelectual antropo-
céntrica, pues se pretende evitan abordar además cuestiones 
sociales, naturales, económicas y políticas que en su conjunto 
requieren de una reflexión compleja para lograr dar soluciones 
sustentables a tales problemas de forma integral.

5  Morin, El método.1991, p. 21.
6  Ibid. p. 32.



[25]

La complejidad metacognitiva del saber...

1.1. La problemática metacognitiva contemporánea

Desde los presocráticos como Parménides de Elea o Heráclito 
de Éfeso hasta Platón o Aristóteles, pasando por el pensamiento 
teocrático de la Edad Media hasta llegar a la secularización del 
universo moderno, las preguntas y sus soluciones, que en mu-
chos casos en vez de serlo han representado el replanteamiento 
de viejas interrogantes, han permitido no vislumbrar la trascen-
dencia de la defensa de la naturaleza y lo humano.

Siguiendo a Jean Piaget concordamos en que “la epistemolo-
gía contemporánea constituye cada vez más un campo de inves-
tigaciones a un tiempo científicas y autónomas, que vendrán a 
constituir una disciplina separada, reconocida y debidamente 
rotulada, si no fuera debido a su naturaleza misma, fundamen-
talmente interdisciplinaria.”7 Sin embargo reconocemos que la 
complejidad de sus tareas es doble. 

Deben considerarse todas las formas del conocimiento, y esta 
complejidad implica, desde luego, construir puentes entre cada 
una de las formas, “ya que se ha de tomar en cuenta una multipli-
cidad de puntos de vista interdependientes y complementarios: 
el del especialista de la ciencia considerada, el del lógico y los 
puntos de vista histórico-críticos y sociogenéticos o psicogené-
ticos, cuando no etológicos.Pero la epistemología, así concebi-
da, está en pleno desarrollo; mejor dicho, está apenas en sus co-
mienzos”,8 para nosotros es claro que la visión antropocéntrica 
ya ha causado un daño que debemos combatir inmediatamente 
pues el tiempo, conforme el incremento del calentamiento glo-
bal y la pérdida de grandes masas polares, es corto.

Hoy en un mundo donde la ciencia se emplea en un manejo 
mercantilista bajo una expresión básicamente consumista junto 
con la tecnología formando la tecnociencia, en donde la tecno-
logía va delante de la ciencia por la cuestión económica, se pre-
7  Piaget, Tratado de lógica y conocimiento científico. Naturaleza y métodos de la epistemología. 1989, p.11.
8  Idem. 
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sentan como bases del avance del bienestar del ser humano, lo 
que generalmente es falso si esto carece del perfil humanista.9 
Como lo mencionó el ex rector de la UNAM Dr. Ignacio Chávez 
“La ciencia nos hace más fuertes, las humanidades mejores”10 —
pues se constituye en un seudoprogreso con el peligro de extin-
ción humana—, apoyado en la ideología del ganador o perdedor 
de moda en los Estados Unidos y con la fuerza de penetración 
por su calidad de primera e indiscutible potencia mundial, re-
cientemente denunciado por la película Birdman y el deterioro 
de utopías colectivas que bajo el neoliberalismo salvaje han bo-
rrado esperanzas y sentidos, es necesario revisar la forma en la 
cual el hombre ha aprehendido la realidad y la ha transformado 
muchas veces en contra del medio ambiente y del equitativo re-
parto de la riqueza conforme con Thomas Piketty.11

Esto no significa que el legado cultural de múltiples pensadores 
sea infructuoso, sino que al contrario es preciso releer sus ideas 
básicas para descubrir que sus preocupaciones, sólidas y profun-
das, siguen vigentes en la globalización. El problema del conoci-
miento en realidad y, más allá de una lectura textual, encarna uno 
de los sentires y retos más humanos, el de intentar comprender 
si existe sólo una o diversas vías (mas ninguna imperial o camino 
privilegiado de la realeza conforme la respuesta filosófica griega) 
que debe respetar la facultad cognitiva y las formas de expresarla 
respetando a la naturaleza y al género humano.

La potencialidad creativa y recreativa de los sujetos ha conta-
do con un sinnúmero de espacios de materialización. El arte, la 
religión, la ciencia, la moral, la filosofía, el lenguaje, en un com-
plejo torrente de expresiones, dan cuenta de la heterogeneidad 
de enfoques con los cuales el hombre ha explicado su entorno 
natural y social para con ello, construir su propia subjetividad 
dentro de lo natural. 

9  Pérez de la Mora, “Ciencia y humanismo”, 2013, p. 6.
10  Chávez, s/f
11  Piketty, El capital en el siglo XXI, 2014, p.37.
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El conocimiento, en este sentido, ha sido simultáneamente el 
elemento primigenio y el resultado de un proceso aprehensivo 
en donde se establece, niega o cuestiona el orden, o en su caso, 
el caos depredador reinante en la globalización. Esto supone que 
el conocimiento, como material significativo, es expresión de 
intersubjetividad; es un elemento cultural donde las diferentes 
necesidades histórico-sociales se vierten en un afán por trans-
formar la realidad y, con esto, las prácticas naturales y sociales.
El proceso cognitivo, a lo largo del desarrollo de la cultura, ha en-
frentado diferentes tensiones. La definición misma de una dis-
ciplina del conocimiento, la delimitación de su campo de acción 
así como su punto de interacción con otras, trasluce el afán de 
apreciar de forma sistematizada lo cognitivo. Sin duda cada ma-
nifestación científica, artística, cultural, moral o de otra índole 
cuenta con problemas inherentes, particulares a su ámbito; no 
obstante existen dificultades que permean la esfera cognitiva, la 
labor inconclusa de conocer, reproducir o bien realizar rompi-
mientos o saltos epistémicos.

Identificar dichos problemas, analizarlos en un marco distante 
de contingencias e influencias coyunturales, ha sido el interés de 
los más conspicuos pensadores, quienes conscientes de la relevan-
cia de esta actividad reflexiva han permitido o forjado la episte-
mología de un universo definitorio, donde, paradójicamente, las 
espirales del acontecer histórico y su indisociable contradicción 
de la razón instrumental han trastocado su construcción.

Así la edificación cognitiva, su mera existencia, ha provocado 
no sólo la constitución de una metaciencia abocada a plantear 
los problemas naturales, axiológicos y humanísticos que el cono-
cer supone, sino también el que otras disciplinas científicas se 
ocupen del mismo, creando de esa forma una dimensión trans-
disciplinaria donde la biología, zoología, medicina, psicología, 
pedagogía y las matemáticas, entre otras, permiten asomarse 
desde una responsabilidad biosociofilosófica para contemplar 
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críticamente la responsabilidad de la complejidad del espectro 
cognitivo y el conocimiento del conocimiento del mismo que 
permita la preservación de la naturaleza y del género humano.

Pero el entramado alrededor del cual el conocimiento es cons-
tituido (instituido) no se circunscribe al sesgo interdisciplina-
rio, por su riqueza temática y sobre todo por la ingente facultad 
inventiva y reinventiva humana que hay en toda praxis gnoseo-
lógica, es pertinente afirmar que el conocimiento es infinito y 
como tal, cuenta con un potencial preservador y destructor.

Las disquisiciones filosóficas sobre el conocimiento han sido 
múltiples, pensadores de las más diversas escuelas han dibuja-
do lineamientos que a su modo de ver, determinan la forma en 
que los sujetos conocen. Empero todo este material discursivo, 
propiamente todo este esfuerzo reflexivo, carecería de razón si 
la verdad, la validez y la responsabilidad biosocial (esto como 
axiología de y para preservar a la naturaleza y al ser humano) no 
estuviesen presentes como elementos condicionantes y defini-
torios de todo desarrollo gnoseológico bien encausado.

Bajo esta perspectiva, los teóricos del conocimiento se han 
preguntado acerca de la posibilidad de conocer la realidad, so-
bre el origen de todo conocimiento (la razón o racionalismo y los 
sentidos de la percepción o empirismo), su calidad (la existencia 
de un objeto independientemente del sujeto cognoscente o bien 
dependiente de éste), entre otros factores.

Evidentemente, las respuestas que los filósofos han otorgado a 
estos cuestionamientos no sólo han significado la creación de di-
ferentes corrientes filosóficas y, con ello el surgimiento de polémi-
cas interminables, sino además ha mostrado que la quididad mis-
ma de todo proceso gnoseológico es su relatividad y su carácter 
inconcluso. Es así como en el conocimiento del conocimiento, en 
su inmanente labor de depuración y abstracción, yace uno de los 



[29]

La complejidad metacognitiva del saber...

más claros intereses por encontrar los mecanismos básicos que 
han definido y condicionado a los sujetos como agentes racionales 
y como hacedores o depredadores de su propio entorno.

La epistemología, pilar filosófico, precisa entonces de una revi-
sión desde sus orígenes mismos, es decir en los pensadores que al 
cimentar con sus preguntas y respuestas el problema del conoci-
miento han posibilitado el enriquecimiento del quehacer reflexi-
vo, mismo que hoy enfrenta nuevos retos y amenazas. Conforme a 
los pensadores que han trabajado sobre los retos del conocimien-
to como Sócrates, Aristóteles, Cusa, Bacon, Hegel y Kant hasta 
Cassírer, Bachelard, Bordieu, Toulmin o Morin los planteamien-
tos gnoseológicos revisten las más diversas concepciones.

Para estos filósofos, así como para otros más, el universo cog-
nitivo ha ocupado un papel medular en sus discursos y a su vez 
la(s) filosofía(s), como concepción del mundo, ha sido integrante 
de una espiral histórica donde las variables causa-efecto, esen-
cia-presencia, fondo-forma, preservar-destruir, (de alguna for-
ma la diada materia-idea) son intercaladas, intercondicionadas. 

En un marco donde algunos de los paradigmas en las ciencias 
sociales y de la naturaleza están en crisis, el re-cuestionamiento 
sobre la gestación y gestión del conocimiento constituye una ta-
rea de especial importancia, así ¿podemos estar satisfechos con 
una administración de la ciencia y del conocimiento que nos tiene 
al borde de la autodestrucción de la naturaleza y, ante un mundo 
más contaminado que el de nuestros abuelos, el de una humani-
dad con una brecha desde la desigualdad peor que nunca?

La validez y la verdad de los planteamientos continúan sien-
do una preocupación en cualquier agente, es decir en cualquier 
sujeto productor y receptor de material cognitivo. El conocer 
las directrices epistemológicas de algunos de los filósofos más 
influyentes en el pensamiento universal, significa redimensio-
nar puntos básicos en el tema; de alguna manera éstos son re-
tos necesarios para el quehacer reflexivo, tales como la razón, 
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la reflexión, la naturaleza, la desigualdad social, la sistematiza-
ción del pensamiento, las contradicciones inmanentes al pensa-
miento, percepción sensorial versus razón, la existencia o bien 
inexistencia de límites en el proceso cognitivo, la preservación 
de la naturaleza, la fraternidad, la incertidumbre, la ciencia, el 
arte o el sentido común.

2. Metaaprendizaje, prácticas globales y complejidad

De acuerdo con Stiglitz existen dos aspectos inherentes al apren-
dizaje que podemos distinguir: un perfeccionamiento de las me-
jores prácticas, lo cual se refleja en aumentos de la productividad 
de las compañías que reúnen todo el conocimiento y la tecnolo-
gía disponibles, y mejoraras en la productividad de las empresas 
cuando se ponen al día con las mejores prácticas.12 

En lo que respecta a las empresas en los países en vías de de-
sarrollo Stiglitz refiere que casi todas ellas pueden estar ponién-
dose al día respecto a las mejores prácticas globales; sin embargo 
la verdadera diferencias entre los países desarrollados y los que 
están en vías de desarrollo es que existe un mayor porcentaje de 
empresas en estos últimos que se encuentran muy por debajo de 
las mejores prácticas globales, y la enorme brecha que existe entre 
su productividad y las de las empresas de más alto desempeño.13

2.1. Complejidad como teoría 

En época contemporánea la teoría de la complejidad busca dar 
razón de la realidad como un todo, es decir va más allá de la sim-
ple suma de las partes que lo conforman, donde dichas partes se 
unen para producir nuevas formas. Así el esfuerzo por descubrir 
el orden en un cosmos caótico es lo que se denomina como la 
nueva ciencia de la complejidad. Un nuevo paradigma científico 
que está dedicado a buscar conexiones entre muchos y variados 
12  Stiglitz, La creación de una sociedad del aprendizaje, 2015, p. 61.
13  Ibid., p.62.
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esfuerzos de investigadores que trabajan en las fronteras de una 
cantidad asombrosa de disciplinas.14 En palabras de Conveney y 
Highfield la complejidad se puede definir como “El estudio del 
comportamiento de colecciones macroscópicas de unidades que 
están equipadas con el potencial para evolucionar en el tiempo. 
Sus interacciones llevan a un fenómeno colectivo coherente, lla-
mado ‘propiedades emergentes’, las cuales pueden ser descritas 
sólo en un nivel más elevado que aquél de las unidades indivi-
duales. En este sentido el todo es más que la suma de sus compo-
nentes, así como un cuadro de Van Gogh es mucho más que un 
grupo de brochazos.”15

Debemos señalar que la teoría de la complejidad está presente 
en todas las áreas de las ciencias, ya George Contopoulos16 men-
cionaba que necesitamos tanto del caos como del orden. El caos 
no tiene nada que ver con la aleatoriedad, este aparece en siste-
mas regidos por leyes naturales estrictas cuando tales sistemas 
son inestables, es decir, cuando cualquier variación, no importa 
su dimensión, en las condiciones originales de esos sistemas pue-
de llegar a provocar alteraciones impredecibles. En base a las ca-
racterísticas antes expuestas de los objetos complejos, podemos 
decir que el ser humano, como ser social en constante interacción 
con su medio, corresponde a las características de estos objetos.

Pero, ¿qué es la complejidad?, una definición que podemos 
atrevernos a proponer es que es el hilo principal que permite la 
trama del tejido de eventos, acciones, fenómenos de la natura-
leza, interacciones, retroacciones, determinaciones, azares, que 
constituyen una rica explicación de nuestro mundo biosocial. La 
complejidad se presenta al principio bajo los rasgos inquietantes 
de lo enredado, de lo inextricable, del desorden, la ambigüedad, 
la incertidumbre. Siendo la virtud del pensamiento complejo el 

14  Hayles, La evolución del caos. El orden dentro del desorden en las ciencias contemporáneas, 1998, p.53.
15  Coveney y Highfield, Frontiers of Complexity, 1998, p.7.
16  Cebrian, La red, 1998, p.24.
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afrontar ese entramado, es decir el juego infinito de inter-re-
troacciones, la intertexualidad de los fenómenos entre sí, la bru-
ma, la incertidumbre, la contradicción.17

En la ciencia es con Wienery Ashby, los fundadores de la ci-
bernética junto con el mexicano Arturo Rosenblueth, que la 
complejidad entra verdaderamente en escena en la ciencia. Es 
con Von Neumann que, por primera vez, el carácter sistémico 
fundamental del concepto de complejidad aparece enlazado con 
los fenómenos de auto-organización. La complejidad a prime-
ra vista, es un fenómeno cuantitativo, pero ella no comprende 
solamente cantidades e unidades e interacciones que desafían 
nuestras posibilidades de cálculo, la complejidad siempre está 
relacionada con el azar, la incertidumbre cotidiana y los riesgos 
de este siglo XXI. De esta manera, la complejidad coincide con 
un aspecto de la incertidumbre. La complejidad está así ligada a 
una cierta mezcla de orden y de desorden, donde el orden reina 
a nivel de las grandes poblaciones, y el desorden reina a nivel de 
las unidades elementales. 

Es aquí, donde el paradigma de disyunción se sustituye por 
un paradigma de distinción/conjunción que permite distinguir 
sin desarticular, asociar sin identificar o reducir. Este paradig-
ma conlleva el principio dialógico y translógico, que integraría la 
lógica clásica teniendo en cuenta sus límites de facto (problemas 
de contradicciones) y de jure (límites del formalismo.) llevaría en 
sí el principio de la Unitas multiplex, que escapa a la unidad abs-
tracta por lo alto y por lo bajo. 

La patología de la razón actual es racionalización instrumen-
tal utilitaria depredadora de la naturaleza y lo social que encie-
rra al mundo en un sistema de ideas circulares económicas, pero 
parcial y unilateral, que no sabe que una parte de la realidad es 
irracionalizable pues responde a emociones, afectos, instintos y 

17  Morin,Ob. cit, p.32.
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temores, ni de que la racionalidad tiene por misión dialogar con 
lo irracional, que la naturaleza está ahí para protegerse no para 
dominarse como conquistadores. 

Lo que denota que aún somos ciegos ante la preservación de 
la naturaleza, estamos todavía en la prehistoria del espíritu hu-
mano que antepone el tener consumista al ser. El pensamiento 
complejo nos permite enriquecer nuestro conocimiento confor-
me lo que Edgar Morin ha llamada en su libro Los siete saberes ne-
cesarios para la educación del futuro.18 en donde maneja conceptos 
como “identidad terrenal, “tierra-patria”, “ciudadanía terrenal”, 
“humanidad planetaria”, mientras que en su reciente libro La vía 
nos da más elementos sapienciales. 

2.2. Niklas Luhmann y la complejidad social

La complejidad permite, la abstracción retórica para poder en-
tender lo que no se puede entender en un momento dado y, al 
no tenerse en cuenta, imposibilita comprender  la multidimen-
sionalidad de la complejidad en el sistema mismo; de tal suerte 
que, el concepto de complejidad remite, también,  a una relación 
donde existe, entre sistema y mundo una posibilitación mutua 
de sus posibilidades, refiere Luhmann que 

La complejidad no es, entonces, sólo la cantidad de 
las relaciones estructuralmente posibles, sino su selec-
tividad; tampoco es sólo un conjunto de conocimientos 
(empíricamente asegurados) entre las variables tamaño 
y estructurabilidad, sino la relación entre determinación 
positiva del tamaño y la determinación negativa del efec-
to de eliminación de la estructura.

18  Morin, Ibid, p. 33.
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La complejidad tiene su unidad, en consecuencia, bajo 
la forma de una relación: en la relación de la posibilidad 
recíproca de cantidades de elementos y órdenes reducti-
vas. En cuanto, unidad de su sistema, la complejidad en 
sí misma es de naturaleza relacional. Se puede hablar de 
mayor complejidad, en referencia a los sistemas cuan-
do aumenta la selectividad de las relaciones posibles de 
acuerdo con el tamaño y la estructura del sistema.”19

Para Luhmann el eje central de la teoría de la complejidad, es el 
reconocimiento primario del concepto de complejidad. Luhmann, 
sin embargo, la reduce, la transforma a través de un proceso de 
racionalización que permita intervenir y entender la realidad de 
los sistemas sociales. Para ello, elabora una red sistémica del con-
cepto que posibilite justamente ese entender y comprender.

De tal suerte que el problema básico para Luhmann,20 es la 
comprensión de lo que es complejo. Luhmann escoge un concepto 
de complejidad basado en los conceptos de elementos y relación, 
donde un conjunto de elementos es complejo cuando, debido a 
limitaciones inmanentes de la capacidad de relación de los ele-
mentos, cada elemento ya no puede relacionarse en cada momen-
to con cada uno de los otros elementos. Así, surge el concepto de 
“limitación inmanente”, que se refiere a la complejidad interna de 
los elementos, la que no está al alcance del sistema, y que al mismo 
tiempo permite la “capacidad unitaria” de dichos elementos.

En materia de las ciencias sociales, los científicos sociales 
eran los encargados de la tarea de producir espacios teóricos 
que posibilitasen la manipulación de lo complejo, llevar acabo la 
linealidad, terminar con el reduccionismo estéril, con la vincu-
lación entre causa y efecto, exponer el no ser como posibilidad, 
traducir para el lenguaje científico esta contradicción tan real y 
concreto como lo social en sí. Este, es el punto de partida de la 

19  Rodríguez y Arnold, Sociedad y teoría de sistemas,1999, p. 285.
20  Idem.
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idea de estructura general para una teoría de la sociedad moder-
na de Luhmann, que señalaba que si la sociología quiere que se la 
considere como parte de una ciencia de la realidad, esclarecedo-
ra del mundo, deberá ubicar el problema de la complejidad social 
en el centro de su interés.21

2.3. Stuart Alan Kauffman y la complejidad 

Es uno de los biólogos teóricos más relevantes en el ámbito de 
la complejidad biológica. Sus trabajos en simulación de redes 
genéticas (modelo de redes booleanas) han mostrado cómo fe-
nómenos biológicos básicos como los  ciclos autocatalíticos re-
queridos en el origen de la vida o la agrupación de tipos celulares 
necesaria para la emergencia de la multicelularidad son resulta-
dos altamente probables de la variación aleatoria en redes quí-
micas y genéticas. 

En este marco teórico, la  selección natural actúa sobre las 
propiedades organizativas de las redes genéticas, llevando a los 
sistemas a un punto de máxima adaptabilidad. Estos resultados 
contradicen el marco teórico postulado por la Síntesis evolutiva 
moderna, según el cual, resultados tan complejos son muy im-
probables y sólo pueden resultar de la selección acumulativa de 
pequeños incrementos de complejidad en la organización bio-
lógica. Las simulaciones de Kauffman, por otro lado, sugieren 
que la selección natural es relativamente ineficiente cuando los 
elementos genéticos están fuertemente interconectados.22

Los ensayos de Kauffman tienen un contenido filosófico. Por 
una parte, Kauffman retoma y vuelve a dar impulso a la doctri-
na emergentista que tiene su inicio en la disputa sobre el origen 
de la vida a que se entregaron, en el siglo XIX, los defensores de 
las corrientes vitalista y mecanicista.23 El emergentismo Kauff-
maniano sostiene: existen leyes fundamentales de organización 
21  Luhmann, Sistemas sociales. 1991, p. 107.	
22  Kauffman, “Articulation of Parts Explanation in Biology and the Rational Search for Them”, 1970, p. 257.
23  Kauffman, “Filling Some Epistemological Gaps: New Patterns of Inference in Evolutionary Theory”, 1993, p. 5.	
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que permiten el despliegue de nuevas propiedades a partir de 
sistemas de elementos (materiales) más básicos que cruzan cier-
to umbral de complejidad.24

El kauffmaniano resulta, completamente compatible con el 
surgimiento epistemológico, haciendo posible la tesis del monis-
mo físico, las propiedades sistémicas, el determinismo sincrónico, 
la novedad, y la impredecibilidad. De otra, puede llegar a identi-
ficarse con un ontologismo, pero es preciso aclarar que tiene li-
mitaciones para hacerlo. Por lo tanto,25 la defensa del tratamiento 
ontológico debe mantenerse aún como un problema abierto. 

De aquí que la tesis sobre la irreductibilidad es parte funda-
mental del análisis ontológico; los elementos ontológicamen-
te emergentes no son ni reducibles ni están determinados por 
elementos más básicos. Los elementos ontológicamente emer-
gentes lo son de sistemas que poseen capacidades causales no 
reducibles a cualquiera de las capacidades causales intrínsecas 
de las partes. Una propiedad sistémica es irreducible cuando sus 
capacidades causales no están completamente determinadas 
por las capacidades causales de las propiedades de los elementos 
que componen el sistema.26 La irreductibilidad de propiedades 
implica algún tipo de causalidad descendente: fuerte, media, o 
débil. La noción de causalidad descendente fuerte es difícil de 
conciliar con la tesis sobre el monismo físico, por lo cual se con-
sidera sospechosamente vitalista. 

El pensamiento kauffmaniano no supone ningún tipo de 
causalidad descendente fuerte, pero, por otro lado, sí acepta un 
tipo de causalidad descendente débil, esto es: el nivel mayor o 
macro-nivel no es una substancia, es un nivel organizacional. 
Los conjuntos auto-catalíticos y las redes genómicas booleanas 
concuerdan con esta descripción.27 Un problema con la causa-
24  Kauffman, “At Home in the Universe: The Search for the Laws of Self- Organization and Complexity”, 1990, p. 299.
25  Kauffman, Ob. Cit, 1983, p. 292.
26  Kauffman, “The Science of Complexity and the Origins of Order”, 1990, p. 136.
27  Burian y Richardson, “Form and Order in Evolutionary Biology: Stuart Kauffman’s Transformation of Theoretical Bio-

logy”, 1990, p.40.
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lidad descendente débil es que únicamente se puede hablar de 
una manera metafórica acerca de un espacio de estados de, por 
ejemplo, especies biológicas o estados psicológicos. No se pue-
den especificar tales estados físicamente o aplicar la descripción 
del espacio de fases en ningún sentido literal. 

Además, al asumir que el macro-nivel no es una sustancia dis-
tinta a la del micro-nivel, sino simplemente una forma o nivel 
distinto de organización de los elementos que lo constituyen, 
entonces, los efectos causales pueden ser explicados a partir de 
los elementos del micro-nivel. Ahora bien, en ese caso, la tesis de 
la irreductibilidad, en sentido ontológico, no se sustenta. Resul-
tando, así, que el del proyecto kauffmaniano es compatible con 
el posicionamiento epistemológico.28

3. La complejidad metacognitiva del saber en las ciencias 
humanas 

Las ciencias del hombre o del espíritu desde la biosofía que se 
centra en el valor primigenio todo ser viviente, tiene fundamen-
to en que se intertextualice lo humano en el universo natural, 
para aprehender la extrema complejidad que permite observar 
cultura y naturaleza, fenómeno natural con el social, siendo su 
ideología implícita: evitar la pretendida supernaturalidad del 
ser humano. Encontramos desde esta posición que el camino de 
Morin, es un movimiento sobre dos frentes apartemente diver-
gentes; se trata de reintegrar al hombre entre los otros seres na-
turales para distinguirlo, pero no para reducirlo. Busca en con-
secuencia, desarrollar al mismo tiempo una teoría, una lógica, 
una epistemología de la complejidad que pueda resultarle con-
veniente al conocimiento del hombre. Lo que se pretende aquí 
es la unidad del hombre y, al mismo tiempo, la teoría de la más 
alta textualidad. 

28  Idem.
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Morin señala que se le ha atribuido la concepción de una com-
plejidad perfecta a la que opondría la simplificación absoluta. La 
idea misma de complejidad lleva en sí la imposibilidad de unifi-
car, la imposibilidad del logro, una parte de incertidumbre, una 
parte de indecibilidad. Esto no quiere decir que la complejidad 
de la que se habla se confunde con el relativismo absoluto, el es-
cepticismo estilo Feyerabend.

Morin busca así, descifrar un camino por el cual sería posible 
que hubiera una reorganización y un desarrollo del conocimien-
to, ya que nos encontramos en la prehistoria del espíritu huma-
no. Sobre este punto, Foucault expone que 

la primera cosa para constatar es que las Ciencias Hu-
manas recibieron por herencia un determinado dominio 
ya delineado, dimensionado tal vez en su conjunto, pero 
no desbravado, y que ellas tendrían por tareas desarrollar 
como conceptos científicos y métodos positivos; el siglo 
XVII no les transmitió, bajo el nombre de hombre o de na-
turaleza humana, un espacio circunscripto exteriormen-
te, pero todavía vacío, para que ellas tuviesen en seguida, 
la tarea de cubrir y analizar.29

De tal manera que el campo epistemológico que reco-
rren las ciencias del espíritu no fue prescripto de antema-
no: ninguna filosofía, ninguna opción política o moral, 
ninguna ciencia empírica, cualesquiera que fuese, nin-
guna observación del cuerpo humano, ningún análisis de 
la sensación, de la imaginación, o de las pasiones jamás 
las encontró; en los siglos XVII y XVIII producto de la 
teología la comprensión o reflexión sobre la esencia de lo 
humano no existe todavía ( así como la vida, el lengua-
je y el trabajo); y las ciencias del espíritu no aparecieron 

29 Foucault, Las palabras y las cosas. Una arqueología de las ciencias humanas, 1999, p. 276. 
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todavía, bajo el efecto del racionalismo instrumental que 
con Descartes tendría su hora de triunfo, ellas surgieron 
el día en que el ser humano se constituyó en la cultura 
occidental como preocupación, al mismo tiempo como lo 
que es necesario y lo que se debe saber.30

En las palabras de Foucault, encontramos que en el caso de las 
ciencias del hombre, el camino tendría que ser desbrozado, una 
nueva página de la historia debería ser escrita, apenas se empie-
za la redacción, pues la estructura que abarca las ciencias socia-
les no abarca en su totalidad la relación existente entre sujeto y 
objeto. Visto de esta manera, en lo que se refiere a las interrela-
ciones del hombre en el seno de la sociedad no hay objetividad, 
no hay claridad, hay contradicciones, la incertidumbre, la com-
plejidad del ser humano en todas sus formas. 

4. Metaaprendizaje y reflexión: cualidad y responsabilidad 
del ser humano 

El interés infinito por conocer y su inclinación natural por el sa-
ber conforme las primeras palabras de la obra Metafísica de Aris-
tóteles, ha llevado al hombre a preguntarse sobre aquello que es 
el cosmos, esto gracias a la memoria, razón y reflexión que le 
permitieron el producto histórico-social del conocimiento y del 
saber de los conocimientos o epistemologías particulares.

El esfuerzo reflexivo entonces se dirigió para poner en claro las 
formas con las cuales los hombres, independientemente de las con-
diciones económicas, sociales, políticas, históricas y culturales, sa-
ben o pueden conocer el conocimiento o lo epistémico, en definir 
qué es el conocimiento, cuál es su origen, cuáles son sus posibili-
dades y limitaciones, qué papel desempeñan la memoria, razón y 
reflexión en su construcción al igual que los sentidos y la intuición.

30  Foucault, Ibid., pp.274-275. 
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En lo epistémico se da una relación rotativa - elevadora que 
se asemeja al movimiento de una espiral del tipo de los tornados 
que desde una pequeña área se elevan con gran fuerza en movi-
miento circular, acción que forma una dinámica constructiva o 
creativa potenciada, en donde se descubren nuevas alturas, fuer-
zas, profundidades y significados que no se apreciaban desde los 
niveles óntico y ontológico, sino que desde lo epistémico se mue-
ve el individuo del primer plano u óntico al ontológico para pasar 
al tercer nivel o momento sapiencial autocognitivo.

Lo anterior sería lo equivalente al tercer estado de la materia 
que podemos señalar como el líquido, de acuerdo con Mario Bun-
ge, y a nosotros seres que nos desenvolvemos en la tierra y respi-
ramos ese compuesto de gases llamado aire nos provoca angustia 
el medio líquido al igual que el medio epistémico, lo que exige no 
especulaciones sino rupturas o saltos epistémicos, en los cuales las 
leyes de los otros estados nos son inútiles e implican una continua 
e incierta labor de desaprendizaje y valor intelectual.

A partir de que en nuestra condición natural el individuo se 
vio en la situación31 de pensar y razonar32 ante su relativa debi-
lidad animal,33 apodemos abordar la posibilidad34 y reconocer la 
necesidad35 del conocimiento36 en, por y para el hombre prote-
giendo a la naturaleza.

Así empieza la humanidad a trabajar sobre la comprensión 
de la realidad y, en un segundo momento, sobre el conocimien-
to37 como objeto del conocimiento. Surge un esfuerzo humano 
dirigido hacia la misma dirección —aunque por diferentes ca-
minos o brechas—, en que coexisten históricamente diversas 
corrientes y concepciones: la epistemología, teoría del conoci-

31  Chalmers, ¿Qué es esa cosa llamada ciencia?, 2010, p. 37.
32  Dri, Los modos del saber y su periodización, 2005, p. 21.
33  Cassirer, Las ciencias de la cultura, 2008, p. 32.
34  Verneaux, Epistemología general o crítica del conocimiento. Curso de filosofía tomista, 2005, p. 9.
35  Lamo de Espinosa, Europa después de Europa, 2010, p. 25.
36  Doyal, Teoría de las necesidades humanas, 1994, p. 34.
37  Villoro, Creer, saber, conocer, 2009, p. 197.
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miento, filosofía de la ciencia, ciencia del conocimiento, socio-
logía del conocimiento y de la ciencia, ciencia de la ciencia o 
metaciencia y la lingüística.

Johannes Hessen reflexiona indistintamente sobre teoría 
del conocimiento o utiliza como sinónimos otros conceptos 
como gnoseología.38 Nicanor Ursua la identifica también como 
filosofía de la ciencia.39 Como “el problema del conocimiento”40 
lo llamó Cassirer en su obra de cuatro volúmenes, en la que in-
virtió décadas de su vida.

Epistemología consideramos que es lo metaconceptualmente 
adecuado, pues conocimiento o palabra en griego antiguo era lo-
gos, lo que es diferente de episteme, entendiendo que se manejaba 
con este sentido del saber de los conocimientos por la vía de la re-
flexión. En el frontispicio del Oráculo de Delfos se encontraba la 
sentencia “episteme to on”, lo que comprendemos que no es el popu-
lar “conócete a ti mismo”, sino constituye la reflexión del saber en 
el conocimiento del on (el ser), en el cual se totaliza el conocimien-
to sobre el individuo humano y el ser, acertadamente integrado 
aun en la totalidad griega con el saber de ese conocimiento, el mi-
cro y el macrouniverso en su ser, conocer y saber. El significado 
de lo inscrito allí en la cantera entendemos que va en la dirección 
de: ten el conocimiento del conocimiento tuyo y del universo. Se 
da la todavía separación galileana-maquiavélica-hombre-natura-
leza, esto confirma la respuesta del socrático “yo sólo sé que no sé 
nada”, en la cual lo epistémico se explícita, diferente a “yo no me 
conozco” o “yo no sé”, que hubiera respondido Sócrates si el signi-
ficado de la inscripción fuera ontológico y no epistémico.

Es provocadora la propuesta de que “la filosofía de la ciencia 
moderna debe incluir una epistemología general como fondo del 
conocimiento científico”.41 Sin embargo, el saber epistémico exi-
ge aterrizar en el conocimiento de la realidad concreta delimita-
38  Hessen, Teoría del conocimiento, 2007, p.45.
39  Ursua,Cerebro y conocimiento: un enfoque evolucionista, 1993, p.87.
40  Cassirer, El problema del conocimiento, 2004, p.204.
41  Mitcham, ¿Qué es la filosofía de la tecnología?,1989, p. 14.
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da en estudio, de otra manera se pierde en el bosque de las ideas 
y con tal requisito tomaremos la realidad jurídica como anclaje 
operativo epistémico.

4.1. Teoría de las inteligencias múltiples: Howard Gardner 

Un desarrollo interesante y relativamente reciente relacionado 
con el aprendizaje es el trabajo de Howard Gardner relacionado 
con las inteligencias múltiples. Gardner declara como meta de-
sarrollar una visión del pensamiento humano un poco más am-
plia que la comúnmente aceptada en estudios cognoscitivos, en 
especial aquellas visiones que tienden a equiparar el pensamien-
to humano con el ideal del pensamiento científico y lógico.42

Para Gardner, en general existe “una visión unidimensio-
nal sobre cómo evaluar las mentes de las personas” (pruebas 
de coeficiente intelectual y similares) que va acompañada de 
una visión correspondiente de la educación, a la que denomina 
‘visión uniforme’. Para él “en la escuela uniforme, existe un cu-
rrículo núcleo, un conjunto de hechos que todos deben conocer 
y muy pocas posibilidades de elección. [...] Hay evaluaciones 
regulares, usando lápiz y papel como instrumentos, del tipo IQ 
o SAT (Scholastic Aptitude Test).43 

Considera que este sistema ‘meritocrático’ funciona bien para 
ciertas personas, pero él presenta una visión alternativa, basada 

en una visión radicalmente diferente de la mente y 
que produce una visión por completo diferente de la es-
cuela. Se trata de una visión plural de la mente, que re-
conoce muchas diferentes y discretas facetas de la cog-
nición, reconociendo que las personas tienen diferentes 
estilos cognoscitivos. [También presenta] el concepto de 
una escuela centrada en el individuo que toma en serio 

42  Gardner, Multiple intelligences, 1993, p. 6.
43  Idem.
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esta visión multifacética de la inteligencia, con base en la] 
ciencia cognoscitiva (el estudio de la mente), y la neuro-
ciencia (el estudio del cerebro).44

Define inteligencia “como la habilidad para resolver proble-
mas o crear productos, que resultan valiosos en uno o más esce-
narios culturales o comunidades”.45 Las ocho inteligencias que él 
y su equipo han descrito son:

a)Inteligencia lingüística; los poetas expresan este tipo de 
inteligencia.

b)Inteligencia lógico-matemática, que es científica, lógica 
y matemática. Gardner cree que Piaget pensó que es-
taba estudiando toda la inteligencia, pero en realidad 
sólo estaba estudiando el desarrollo de la inteligencia 
lógico-matemática.

c)Inteligencia espacial es la habilidad para formar una in-
teligencia modelo de un mundo espacial y tener capa-
cidad para maniobrar y operar utilizando ese modelo. 
Los marinos, ingenieros, cirujanos, escultores y pinto-
res expresan este tipo de inteligencia.

d)Inteligencia musical, es la habilidad de relacionar sonidos 
y silencios, poder apreciar la armonía en ellos, poner 
en movimiento sentimientos e imaginación.

e)Inteligencia corporal-kinestética es la habilidad para resol-
ver problemas o crear productos utilizando el propio 
cuerpo, en su totalidad o en parte. Son ejemplos de su 
uso bailarines, atletas, cirujanos y artesanos.

44  Gardner, 2011a, p. 7.
45  Idem.
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f)Inteligencia interpersonal es la habilidad para comprender a 
las otras personas: qué las motiva, cómo trabajan, cómo 
trabajar en cooperación con ellas. Ejemplos: vendedores 
de éxito, políticos, maestros, médicos, líderes religiosos.

g)Inteligencia intrapersonal es una habilidad correlativa 
de la inteligencia interpersonal, orientada al interior. 
Se trata de la capacidad para formarse una modelo 
exacto y verídico de uno mismo y de poder usarlo 
para operar de manera efectiva en la vida.Inteligencia 
ecológica, ésta es la última que acaba de incorporar a 
su teoría; se refiere al poder de captar a la naturaleza, 
sus posibilidades y problemas.

En la sociedad actual, las inteligencias lingüística y lógico-ma-
temática se consideran como las más importantes; las pruebas IQ 
y SAT se dedican a esos dos tipos de inteligencia. Para Gardner, los 
ocho tipos de inteligencia son igualmente importantes, pero los 
primeros cinco son los más fáciles de entender. Además, conside-
ra que las dos formas de inteligencia personal son “muy difíciles 
de estudiar, pero inmensamente importantes”.46 Estas clases de 
inteligencia “funcionan juntas para resolver problemas, [y] para 
llevar a varios tipos de estados cultural o vocaciones y similares”.47

Su teoría, aplicada al diseño de lo que él llama ‘escuela ideal 
del futuro’, se basa en dos consideraciones: “la primera es que 
no todas las personas tienen los mismos intereses y habilidades; 
no todos aprendemos de la misma forma”,48 y nuevos materiales 
educativos como los multimedios podrían muy bien ser las he-
rramientas para resolver esto.

La segunda consideración es que “hoy en día nadie puede 
aprender todo aquello que existe por aprender”.49 El ideal rena-
centista de saberlo todo ya no es posible y 
46  Ibid., p. 9.
47  Gardner, Ob. cit., 1993, p. 69.
48  Ibid., p. 10.
49  Ibid., p. 21.
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por tanto es inevitable tener que seleccionar. [...] Una 
escuela centrada en el individuo sería rica en la valoración 
de las habilidades e inclinaciones individuales. Buscaría 
que los individuos no sólo encontraran sus áreas curricu-
lares afines, sino que también les resultaran afines las for-
mas específicas de enseñar esas temáticas y después de los 
primeros años, la escuela también buscaría hacer que exis-
tiera afinidad entre los individuos, las diferentes formas de 
vida y de opciones de trabajo existentes en su cultura.50

A fin de educar las diferentes inteligencias, Gardner cree que, 
“como los individuos poseen mentes muy diferentes unas de 
otras”,51 la educación debería responder a estas diferencias. Ade-
más, es imposible que el individuo domine por completo siquie-
ra una sola área del conocimiento, de manera “que se vuelve muy 
importante elegir la ruta única que un individuo debe seguir”.52 
Además, en la mayoría de las áreas del currículo, los materiales 
pueden presentarse de muchas formas ya sea por los profesores 
o a través de libros, software, hardware u otros medios. La elección 
del modo de presentación en muchos casos puede provocar la 
diferencia entre una experiencia educativa exitosa o de fracaso. 

Una lección de historia puede presentarse a través 
de modos de conocimiento lingüísticos, lógicos, espa-
ciales y /o personales, así como una clase de geometría 
puede apoyarse en competencias espaciales, lógicas, 
lingüísticas o numéricas. 

Con frecuencia algún tipo de ayuda cognoscitiva 
(como por ejemplo, un programa de computadora que 
permita crear varias configuraciones espaciales) puede 

50  Idem.
51  Ibid., p 22.
52  Idem. 
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ayudar al estudiante a dominar material que le resulte di-
fícil representarse mentalmente. Ahora que sabemos algo 
acerca de los estilos de enseñar, de aprender y sobre las in-
teligencias individuales, simplemente no hay excusa para 
insistir en que todos los estudiantes aprendan lo mismo 
de la misma manera.”53 El tipo de escuela que Gardner 
propone permite dedicar parte del día al “estudio de las 
áreas tradicionales, pero en formas no tradicionales casi 
todo el trabajo en matemáticas, estudios sociales, lectura 
y ciencia toma la forma de proyectos del estudiante”.54

Habla de una “educación centrada en el individuo” y en cierta 
medida esto se puede lograr a través del amplio uso de software 
educativo, como tutoriales, simulaciones y multimedios o a tra-
vés de la combinación de diferentes medios de aprendizaje.

El enfoque de Gardner tiene obvias implicaciones en el 
diseño de material educativo, por lo que a continuación re-
visaremos algunos trabajos sobre los modos sensoriales 
de percepción. Cuando se habla de aprendizaje humano y  
del empleo de tecnologías en la enseñanza resulta importante 
considerar en quéd medidas cada uno de nuestros sentidos in-
fluye en el aprendizaje.

A modo de conclusiones finales

Los puentes que desde la arquitectónica epistémica nos permiten 
transitar del conocer a la complejidad del saber son los siguientes:

•  Por la reflexión pasamos al filosofar

•  En un círculo virtuoso el filosofar impulsa  
a la reflexión

•  Los metaconceptos son las unidades básicas de lo 
epistémico

53  Ibid., p.71.
54  Ibid., p.72.
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•  La metáfora nos abre el camino al giro del filosofar 
desde la palabra 
Surgen de todo lo anterior preguntas retadoras: ¿es 
posible hablar de la reflexión de la reflexión o la me-
tareflexión? Consideramos que sí pues si la reflexión 
es superar al razonamiento aplicando nuestro poder 
reflexivo, la metareflexión es superar a ésta tomándola 
como objeto reflexivo

•  Del conocer al saber por la vía del reflexionar
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Introducción 1.Análisis de los derechos humanos en México 2. La educa-
ción mexicana en el panorama globalizador 3. La educación universitaria en 
México 3.1 Los académicos y su importancia en la sociedad 4. Conclusiones

Introducción 

Hablar de Derechos Humanos en el sistema jurídico mexicano 
no es tema nuevo, toda vez que si bien es cierto la reforma del 
año 2011 introdujo de manera literal el término dentro del texto 
constitucional. También resulta cierto que desde la publicación 
de los sentimientos de la nación del ilustre José María Morelos y 
Pavón, se empezarían a dibujar los primeros rasgos con relación 
a los Derechos Humanos. 

Resulta indispensable recordar que la concepción sobre los 
Derechos Humanos desde la perspectiva doctrinal puede ser va-
riada, ya que existe quien asegura que éstos son inherentes al ser 
humano, quien por ese sólo hecho de ser los adquiere, de igual 
forma encontramos quienes con una interpretación extensiva 
del término Derecho Humano dejan fuera la simple condición 
de ser humano para poderlos adquirir, defendiendo, los ponen-
tes de esta idea, la existencia de derechos humanos a favor de las 
personas morales.

Con base en el párrafo que antecede se encuentra sustento 
en la presente investigación, toda vez que será la figura de un 
ombudsman universitario la que nos permitirá vigilar y prote-
ger el derecho humano de las universidades, ya sean públicas o 

1  Doctor en Derecho y Globalización, con mención honorífica, por la Universidad Autónoma del Estado de Morelos, Profe-
sor de Tiempo Completo en esa casa de estudios.
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privadas, relativo a la impartición de educación y desarrollo de la 
cultura; es decir, en esencia el derecho objetivo consagrado en el 
numeral tercero de nuestra Constitución Política Federal.

Antes de ampliar sobre el tema resulta pertinente hacer una 
indicación relativa a no confundir el derecho subjetivo de los 
particulares para acceder la educación y cultura, con el derecho 
objetivo de las universidades a desarrollarse como centros de 
educación y cultura. Los primeros serán quienes disfrutarán de 
manera directa los derechos en comento, también resulta inne-
gable que en esencia la universidad, pública o privada, es el me-
canismo indispensable que otorga los espacios para estos fines. 
Bajo esta primera premisa, me permito sostener que la creación 
de la figura del ombudsman universitario coadyuvará dentro de 
las diversas instituciones de educación superior en el ejercicio 
libre y efectivo, encaminado a la creación de conocimiento.

1. Análisis de los derechos humanos en México

Podemos establecer que el sistema jurídico mexicano ha evolu-
cionado de manera vertiginosa a lo largo de los últimos años, lo 
anterior en búsqueda de un mejor sistema de protección a los 
justiciables. Por una parte en la implementación de un sistema 
integral de Derechos Humanos dentro del máximo texto cons-
titucional, así como garantizar a todas las personas que en caso 
de que un derecho fundamental o humano fuera infringido por 
alguna autoridad, éste podrá ser restituido mediante la inter-
vención de organismos del Estado mexicano.

En este tenor de ideas, es destacable tener presente que el 
sistema jurídico en México fue creado y desarrollado bajo una 
idea notoriamente “iuspositivista”, lo que imponía la obligación 
al Estado de otorgar a los ciudadanos los derechos a fin de poder 
ser exigidos ante la autoridad, indicando esto en las garantías 
individuales que se encontraban integradas del numeral 1.º al 
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29.º de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexica-
nos.2 Noción que, como veremos, se analiza a lo largo de la pre-
sente investigación y quedaría rebasada bajo una nueva concep-
ción jurídica a través de la integración del sistema de derechos 
humanos dentro del Sistema Jurídico Mexicano, con lo cual se 
establecería un nuevo paradigma en esta materia y una mayor 
protección en favor de los justiciables.

De la reforma en materia de derechos humanos del año 
2011, el sistema jurídico en México ha otorgado mayores he-
rramientas a las personas para hacer valer sus derechos ante 
las autoridades; se abrió un nuevo paradigma en la concepción 
sobre la relación entre gobierno y gobernante resaltando, de 
especial modo, la forma en que el primero tiene que sustentar 
(motivación) el por qué de su actuar, así como garantizar que 
éste encuentre sustento en la ley, la Constitución, los Tratados 
y Convenios internacionales de los que México forma parte; 
atento a lo cual es mayor el ámbito de integración de los dere-
chos humanos en nuestro país.

De aquí se encuentra justificada la investigación que se ha 
venido desarrollando a lo largo de las líneas que preceden; mis-
ma que busca establecer una figura encargada de salvaguardar 
el derecho a la educación universitaria dentro del Estado mexi-
cano; el trabajo no ha sido fácil pero se puede asegurar que es 
obligatorio, la educación no puede ser observada como un dere-
cho humano teórico sino que obedece a un derecho humano que 
cobra vida y que requiere la participación de particulares, de la 
sociedad en general y del Estado.

El esmero al apartado que aventaja, es el de exponer que una 
de las principales características que intento esclarecer a lo largo 
de mi investigación obedece a la deducción de que la participa-
ción de los académicos dentro de la vida y desenvolvimiento so-
cial tenga una mayor influencia; bajo la premisa de que con esto 

2  Cfr. Bidart Campos, Germán, Teoría general de los derechos humanos, 1993.
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se puede lograr una verdadera evolución en la participación so-
cial en las cuestiones que, hasta ahora, han sido temas exclusivos 
de quienes se encargan de hacer política, y mejorando, desde la 
perspectiva académica, las herramientas y mecanismos necesa-
rios para una mejor convivencia social.

De este modo me permito exponer que, con apoyo en un 
marco epistémico y axiológico, busco demostrar que la refor-
ma en materia de Derechos Humanos de 2011 representa una 
posibilidad para una mayor apertura en la toma de decisiones 
dentro de nuestra sociedad y, en especial, se puede manifestar 
en una interacción directa entre la educación superior mexica-
na, la UAEM, el gobierno y la población morelense; lo anterior, 
siempre, dentro de un marco de protección garantista del ám-
bito de los derechos humanos. 

Para concluir, me permito señalar que, si bien es cierto exis-
ten diversas instancias y normatividades encargados de prote-
ger los derechos humanos, tanto a nivel interno como interna-
cional, también resulta cierto que el camino está inacabado y 
por ello se requiere analizar la circunstancia por la que atravie-
sa cada uno de los derechos fundamentales dentro del Estado 
mexicano; tal es el caso de la educación universitaria, la razón 
de ser de la presente investigación. 

2. La educación mexicana en el panorama globalizador 

La educación representa un privilegio para los seres humanos 
ya que la instrucción nos permite convertirnos en seres críticos, 
con un alto grado de comprensión sobre los fenómenos que ocu-
rren a diario; permitiendo a los individuos responder a las nece-
sidades de una sociedad en constante cambio.

Bajo este orden de ideas es que la educación académica se ha 
conformado como uno de los factores que influyen para lograr 
un verdadero desarrollo humano, término analizado por la Or-
ganización de las Naciones Unidas bajo la siguiente idea:
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Un proceso mediante el cual se amplías las oportuni-
dades de los individuos, las más importantes de las cuales 
son una vida prolongada y saludable, acceso a la educa-
ción y el disfrute de un nivel de vida decente.3 

De la cita anterior se comprende que el desarrollo humano 
obedece a un cumulo de factores que coadyuvan al real fortale-
cimiento de los sistemas educativos dentro de los actuales Esta-
dos Americanos, lo que tiene como consecuencia lógica el avance 
dentro de estas sociedades y la factibilidad para participar den-
tro del modelo globalizador del que formamos parte. 

Es de hacer mención que la Constitución Política de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, mediante reforma del año 2011, señala la 
importancia dentro del desarrollo nacional al establecer dentro 
del numeral tercero:

La educación que imparta el Estado tenderá a desarro-
llar armónicamente, todas las facultades del ser humano 
y fomentará en él, a la vez, el amor a la Patria, el respeto 
a los derechos humanos y la conciencia de la solidaridad 
internacional, en la independencia y en la justicia 4

Con fundamento en dicho apartado es de comprender que la 
educación dentro del Estado mexicano cuenta con un lugar pri-
mordial en la búsqueda del desarrollo de las personas; de igual 
forma, al hacer mención al tema relativo a la solidaridad inter-
nacional se establecen las bases para la comprensión de un siste-
ma globalizador por medio del cual el Estado tiene la obligación 
inherente, para con sus habitantes, de lograr que la educación 
impartida al interior de este cumpla con las expectativas inter-
nacionales, logrando que la conciencia de solidaridad interna-

3  Organización de las Naciones Unidas, Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, Desarrollo humano, Informe 
1990, p. 33.

4  Constitución Política de los Estados Unidos Mexicano Art. 3, publicado el 30 de diciembre de 1946. 
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cional sea entendida no como un sugerencia sólo a la ayuda in-
ternacional, sino a lograrse dentro del entorno internacional a la 
par del resto de países.

No debemos olvidar que desde 2012, en las diversas aplicacio-
nes de la prueba PISA, México no ha encontrado mejoría en las 
estadísticas en cuanto a educación se refiere. De acuerdo con di-
cho centro de evaluación nuestro país sigue manteniéndose en 
estándares bajos en niveles educativos,5 lo que nos lleva a una 
problemática sería, puesto que no estamos preparando a nues-
tros estudiantes para el futuro inmediato a nivel internacional. 

En conclusión, podemos establecer que resulta de suma im-
portancia para el sistema globalizador la comprender que la 
educación es el único y real camino para lograr competir a nivel 
internacional; ya que, mientras nuestros niveles escolares no re-
flejen avance mediante la captación, comprensión y desarrollo 
de conocimiento por parte de nuestros estudiantes, estaremos 
muy lejos de poder contender en los ámbitos globalizadores.

3. La educación universitaria en México

La educación universitaria siempre ha sido tema central de dis-
cusiones en diversas mesas de debate. En lo que respecta a nues-
tro país es de hacer mención que la misma se encuentra funda-
mentada en el numeral tercero de nuestra Constitución, el cual 
no la señala como obligatoria dentro del sistema educativo del 
país pero si realiza algunas precisiones sobre el modelo educati-
vo que debe seguir.

Ante esa idea, me permito señalar que, de acuerdo a lo esta-
blecido por el maestro Juan Gabino Becerril dentro de su artículo 
“Papeles de población”, de cada 100 alumnos que ingresan a la 
educación primaria únicamente 14 logran concluir sus estudios 
universitarios.6 Estadística que resulta preocupante ya que de-
muestra algo fallido dentro del sistema educativo.
5  Dichas estadísticas se pueden consultar en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_150816.pdf
6  González Becerril, Juan Gabino, “Presentación”, 2013, pp. 1-4.
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Resulta pertinente señalar que el Estado se encuentra obli-
gado por mandato del numeral tercer de nuestra Constitución a 
brindar atención oportuna a las diversas modalidades y tipos de 
educación superior en nuestro país, tal como lo señala el maes-
tro Carlos Salvador Rodríguez Camarena al indicar que:

El Estado está obligado a atender todos los tipos y mo-
dalidades educativos, incluyendo la educación superior. 
Aunque me enfocaré a la educación que proporciona la 
universidad pública, llama la atención la redacción poco 
clara sobre la calidad y tipo de educación superior que 
pueden impartir los particulares. Por un lado deja a la ley 
reglamentaria el otorgar y reiterar el reconocimiento de 
validez oficial a los estudios que se realicen en los plante-
les particulares; por el otro, en materia de educación supe-
rior, exime a esos planteles la obligación de sus cursos con 
apego al os fines y criterios antes mencionados, es decir, 
los fines de las universidades privadas no necesariamente 
tienen la obligación de coadyuvarla desarrollo nacional. 7

En cuanto a la educación superior pública, existen dos mo-
dalidades para prestar el servicio en nuestro país: la que ésta a 
cargo y depende directamente del Poder Ejecutivo, ya sea federal 
o estatal y la que se ofrece a través de las universidades e institu-
ciones de educación superior autónomas. Ambas modalidades 
dependen económicamente del gasto público, ya sea federal y/o 
estatal. Las primeras de acuerdo a lo establecido por la fracción 
IV del artículo 3º constitucional, tienen la obligación de impartir 
educación de manera gratuita. Para el caso de las instituciones 
autónomas no existe esta claridad. 

7  Ramos Quiroz, Francisco y et. al., Coordinadores, Los derechos humanos y la universidad, la defensa de los derechos universitarios, 
2015, pp. 49-50.
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Se puede establecer que el Estado mexicano no ha sabido esta-
blecer limitantes reales en materia de impartición de educación 
universitaria en sus modalidades públicas y privadas; atento a lo 
cual, se presume que la falta de técnica legislativa ha dejado hue-
cos que resultan en ocasiones difíciles de subsanar con otras le-
gislaciones en un esfuerzo de integración jurídica. Sin embargo, 
y para efectos de la presente investigación, nos interesa un tema 
trascendental: la denominada autonomía universitaria, misma 
que debe ser comprendida antes de realizar cualquier asevera-
ción sobre la importancia del ombudsman universitario. 

En primer término hay que tener presente que la autonomía 
universitaria es un principio que se intentó en el Estado mexica-
no desde el año de 1911, cuando José I. Novelo elaboró un proyec-
to de ley para lograr la autonomía de la Universidad Nacional; 
acto que fue seguido por los proyectos de José Natividad Macías 
y Alfonso Cravioto en el año de 1914, y posteriormente por Félix 
Palavicini en el año de 1917. Consagrándose oficialmente en el 
año de 1929 por medio del entonces presidente Emilio Portes Gil 
en el decreto de Ley Orgánica de la Universidad Nacional Autó-
noma de México y derivado de la lucha generada, e impulsada, 
por los estudiantes de la escuela de derecho y acompañados del 
gremio estudiantil a nivel nacional.

La autonomía universitaria se elevaría a rango constitucional en 
el año de 1980, cuando un 9 de junio se publicaría en el Diario Oficial 
de la Federación una reforma Constitucional por medio de la cual se 
estableció como institución constitucional en nuestro país.8

Otro principio de importante relevancia se consagra en la li-
bertad de cátedra, la cual es el resultado de un principio anterior 
inclusive a la autonomía universitaria, y que de manera general 
refleja la facultad de los profesores universitarios de desarrollar 
su actividad dentro de la docencia de la mejor manera posible a 
criterio propio y siempre con una clara transmisión de convic-

8  Cfr. Soberanes Díez, José María, El derecho a la educación en México, 2015, pp. 159-160. 
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ciones con relación a la materia en estudio, permitiendo a los 
alumnos formular convicciones propias y desarrollando de esta 
manera el conocimiento dentro de la aulas universitarias.

Es de igual forma necesario establecer que la libertad de cáte-
dra puede encontrar un aspecto negativo bajo la premisa de no 
permitir a los alumnos desarrollar convicciones o formulaciones 
propias, buscando en este caso imponer las propias, lo que lleva 
al supuesto negativo del establecido en el párrafo anterior, con-
sistente en el desarrollo de las capacidades del ser humano. 

Ahora bien; quienes dedicamos nuestra vida a la impartición 
de cátedras, y además aspiramos a grados académicos de maes-
tro o doctor, debemos comprender que la libertad de cátedra 
también se extiende al mundo de las investigaciones, toda vez 
que se nos debe permitir libremente elegir el tema a discernir, 
los mecanismos bajo los que será abordado a lo largo del desa-
rrollo de la investigación, así como a su publicación sin recibir 
censura, este último aspecto podría coartar otros derechos fun-
damentales tales como la libertad de expresión y de publicación, 
negando con esto la naturaleza del derecho a la educación en su 
sentido más amplio.

3.1 Los académicos y su importancia en la sociedad

Una de las labores más nobles que se permiten al ser humano es el 
poder compartir con otros seres humanos el conocimiento que a lo 
largo del tiempo se ha recabado en beneficio de la sociedad en ge-
neral; lo anterior, en cualquier nivel educativo, desde la educación 
básica hasta los estudios posdoctorales que se puedan desarrollar.

Entonces se puede establecer que desarrollar una labor do-
cente es un trabajo arduo y que requiere de un esfuerzo signifi-
cativo de preparación, pero sobre todo, de liderazgo social y ética 
profesional que permitan entregar a los jóvenes estudiantes herra-
mientas suficientes para hacer frente a las adversidades sociales.
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Al tratarse la presente investigación de la educación univer-
sitaria, me permitiré hacer una breve reseña sobre esta función, 
basándome en lo expuesto por el Dr. Carlos Celedón, dentro de 
su artículo intitulado ¿Qué es ser académico?9 En el cual realiza una 
breve remembranza sobre la función de la universidad y del do-
cente con una perspectiva de derecho comparado al tratarse de 
un estudio de la universidad en Chile, el Dr. Celedón nos expone:

Tradicionalmente, desde la Edad Media se ha acepta-
do que una universidad tiene, entre otras, tres funciones 
fundamentales: extensión, investigación y/o creación 
artística, y docencia superior. Se entiende por docencia 
superior aquélla que se realiza en una Universidad o Ins-
tituto de Enseñanza Superior y que, por consiguiente, no 
corresponde a lo que es docencia primaria o secundaria. 

Cuando se habla de universidad se refiere a personas. 
Es esta “comunidad de personas” las que constituyen la 
universidad, siendo su núcleo fundamental la unidad pro-
fesor-alumno. No son sus muros, jardines ni aulas los que 
la conforman, sino sus docentes, investigadores, creado-
res artísticos y alumnos.10 De la dupla profesor-alumno, 
lo permanente es el académico; en cambio, el alumno es 
transitorio. Se titula y se va. El personal administrativo, 
así como los trabajadores manuales que trabajan en la 
universidad, si bien forman parte de ella y son fundamen-
tales para su funcionamiento, no están insertos en este 
quehacer esencial de la universidad. 

9  Celedon, Carlos, “¿Qué es ser un académico?”, pp. 181-182.
10  Podemos establecer en lo descrito en estas líneas la importancia de la educación universitaria, no únicamente desde una 

estricta visión del entorno físico del lugar, sino en la importancia del material físico de las personas, es decir, los alumnos 
en el rol de educandos y los catedráticos en el plan de educadores; que más que educar, tienen la función de transmitir 
conocimientos y experiencias a las nuevas generaciones. 
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Tradicionalmente, al menos en las universidades chi-
lenas, la investigación se efectuaba independiente de la 
docencia. A partir de la reforma universitaria de 1968 se 
reflexiona respecto a qué investigación y docencia no pue-
den desarrollarse en forma separada. Se procede a sacar la 
investigación de los institutos u otros centros de investi-
gación y llevarla a los departamentos, constituyéndose és-
tos en la unidad fundamental donde se realiza la actividad 
académica. A partir de esta reforma la “Institución Univer-
sidad” se organiza en departamento y facultad. 

Ramos Quiroz, Francisco y otros, Coordinadores, Los 
derechos humanos y la universidad, la defensa de los de-
rechos universitarios, México, 2015, pp. 49-50 La exten-
sión universitaria por sí misma no define a una univer-
sidad. Muchas instituciones hacen extensión y no por eso 
son universidad. Asimismo, la investigación o creación 
artística no se lleva a cabo sólo en la universidad e, incluso 
en ésta, su investigación no siempre es la más relevante. 
Un instituto de investigación puede hacerla de manera 
excelente, sin realizar docencia ni extensión. En la prácti-
ca, quizás, lo que más defina a una universidad es su do-
cencia superior, tanto de pregrado como de postgrado. Es 
en la docencia superior donde se da en toda su plenitud 
este diálogo profesor-alumno.

La universidad está llamada a crear arte y conocimien-
to nuevo, difundirlo a sus alumnos a través de la docencia, 
y a la comunidad social, mediante la extensión. Cuando se 
ha alcanzado esta madurez en su desarrollo podemos ha-
blar de “Universidad Compleja”. En la actualidad, en Chile, 
son pocas las que pueden ser definidas como complejas. 
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Al académico, al menos en las universidades comple-
jas, frecuentemente se le exige cumplir por igual con las 
funciones propias de una universidad, vale decir, inves-
tigación o creación artística, docencia y extensión. Esto 
cada vez se hace más difícil a raíz de la creciente comple-
jidad del conocimiento. Es imposible que a un académi-
co se le pueda exigir por igual las tres funciones. Lo más 
importante es que el académico haga preferentemente al 
menos una de las funciones más relevantes, cuales son 
docencia, investigación o creación artística. Esto no sig-
nifica que se desentienda del resto de la actividad univer-
sitaria. La universidad debe tender a cumplir con todas 
las funciones propias de una “Universidad Compleja”, 
pero esto no se le puede extrapolar a cada académico en 
forma individual. Esto está cambiando y, en la actuali-
dad, se tiende a evaluar académicamente por separado la 
vertiente docente o investigación o creación artística. En 
definitiva, un académico debe ser un especialista que do-
mina un área del conocimiento, que aspira a incremen-
tarlo, que enseña a conocerlo en los diferentes planos de 
profundización, incluyendo la extensión. Bastará que 
realice en el ámbito superior dos de las funciones prin-
cipales (docencia y/o investigación o creación artística) 
para pertenecer al estamento académico. 

 Para ser calificado como académico no basta cumplir 
con las funciones propias de una “Universidad Compleja” 
sino que, además, es necesario participar de la vida aca-
démica, a través de comisiones de estudios, responsabi-
lidades administrativas, informes técnicos, etc. Para que 
pueda realizar todas estas actividades propias de la vida 
universitaria, es imprescindible que el académico dispon-
ga de tiempo suficiente y una remuneración adecuada. 
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En el ámbito clínico, la docencia y parte de la investi-
gación se hace recurriendo a los profesionales del Servi-
cio Nacional de Salud, para lo cual es necesario que éstos 
cuenten con el tiempo suficiente, junto con el estímulo 
y el reconocimiento universitario adecuado. La docencia 
clínica es personalizada, esto es, se realiza en pequeños 
grupos. Gran parte del tiempo de un académico clínico 
transcurre entre la docencia personalizada y la asistencia 
de pacientes, independientemente de otras actividades 
como son la extensión y prestación de servicios. Debido 
a que, en la práctica, la docencia clínica se realiza con pa-
cientes, la asistencia y docencia están íntimamente im-
bricadas. Es vital que a este binomio docencia-asistencia 
se agregue la investigación, ya sea clínica pura, básico-clí-
nica o bien epidemiológica, única manera de lograr una 
docencia clínica de excelencia, tanto en el ámbito de pre 
como de postgrado. 

El académico clínico debe estar en constante evalua-
ción académica, pero ésta no puede tener los mismos pa-
rámetros de los académicos de ramos básicos, cuyo que-
hacer fundamental y principal es la investigación. En esta 
evaluación, la docencia debe jugar un rol importante.

Como es de observarse, la función docente resulta más com-
pleja que el sólo hecho de pararse frente a un grupo de estu-
diantes para impartir conocimiento; lo que de por sí resulta ya 
complicado tomando en cuenta las horas que el académico debe 
dedicar a la preparación de la clase que impartirá; sin embargo, 
lo anterior sólo obedece a una pequeña parte de la totalidad de 
la función académica acorde a las palabras expuestas por el Dr. 
Carlos Celedón, quien atinadamente realiza una identificación 
de los elementos que deben de reunirse dentro de la función do-
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cente, señalando además en múltiples ocasiones, que estas acti-
vidades se pueden llegar a entorpecer principalmente ante la ne-
cesidad económica de los docentes y con la falta de tiempo para 
realizar mayores funciones dentro del ámbito universitario.

La actividad académica, por lo menos en lo que respecta a la 
educación superior, requiere de herramientas que hagan más 
factible la función del docente; no pensando en el beneficio úni-
co para el este, sino en el beneficio generalizado que la sociedad 
puede obtener al recibir una educación de mayor calidad.

La sociedad requiere de profesionistas que coadyuven a resol-
ver los problemas que los aquejan día con día y para ello requiere 
del conocimiento y experiencia de los profesionales egresados 
de las diversas universidades, sean públicas o privadas, y que 
sean capaces de otorgar a la sociedad de respuestas viables a las 
problemáticas presentadas.

La tarea del académico no concluye únicamente en la forma-
ción de los alumnos mediante la entrega de conocimiento teóri-
co en las aulas universitarias; sino que además se hace necesario 
que los egresados conozcan de manera clara la realidad social 
a la que se enfrentan. Para lograr lo anterior los impartidores 
de conocimiento deben realizar investigaciones basándose en 
un sistema científico, con el que logre contribuir a la formación 
profesional de los egresados y presentar así a la investigación 
científica como la vía más idónea para resolver los problemas 
que se presentan día con día.

Con base en lo expuesto, podemos establecer que una de las 
funciones que tiene el académico en los tiempos modernos es 
lograr en sus alumnos el deseo por la investigación de carácter 
científico, con lo que no sólo logrará mejorar el desarrollo inte-
lectual de los nuevos egresados sino que además contribuye al 
desarrollo de la sociedad en general.
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El académico debe tener una función de formador entre sus es-
tudiantes, esto es, establecer parámetros necesarios que permitan 
una formación universitaria basada en valores, permitiendo con 
esto el desarrollo de los egresados desde una perspectiva de mejo-
res ciudadanos comprometidos con su entorno social.

En consecuencia lógica de las aseveraciones anteriores, es 
que me permito exponer que la función académica en la actua-
lidad no se puede resumir únicamente en la impartición de co-
nocimientos a los alumnos; sino que debe ser el inicio de una 
formación social, cultural y profesional basada en valores que 
otorguen los resultados esperados a la sociedad donde se desen-
vuelven dichos conocimientos.

Dentro de la legislación universitaria el estatuto universitario 
representa el mecanismo por el cual se rigen las actividades a de-
sarrollar dentro de la vida universitaria. Es de hacer mención que 
el estatuto universitario encierra dentro de su conformación los as-
pectos más sobresalientes en la vida académica de la universidad.

3. Necesidad de implementar la figura de ombudsman en las 
Universidades Mexicanas 

Señalaré las características que esta figura tiene en la Universi-
dad Nacional Autónoma de México, con las que en el año de 1985 
se impulsaría la instauración de la Defensoría de los Derechos 
Académicos de la UNAM, otorgándole a esta figura un carácter 
eminentemente jurídico, permitiendo una mayor participación 
basada en diálogo, tolerancia y madurez dentro de la institución. 
Dentro del Estatuto de creación de la Defensoría de la UNAM, se 
estableció que:

es el órgano de carácter independiente que tiene por 
finalidad esencial recibir las reclamaciones individuales 
de los estudiantes y de los miembros del personal acadé-
mico de la UNAM, por la afectación de los derechos que 



[65]

La necesidad del ombusman universitario...

les otorga la legislación universitaria; realizar las investi-
gaciones necesarias, ya sea a petición de parte o de oficio, 
y proponer, en su caso, las soluciones a las autoridades de 
la propia universidad.11

Es de establecerse que la instauración de esta figura, dentro 
de la máxima casa de estudios de nuestro país, encuentra su fun-
damento en la necesidad de instituir un sistema de protección 
integral de derechos humanos en favor de los estudiantes y aca-
démicos, con la que se logre un respeto integral al derecho a la 
educación dentro del Estado mexicano.

La necesidad del establecimiento de dicha figura se da por 
lo siguiente:

1. Los derechos humanos obedecen al conjunto de de-
rechos consagrados en favor de personas físicas y 
morales; y que al mismo tiempo cuentan con una 
obligación bipartita, ya que ésta se presenta por 
parte de autoridades y particulares; los últimos en 
respetar las disposiciones para el ejercicio de sus 
derechos y los primeros en realizar todas las ade-
cuaciones que permitan un ejercicio viable de los 
derechos consagrados.

2.Los derechos fundamentales obedecen a la positi-
vización de los derechos humanos; ya que por este 
medio se estipulan dentro de un cuerpo normati-
vo cuáles son los derechos mínimos que el Estado 
debe reconocer a las personas.

3.Las garantías individuales, que durante mucho 
tiempo fueron considerados dentro de nuestro sis-
tema jurídica como el derecho consagrado en fa-
vor de los particulares; hoy adopta una estructura 

11  Ramos Quiroz, Francisco y et al, op. cit., p. 73-74. 
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diferente y se conceptualiza como el medio por el 
cual las personas pueden restituir el derecho que 
les resulte violentado por alguna autoridad.

4.Dentro de este orden de ideas, la educación debe 
ser comprendida dentro del catálogo de derechos 
humanos consagrados en favor de las personas 
dentro del territorio mexicano; atento a lo cual, el 
Estado mexicano debe establecer las medidas y los 
sistemas más propicios para su ejercicio.

5.La figura del ombudsman ha demostrado a lo largo 
del tiempo su importancia como figura de promo-
ción y protección de los derechos humanos; es por 
ello que dicha figura debe ser incluida dentro de las 
universidades públicas, con la finalidad de resguar-
dar los derechos de los estudiantes, así como de las 
instituciones que imparten educación superior.

6.La historia nos demuestra que dentro del Estado 
mexicano han sido múltiples los intentos por esta-
blecer dentro de los textos constitucionales y lega-
les, sistemas y organismos capaces de proteger los 
derechos humanos; y si bien es cierto que estos no 
han prosperado de la manera que se pensaba, tam-
bién es cierto que establecen un parámetro para 
comprender la situación actual de ellos.

7.La globalización es su apartado social, cultural y 
económico han marcado una nueva pauta a seguir 
dentro de la comprensión de los derechos huma-
nos a nivelo mundial; ya que, bajo un principio 
de convencionalidad, los Estados se han obligado 
a garantizar el ejercicio de los derechos humanos 
dentro de sus territorios.
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8.Una de las labores más nobles que puede existir, es 
el educador en cualquiera de los niveles escolares; 
toda vez que nos permite no solo transmitir cono-
cimientos a los estudiantes; sino que, en su ver-
tiente más noble, permite ser modelos a seguir por 
estos. Atento a lo cual los derechos inherentes a tan 
importante encomienda deben ser resguardados 
dentro de las universidades. 

4. Conclusión

La educación universitaria requiere de un organismo que de-
fienda los derechos fundamentales de los estudiantes, académi-
cos y de las instituciones que imparten educación universitaria.
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EL DERECHO HUMANO A UN DEBIDO PROCESO EN EL 
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO PERUANO 

El Debido Procedimiento Administrativo como clave  
de consolidación

Javier Eduardo Jiménez Vivas1

1. Ideas preliminares 2. El Derecho Humano a un devi-
do proceso 3. El debido proceso en las constituciones peruanas 
 4. El debido proceso y el procedimiento administrativo peruano 5. El de-
bido procedimiento administrativo 5.1 Conforme a la doctrina 5.2 En la 
jurisprudencia 5.3 Según la legislación. 6. Actualidad y futuro: posibilidades 
comparativas 6.1 Expresión de una verdadera eficacia vertical y horizontal 
del derecho al debido proceso en el Derecho administrativo 6.2 Manifes-
tación del derecho al debido proceso en posiciones jurídicas concretas 6.3 
Extensión del debido proceso al Derecho administrativo, adaptándose a los 
caracteres esenciales de dicha disciplina jurídica 6.4 El debido procedimien-
to administrativo como derecho de desarrollo jurisprudencial con un rol 
orientador de la doctrina y un reconocimiento legal abierto 6.5 Configura-
ción del procedimiento administrativo como un deber de la Administración 
pública, de planteamiento genérico pero de exigencia particular

1. Ideas preliminares

Este ensayo presenta al Debido Proceso en su condición de 
derecho humano constitucionalizado frente al Procedimien-
to Administrativo Peruano, describe el camino recorrido, por 
el primero, hasta su final reconocimiento en el Derecho Admi-
nistrativo a través de diversos instrumentos normativos, juris-

1  Magíster en Derecho Civil por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Profesor en la Unidad de Postgrado de 
Derecho de la misma Universidad (Curso: Proceso Contencioso Administrativo). Ex Fiscal Civil de Lima y actual Juez 
Especializado Civil de Lima Este. Autor de libros y artículos sobre Derecho Administrativo y Proceso Contencioso Admi-
nistrativo, así como expositor en tales disciplinas. Tiene cursos de especialización en Políticas Públicas, Gestión Pública 
y Gestión de Personas en la Pontificia Universidad Católica y en la Universidad del Pacífico (Perú); así como cursos de 
especialización en Derecho Ambiental, Gestión Judicial y Responsabilidad Civil en la Universidad de Jaén y en la Univer-
sidad de Castilla-La Mancha (España). Es director del blog jurídico: https://javierjimenezperu.wordpress.com. Correo 
electrónico: javierjimenezperu@gmail.com. 
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prudenciales y doctrinarios; muestra la actual consolidación de 
dicho derecho en sede administrativa y ofrece claves para su in-
terpretación futura y atención desde una óptica comparada.
Existen muchas formas de conceptualizar al Derecho, cada autor 
quizá tenga su propia manera. Para quien escribe estas líneas, el 
Derecho es aquel conjunto de conocimientos, de criterios y de ac-
tividades que sirve para inspirar, regular y orientar los fenómenos 
que se producen en la interacción entre la realidad, la conducta 
humana en sociedad y los valores que nos hemos forjado sobre 
ambos aspectos. El Derecho es una disciplina humana, por ende 
social, y también valorativa, es decir, sustentada en valores.

Una de los pilares valorativos de esta disciplina es la noción de 
“derechos humanos”. Esta construcción —uno de los máximos 
aportes del ius naturalismo—, sirve como premisa de los dere-
chos subjetivos, alberga a un conjunto de valores fundamentales 
de la sociedad y obliga a los poderes públicos y a los demás parti-
culares. Podemos considerarlos como “el conjunto de atributos y 
facultades propios de la persona humana y, que como tales, son 
establecidos (nosotros diremos reconocidos) como tales a nivel 
global por los distintos ordenamientos jurídicos nacionales, lo 
que permite su defensa y protección.”2 

Desde un punto de vista filosófico, se puede señalar que los 
derechos humanos son una especie de principios éticos que se 
proponen ser emblemáticos para el conjunto de la comunidad 
mundial de personas y que, a la vez, buscan ser vinculantes a tra-
vés de un sistema u ordenamiento jurídico transnacional, convir-
tiéndose en una especie de moral mínima de nuestra época.3 En 
efecto, diversos instrumentos internacionales han positivizado 
a los derechos humanos, lo que ha permitido dotarlos de palpa-
ble reconocimiento y facilitar su desarrollo doctrinal, normativo 
y jurisprudencial. Ello, ha permitido que los ordenamientos na-

2  AA.VV. Diccionario de Derecho Constitucional Contemporáneo. Editorial Gaceta Jurídica, Lima, 2012, p. 204 (voz “De-
rechos Humanos”).

3  Ibid,p. 204.
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cionales constitucionalicen muchos derechos humanos y que, de 
los Tribunales o Cortes constitucionales, emanen sendos criterios 
interpretativos. Uno de estos derechos es el debido proceso. 

Entre los instrumentos referidos constituye precedente his-
tórico la Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano 
de 1789. Por su parte, la Declaración Universal de Derechos Hu-
manos, suscrita en París el 10 de diciembre de 1948 mediante 
Resolución Nº 217 de la Asamblea General de las Naciones Uni-
das (ONU), es una insignia moderna sobre el tema. Otro ins-
trumento internacional importante es el Pacto Internacional 
de Derechos Civiles y Políticos, adoptado mediante Resolución 
Nº 2200A (XXI) del 16 de diciembre de 1996 por la ONU. Sobre 
ambos tratados volveremos luego. 

Pero hemos indicado que los derechos humanos obligan a los 
poderes públicos y a los particulares. Se trata de las dos formas 
de eficacia que la doctrina identifica como “vertical” y “horizon-
tal”, respectivamente. Sobre la primera significa a favor de los 
derechos humanos, que: a) Su aplicabilidad es inmediata, sin es-
perar regulación legal; b) Una reserva de ley orgánica para su re-
gulación; c) La existencia de un límite infranqueable para dicha 
regulación; d) El recurso de inconstitucionalidad si la ley rebasa 
dicho límite; y e) Una tutela preferente y sumaria para los parti-
culares ante los jueces y tribunales.4 Respecto a la eficacia hori-
zontal de los derechos humanos, esta implica que: a) Unas veces 
se trate de garantías frente a todos; b) Otras veces estemos ante 
garantías que la Constitución eleva a categoría de derecho; y c) 
Muchos casos en los que se produce una colisión de derechos, 
que ameritan su correspondiente limitación recíproca.5 

Tenemos entonces que, los derechos humanos despliegan su 
eficacia sobre los distintos ámbitos del quehacer humano. Vea-
mos cuál fue la eficacia del derecho humano al debido proceso, 

4  Cfr. Gimeno Sendra, Vicente; Torres del Moral, Antonio; Morenilla Allard, Pablo y Díaz Martínez, Manuel. Los Derechos 
Fundamentales y su Protección Jurisdiccional. 2007, p. 101.

5  Ibid, p. 105.
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cómo evolucionó, qué problemática enfrentó, y cuáles son sus 
perspectivas en el ordenamiento jurídico administrativo perua-
no, así como sus aportes comparativos.

2. El derecho humano a un debido proceso

Según las diversas fuentes que desarrollan el tema, parece ser 
que el origen de la expresión “debido proceso”, estuvo en la Carta 
Magna expedida por el rey de Inglaterra Juan sin tierra el año 
1215, la cual en su parágrafo 39 habló del law of the land aplicable 
a todos los hombres. Posteriormente dicha Carta Magna, al ser 
reexpedida por el rey Eduardo III en el año de 1354, incluyó la 
expresión inglesa due process of law, traducida al castellano como 
debido proceso legal, o simplemente debido proceso.6 

Varios siglos después, y luego de haber sido considerado en 
las constituciones de algunas de las colonias norteamericanas, el 
due process of law fue consagrado en la Constitución de los Esta-
dos Unidos. Ello fue posible a través de dos enmiendas.

La primera fue la enmienda V, la cual señaló que:

Ninguna persona será obligada a responder por delito 
capital o infamante sino en virtud de denuncia o acusa-
ción por un gran jurado; salvo en los casos que ocurran 
en las fuerzas de mar y tierra, o en la milicia, cuando se 
hallen en servicio activo en tiempos de guerra o de peligro 
público; ni podrá nadie ser sometido por el mismo deli-
to dos veces a un juicio que pueda ocasionarle la pérdida 
de la vida o la integridad corporal; ni será compelido en 
ningún caso criminal a declarar contra sí mismo, ni será 
privado de su vida, de su libertad o de su propiedad, sin el 
debido procedimiento de ley; ni podrá tomar propiedad 
privada para uso público, sin justa compensación.7

6  Cfr. Bustamante Alarcón, Reynaldo. Derechos fundamentales y proceso justo. 2001, p. 182.
7  Constitución de los Estados Unidos de América (The Constitution of the United States of America in various foreign lan-

guages: Spanish). Washington D.C. Law Library, Library of Congress, 1993, p. 13. 
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La segunda fue la enmienda XIV, según la cual:

Toda persona nacida o naturalizada en los Estados 
Unidos y sujeta a su jurisdicción, será ciudadana de los 
Estados Unidos y del estado en el que resida. Ningún es-
tado aprobará o hará cumplir ninguna ley que restrinja 
los privilegios o inmunidades de los ciudadanos de los Es-
tados Unidos; ni ningún estado privará a persona alguna 
de su vida, de su libertad o de su propiedad, sin el debido 
procedimiento de ley, ni negará a nadie, dentro de su ju-
risdicción, la igual protección de las leyes.8

La cláusula del debido proceso, así planteada, podía ser inter-
pretada de dos maneras. En primer lugar se puede afirmar que 
dicha cláusula garantiza que el gobierno no dañará a una perso-
na que siga los procedimientos prescritos por la ley, dando por 
sentado que el sólo seguimiento de tales procedimientos gene-
rará esa consecuencia. Se trataría de una interpretación amplia 
de la cláusula. En segundo lugar es posible pensar que lo justo 
se determina enteramente por los procedimientos prescritos, es 
decir, que el gobierno puede hacerle a una persona lo que quiera 
mientras lo haga cumpliendo esos procedimientos. Estaríamos 
ante una interpretación restringida.9

En el siglo XX, superadas ambas guerras mundiales, existió con-
senso acerca de la necesidad de dotar a ciertas instituciones del ca-
rácter de garantías internacionales que permita a cada país cons-
titucionalizarlas, es decir, otorgarles el mayor grado dentro de los 
respectivos ordenamientos nacionales. Es así como lo considera la 
Declaración Universal de Derechos Humanos de 1948 en sus artícu-
los 8 y 10. Posteriormente, el Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Políticos de 1966 lo consagra en el numeral 1 de su artículo 14. 

8  Ibid., p. 15.
9  Cfr. Barber, Sortirios A. Sobre el significado de la Constitución de los EE.UU, 1986, p. 151. 
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Ya en el sistema americano, la Convención Americana de Derechos 
Humanos, suscrita el 22 de noviembre de 1969, ha recogido el dere-
cho al debido proceso en el numeral 1 de su artículo 8.

Reconocido el derecho al debido proceso como derecho humano, 
ha sido constitucionalizado en muchos países. A manera de ejem-
plo: la Constitución italiana de 1948 establece en su artículo 111 que: 

La jurisdicción se actúa mediante el proceso justo re-
gulado por la ley. Cada proceso se desarrolla en el con-
tradictorio entre las partes, en condiciones de paridad, 
delante a juez tercero e imparcial. La ley le asegura una 
duración razonable.10 

También en Europa, la Constitución española de 1978 estable-
ce en su artículo 24 numeral 1 lo siguiente:

Todas las personas tienen derecho a obtener tutela 
efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio desus 
derechos e intereses legítimos, sin que, en ningún caso, 
pueda producirse indefensión.11 

Dicho texto incluye la denominación “tutela efectiva judicial”. 
El numeral 2 del mismo artículo, indica que: 

Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario pre-
determinado por la ley, a la defensa y a la asistencia de le-
trado, a ser informados de la acusación formulada contra 
ellos, a un proceso público sin dilaciones indebidas y con 
todas las garantías, a utilizar los medios de prueba perti-
nentes para su defensa, a no declarar contra sí mismos, a 
no confesarse culpables y a la presunción de inocencia. La 

10  Traducción libre de: “La giurisdizione si attua mediante il giusto proceso regolato dalla legge. Ogni proceso si svolge 
nel contraddittorio tra le parti, in condizioni di parità, davanti a un giudice terzo e imparziale. La legge ne assicura la 
ragionevole durata.”, 2016, p.64.

11  Constitución Española y Estatuto de la Comunidad de Madrid.2012, p. 20. 
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ley regulará los casos en que, por razón de parentesco o de 
secreto profesional, no se estará obligado a declarar sobre 
hechos presuntamente delictivos.12

Ambos textos constitucionales ven al debido proceso como un 
principio constitucional que se materializa en el reconocimiento 
a las personas de varios derechos de índole procesal concatena-
dos entre sí. Actualmente la doctrina también sigue esta pauta, 
como brota de la siguiente cita:

en primer lugar, debe partirse del hecho de que to-
das las personas ostentan un derecho fundamental pro-
cesal previo a los demás, que vamos a llamar la libertad 
de acceso a un proceso judicial. Y una vez ejercitado éste, 
surgirá entonces el derecho a que el proceso iniciado sea 
presidido, de forma inexcusable, por un juez imparcial e 
independiente, cuyos deberes se centran, por una parte, 
en asegurar tanto el acceso al debido proceso como que 
éste se desarrolle con todas las garantías necesarias y, 
además, que sea justo. 

Y en segundo lugar, este debido proceso, presidido por 
un juez imparcial e independiente, y desarrollado con to-
das las garantías —formales y materiales—, termina con 
la decisión del juez, que es invariable y goza de plena efi-
cacia frente a terceros, además de ser justa.13

3. El debido proceso en las Constituciones peruanas

El debido proceso obtuvo rango constitucional en Perú recién 
con la Constitución Política promulgada el 12 de julio de 1979, 
pero no de manera expresa sino a partir de la consideración de 
12  Ibid., p.20.
13  Ureña Carazo, Belén. Derechos Fundamentales Procesales. 2014, p.194.
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sus diversas garantías. Fue el artículo 233 el cual enumeró, bajo la 
denominación común de “garantías de la administración de jus-
ticia”, garantías como la unidad, exclusividad e independencia 
de la función jurisdiccional, la publicidad de los juicios, la moti-
vación escrita de las resoluciones, la inaplicabilidad por analogía 
de la ley penal, la instancia plural, entre otras.

Sin embargo la Decimosexta Disposición General y Transito-
ria ratificó constitucionalmente “en todas sus cláusulas” el Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos, al igual que su Pro-
tocolo Facultativo y la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos. Con ello adoptó en sede peruana al debido proceso tal 
como fue incluido en tales instrumentos internacionales.

Algo distinto ocurrió en la Constitución Política promulgada el 
29 de diciembre de 1993. El artículo 139, bajo el nombre de “Princi-
pios de la función jurisdiccional”, incluyó, además de un listado si-
milar que el de su antecedente, un numeral 3 con el siguiente tex-
to: “3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.”

También, de manera similar a lo que efectuó el anterior tex-
to constitucional, la máxima norma de 1993 —vigente hasta la 
actualidad y no necesitando ratificar tratados internacionales 
pero estimando sí, dotar a estos del debido reconocimiento 
e importancia—, estableció en su Cuarta Disposición Final y 
Transitoria lo siguiente:

Las normas relativas a los derechos y a las libertades 
que la Constitución reconoce se interpretan de conformi-
dad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y 
con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mis-
mas materias ratificados por el Perú.

El desarrollo que experimentó el debido proceso, luego de 
su reconocimiento constitucional, hizo que la doctrina identifi-
que una subdivisión en su interior. En primer lugar, tenemos al 
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llamado “debido proceso sustancial”, el cual exige que todos los 
actos de poder como normas jurídicas, actos administrativos o 
resoluciones judiciales, sean justos, es decir, que sean razona-
bles y respetuosos de los valores superiores, de los derechos fun-
damentales y de los demás bienes jurídicos constitucionalmente 
protegidos; a tal punto que su inobservancia debe ser sanciona-
da con la inaplicación de aquel acto o con su invalidez.14 

En segundo lugar, tenemos al denominado “debido proceso 
procesal”, conformado por un conjunto de derechos esenciales 
que impiden que la libertad y los derechos de los individuos su-
cumban ante la ausencia o insuficiencia de un proceso o proce-
dimiento, o se vean afectados por cualquier sujeto de derecho 
—incluyendo el Estado— que pretenda hacer uso abusivo de 
estos.15 Entre dichos derechos aparece el uno sobre el cual debe-
mos llamar la atención, que consiste en:

que se asegure la eficacia o ejecución de las decisiones 
que se emitan o que hayan sido emitidas, y a que se dic-
ten las medidas necesarias para que éstas se cumplan, por 
ejemplo, a través de medidas cautelares.16

Al parecer la previsión contenida en el inciso 3 del artículo 139 
de la Constitución estaría referida sólo al debido proceso pro-
cesal. Ello resulta de la interpretación realizada por el Tribunal 
Constitucional al sentenciar el expediente Nº 2940-2002-HC/TC, 
señalando en el segundo y tercero de sus fundamentos que:

2. (El debido proceso, reconocido en el artículo 139, in-
ciso 3) de la Constitución vigente, es una garantía procesal 
compuesta de un conjunto de principios y presupuestos 

14  Cfr. Bustamante Alarcón, Reynaldo. Ob. cit., p. 205.
15  Ibid., pp. 207-208.
16  Ibid., p. 215.
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procesales mínimos que debe reunir todo proceso para 
asegurar al justiciable la certeza, justicia y legitimidad a 
un juez imparcial.

3. El derecho al debido proceso dota, a quien es parte del 
mismo, de una serie de garantías esenciales durante su ini-
cio, tramitación y conclusión. Estos derechos esenciales, 
sin ser taxativos, son los siguientes: de defensa, publicidad 
del proceso, a ser asistido y defendido por abogado, dere-
cho a impugnar, derecho a la prueba, derecho a una justicia 
sin dilaciones indebidas y derecho a un juez imparcial.17

Similar orientación asumió dicho Tribunal al sentenciar pos-
teriormente el expediente Nº 0351-2004-AA/TC, cuando en su se-
gundo fundamento, luego de remitirse en parte al criterio sus-
tentado en la causa recién citada, puntualizó que:

2. Partiendo de dicha afirmación, se puede establecer 
como premisa que, en aquellos supuestos en los que no 
se respete alguno de los derechos indicados y otros, que 
también formen parte del debido proceso, nos encon-
traremos ante un proceso claramente irregular, desde 
su vertiente formal, frente al cual será posible acudir al 
órgano jurisdiccional en busca de tutela constitucional.18

Esto sin embargo no frustra los avances de la doctrina antes 
referidos acerca del reconocimiento de la existencia de una face-
ta sustancial del debido proceso. A continuación, precisamente, 
corresponderá referirnos a las dimensiones y facetas identifica-
das en el debido proceso y en especial a una de estas.
17  Sentencia del Tribunal Constitucional del día 30 de agosto de 2003, en el proceso de Hábeas Corpus seguido por Ramón 

Campos Esparza contra la Sala de Apelaciones para Procesos Sumarios con Reos Libres de la Corte Superior de Justicia 
de Lima. (http://tc.go.pe/jurisprudencia/2003/2940-2002-HC.html). Consultada el 23 de julio del 2017.

18  Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 12 de mayo de 2004, en el proceso de Amparo seguido por Jaime 
Chava Quispe contra la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima. (http://tc.go.pe/jurispruden-
cia/2004/0351-2000-AA.html). Consultada el 23 de julio del 2017.
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4. El debido proceso y el procedimiento administrativo peruano

Si bien existía la cátedra de Derecho administrativo así como 
doctrina sobre la materia hasta el año 1967, en Perú, dicha dis-
ciplina se expresaba positivamente a través de diversos regla-
mentos. Existían reglamentos para la minería, la agricultura, las 
aduanas, los tributos, entre otros dictados por los Ministerios. 
Las Municipalidades expedían sus propios reglamentos, al igual 
que así como las Fuerzas armadas. El Derecho administrativo 
era así uno de tipo eminentemente
procedimentalista, pues los reglamentos, casi en su totalidad, se 
dedicaban sólo a regular los procedimientos a seguirse ante los 
respectivos organismos públicos.

El 11 de noviembre de 1967 se produjo un importante avance. 
En esa fecha, fue expedido el Decreto Supremo Nº 006-SC, apro-
bando el “Reglamento de Normas Generales de Procedimientos 
Administrativos” (en adelante RNGPA). Con 117 artículos el nom-
bre y rango de dicho cuerpo normativo ilustra acerca de la situa-
ción anterior y explica lo que se buscó con su emisión. Si bien 
no se abandonó aún el rango reglamentario, si se unificaron 
los criterios centrales de los reglamentos existentes en uno solo 
para todos los procedimientos administrativos existentes. Claro 
que el nuevo reglamento, con vocación unificadora, compartió 
vigencia con muchos de los reglamentos especiales referidos.

El salto hacia la legalidad tuvo lugar el 30 de diciembre de 
1992, con la publicación del Decreto Ley Nº 26111. Mediante di-
cho dispositivo de rango legal, se introdujeron modificaciones 
al RNGPA, se cambió su denominación por la de “Ley de Normas 
Generales de Procedimientos Administrativos” (LNGPA) y se or-
denó en su artículo 9 que el Poder Ejecutivo aprobara el Texto 
Único Ordenado de dicha ley. Por primera vez el procedimiento 
administrativo alcanzaba el rango de ley.
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El día 28 de enero de 1994 el Ministerio de Justicia expidió el 
Decreto Supremo Nº 02-94-JUS, aprobando el “Texto Único Or-
denado de la Ley de Normas Generales de Procedimientos Ad-
ministrativos” (TUO LNGPA). Como se comprenderá, los cambios 
descritos movilizaron a teóricos, justificaron escritos y publica-
ciones, y generó interés por el Derecho administrativo. La disci-
plina había cambiado. Sin embargo el nuevo cuerpo normativo 
tenía un marcado sentido procedimentalista: teníamos un pro-
cedimiento administrativo con rango de ley. Pese a ser precedi-
do por la Constitución del año 1993 el TUO LNGPA no asimilaba a 
la Administración pública como un sujeto obligado ante esta. Si 
bien se regulaban algunas garantías a favor del sujeto adminis-
trado, faltaba lo más importante.

Los trabajos del Tribunal Constitucional instituido por la 
Constitución Política de 1993, el alineamiento de la Corte Supre-
ma de la República a los valores y garantías constitucionales y el 
renovado interés por el Derecho administrativo, no se manifes-
tarían sino hasta los años 2000 y 2001. Cambios políticos en el 
país provocaron el despertar de todas estas variables, y la nece-
sidad de establecer una normativa administrativa que garantice 
los derechos constitucionales de los sujetos administrados ante 
la Administración pública. 

Ello tuvo un punto final los días 11 de abril y 11 de octubre del 
2001, días en los que se publicó y entró en vigor la Ley Nº 27444 
denominada “Ley del Procedimiento Administrativo General” 
(LPAG)19 en un inicio con 243 artículos. La característica central 
de dicha ley fue su fuerte sentido principista y garantista. Fue así 
que, al estilo de los códigos sustanciales o procesales peruanos, 
el legislador innovó introduciendo un Título Preliminar con los 
conceptos transversales de toda la ley y con un listado de dieci-
séis “principios del procedimiento administrativo”. Entre estos 
—el segundo del elenco—, hizo su aparición el llamado principio 

19  Su Cuarta Disposición Complementaria y Final dispuso una vacatio legis de seis meses.
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del debido procedimiento administrativo, como expresión del debido 
proceso constitucional en sede administrativa y con especiales 
características. 

Luego de modificaciones puntuales una primera reforma a la 
LPAG estuvo a cargo del Decreto Legislativo Nº 1029 publicado 
el 24 de junio del 2008, el cual no se involucró con la regulación 
de dicho principio. Pero la LPAG sufrió una segunda reforma, 
más importante, efectuada el 21 de diciembre del 2016, mismo 
día en que apareció publicado en el Diario Oficial “El Peruano” 
el Decreto Legislativo Nº 1272, modificando sesenta y dos de sus 
artículos. Entre los temas que sufrieron una variación, figuraba 
el principio del debido procedimiento administrativo. El instru-
mento modificador ordenó en su Sexta Disposición Comple-
mentaria y Transitoria, la próxima aprobación de un Texto Úni-
co Ordenado. Esto se ha cumplido mediante Decreto Supremo 
Nº 006-2017-JUS, publicado el 20 de marzo del 2017 (TUO LPAG), 
que rige en la actualidad y sobre el cual volveremos luego.

5.El debido procedimiento administrativo 20

5.1 Conforme a la doctrina

A manera de premisa nos preguntamos ¿qué es el procedimiento 
administrativo? Analizando las características del Derecho ad-
ministrativo dos prestigiosos profesores españoles señalan que:

El Derecho administrativo, (...) está hecho, pues, de un 
equilibrio (por supuesto, difícil, pero posible) entre privile-
gios y garantías. En último término, todos los problemas ju-

20  En este acápite, seguimos varias de las ideas vertidas en nuestro artículo: “Qué es el Debido procedimiento administra-
tivo?”. Revista Actualidad Jurídica, Gaceta Jurídica, pp. 166-170; ideas aquí precisadas y actualizadas, sin perjuicio de la 
información producida con posterioridad a dicha publicación, considerada y valorada en ésta ocasión.
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rídico-administrativos consisten —y esto conviene tenerlo 
bien presente— en buscar ese equilibrio, asegurarlo cuando 
se ha encontrado y reconstruirlo cuando se ha perdido.21 

El procedimiento administrativo como importante expresión 
del principio de legalidad en el Derecho administrativo, y a su 
vez la mayor garantía que posee todo sujeto ante la administra-
ción, es el espacio que sirve para el desenvolvimiento de los pri-
vilegios de la administración y para el ejercicio de las garantías 
de los administrados frente a estas. Podemos conceptualizarlo, 
siguiendo a importante doctrina argentina, como: “el instru-
mento jurídico por el que se viabiliza el actuar de la relación 
administrado-administración”, constituyendo “la herramienta 
más idónea como reaseguro contra los desbordes del obrar de la 
Administración”, ello en la medida que

el procedimiento administrativo regla el ejercicio de la 
prerrogativa pública y de los derechos subjetivos y liberta-
des públicas. (…), es, en suma, un instrumento de gobier-
no y de control. Cumple una doble misión republicana: 
el ejercicio del poder por los carriles de la seguridad y la 
legalidad, y la defensa de los derechos por las vías proce-
sales recursivas y reclamativas.22

Y entonces, ¿qué es el debido procedimiento administrativo? 
Dentro del marco garantista recién descrito, constituido por el pro-
cedimiento administrativo, también se inscribe el debido proceso 
constitucional, el cual por ese hecho es denominado “debido pro-
cedimiento”, adoptando en sede administrativa no sólo un nuevo 
nombre más específico, sino también particulares características.

Según un temprano comentario al texto original de la LPAG, 
el principio del debido procedimiento:
21  García de Enterría, Eduardo y Fernández, Tomás-Ramón, Curso de Derecho Administrativo, 1999, p. 48.
22  Dromi, Roberto, Derecho administrativo,1998, pp. 889-890.
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constituye una garantía general de los ciudadanos que 
ha sido introducida al Derecho administrativo primero 
por la jurisprudencia, derivándola del derecho natural y 
de los tratados internacionales de derechos humanos.23 

Al igual que el debido proceso constitucional, el debido pro-
cedimiento es un conjunto de garantías que se ofrecen al admi-
nistrado frente a la Administración a través del procedimiento 
administrativo. Cabe averiguar cuáles son esas garantías. Un es-
tudio comparativo de diversas legislaciones latinoamericanas —
efectuado justo durante los primeros años de vigencia de la LPAG 
peruana— nos brinda un elenco de las principales garantías del 
debido procedimiento: 1. El principio del contradictorio; 2. El de-
recho a la defensa; 3. El principio de la gratuidad; 4. El principio 
de la motivación de los actos administrativos; 5. El principio de 
la confianza legítima; y 6. El tema de la garantía de la tutela judi-
cial efectiva y su relación con el principio del agotamiento de la 
vía administrativa.24

5.2 En la jurisprudencia

¿Y que ha revelado la jurisprudencia sobre nuestro tema? Par-
tiendo de la idea de que la consagración constitucional del de-
bido proceso permite su vigencia más allá de los límites de la 
función jurisdiccional desde hace varios años, el Tribunal Cons-
titucional ha buscado esos otros alcances en diversos pronun-
ciamientos. Una aproximación al tema la encontramos en una 
sentencia dictada por el Tribunal Constitucional el 02 de julio de 
1998, en la cual declaró fundada en una demanda de amparo por 
la trasgresión de lo que denominó “debido proceso administra-
tivo”. En su cuarto fundamento, el citado tribunal expresó que: 

23  Morón Urbina, Juan, “Comentarios a la nueva ley del procedimiento administrativo general”, 2001, p. 29.
24  Cfr. Brewer-Carias, Allan R, Principios del procedimiento administrativo en América latina, 2003, p. 262.
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el debido proceso administrativo, supone en toda 
circunstancia el respeto por parte de la administración 
pública de todos aquellos principios y derechos normal-
mente invocados en el ámbito de la jurisdicción común 
o especializada y a los que se refiere el artículo 139 de la 
Constitución del Estado (verbigracia: jurisdicción prede-
terminada por la ley, derecho de defensa, pluralidad de 
instancia, cosa juzgada, etc.25

Las conclusiones de la citada búsqueda las encontramos en 
la sentencia dictada el 29 de agosto de 2006 en el Expediente N° 
3075-2006-PA/TC, cuando en su cuarto fundamento expresa que:

Como este Colegiado ha tenido oportunidad de seña-
lar mediante uniforme y reiterada jurisprudencia, el de-
bido proceso es un derecho fundamental de naturaleza 
procesal con alcances genéricos, tanto en lo que respec-
ta a los ámbitos sobre los que se aplica como en lo que 
atañe a las dimensiones sobre las que se extiende. Con 
relación a lo primero, queda claro que dicho atributo des-
borda la órbita estrictamente judicial para involucrarse 
o extenderse en otros campos como el administrativo, 
el corporativo particular, el parlamentario, el castren-
se, entre muchos otros, dando lugar a que en cada caso 
o respecto de cada ámbito pueda hablarse de un debido 
proceso jurisdiccional, de un debido proceso administra-
tivo, de un debido proceso corporativo particular, de un 
debido proceso parlamentario, etc. Por lo que respecta a 
lo segundo, y como ha sido puesto de relieve en innume-
rables ocasiones, las dimensiones del debido proceso no 
sólo responden a ingredientes formales o procedimenta-
les, sino que se manifiestan en elementos de connotación 

25  Sentencia del Tribunal Constitucional dictada el 02 de julio de 1998 en el expediente Nº 026-97-AA/TC, seguido por 
Empresa de Transportes Andrés Avelino Cáceres contra la Municipalidad Provincial de Huánuco, sobre acción de amparo.
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sustantiva o material, lo que supone que su evaluación no 
sólo repara en las reglas esenciales con las que se tramita 
un proceso (juez natural, procedimiento preestablecido, 
derecho de defensa, motivación resolutoria, instancia 
plural, cosa juzgada, etc), sino que también, y con mayor 
rigor, se orienta a la preservación de los estándares o cri-
terios de justicia sustentables de toda decisión (juicio de 
razonabilidad, juicio de proporcionalidad, interdicción 
de la arbitrariedad, etc.). Así las cosas, el debido proceso 
es un derecho de estructura compleja, cuyos alcances co-
rresponde precisar a la luz de los ámbitos o dimensiones 
en cada caso comprometidas.26

Vemos entonces, entre los ámbitos del debido proceso, aquel 
referido al Derecho administrativo en el cual adopta el nombre de 
“debido proceso administrativo” y, al igual que en los otros ámbitos, 
puede alcanzar dimensiones tanto formales como sustanciales.

De esa manera para el Tribunal Constitucional peruano, las 
garantías del debido proceso jurisdiccional, encontraban plena 
aplicación en sede administrativa, configurando el llamado de-
bido proceso administrativo. Cabe advertir que para el Tribunal, 
el debido proceso administrativo era en realidad un conjunto de 
garantías jurisdiccionales, también exigibles ante la Adminis-
tración pública en un segundo momento. 

El 26 de agosto de 2003, el Tribunal Constitucional declaró 
fundada una demanda de inconstitucionalidad contra la Orde-
nanza N° 290 de la Municipalidad Metropolitana de Lima. Ver-
sando el tema debatido sobre la inclusión del recurso de revisión 
en un procedimiento ante la municipalidad, el Tribunal, en su 
tercer fundamento, precisó que:

26  Sentencia del Tribunal Constitucional expedida el 26 de agosto del 2006 en el Expediente Nº 03075-2006-AA/TC, seguido 
por la Escuela Internacional de Gerencia High School of Management –EIGER contra INDECOPI y otra, sobre Proceso de 
Amparo (http://tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/03075-2006-A.A.html). Consultada el 28 de julio del 2017.
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En efecto, el derecho a la pluralidad de instancias no 
es un contenido esencial del derecho al ‘debido proceso 
administrativo’ —pues no toda resolución es suscepti-
ble de ser impugnada en dicha sede—; pero sí lo es del 
derecho al debido proceso ‘judicial’, pues la garantía que 
ofrece el Estado constitucional de derecho es que las re-
clamaciones de los particulares contra los actos expedi-
dos por los órganos públicos, sean resueltas por un juez 
independiente, imparcial y competente, sede ésta en la 
que, además, se debe posibilitar que lo resuelto en un pri-
mer momento pueda ser ulteriormente revisado, cuando 
menos, por un órgano judicial superior.27

Conforme se aprecia, el Tribunal identifica al todavía llamado 
debido proceso administrativo (pese a estar ya vigente la Ley N° 
27444) como un derecho distinto al debido proceso judicial, presen-
tándolo como una categoría independiente de éste y además, reco-
nociéndole el mismo nivel. Se advierte un avance interpretativo.

Al resolver con fecha 26 de agosto de 2004 un proceso de am-
paro el Tribunal Constitucional peruano mostró la institución 
que estudiamos de una tercera manera. Ella aparece expresada 
en el sexto fundamento de la sentencia:

Todo ejercicio de la potestad administrativa debe ob-
servar la Ley del Procedimiento Administrativo General, 
ley marco que regula la actuación administrativa. Al res-
pecto, el artículo IV del Título Preliminar, consagra, entre 
otros, el derecho al debido procedimiento, que garantiza 
que los administrados gocen de derechos tales como el de 

27  Sentencia del Tribunal Constitucional del 26 de agosto del 2003, en el expediente Nº 010-2001-AI/TC, seguido por el 
Defensor del Pueblo contra la Municipalidad Metropolitana de Lima, sobre Proceso de Inconstitucionalidad.
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exponer sus argumentos, de ofrecer y producir prue-
bas y obtener una decisión motivada y fundamentada 
en el derecho.28 

Según esta sentencia, el ahora sí llamado debido procedi-
miento (administrativo), es la garantía que tienen los adminis-
trados del respeto al procedimiento administrativo y garantías 
previstos en la LPAG.

El Tribunal Constitucional, sin duda, avanzó mucho más en el 
tema al sentenciar con fecha 17 de febrero del 2005 el Expediente 
Nº 4289-2004-AA/TC, declarando fundada una acción de amparo 
por considerar que la violación de la garantía constitucional de 
la motivación de un acto administrativo sancionador, era a la 
vez una infracción al derecho a un debido proceso en sede ad-
ministrativa. La valoración contenida en dicha sentencia merece 
una evaluación más detallada.

El segundo fundamento de la sentencia, señala que:

El Tribunal Constitucional estima oportuno recor-
dar, conforme lo ha manifestado en reiterada y uniforme 
jurisprudencia, que el debido proceso, como principio 
constitucional, está concebido como el cumplimiento de 
todas la garantías y normas de orden públicos que deben 
aplicarse a todos los casos y procedimientos, incluídos los 
administrativos (sic.), a fin de que las personas estén en 
condiciones de defender adecuadamente sus derechos 
ante cualquier acto del Estado que pueda afectarlos. Vale 
decir que cualquier actuación u omisión de los órganos 
estatales dentro de un proceso, sea éste administrativo —
como en el caso de autos— o jurisdiccional, debe respetar 
el debido proceso legal.29

28  Sentencia del Tribunal Constitucional del 29 de agosto del 2004, en el Expediente Nº 1628-2003-AA/TC, seguido por 
la Fundación Ignacia R. Vda. de Canevaro contra la Superintendencia de Bienes Nacionales, sobre acción de amparo 
(http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/01628-2003-AA.html). Consultada el 28 de julio del 2017.

29  Sentencia del Tribunal Constitucional del 17 de febrero del 2005, en el Expediente Nº 4289-2004-AA/TC, seguido por 



[88]

Tópicos de los sistemas jurídicos contemporáneos

Según lo anterior el debido proceso está previsto en la Cons-
titución como un conjunto de garantías observables en sede ju-
risdiccional, se trata antes de ello de un derecho constitucional 
que debe ser respetado tanto por el Poder Judicial como por la 
Administración pública. A diferencia del pronunciamiento del 
02 de julio de 1998, el Tribunal Constitucional coloca a ambas 
instituciones en pie de igualdad cuando se trata de respetar el 
mencionado derecho constitucional. Tal idea aparece claramen-
te establecida en el tercer fundamento de la sentencia:

El derecho al debido proceso, y los derechos que con-
tiene son invocables, y, por tanto, están garantizados, no 
solo en el seno de un proceso judicial, sino también en el 
ámbito del procedimiento administrativo.

Establecidos el debido proceso y los derechos que él contiene 
para el orden jurisdiccional y valorando el Tribunal su aplicación 
en el orden administrativo, resulta innecesaria una enumera-
ción de ellos para éste segundo ámbito. El derecho al debido pro-
ceso resulta así aplicable por igual ante ambos estamentos.

Sin embargo, resulta central en la explicación el cuarto fun-
damento de la sentencia:

El fundamento principal por el que se habla de un de-
bido proceso administrativo, encuentra sustento en el he-
cho de que tanto la administración como la jurisdicción 
están indiscutiblemente vinculadas a la Carta Magna, de 
modo que si la administración resuelve sobre asuntos 
de interés del administrado, y lo hace mediante procedi-
mientos internos, no existe razón alguna para descono-
cer la categorías invocables ante el órgano jurisdiccional.

Blethyn Oliver Pinto contra la Comandancia General del Ejército, sobre acción de amparo (http://tc.gob.pe/jurispru-
dencia/2005/04289-2004-AA.html). Consultada el 28 de julio del 2017.
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Según lo anterior el Tribunal precisa que tanto la jurisdicción 
como la administración se encuentran supeditadas a la Consti-
tución. En esa medida, las garantías previstas para los procesos 
judiciales en los cuales se resuelve sobre derechos y obligaciones 
de las personas, resultan perfectamente aplicables a los proce-
dimientos administrativos en los que se resuelve sobre los de-
rechos e intereses de los sujetos administrados. El Tribunal, sin 
embargo, retrocedió a la expresión “debido proceso administra-
tivo”, pese a que ella había sido ya superada por la LPAG, vigente 
ya cuatro años a la fecha de la sentencia comentada.

5.3 Según la legislación

Finalmente, ¿cómo está regulado el principio del debido proce-
dimiento en la LPAG peruana? Como hemos señalado son dos las 
regulaciones que ha recibido dicho principio en la LPAG peruana: 
una inicial, vigente desde octubre del año 2001 hasta diciembre 
del 2016, y otra planteada con la reforma de fines de dicho año, hoy 
recogida en el TUO LPAG. ¿Cuál fue el cambio entre una y otra? 

El artículo IV de la LPAG en el texto original de su numeral 1.2, 
lo establecía de la siguiente manera:

Artículo IV.- Principios del procedimiento adminis-
trativo.

El procedimiento administrativo se sustenta funda-
mentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio 
de la vigencia de otros principios generales del Derecho 
administrativo:

1.2 Principio del debido procedimiento.- Los administra-
dos gozan de todos los derechos y garantías inherentes al de-
bido procedimiento administrativo, que comprende el dere-
cho a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas, 
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a obtener una decisión motivada y fundada en derecho. La 
institución del debido procedimiento administrativo se rige 
por los principios del Derecho administrativo. La regulación 
propia del Derecho Procesal Civil es aplicable sólo en cuanto 
sea compatible con el régimen administrativo.

Veamos ahora cuál es la nueva redacción del principio, luego 
de la reforma del año 2016: 

Artículo IV.- Principios del procedimiento administrativo.

1.1 El procedimiento administrativo se sustenta fun-
damentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio 
de la vigencia de otros principios generales del Derecho 
administrativo:

1.2 Principio del debido procedimiento.- Los adminis-
trados gozan de todos los derechos y garantías implícitos al 
debido procedimiento administrativo. Tales derechos y ga-
rantías comprenden, de modo enunciativo más no limita-
tivo, los derechos a ser notificados; a acceder al expediente; 
a refutar los cargos imputados; a exponer argumentos y a 
presentar alegatos complementarios; a ofrecer y a producir 
pruebas; a solicitar el uso de la palabra, cuando correspon-
da; a obtener una decisión motivada, fundada en derecho, 
emitida por autoridad competente, y en un plazo razona-
ble; y a impugnar las decisiones que los afecten. 

La institución del debido procedimiento administrativo 
se rige por los principios del Derecho administrativo. La re-
gulación propia del Derecho Procesal Civil es aplicable sólo 
en cuanto sea compatible con el régimen administrativo.
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Los temas expuestos así como la forma y orden en que han 
sido presentados encuentran explicación en lo que sigue.

6. Actualidad y futuro: posibilidades comparativas 

Hemos partido de una premisa: cuál es el desarrollo de un pun-
tual derecho humano: el debido proceso, que continúa expo-
niendo su reconocimiento en instrumentos internacionales y, 
en el caso peruano, cómo el mismo recibe final reconocimiento 
constitucional. Vamos revelando la forma en que dicho debido 
proceso se fue aproximando al Derecho administrativo, cómo 
fue ganando una posición en el procedimiento administrativo 
y como ha encontrado un lugar en la legislación peruana, el cual 
es explicado por la doctrina y sustentado por la jurisprudencia 
constitucional. Pero al recorrer dicho camino la institución cam-
bió, pues habiéndolo iniciado como “debido proceso”, lo finalizó 
como “debido procedimiento administrativo”.

Ya hemos descrito esta última y nueva institución desde la 
triple visión de la doctrina, jurisprudencia y legislación pero 
nuestro estudio no queda allí. Cabe preguntarse ¿qué significa 
tal transformación?, ¿cuál es su contenido y cuáles son sus al-
cances?, ¿hacia dónde camina el derecho peruano en esta mate-
ria? Finalmente, ¿tiene esta experiencia alcances comparativos? 
Continuemos entonces.Hemos identificado cinco temas que 
responden en buena parte a más de una de las preguntas recién 
formuladas. Pasemos a revisarlos.
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6.1 Expresión de una verdadera eficacia vertical y horizontal del 
derecho al debido proceso en el Derecho administrativo. 

Entre las características de los derechos fundamentales, conta-
mos a su mayor valor respecto a los demás derechos, su doble 
dimensión objetiva y subjetiva, su fuerza expansiva, y su eficacia 
horizontal y vertical, entre otros. Nuestro tema nos permite re-
ferirnos a ésta última.

En su formulación inicial los derechos fundamentales surgieron 
básicamente como inmunidades frente al poder público del Estado; 
y en ese sentido, el constitucionalismo implicó sobre todo una téc-
nica de control y restricción de dicho poder público y de cualquier 
otro privado. Es así que actualmente se reconoce que los derechos 
fundamentales tienen una eficacia vertical, que se expresa ante el 
poder estatal (figurativamente de arriba hacia abajo) y una eficacia 
horizontal, que se muestra entre pares, lo que equivale a que tales 
derechos también rigen las relaciones entre particulares.30

Los derechos fundamentales fueron concebidos como dere-
chos frente al Estado desde su origen; situación que tuvo que ex-
perimentar una importante mutación cuando dichos derechos, 
además de su carácter subjetivo, fueron también concebidos 
como componentes estructurales de los ordenamientos consti-
tucionales. Esto último permitió que los derechos fundamenta-
les no sólo sean vistos como mandatos de actuación y deberes de 
protección especial de los poderes públicos, sino también como 
derechos capaces de informar e irradiarse en las relaciones entre 
particulares que actúan como límites a la autonomía privada.31

El derecho al debido proceso ha ganado efectos verticales y ho-
rizontales sobre los sujetos que interactúan dentro del Derecho 
administrativo peruano, y la clave es el derecho al debido procedi-
miento administrativo. Ello a partir del texto de la propia LPAG y 
de los desarrollos efectuados por la jurisprudencia constitucional.

30  Cfr. Sosa Sacio, Juan Manuel. “Guía teórico-práctica para utilizar los criterios interpretativos del Tribunal Constitucional”, 
2011, pp. 127-128.

31  Cfr. Carpio Marcos, Edgar, La interpretación de los derechos fundamentales, 2004, p. 73.
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En cuanto al marco normativo la LPAG y luego el TUO LPAG, 
consideran en el artículo I de su Título Preliminar como “entida-
des de la Administración Pública” al Poder Ejecutivo incluyendo 
sus Ministerios, a los Poderes Legislativo y Judicial (en sus sec-
ciones pertinentes), a los Gobiernos Regionales y Locales, entre 
otros sujetos integrantes del Estado; pero también incluye como 
tales a las personas jurídicas privadas que presten algún servi-
cio público en virtud a una concesión, delegación o autorización 
del Estado. Luego, al recoger el derecho al debido procedimiento 
administrativo, lo presentan como un conjunto de garantías de 
origen jurisdiccional aplicables a los procedimientos adminis-
trativos en cuanto son elementos integrantes del derecho fun-
damental al debido proceso.

Dicho marco normativo describe la existencia de potestades 
administrativas que ejercen todos esos organismos administra-
tivos respecto de los sujetos administrados cuya actividad recae 
dentro de sus respectivas competencias (eficacia vertical); pero 
también contempla la presencia de relaciones entre dichos suje-
tos privados con otros similares que ejercen funciones adminis-
trativas por motivo de concesión, delegación o autorización del 
Estado (eficacia horizontal).

Respecto a la jurisprudencia cabe referirnos a lo menciona-
do al citar el cuarto fundamento de la sentencia expedida por el 
Tribunal Constitucional en el Proceso de amparo seguido por la 
Escuela Internacional de Gerencia High School of Management 
(EIGER) contra el Instituto de Defensa de la Competencia y de 
Protección de la Propiedad Intelectual (INDECOPI) y otra, co-
mentada en el acápite 5.2 anterior. En tal ocasión, dicho Tribu-
nal ha considerado la existencia de ámbitos del debido proceso 
en sede administrativa, como son el administrativo, el corpora-
tivo particular, el parlamentario, el castrense, entre otros, dando 
lugar a que, en cada caso, pueda hablarse de un debido proceso 
administrativo, de un debido proceso corporativo particular, de 
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un debido proceso parlamentario, etc; espacios que engloban 
diversas manifestaciones del poder del Estado (eficacia vertical) 
como relaciones entre privados en torno a un debido procedi-
miento (eficacia horizontal). Tales ideas, han sido recogidas en 
sentencias posteriores.32

6.2 Manifestación del derecho al debido proceso en posiciones  
jurídicas concretas.

En su calidad de derecho fundamental, y de derecho constitucio-
nal luego de ser positivizado, el debido proceso se concretiza en 
puntuales relaciones de Derecho administrativo, bajo la forma 
de debido procedimiento administrativo.

Una de las principales sentencias dictadas por el Tribunal 
Constitucional peruano es aquella expedida el día 08 de julio 
del 2005 en el Expediente Nº 1417-2005-AA/TC (conocido como el 
caso Anicama Hernández), debido a varias razones que brotan 
de su contenido, de las sentencias que ha inspirado con poste-
rioridad, etcétera. El fundamento jurídico Nº 24 de dicha sen-
tencia, desarrollando la estructura de los derechos fundamen-
tales, enuncia lo siguiente:

Las disposiciones de derecho fundamental, son los 
enunciados lingüísticos de la Constitución que recono-
cen los derechos fundamentales de la persona. Las nor-
mas de derecho fundamental, son los sentidos interpre-
tativos atribuibles a esas disposiciones. Mientras que las 
posiciones de derecho fundamental, son las exigencias 
concretas que al amparo de un determinado sentido in-
terpretativo válidamente atribuible a una disposición de 
derecho fundamental, se intentan hacer valer frente a 
una determinada persona o entidad.33 

32  Como ha ocurrido, por ejemplo, en el fundamento Nº3 de la sentencia recaída en el Expediente Nº 00156-2012-PHC/TC.
33  Sentencia del Tribunal Constitucional expedida el 08 de julio del 2005 en el Expediente Nº 1417-2005-AA/TC, seguido 

por Manuel Anicama Hernández contra la Oficina de Normalización Previsional, sobre acción de amparo (http://www.
tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/1417-2005-AA.html). Consultada el 30 de julio del 2017. Los subrayados son nuestros. 
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Lo que permite el debido procedimiento administrativo es 
que el debido proceso se concretice en específicas posiciones o 
puntuales exigencias concretas que realizan los sujetos admi-
nistrados en los distintos procedimientos administrativos. Po-
sibilita que estos sujetos exijan, en sus particulares casos ante la 
Administración, el respeto a su derecho de acceder al expedien-
te, el ejercicio de su derecho a refutar los cargos imputados, la 
práctica de su derecho a exponer sus argumentos. En todos los 
casos, los sujetos administrados tendrán un respaldo constitu-
cional: su derecho al debido proceso.

6.3 Extensión del debido proceso al Derecho administrativo, adap-
tándose a los caracteres esenciales de dicha disciplina jurídica. 

El derecho a un debido procedimiento administrativo recogido 
hoy en el TUO LPAG responde, en principio, al desarrollo doc-
trinario del derecho a un debido proceso judicial esencial en el 
ejercicio de la función jurisdiccional, es consagrado como un 
derecho constitucional. A consecuencia de ello dicho derecho 
amplía sus alcances más allá de dicha función, hacia ámbitos en 
los cuales el Estado también declara derechos e impone obliga-
ciones, uno de los cuales se presenta en el ejercicio de la función 
administrativa, encargado a la Administración pública.

Relacionar la noción de debido proceso con el diario desem-
peño de la Administración nos obliga a repensar los caracteres 
originales de dicha categoría. Ya no estamos en el desenvolvi-
miento de la función jurisdiccional, sino dentro del campo co-
rrespondiente a otra función estatal: la función administrativa. 
Debido a ello —y por encontrarse el debido proceso catalogado 
como un derecho constitucional—, su aplicación en sede ad-
ministrativa, asume los matices de aquella otra función. Es así 
como se explica la independencia y propia identidad del debido 
procedimiento administrativo, lo cual tiene un doble significa-
do. Por un lado es la aplicación del debido proceso constitucional 
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a la relación existente entre la Administración Pública y los suje-
tos administrados; o dicho de otra manera, el respeto por parte 
de la primera a los derechos y garantías previstos a favor de tales 
sujetos, sin carácter literal ni número cerrado.34 Por otro lado 
importa un cambio de paradigma en la visión del debido proceso 
constitucional. Este, fue pensado como un derecho aplicable a 
una relación jurídica procesal en la cual, el órgano estatal inter-
viniente cumple sus funciones como sujeto distinto a las partes 
involucradas en cada proceso. En cambio, en sede administrati-
va, encontramos relaciones jurídicas mayormente encabezadas 
por un organismo del Estado que ejerce potestades respecto de 
los sujetos administrados (concretamente su derecho de autotu-
tela, en sus formas de cognición, resolutiva y ejecutiva), ámbito 
en que su eficacia será vertical; y minoritariamente relaciones 
jurídicas entre privados, en los casos que uno de estos ejerce un 
servicio público por concesión, delegación o autorización, seg-
mento en que su eficacia será horizontal.

6.4 El debido procedimiento administrativo como derecho de de-
sarrollo jurisprudencial con un rol orientador de la doctrina y un 
reconocimiento legal abierto. 

A esa misma respuesta ha llegado el Tribunal Constitucional 
luego de desarrollos anteriores contenidos en algunas de sus 
sentencias, a través de los cuales ha ido denotando sus caracte-
rísticas. Al respecto, sin perjuicio de su planteamiento doctrina-
rio y regulación normativa, el debido procedimiento adminis-
trativo es un concepto que, en Perú, ha sido desarrollado en vía 
jurisprudencial, no siendo éste el único caso ya que lo mismo ha 
ocurrido con varios otros derechos.

34  Sobre esto último, el “debido procedimiento administrativo” tal como aparece regulado en el TUO LPAG, indica que los 
administrados gozan de los derechos y garantías “implícitos” al debido procedimiento administrativo, citando luego un 
listado de estos derechos y garantías en expreso “modo enunciativo”.
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Legislativamente hablando, ya se indicó con anterioridad35 
que el debido procedimiento administrativo apareció en el texto 
inicial de la LPAG, manteniéndose este hasta la reforma del año 
2016, en el cual el Decreto Legislativo Nº 1272 modificó el ante-
rior, ampliando sus alcances.

La doctrina, por su parte, ha acompañado la evolución juris-
prudencial y legislativa del instituto comentado. Sin perjuicio 
de la doctrina citada hasta aquí, un reciente comentario aporta 
en el sentido de que los alcances del derecho al debido proce-
dimiento administrativo regulados en Perú tendrían un antece-
dente en el literal f del artículo 1 del Decreto Ley Nº 19.549, Ley de 
Procedimiento Administrativo de Argentina.36 37 

Al respecto nosotros consideramos que, si bien los tres nume-
rales del literal f del dispositivo argentino citado pueden asimilar-
se a los tres derechos considerados en el texto original de la LPAG 
peruana, el legislador argentino actuó movido por una mayor ne-
cesidad de especificaciones que diferencian el texto de su norma 
de aquel peruano. Sin perjuicio de ello, la modificación del dere-
cho al debido procedimiento administrativo peruano acaecido en 
la reforma del año 2016, implicó la asunción de otro paradigma: 
el de la consideración de un conjunto de derechos y garantías de 
manera enunciativa y abierta con vocación de expansión, lo que 
recoge una de las características del derecho al debido proceso (en 

35  Ver acápite 5.3 anterior.
36  Cfr. Huapaya Tapia, Ramón. “Perspectivas actuales del procedimiento administrativo, en particular, el derecho a la tutela 

administrativa efectiva”, 2016, p.140.
37  “Artículo 1.- Las normas del procedimiento que se aplicarán ante la Administración Pública nacional centralizada y des-

centralizada, inclusive entes autárquicos, con excepción de los organismos militares y de defensa y seguridad, se ajustarán 
a las propias de la presente ley y a los siguientes requisitos: 

f) Derecho de los interesados al debido proceso adjetivo, que comprende la posibilidad de:
1. De exponer las razones de sus pretensiones y defensa antes de la emisión de actos que se refieran a sus derechos subjetivos 

o intereses legítimos, interponer recursos y hacerse patrocinar y representar profesionalmente. Cuando una norma 
expresa permita que la representación en sede administrativa se ejerza por quienes no son profesionales del Derecho, el 
patrocinio letrado será obligatorio en los casos en que se planteen o debatan cuestiones jurídicas.

2. De ofrecer prueba y que ella se produzca, si fuere pertinente, dentro del plazo que la Administración fije en cada caso, 
atendiendo a la complejidad del asunto y a la índole de la que deba producirse, debiendo la administración requerir y 
producir los informes y dictámenes necesarios para el esclarecimiento de los hechos y de la verdad jurídica objetiva; todo 
con el contralor de los interesados y sus profesionales, quienes podrán presentar alegatos y descargas una vez concluido 
el periodo probatorio.

3. Que el acto decisorio haga expresa consideración de los principales argumentos y de las cuestiones propuestas en tanto 
fueren conducentes a la solución del caso.”
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tanto derecho fundamental) que le sirve de premisa. Nos referi-
mos aquí a una opción normativa estrictamente peruana en la re-
gulación del debido procedimiento administrativo.

6.5 Configuración del procedimiento administrativo como un de-
ber de la Administración pública, de planteamiento genérico pero 
de exigencia particular.38

La LPAG en su texto original enumeraba algunos derechos y en 
su texto actual considera más de estos. Tal tendencia puede ser 
vista como la forma en que el debido proceso constitucional 
aporta, acerca y adapta su carácter garantista al procedimiento 
administrativo, al punto de convertirlo tanto en un derecho para 
los administrados como en un deber para la administración.

Al respecto, el Tribunal Constitucional con fecha 17 
de junio de 2008 dictó sentencia en el Expediente Nº 
04225-2006-PA/TC.39 Citando la regulación del derecho 
a un debido procedimiento, indica el Tribunal que éste: 
“(...) determina que los administrados gozan de todos los 
derechos y garantías, como el derecho a exponer sus ar-
gumentos, a ofrecer y producir prueba y a obtener una 
decisión motivada y fundamentada en derecho.” 

Entonces, el Tribunal Constitucional identifica tres momentos 
en el tratamiento del derecho a un debido procedimiento, en con-
cordancia con lo previsto en el numeral 1.2 del artículo IV del Títu-
lo Preliminar de la LPAG (texto original). El primero se identifica 
más con el Derecho de petición, el segundo con el derecho de de-
fensa dentro del procedimiento, mientras el tercero lo hace con el 
deber de la administración de resolver solicitudes y controversias. 
38  En este acápite, seguimos parte de las ideas vertidas en nuestro artículo: “El procedimiento administrativo como derecho 

y como deber”, 2008, pp. 337-345; ideas aquí precisadas y actualizadas, sin perjuicio de la información producida con 
posterioridad a dicha publicación, considerada y valorada en ésta ocasión.

39  Sentencia del Tribunal Constitucional dictada el 17 de julio del 2008, en el Expediente Nº 4225-2008-AA/TC, seguido por 
Marcelino Bances Pizarro contra la Zona Registral Nº V -Sede Trujillo-, antes Oficina Registral de La Libertad, sobre Proce-
so de Amparo (http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2008/04225-2006-AA.html). Consultada el 02 de agosto del 2017.
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Seguidamente el Tribunal se concentra en la primera de tales 
etapas y señala que esta: 

se refiere al debido proceso como derecho al proce-
dimiento administrativo y supone que todos los admi-
nistrados tienen el derecho a la existencia de un proce-
dimiento administrativo previo a la producción de las 
decisiones administrativas que les conciernan.

De acuerdo a ello el debido proceso constitucional encuentra tres 
manifestaciones en el ámbito administrativo, siendo la primera el 
derecho a un procedimiento administrativo, es decir, el derecho de 
los sujetos administrados a que sus peticiones sean atendidas por 
las entidades mediante un procedimiento, el debido procedimiento 
es el derecho de tales sujetos a que sus peticiones sean atendidas 
garantizando el equilibrio entre los derechos e intereses de los re-
quirentes y las potestades públicas ejercidas por la autoridad.

Continuando, el Tribunal indica que: 

Correlativamente, la Administración tiene el deber de 
producir sus decisiones mediante el cumplimiento de las 
reglas que conforma el procedimiento, de modo que es 
flagrantemente violatoria de este principio la producción 
de actos administrativos de plano o sin dar noticia de 
ellos a los administrados.

Esto es así, si vemos que uno de los principales fundamentos 
de la existencia del procedimiento es el constituirse en la herra-
mienta que permita interdictar cualquier ejercicio arbitrario del 
poder público; finalidad que corre en paralelo con el equilibrio 
entre derechos, intereses y potestades antes señalados.
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Un segundo fundamento de dicho deber de la Administra-
ción, lo encontramos en el artículo III del Título Preliminar del 
TUO LPAG. Dicha norma, señala que la función administrativa 
del Estado tiene por finalidad servir a la protección del interés 
general, garantizando los derechos e intereses de los adminis-
trados, pero agrega que tanto la finalidad como las garantías se 
cumplen con sujeción al ordenamiento constitucional y jurídico 
en general, dentro del cual se sitúa obviamente el TUO LPAG y 
cualquier otra reguladora de algún procedimiento especial.

Así, tenemos que el procedimiento administrativo es un de-
ber para la Administración, debido al contenido esencial del 
derecho de petición que ejerce cualquier sujeto administrado al 
dirigirse ante una autoridad; el cual debe ser exigido por los su-
jetos administrados a la Administración en cada procedimiento 
en concreto y compromete cumplir a ésta última de diversas for-
mas, que ordenadas temporal y funcionalmente describen en su 
conjunto al procedimiento mismo. 

7. Ideas finales

Son tres las principales fuentes del Derecho: la doctri-
na, la legislación y la jurisprudencia. Estas generan al de-
recho, pero también lo retroinforman recreándolo a cada 
momento. De la permanente atención a sus cambios  
por parte del estudioso, dependerá su capacidad de dar res-
puestas oportunas y precisas a los fenómenos y problemas que 
se presentan en la sociedad.

El estudio que presentamos, es forjado a partir de la interac-
ción de las tres fuentes indicadas, concretamente en su interac-
ción a través de un camino: aquel descrito por el debido proceso 
como derecho humano hacia el interior del Derecho administra-
tivo peruano; recorrido a cuyo final se ha transformado en el de-
bido procedimiento administrativo. Dicho recorrido ha servido 
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al debido proceso para desplegar nuevos elementos garantistas 
propios de la disciplina mencionada, con alcances que van más 
allá de la experiencia nacional descrita. 

Hemos visto como el debido proceso alcanza una verdadera 
eficacia vertical y horizontal en el Derecho administrativo. Se 
ha descrito la forma en que el debido proceso logra su concre-
ción en posiciones jurídicas concretas de Derecho administra-
tivo. Comentamos que tal extensión del debido proceso al De-
recho administrativo representó su adaptación a los caracteres 
esenciales de dicha disciplina jurídica. Presentamos también 
al debido procedimiento administrativo como un derecho de 
desarrollo jurisprudencial, orientado por la doctrina y con un 
reconocimiento legal abierto. Finalmente, presenciamos que el 
debido procedimiento administrativo ha permitido configurar 
al procedimiento administrativo como un deber de la Adminis-
tración pública de planteamiento genérico, pero de exigencia 
en cada concreto procedimiento. Facetas del derecho al debido 
proceso de interés para el estudioso constitucionalista, adminis-
trativa, o comparado.Hasta aquí la experiencia peruana sobre el 
tema. Muchos detalles quedan en el tintero pero lo esencial ha 
sido expresado. Seguiremos atentos a los nuevos desafíos y de-
sarrollos que nos presente la temática estudiada.
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PORTUGUESA Y DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA  

PENÍNSULA IBÉRICA

Rubén Miranda Gonçalves1

Rui Miguel Zeferino Ferreira2

Introducción.1. Administración Pública, Gobierno y Constitución Española 
y Portuguesa 2. Derechos fundamentales y derechos humanos 3. Relación 
entre Derecho Administrativo, Administración Pública y derechos funda-
mentales 4. Otros derechos de los ciudadanos frente a la Administración 
Pública española 5. Conclusión.

Introducción

La característica esencial de un Estado de Derecho es el some-
timiento de los diferentes poderes públicos al imperio de la ley. 
Por ello, tanto el poder ejecutivo como el legislativo y el judicial 
están sometidos a la ley. No son los únicos, puesto que los ciuda-
danos y la propia Administración Pública no son ajenos a ello y 
también están obligados a cumplir la ley. El propio término Es-
tado de Derecho lleva implícitos los derechos fundamentales, sin 
ellos no podríamos hablar de Estado de Derecho.

La Real Academia Española señala que debe entenderse como 
Estado la “forma de organización política, dotada de poder so-
berano e independiente, que integra la población de un territo-
rio”.3 De este concepto, se puede inferir a grandes rasgos que el 
Estado es la forma en la que la población se organiza social, po-

1  Profesor de Derecho Administrativo en el Máster de Abogacía de la Universidad Europea de Madrid; Doctorando en De-
recho Administrativo, Máster en Derecho de las Administraciones e Instituciones Públicas y Licenciado en Derecho con 
grado (sobresaliente) por la Universidade de Santiago de Compostela. Email: ruben.miranda@usc.es 

2  Profesor-Adjunto Invitado en la Escola Superior de Gestão e Tecnologia, del Instituto Politécnico de Leiria; Doctorando en 
Derecho Público Especial (Tributario), en la Universidade de Santiago de Compostela; Máster en Derecho, de Ciencias 
Jurídico-Económicas, por la Facultad de de Derecho de la Universidade do Porto; Licenciado en Derecho, de Ciencias 
Jurídico-Económicas, por la Facultad de Derechoo de la Universidade de Lisboa (Clássica); Juez-Árbitro del CAAD; 
Abogado. E-mail: zeferino_ferreira@sapo.pt.

3  Sitio en linea de la Real Academia Española <https://dle.rae.es/?id=GjqhajH>
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lítica y económicamente. En el mismo sentido, y aportando una 
definición desde el punto de vista constitucional, Zafra Valverde 
señala que por Estado debe entenderse un 

grupo territorial duradero, radicalmente comunita-
rio, estrictamente delimitado, moderadamente soberano 
frente a otros, (…) en cuyo seno, sobre una población, con 
creciente homogeneidad y sentido de autopertenencia, 
una organización institucional eminentemente burocrá-
tica, coherente y jerarquizada, desarrolla una compleja 
gobernación guiada conjuntamente por las ideas de  se-
guridad y prosperidad.4

Por otro lado, la más notable doctrina administrativista portu-
guesa señala que el Estado se constituye por un pueblo, fijado en 
un territorio, del que es señor, y que dentro de las fronteras de ese 
territorio instituye, por autoridad propia, órganos que elaboran 
las leyes necesarias a la vida colectiva e impongan la respectiva eje-
cución. En este sentido puede consultarse Marcelo Caetano.5

En sentido más estricto, Freitas Do Amaral6 avanza en com-
plemento del término pueblo con el de comunidad, por ser este 
“una de las diferencias específicas del concepto y no su género 
próximo”. En lo que respecta a la definición, este autor llama 
la atención del contenido de la referencia al poder político, pues 
como afirma, la “función política es, por definición, tan impor-
tante como las funciones legislativa, administrativa y jurisdic-
cional, en la delimitación de la noción del poder político”. En 
vistas a eso, este autor define al Estado como “la comunidad cons-
tituida por un pueblo que, a fin de realizar sus ideales de seguridad,  
justicia y bienestar, se adueña de un territorio e instituye en él, por 
autoridad propia, el poder de dirigir los destinos nacionales y de im-
poner las normas necesarias a la vida colectiva”.7

4  Zafra Valverde, Teoría Fundamental del Estado, Tomo I, 1990, p. 74. 
5  Caetano, Marcello, Manual de Ciência Política e Direito Constitucional, Tomo I, Coimbra: Almedina, 2015, p. 54.
6  Freitas do Amaral, Diogo, Curso de Direito Administrativo, Volume I, Coimbra: Almedina, 2016, p. 67.
7  Ibid. p 67.
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Aunque a veces se confunda, Estado no es lo mismo que go-
bierno pues atendiendo nuevamente al significado de la RAE, el 
gobierno sería el “órgano superior del poder ejecutivo de un Es-
tado o de una comunidad política, constituido por el presiden-
te y los ministros o consejeros”, y en otras palabras, el gobierno 
es “como una agencia especializada clocada al frente del Estado 
pero mucho menor que él”.8 

En suma, cuando hablamos del Estado tendremos que consi-
derarlo como una comunidad humana de cariz político. En se-
gundo lugar, resultan elementos esenciales de este concepto la 
existencia de un pueblo, de un territorio y de un poder político. 
Por último, aunque no exista plena unanimidad, el Estado tendrá 
esencialmente tres fines: la seguridad, la justicia y el bienestar, 
como apuntan Maria Manuela Magalhães Silva y Dora Resende 
Alves9. Las mayores divergencias que afectan a este último fin, y 
que en las constituciones ibéricas encuentra un extenso desarro-
llo, es consecuencia del desarrollo de las teorías que sustentan la 
construcción del Estado Social, y ello no podrá dejar de estar suje-
to a críticas. En la realidad, aunque tal objetivo sea meritorio, los 
mismos encierran consecuencias perversas en lo que respecta a 
la dimensión del Estado y a su grado de intervencionismo en la 
economía y en la sociedad.

Asumimos que el bienestar económico y social debe ser un 
objetivo que debe ser alcanzado por la propia sociedad y no un 
fin del Estado, no presentándose como conforme al principio de 
la libertad individual o de la justicia conmutativa (o de medios) 
la imposición de un modelo económico, social o cultural a la 
sociedad. Por tanto la despropositada intervención tiene como 
resultado una restricción inaceptable en los comportamientos y 
acciones de los ciudadanos.

8  Pereira Menaut, Antonio-Carlos, Lecciones de Teoría Constitucional,1987, p. 215. 
9  Magalhães Silva y Dora Resende Alves,Maria Manuela, Noções de Direito Constitucional e Ciência Política, 2000, p. 133.
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Aun así, para quienes defienden el fin del Estado, queda pen-
diente como asegurarán las condiciones de vida de los ciuda-
danos, posibilitando el acceso a bienes y servicios considerados 
fundamentales por la sociedad10, como sucede con la salud, edu-
cación y seguridad social. Algunos elevan este fin a ser persegui-
do por el Estado, lo que sirve para construir las teorías del Estado 
funcional. Con razón, Marcelo Rebelo de Sousa11 afirma que no 
se está ante un verdadero fin del Estado por el hecho de que “el 
Estado se legitima por el grado de satisfacción del objetivo del 
bienestar económico y social”.12

Existen otras concepciones a propósito del Estado. La visión 
de la iglesia católica en la que, para Santo Tomás de Aquino, el 
Estado seria el producto de la naturaleza social, racional y libre 
del hombre que exigiría una autoridad encargada de procurar el 
bien común. En esta visión, la sociedad y el Estado son resultado 
de la naturaleza, especialmente porque corresponden a una ac-
tuación que es consecuencia de los impulsos profundos y esen-
ciales de los seres humanos. Por tanto el Estado sería un produc-
to de un acto voluntario, no de un contrato o pacto, pero de un 
consentimiento tácito común revelado en actos de cooperación.

Con la aparición del Estado de Derecho,13 la Administración 
Pública, al igual que todos los ciudadanos, se somete al orde-
namiento jurídico y debe asegurar una serie de derechos a sus 
ciudadanos cuando se relacionan con ella sin que exista ningún 
tipo de discriminación al respecto. Entre esos derechos se en-
cuentran, como no puede ser de otra manera, los derechos fun-
damentales, de ahí que se hable de la existencia de una relación 

10  Magalhães, Maria Manuela y Dora Resende Alves, Ob. cit., p. 134–135.
11  Rebelo de Sousa, Marcelo y André Salgado Matos, Direito Administrativo Geral, Tomo III (Atividade Administrativa), 

2009, Ob. cit., p.231.
12 Maria Manuela Magalhães & Dora Resende Alves, Ob. cit., p. 134.
13  Puede profundizarse sobre la materia en: Elías Díaz, “Estado de Derecho: exigencias internas, dimensiones sociales”, 

1997, pp. 7 y 8.
Elías Díaz y José Luis Colomer, Estado, justicia, derechos. Filosofía y pensamiento, 2002, p. 78. Eusebio Fernández, “Hacia un 

concepto restringido de Estado de Derecho”, 1997, p. 102.
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importante entre el Derecho Administrativo —rama del ordena-
miento jurídico que regula las relaciones entre la Administra-
ción Pública y los ciudadanos— y los derechos fundamentales.

1. Administración Pública, Gobierno, Constitución Española  
y Portuguesa

La Administración Pública y el Gobierno están integrados en el 
núcleo central de la idea de Estado moderno, fomentando así 
una idea de poder que históricamente se entendió que tendría 
que ser limitado para que pudiésemos considerar estar ante un 
Estado moderno. Tal y como defendió Maquiavelo, el individuo 
y sus derechos fundamentales son los elementos fundamentales 
de las sociedades modernas, que se apoyan más allá de la idea de 
soberanía nacional en los principios del Estado de Derecho, en la 
igualdad y en desarrollo del bienestar social y económico.

En el Título IV de la Constitución Española — artículos 97º a 
107º— se hace alusión al Gobierno y la Administración. En los tí-
tulos IV y IX de la Constituição da República Portuguesa se hace 
referencia al Gobierno y a la Administración Pública, siendo 
particularmente relevante la definición de Gobierno, las respon-
sabilidades del Gobierno y sus competencias, respectivamente 
en los artículos 182º, 190º y 197º a 201º de la referida Constitución 
portuguesa; por otro lado en los artículos 226º, 272º se constitu-
cionaliza la Administración Pública, en especial sus principios 
de actuación y estructura organizativa.

Se desprende que en las Constituciones ibéricas es el gobierno 
quien dirige la política interior y exterior, al igual que la Adminis-
tración civil y militar y también la defensa del Estado. Además, el 
mismo artículo 97.º CE señala que el gobierno es el titular del poder 
ejecutivo y ejerce también la potestad reglamentaria de acuerdo 
con la propia Constitución y las leyes. Lo mismo resulta del artícu-
lo 182º de la CRP, del cual se infiere que “el Gobierno es el órgano 
de conducción de la política general del país y el órgano superior 
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de la administración pública”, lo que concretiza en otras disposi-
ciones constitucionales, especialmente por vía de la tripartición 
de las competencias entre políticas, legislativas y administrativas 
como se recoge en los artículos 197º, 198º y 199º de la CRP. De ese 
conjunto de competencias deben destacarse las competencias ad-
ministrativas constantes del ya referido artículo 199º de la CRP,

especialmente Dirigir los servicios y la actividad de 
la administración directa del Estado, civil y militar, su-
perentender en la administración indirecta y ejercer la 
tutela sobre esta y sobre la administración autónoma; de-
fender la legalidad democrática;14 

y

Practicar todos los actos y tomar todas las providen-
cias necesarias a la promoción del desarrollo económi-
co-social y a la satisfacción de las necesidades colectivas.15

Por lo que respecta a la Administración Pública, normalmen-
te aparece asociada a la idea de función administrativa, pero la 
misma comporta varios sentidos, pues, para unos, tiene un sen-
tido material, formal, orgánico y, para otros, un sentido funcio-
nal. En sentido material, y recurriendo a las palabras de Marcelo 
Rebelo De Sousa y André Salgado Matos, “corresponde a la acti-
vidad concreta en que se traduce el ejercicio de la función admi-
nistrativa del Estado”.16 Por eso, Freitas Do Amaral sustenta que 
la noción de Administración Pública estaría relacionada con la 
actuación de los órganos de la administración en sentido orgáni-
co. Esta administración corresponde a la actividad típica de los 

14  Cfr. Artigo 199.º, letra f), da CRP.
15  Cfr. Artigo 199.º, letra g), da CRP.
16  Rebelo de Sousa, Marcelo y André Salgado Matos, Direito Administrativo Geral, Tomo III, 2009.
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servicios y agentes administrativos desarrollada para el interés 
general de la colectividad, para satisfacer mejor las necesidades 
colectivas de forma regular y continua. 

Con todo, al atender al modo en como la actividad adminis-
trativa incide en la esfera social, podemos encontrar una admi-
nistración agresiva, prestacional e intraestatal, que será aquella 
que resulta de actuaciones de naturaleza de intromisión en la 
esfera jurídica de los individuos y que restringe sus derechos e 
intereses. Su naturaleza prestacional resulta de la concepción 
de Estado Social y de su atribución de ventajas. Por último, la 
naturaleza intraestatal resulta de la idea de programación de la 
persecución futura del interés público. 

A su vez, en sentido orgánico, corresponderá al conjunto de 
personas colectivas que ejercen la función administrativa a título 
principal. En palabras de Freitas Do Amaral, corresponde a un “si-
nónimo de organización administrativa”,17 en que la administra-
ción comprende a las personas colectivas públicas y de los servi-
cios administrativos, y los funcionarios y agentes administrativos. 

A pesar de esta clásica distinción,18 la noción de Administración 
Pública ha sido descaracterizada, por vía del recurso a la admisión 
de personas colectivas de creación y control público sobre la forma 
privada y de personas puramente privadas, disciplinadas por el de-
recho privado, aunque sujetas a un régimen de control público.

En síntesis, coincidimos con Freitas Do Amaral cuando 
señala que,

cuando se habla de Administración pública, se tiene 
presente todo un conjunto de necesidades colectivas cuya 
satisfacción es asumida como tarea fundamental por la 
colectividad, a través de servicios organizados y mante-
nidos por esta.19

17  Freitas do Amaral, Diogo, Curso de Direito Administrativo, Volume I, 2016.
18  Encontramos la posición de Figueiredo Dias y Fernanda Paula Oliveira, en que la administración pública en sentido fun-

cional corresponde a un conjunto de actividades desarrolladas por los órganos designados en la administración en sentido 
orgánico, de modo a desarrollar e a realizar la tarea global de la administración.

19  Diogo Freitas do Amaral, Ob. cit. 
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Dicho esto, la Constituição da Republica Portuguesa, al con-
trario de la Constitución Española, la autonomiza en un título 
propio, como resultando de su artigo 266º por lo que esta debe 
proseguir en primera línea el interés público, resultante de los 
derechos e intereses legalmente protegidos de los ciudadanos, 
por lo que los órganos y agentes administrativos están subordi-
nados a la Constitución y a la ley y deben actuar, en el ejercicio 
de sus funciones, con respecto por los principios de igualdad, 
de proporcionalidad, de justicia, de imparcialidad y de buena fe. 
Además, esto debe hacerse en base en una estructuración que 
debería garantizar —e no garante— la simplicidad administra-
tiva, para que, en palabras del texto constitucional, evitar la bu-
rocratización, aproximar los servicios de las poblaciones y ase-
gurar la participación de los interesados en su gestión efectiva.

Luego, La Administración Pública, tal y como se infiere ahora 
del artículo 103.1 de la Constitución Española, “sirve con objeti-
vidad los intereses generales y actúa de acuerdo con los princi-
pios de eficacia, jerarquía, descentralización, desconcentración 
y coordinación, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”.20 
Esto significa que la Administración Pública tiene que ser obje-
tiva, neutra e imparcial con todos los ciudadanos por igual para 
garantizar sus derechos y será el Derecho Administrativo quien 
garantice ese interés general. 

Eso mismo se contempla en el artículo 9º del Código de Proce-
dimento Administrativo portugués, que regulando el principio 
de la imparcialidad, consagra la obligación legal de la Adminis-
tración Pública de tratar de forma imparcial todos aquellos que 
se relacionen con ella, 

20  A este propósito la Constituição da Republica Portuguesa señala en su artículo 267.º, n.º 2, que “(…)la ley establecerá 
formas adecuadas de descentralización y desconcentración administrativas, sin prejuicio de la necesaria eficacia y unidad 
de acción de la Administración y de los poderes de dirección, superintendencia y tutela de los órganos competentes”.
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considerando con objetividad todos y apenas los in-
tereses relevantes en el contexto decisorio y dotando las 
soluciones organizadoras y procedimentales indispensa-
bles a la preservación de la exención administrativa e a la 
confianza en esa exención.21

Rodriguez Arana sostiene que la caracterización que hace el 
artículo 103.1 de la Constitución Española sobre la función Ad-
ministrativa en el Estado social y democrático de Derecho, no 
podría haber sido mejor. 

Primero, porque la expresión servicio indica certera-
mente el sentido y alcance del papel de la Administración 
en relación con la ciudadanía [y] segundo, porque la ins-
tauración del sistema constitucional en las democracias 
supone un paso relevante en orden al necesario proceso 
de objetivización del poder que supone la victoria del Es-
tado liberal sobre el Antiguo Régimen.22

Cuando la Administración Pública no cumple con todo lo an-
terior incurre en responsabilidad, así se infiere del artículo 106.2 
de la Constitución Española 

Los particulares, en los términos establecidos por la ley, 
tendrán derecho a ser indemnizados por toda lesión que 
sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los 
casos de fuerza mayor, siempre que la lesión sea conse-
cuencia del funcionamiento de los servicios públicos.23 

21  Código do procedimento administrativo, disponible en <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?-
nid=2248&tabela=leis>

22Rodríguez-Arana Muñoz, Jaime, “El marco constitucional del Derecho Administrativo”, 2011, pp. 93.
23  Constitución Española disponible en <http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/titulos/articulos.jsp?i-

ni=106&tipo=2>
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Lo mismo resulta del ordenamiento jurídico portugués, pues la 
constitución señala que los funcionarios y los agentes del Estado 
y de las demás entidades públicas son responsables civil, criminal 
y disciplinariamente por las acciones u omisiones practicadas en 
el ejercicio de sus funciones de las cuales derive la violación de los 
derechos o intereses legalmente protegidos de los ciudadanos. 

El identificado Código do Procedimento Administrativo 
consagra en su artículo 16º el principio de la responsabilidad24 
y, por otro, el legislador previó en la Ley n.º 67/2007, de 31 de di-
ciembre, el régimen propio de la responsabilidad extracontrac-
tual del Estado por vía de la cual prolongó la responsabilidad 
civil a las funciones administrativa, legislativa y judicial.25 Esa 
responsabilidad también se dará, como es evidente, en caso de 
que la Administración Pública viole cualquiera de los derechos 
fundamentales reconocidos a los ciudadanos

2. Derechos fundamentales y derechos humanos

Está aceptado por la doctrina que el término derechos funda-
mentales, como tal, aparece tras la Declaración de los Derechos 
del Hombre y del Ciudadano de 1789, la cual se convierte en el 
primer texto en el que aparecen citados los derechos fundamen-
tales. “Los derechos fundamentales son un concepto histórico 
del mundo moderno que surge progresivamente a partir del 
tránsito a la modernidad”.26

Ello no quiere decir que antes de 1789 no existiesen elementos 
que son fundamentales para determinar este concepto pues ya 
en textos anteriores —no de derechos fundamentales— apare-
cía como señala Peces-Barba, referencias a la dignidad:

24  Según esta disposición legal “La Administración Pública responde, en los términos de la ley, por los daños causados en el 
ejercicio de su actividad”.

25  Amado Gomes, Carla, “A Responsabilidade e as suas circunstâncias, Anotação ao Acórdão do STA, de 4 de dezembro 
de 2003”, 2004. pp. 36-49; Dimas de Lacerda, Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Contencioso Administrativo, 
1986, pp. 239-260.

26  Peces-Barba Martínez, Gregorio, Derecho Positivo de los Derechos Humanos, 1987, p. 11.
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la idea central, que podemos encontrar en todo mo-
mento histórico, será la de la dignidad humana. En cada 
tiempo se realiza de acuerdo con las condiciones econó-
micas, sociales, culturales y políticas y solo en el mundo 
moderno a través de los derechos fundamentales (…) la 
persona reclamará su libertad religiosa, intelectual, polí-
tica y económica.27 

Este proceso de evolución, para Peces-Barba se debe a un tri-
ple proceso: “la positivización, la generalización y la internacio-
nalización”.28 Primero, incluyendo los derechos fundamentales 
en las diferentes Constituciones; segundo, introduciendo “com-
ponentes igualitarios (…), económicos, sociales y culturales que 
pretenden mejorar la condición del trabajador, la sanidad, la 
educación o la cultura”;29 y tercero, “superar el ámbito del Estado 
nacional y su soberanía para su reconocimiento y protección”.30 
Es importante señalar que el término derechos humanos y dere-
chos fundamentales, aunque existen autores como Durán Martínez 
que los usan como sinónimos, en nuestra opinión no lo son.31 Con-
sideramos que no pueden usarse como sinónimos porque todos los 
derechos fundamentales son derechos humanos, pero no todos los 
derechos humanos son derechos fundamentales. 

Los derechos fundamentales y los derechos humanos no 
siempre corresponden a situaciones jurídicas de fácil distinción, 
especialmente, en su ámbito conceptual. Tendrán que conside-
rarse como tales, las posiciones jurídicas reconocidas por el de-
recho nacional, europeo e internacional, en aras a la defensa de 
los valores e intereses más relevantes, tanto de personas singu-
lares como de personas colectivas en un determinado territorio, 
independientemente de la nacionalidad que posean.

27  Ibid., p. 11.
28  Ibid., p. 13.
29  Ibid., p. 14.
30  Idem.
31  Durán Martínez, Augusto, “El Derecho administrativo entre legalidad y derechos fundamentales”, 12, 2007, p. 129. 
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Según Jónatas Machado existen diferentes tesis, por lo que 
señala que:

La primera tesis [de los derechos fundamentales], de ins-
piración preponderantemente lockeana y kantiana, corres-
ponde al pensamiento de autores como Rawls, Dworkin, Ri-
chards, etc., que partiendo de tesis neo-contractualistas o de 
un discurso filosófico político-moral, procuran identificar 
un conjunto de derechos fundamentales deducidos a partir 
de principios de justicia (fairness) o de prerrogativas mora-
les de la personalidad, afirmando su innegociable prioridad 
en la ordenación de la comunidad política.32

En la contemporaneidad, los derechos fundamentales son re-
conocidos como hechos firmes, pero importa señalar que estos 
derechos simplemente fueron consagrados en la época moder-
na. Esto es, a partir de las revoluciones liberales francesa y ame-
ricana, donde tales derechos fueron inseridos en las respectivas 
cartas y constituciones.

A pesar de su tardía consagración y lento desarrollo, hay quien 
considera su preexistencia con fundamento en el hecho de que 
los mismos nacerían con el individuo y no por la concesión del 
Estado. Por tanto, de esta línea de pensamiento, resulta que los 
derechos fundamentales serían preexistentes a todas las institu-
ciones políticas y sociales, por lo que no podrían ser retirados o 
restringidos por éstas.

Para Gomes Canotilho33 los derechos fundamentales son si-
nónimos de los derechos del hombre, y sólo podremos distin-
guirlos diciendo que los derechos del hombre son derechos natu-
rales, válidos a todos los pueblos y a todos los tiempos, en cuanto 
que los derechos fundamentales son derechos del hombre ga-

32  Machado, Jónatas, Liberdade Religiosa Numa Comunidade Constitucional Inclusiva: Dos Direitos Da Verdade Aos Direitos Dos Cida-
dãos, 1996, pp.161-162.

33 Citado por Mascaro do Nascimento, Amauri. “Princípios do Direito do Trabalho e Direitos Fundamentais do Trabalhador” 2003.
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rantizados jurídicamente. Por eso, en esta línea, los derechos 
fundamentales se constituyen bajo el punto de vista objetivo de 
normas de competencia para los poderes públicos, prohibiendo 
la injerencia del Estado en la esfera jurídico-individual de cada 
uno de los individuos.

Por otro lado Gomes Canotilho ve el proceso de constitucio-
nalización de los derechos fundamentales como “incorporación 
de derechos subjetivos del hombre en normas formalmente bá-
sicas, sustrayendo su reconocimiento y garantía a la disponibili-
dad del legislador originario”.34 Jorge Miranda considera que se 
tratan de “derechos o posiciones jurídicas subjetivas de las per-
sonas como tales, individual o institucionalmente consideradas, 
asentadas en la Constitución”.35

Según nos parece, la diferencia entre derechos fundamenta-
les y derechos humanos debe ser encontrada en la fuente de cada 
uno de ellos, pues, mientras los primeros tendrán consagración 
en los textos constitucionales, los segundos harán parte del de-
recho internacional, sin perjuicio de que también consten en los 
textos constitucionales, pero que ocurrirá más por obligaciones 
internacionales de los diferentes Estados. Así, conforme defien-
de Gomes Canotilho y Vital Moreira, los derechos humanos

se distinguen de los derechos fundamentales porque 
estos son los derechos constitucionalmente positivizados 
y jurídicamente garantizados en el ordenamiento jurídi-
co, en cuanto los derechos humanos son los derechos de 
todas las personas o colectivos de personas independien-
temente de su positivización jurídica en los ordenamien-
tos político-estatales.36

34  Gomes Canotilho, Direito Constitucional E Teoria Da Constituição, 2003, p. 378.
35  Miranda, Jorge, Direitos Fundamentais: Introdução Geral, 1999, p. 11.
36  Canotilho Gomes y Vital Moreira, Constituição Da Republica Portuguesa Anotada, 2007, p. 240.
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Basta con observar las diferentes Constituciones para obser-
var que muchos de los derechos humanos no están contempla-
dos como fundamentales. Por ejemplo, el artículo 23 de la De-
claración Universal de Derechos Humanos, recoge el derecho al 
trabajo y derecho a igual salario por trabajo igual. En ese senti-
do el artículo 24 del mismo texto regula el derecho al descanso, 
tiempo libre y vacaciones. Otro ejemplo sería el famoso derecho 
de autodeterminación, recogido en los Pactos Internacionales 
de Derechos Humanos, reconocido como un derecho humano, 
pero no un derecho fundamental.37 Todos ellos son derechos hu-
manos, pero no derechos fundamentales.

Como expresó José De Melo Alexandrino,38 los derechos funda-
mentales corresponderán a las situaciones jurídicas fundamenta-
les de las personas a las que se dirige una determinada constitu-
ción, y los derechos humanos serán los de naturaleza humana y 
que el derecho internacional reconoce, por lo que en los primeros 
hay una necesidad de positivizarlos, mientras que en los segundos 
no. A pesar de ello la complejidad es evidente, desde luego, porque 
reconocemos que sus características principales serán comunes, 
su carácter fundamental, universalidad, inalienabilidad, indivisi-
bilidad, interdependencia e interrelación. 

En el caso de la Constitución de la República Portuguesa, po-
demos subdividir los derechos fundamentales en varias catego-
rías.39 Los derechos fundamentales individuales o instituciona-
les; derechos fundamentales universales; derechos, libertades 

37  Miranda Gonçalves, Rubén y Cristian Carbajales Neira, “El Derecho de autodeterminación como Derecho Humano del 
Pueblo saharaui”, 2015, p. 395 y ss.

38  Melo Alexandrino, José de, Direitos Fundamentais: Introdução Geral, Principia, 2007, p. 30.
39  Se sigue la categorización más próxima de Jorge Miranda, una vez que aquella que se efectúa por Gomes Canotilho se 

centra en la actuación estatal, a través de la distinción entre derechos de defensa y derechos a prestaciones, bien como 
entre derechos fundamentales formalmente constitucionales y derechos fundamentales sin base constitucional y dere-
chos formal y materialmente constitucionales. Al revés, Jorge Miranda y José De Melo Alexandrino identifican como 
categorías los derechos fundamentales individuales e institucionales, comunes y particulares, libertades y garantías y 
derechos, libertades y garantías y derechos sociales, siendo que este último autor categoriza las garantías de acuerdo con 
su fuente ya su fuerza jurídica.
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y garantías y derechos económicos, sociales y culturales; y de-
rechos formalmente constitucionales y derechos sólo material-
mente fundamentales.

Siguiendo el pensamiento de Gomes Canotilho, los derechos 
fundamentales tienen como propósito garantizar la no discrimi-
nación, la libertad, el respeto de prestación social y de protección 
ante conductas de terceros. No obstante, subyacente a la idea de 
no discriminación está el ideal de igualitarismo del Estado So-
cial, que implica tratar de forma igual todo lo que sea igual y de 
modo diverso lo que sea diferente. Ello se aplica tanto a los de-
rechos fundamentales como a los derechos humanos, de natu-
raleza civil, política, derechos económicos, sociales y culturales.

Por lo que respecta a su objetivo de garantizar la libertad (o de-
fensa), se tiene en mente la salvaguarda de la dignidad de la perso-
na humana ante los poderes que el Estado puede ejercer sobre los 
ciudadanos, que tiene consagración en el artículo 1º de la CRP, a 
cuyo tenor “Portugal es una República soberana, basada en la dig-
nidad de la persona humana y (…) empeñada en la construcción 
de una sociedad libre, justa y solidaria”. Ello se encuentra especial-
mente previsto en los derechos, libertades y garantías personales, 
asumiendo tanto una vertiente positiva como negativa.

El fin de garantizar la prestación social se insiere igualmente en 
la lógica del funcionamiento del Estado Social, en donde están los 
derechos a la salud, educación y seguridad social, obtenidos por la 
intervención del Estado en la sociedad. Así, en particular, es posible 
encontrar este fin en los derechos económicos, sociales y culturales.

El fin último en el que se refiere a la protección ante terceros, 
posibilita constatar la existencia de una naturaleza que trascien-
de a la mera relación entre los individuos y el Estado, abarcando 
igualmente la relación entre individuos. Este objetivo tiene el 
efecto de obligar al Estado a actuar en el sentido de crear normas 
reguladoras capaces de proteger los derechos fundamentales de 
los individuos en relación a los demás miembros de la comunidad.
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En el contexto de los derechos fundamentales y de los de-
rechos humanos también se pronuncia el profesor Pérez Luño 
cuando señala que el término derechos humanos es más amplio 
e impreciso que la noción de derechos fundamentales. 

Los derechos humanos suelen venir entendidos como un conjunto 
de facultades e instituciones que, en cada momento histórico, concre-
tan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humana, las 
cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos ju-
rídicos a nivel nacional e internacional. En tanto que con la noción de-
rechos fundamentales, se tiende a aludir a aquellos derechos humanos 
garantizados por el ordenamiento jurídico positivo, en la mayor parte 
de los casos en la norma constitucional.40

No obstante no todos los derechos fundamentales tendrán la 
misma importancia, lo que derivará de las diferentes generacio-
nes de derechos y su importancia relativa de unos en relación 
a otros. Los derechos fundamentales fueron institucionalizados 
con base en cuatro generaciones, en las que la primera genera-
ción señala respeto a derechos como la libertad, los cuales tienen 
como titulares a los individuos y corresponden a derechos civiles 
y políticos de aplicabilidad inmediata y directa. Deben ser en-
tendidos como facultades o atributos del individuo, por lo que 
siendo subjetivos implican que sean vistos como derechos indi-
viduales de resistencia o de oposición ante el Estado.

La segunda generación de derechos fundamentales nació en el 
siglo XX y comprendía los derechos civiles, sociales, económicos 
y colectivos. Todos ellos son el resultado del desarrollo de la idea 
de Estado social. De esa introducción surgió la creación de una 
multitud de nuevos derechos. Estos derechos, distintos de los an-
teriores, son de aplicación mediata y, por tanto, dependen de la 
actuación del Estado-legislador. Además, la introducción de es-
tos derechos condujo a una modificación de la percepción de los  

40  Pérez Luño, Antonio E., “Los Derechos Fundamentales”, p. 46.
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principios de igualdad y libertad, pues se tuvieron en cuenta una 
dimensión más acentuada para impedir el arbitrio del Estado 
contra estos “nuevos” derechos.

La tercera generación de derechos tendrá una correspon-
dencia con aquellos que se presentan con un elevado grado de 
humanismo y universalidad, que se consolidan definitivamen-
te a final del siglo XX. Estos derechos se destinan a garantizar 
la protección de los intereses de los individuos y de grupos de 
individuos y valores supremos como la paz y el ambiente. Por 
último, nos encontraríamos con los derechos de cuarta genera-
ción, referentes a la institucionalización del Estado Social, como 
el derecho a la democracia, información y pluralismo.

Con la aparición de los derechos fundamentales, el derecho ad-
ministrativo sufre una gran modificación porque su estructura, 
centrada en el poder del Estado, es redimensionada de modo a 
centrarse en el individuo y en la colectividad. De este modo se pro-
dujo el reconocimiento del papel del individuo y de los derechos 
públicos subjetivos de cara a la anterior supremacía del Estado.

Como resultado de esta modificación estructural, el Esta-
do tiene que cumplir con determinados deberes negativos y posi-
tivos. Esto acarreó la necesidad de interpretar las constituciones, 
en las que el Estado pasa a tener deberes positivizados y obliga-
ciones que correspondían a derechos y pretensiones de los par-
ticulares, especialmente a través de la introducción y desarrollo 
del principio de la participación de los particulares en el proce-
dimiento administrativo y en las decisiones político-legislativas.

Por tanto, los derechos fundamentales promoverán la mo-
dificación en las relaciones entre la Administración Pública 
y los administrados, reorientando la persecución del interés 
público. Ello nos lleva a que en el procedimiento administrativo 
portugués se haga alusión en paralelo con la persecución 
del interés público, al respeto por los derechos e intereses 
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legalmente protegidos de los ciudadanos.41.Además de lo an-
terior, el Estado fruto de esos derechos fundamentales o, en 
lenguaje del CPA portugués, los derechos e intereses legalmen-
te protegidos, pasó a estar sujeto al cumplimiento del principio 
de legalidad que limita la amplitud de sus decisiones.

La legalidad se ha vuelto un principio fundamental del de-
recho público y, en especial, del derecho administrativo, como 
parámetro que regula la actuación y los comportamientos de 
la administración pública.

La evolución del Derecho Administrativo, por su influencia, 
es notoria con la introducción de nuevas garantías que pueden 
ser ejemplificadas por derecho de petición, donde el individuo 
puede contestar los actos administrativos derivados de la acción 
del Estado o, a falta de ella, por comportamientos de omisión, 
bien como por la obligación de respeto y garantía por el derecho 
a la libertad en sentido más amplio, es decir, con la posibilidad 
de exigirse la abstención, revocación, reconsideración o anula-
ción del acto estatal, a mayores de la defensa o protección contra 
actos de terceros a los que puedan dañar. 

Por último, debemos destacar que los servicios de la Adminis-
tración Pública pasaron a ser instrumentos para la realización de 
los derechos fundamentales, es decir, deben promover la garantía 
de un núcleo mínimo necesario a la preservación de la dignidad 
de la persona humana. El cambio de paradigma obligó a las enti-
dades públicas a ponderar los intereses privados en relación a los 
intereses públicos para garantizar la tutela de los derechos funda-
mentales de los individuos en relación al propio Estado, especial-
mente, por vía de la exigencia de fundamentación de las decisio-
nes que impliquen una restricción de derechos, como el deber de 
recurrir a la utilización del principio de proporcionalidad.

41  Cfr. artículo 4.º del Código de Procedimento Administrativo portugués.
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3. Relación entre Derecho Administrativo, Administración 
Pública y derechos fundamentales

Anteriormente se hacía referencia a que todo Estado de Derecho 
supone el pleno sometimiento del propio ente al imperio de la 
ley. Un Estado que no garantice el principio de igualdad, no es 
un Estado democrático y por ende, no protege la libertad de sus 
ciudadanos y genera discriminación.
Los principios de igualdad y de legalidad son fundamentales 
para entender la relación entre el Estado y sus ciudadanos y el 
sometimiento a la ley se traduce en el respeto de los ciudadanos 
y poderes públicos a todo el ordenamiento jurídico de un Estado, 
empezando, como es evidente, por el respeto a la Constitución.

Sería inconcebible hablar de Estado de Derecho sin derechos 
fundamentales, pues son de vital importancia y para ello, el Esta-
do tiene que garantizar la protección de los derechos fundamen-
tales de sus ciudadanos frente a los ataques que puedan recibir 
de terceros, incluida la Administración Pública, que debe servir 
al ciudadano.42 En este sentido, es cuando entra en juego el De-
recho Administrativo. En palabras de Justen Filho, el Derecho 
Administrativo viene a ser “el conjunto de normas jurídicas de 
Derecho Público que disciplinan las actividades administrativas 
necesarias para la realización de los derechos fundamentales y la 
organización y el funcionamiento de las estructuras estatales y 
no estatales encargadas de su funcionamiento”.43 Es aquí cuan-
do el Estado asume un papel relevante para garantizar el interés 
general al que hacíamos referencia en páginas anteriores y para 
garantizar los derechos y libertades ciudadana,44 por ello, sin 
libertad e igualdad, difícilmente se podría hablar de un Estado 
democrático y de Derecho.

42  Masso, Fabiano del, Rubén Miranda Gonçalves y Rui Miguel Zeferino Ferreira, “A (Re)Invenção do Estado do Século 
XXI: O Regresso ao Liberalismo como Suporte do Sistema Democrático”, 2015, pp. 306 y ss.

43  Justen Filho, Marçal, Curso de Direito Adminsitrativo, 2006), pp, 1.
44  Rodríguez-Arana Muñoz, Jaime, “El derecho fundamental a la buena administración de las instituciones públicas y el 

Derecho Administrativo”, 2011, pp. 77 y ss.
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Efectivamente, el Estado al no actuar de esta forma incurrirá 
en responsabilidad, pues, si de su actuación o falta de actuación, 
se violase un derecho fundamental, el Estado podría ser respon-
sabilizado tanto por acción como por omisión, la cual podrá ser 
complementada con la responsabilidad internacional del Estado.

Cuando se produzca responsabilidad del Estado por la viola-
ción de derechos fundamentales, esta responsabilidad es extiende 
a las violaciones de derechos, libertades y garantías o de derechos 
económicos, sociales y culturales,45 una vez que lo que importa de-
terminar, en sede de responsabilidad civil, es la existencia de da-
ños que deriven de actividades prácticas por titulares de órganos, 
funcionarios o agentes en el ejercicio de sus funciones.

Como apunta la doctrina portuguesa, la responsabilidad del 
Estado está relacionada con el principio del Estado de Derecho 
y también con el principio de constitucionalidad de la acción del 
Estado y con el principio de igualdad46. No sólo la libertad y la 
igualdad deben ser respetadas por las Administraciones Públicas, 
ya que no son los únicos derechos fundamentales que existen, 
pues también se encuadran dentro de los derechos fundamentales 
el derecho a la vida y a la integridad física y moral; el derecho a 
la libertad ideológica, religiosa y de culto de los ciudadanos; el 
derecho a la seguridad; el derecho al honor, intimidad personal, 
familiar y propia imagen; el derecho a la libertad de expresión y 
el derecho a la tutela judicial efectiva de los jueces y tribunales sin 
que pueda producirse indefensión, entre otros.

Como se ha dicho, la Administración Pública no es ajena a ese 
respeto de los derechos fundamentales de sus administrados y 
por tanto, tiene que respetarlos. En caso contrario, y ante cual-
quier lesión47 que sufran en sus bienes o derechos, ya sea por 
45  En la jurisprudencia brasileña y portuguesa, pueden encontrarse ejemplos de responsabilidad del Estado relacionada con 

el derecho a la salud. Por ejemplo, la sentencia del Tribunal Regional Federal de la 1ª Región, Sentencia de 31 de mayo 
de 2004 (proceso número AC 5578 GO 2001.35.00.005578-6), bien como la sentencia del Supremo Tribunal Adminis-
trativo de Portugal, de 12 de abril de 2012 (Proceso número 0798/11).

46  Gomes Canotilho, J. J., y Vital Moreira, Constituição da República Portuguesa Anotada, 2007, Artigo 1.º a 107.º:425.
47  En todo caso, el daño alegado habrá de ser efectivo, evaluable económicamente e individualizado con relación a una 

persona o grupo de personas.
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el funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos, 
serán indemnizados. Esta indemnización tendría lugar salvo en 
los casos de fuerza mayor o de daños que el particular tenga el 
deber jurídico de soportar de acuerdo con la Ley. 

El acceso a la justicia administrativa se reviste de mayor im-
portancia en el ámbito de la tutela de los derechos fundamen-
tales, a través del acceso a los tribunales, que se muestra fun-
damental para garantizar la defensa de la violación de derechos 
fundamentales de los particulares contra el Estado. En Portugal, 
el derecho de acceso a la justicia administrativa, como derecho 
de los administrados, se hizo autónomo, pues en virtud del artí-
culo 268º, apartado 4 y 5, de la CRP, se

garantiza a los administrados la tutela jurisdiccio-
nal efectiva de sus derechos o intereses legalmente 
protegidos, incluyendo, especialmente, el reconoci-
miento de esos derechos o intereses, la impugnación de 
cualesquiera actos administrativos que los dañen, inde 
pendientemente de su forma, la determinación de la 
práctica de actos administrativos legalmente debidos y la 
adopción de medidas cautelares adecuadas.48

El apartado siguiente señala que “los ciudadanos tienen, 
igualmente, el derecho a impugnar las normas administrativas 
con eficacia externa lesivas de sus derechos o intereses legal-
mente protegidos”:49

Existe una relación próxima e íntima entre la justicia admi-
nistrativa y el principio del Estado de Derecho para la defensa de 
los derechos fundamentales, lo que deriva de la vinculación de la 
Administración Pública a las leyes ordinarias y a la Constitución. 

En efecto, Jónatas Machado, apunta que:

48  Constituição da República Portuguesa, disponible en <https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/Constituicao-
RepublicaPortuguesa.aspx>

49  Ibid.
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[el] principio del Estado de Derecho, al determinar la 
subordinación de toda actividad del Estado a la Consti-
tución y a la ley, es incompatible con la sustracción de la 
función administrativa al control jurisdiccional. En todas 
sus acciones y omisiones, jurídicas o materiales, la misma 
debe observar los principios fundamentales de la orden 
constitucional y las normas emanadas por el legislador 
democrático. El principio del Estado de Derecho, conjun-
tamente con el principio de la tutela judicial efectiva de 
los particulares, postula la existencia de un control inde-
pendiente, imparcial y eficaz de esa observancia, basado 
en parámetros jurídico normativos y no en criterios de 
naturaleza política.50

Dicho esto, todo particular que sea lesionado en un de-
recho fundamental, podrá acceder a la justicia administra-
tiva y, en particular, a los tribunales para obtener la tute-
la del derecho. Además, está expresamente previsto en el 
artículo 8.º del Código de Procedimento Administrativo portu-
gués el principio de justicia, que impone a la Administración 
Pública el tratamiento de forma conforme a los dictámenes  
de justicia, lo que necesariamente implica el rechazo de compor-
tamientos contrarios a los derechos fundamentales constitucio-
nalizados.

En España, tanto la Constitución —tal y como hemos visto 
anteriormente en su artículo 106.2— como la nueva Ley 40/2015, 
de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público, prevén 
la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Públi-
cas. En cuanto al ordenamiento jurídico portugués, el régimen 
de la responsabilidad extracontractual del Estado fue consagra-
do en la Ley n.º 67/2007, de 31 de diciembre, que da cumplimento 
al principio de la responsabilidad previsto en el Código de Pro-

50  Machado, Jónatas, Paulo Nogueira da Costa, Carlos Hilario Esteves, Direito Constitucional Angolano, 2013, p. 212.



[128]

Tópicos de los sistemas jurídicos contemporáneos

cedimento Administrativo (artículo 16º), según el cual “La Admi-
nistración Pública responde, en los términos de la ley, por los daños 
causados en el ejercicio de su actividad”.

Para lo que nos interesa en este ámbito, estará en causa la res-
ponsabilidad del Estado-administración, cuando entendemos 
que para existir responsabilidad de la Administración Pública no 
podrá haber un acto ilegal, pudiendo estar ante un mero acto con-
trario al principio de justicia, pero que por su naturaleza podrá ser 
sólo por si suficiente para entenderse violado un derecho funda-
mental y así implicar responsabilidad del Estado. Esto ocurre en 
el caso portugués según el artículo 266º, n.º 2, de la CRP, que auto-
nomiza el principio de justicia en relación al principio de legali-
dad, el que ya fue aceptado por la jurisprudencia administrativa al 
anular un acto injusto aún sin probar que era ilegal. 

Esta responsabilidad es solidaria entre la Administración y 
los funcionarios o agentes. En este último caso, la administra-
ción tendrá elderecho de regreso sobre los respectivos funciona-
rios, sin perjuicio delrégimen de la culpa del servicio. Asimismo, 
como ocurrió en España, hay que exigir tanto de la ley como de 
la jurisprudencia, que se restrinjan al mínimo los casos en los 
que puede proceder a la invocación de la culpa del servicio, para 
que no haya tentación de diluir en el servicio responsabilidades 
individuales de agentes. 

4. Otros derechos de los ciudadanos frente a la Administración 
Pública española 

Antes de terminar con este capítulo, resulta conveniente hacer 
alusión a otros derechos que, aunque no tienen el rango de fun-
damentales, también pueden ser reclamados por los ciudadanos 
frente a las Administraciones Públicas españolas. Para ello de-
bemos acudir al artículo 13 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del 
procedimiento Administrativo Común de las Administraciones 
Públicas, el cual establece los Derechos de las personas en sus re-
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laciones con las Administraciones Públicas. En este sentido, cual-
quier ciudadano con capacidad de obrar ante las Administracio-
nes Públicas españolas, es titular de los siguientes derechos:

a) A comunicarse con las Administraciones Públicas a 
través de un Punto de Acceso General electrónico de 
la Administración.A ser asistidos en el uso de medios 
electrónicos en sus relaciones con las Administracio-
nes Públicas.

b) A utilizar las lenguas oficiales en el territorio de su Co-
munidad Autónoma, de acuerdo con lo previsto en esta 
Ley y en el resto del ordenamiento jurídico.

c) Al acceso a la información pública, archivos y registros, 
de acuerdo con lo previsto en la Ley 19/2013, de 9 de 
diciembre, de transparencia, acceso a la información 
pública y buen gobierno y el resto del Ordenamiento 
Jurídico.

d) A ser tratados con respeto y deferencia por las autori-
dades y empleados públicos, que habrán de facilitar-
les el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de 
sus obligaciones.

e) A exigir las responsabilidades de las Administracio-
nes Públicas y autoridades, cuando así corresponda 
legalmente.

f) A la obtención y utilización de los medios de identifica-
ción y firma electrónica contemplados en esta Ley.

g) A la protección de datos de carácter personal, y en par-
ticular a la seguridad y confidencialidad de los datos 
que figuren en los ficheros, sistemas y aplicaciones de 
las Administraciones Públicas.
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h) Cualesquiera otros que les reconozcan la Constitución 
y las leyes.

Para concluir, hay que hacer referencia al derecho y obligación 
que tienen los ciudadanos para relacionarse con la Administración 
pública vía electrónica si ésta lo requiere. Esta es una novedad que 
se da en esta Ley de 2015, pues no estaba prevista en la antigua Ley 
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administra-
ciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común.

5. Conclusión

Todos ciudadanos de un Estado, a través de la Constitución, tie-
nen reconocidos una serie de derechos que son fundamentales 
y, en base al principio de igualdad, son iguales ante la ley. Ello 
se traduce también en el ámbito de la Administración Pública, 
pues todos los ciudadanos tienen que ser tratados igualmente, 
sin ningún tipo de discriminación que pueda causarle agravio o 
perjuicio frente a terceros. 

La Administración Pública no es ajena a ese respeto de los de-
rechos fundamentales de sus administrados y por tanto, tiene 
que respetarlos. En caso contrario, y ante cualquier lesión que 
sufran en sus bienes o derechos, ya sea por el funcionamiento 
normal o anormal de los servicios públicos, serán indemnizados. 
Esta indemnización tendría lugar salvo en los casos de fuerza 
mayor o de daños que el particular tenga el deber jurídico de so-
portar de acuerdo con la Ley. 
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LA IMPORTANCIA DE LAS RELACIONES EXISTENTES ENTRE 
EL DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESIÓN, EL DERECHO 

A LA INFORMACIÓN Y EL DERECHO DE ACCESO A LA  
INFORMACIÓN 1

Olga Margine Calderón2

Introducción 1. Planteamiento general sobre el contenido del derecho a la 
información 1.1. Fundamentos del derecho a la información 1.2. Límites al 
derecho a la información. 1.3. Regulación jurídica del derecho a la infor-
mación en Nicaragua 1.4. Relación entre el derecho a la información y el 
derecho a la libertad de expresión 2. Planteamiento general sobre el conte-
nido del derecho al acceso a la información 2.1. Fundamentos del derecho 
de acceso a la información 2.2. Regulación jurídica del derecho al acceso a la 
información en Nicaragua 2.3 El derecho de acceso a la información como 
garantía 3. Conclusiones

Introducción

La investigación se orientará al estudio del tratamiento de al-
gunos derechos que se encuentran íntimamente relacionados con 
la libertad de expresión, intentando ofrecer una conceptualiza-
ción adecuada propia de la filosofía analítica de cada uno de ellos. 
Para este cometido se analizan derechos como el derecho a la in-
formación y el derecho de acceso a la información, es decir, aque-
llos derechos que hoy en día las corrientes doctrinarias modernas 
han llamado en su conjunto el “derecho a la comunicación”. Estos 
derechos fundamentales en la mayoría de las constituciones lati-
noamericanas, ostentan un tratamiento específico para su protec-
ción, tal es el caso de la Constitución nicaragüense que pone las 
bases esenciales del Estado y los derechos del individuo.

1  Olga Margine Calderón Marenco. La importancia de las relaciones existentes entre el derecho a la libertad de expresión, 
el derecho a la información y el derecho de acceso a la información.

2  Doctora en Derecho por la Universidad Centroamericana UCA, Directora de Departamento Académico. correo elec-
trónico; jurídicas@uca.edu.ni, miembro fundadora del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional sección 
Nicaragua, el presente artículo es resultado de la tesis Doctoral de la autora leída en el año 2016.
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De igual manera, está encaminada esta investigación al análi-
sis de la importancia que tiene el ejercicio ponderado y responsa-
ble del derecho a la libertad de expresión para el fortalecimiento 
del Estado social y democrático de Derecho. Así como el estudio 
de las fundamentaciones teóricas, manifestaciones, garantías y 
límites en la legislación nicaragüense.Pretendemos también es-
tudiar cómo resuelve el Derecho Constitucional el conflicto en-
tre derechos de la misma jerarquía y, en caso de conflicto, qué 
argumentación jurídica se podrá emplear para la resolución y 
ponderación de los mismos.

Siendo pues que la libertad de expresión no es un derecho ab-
soluto y que el tema de los límites a la libertad de expresión es 
uno de los más complejos del debate democrático constitucional 
contemporáneo, por tratarse de un derecho fundamental muy 
cuestionado, ya que por sí mismo, constituye un límite a los po-
deres públicos y privados. 

A partir de las consideraciones anteriores es importante rea-
lizar conclusiones que sean el resultado de la aplicación de los 
fundamentos teóricos estudiados. Así, finalmente recogemos las 
referencias bibliográficas que nos han servido de sustento teó-
ricoy de modelo científico y de complemento necesario para la 
realización de esta investigación.

1. Planteamiento general sobre el contenido del derecho a la 
información 

El derecho a la información está protegido bajo ordenamien-
tos jurídicos internacionales y nacionales. 

Es importante destacar que éste es un derecho humano funda-
mental, primordial, de carácter social e institucional, comúnmente 
considerado como un aspecto del derecho a la libertad de expresión. 
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Es un derecho que reclama para todos los ciudadanos la posibilidad 
de acceder a todos los hechos de la actualidad, bien se trate de acon-
tecimientos en sí o de expresiones sobre juicios u opiniones.3

De tal forma que podemos afirmar que el derecho a la infor-
mación es un derecho fundamental que está íntimamente rela-
cionado con el derecho a la libertad de expresión y que una de 
sus características principales es el dotar al ciudadano de infor-
mación veraz y oportuna, todo esto para el fortalecimiento y res-
peto del Estado social y Democrático de Derecho.

Es decir, la libertad de expresión es el tronco común del que 
surge el derecho a la información, siendo el derecho a la infor-
mación un derecho propio de las sociedades tecnológicas, donde 
la comunicación humana ha transitado por diferentes fases, la 
última de ellas, la fase de la comunicación tele transmitida en la 
que se está a dispensa del proceso tecnológico.4

La persona humana tiene una dimensión social ya que su 
esencia es relacionarse con los demás. La necesidad y capacidad 
de relacionarse del hombre exige— entre otras cosas— que se 
reconozca la posibilidad de transmitir sus pensamientos, ideas, 
hechos y opiniones. Esto conlleva a que se prevé un ámbito de 
libertad en la preparación de los mensajes comunicativos y en la 
trasmisión de los mismos.5

El derecho a la información es un derecho propio e inaliena-
ble del individuo, ya que se escoge desde el espacio inviolable de 
su propia independencia de criterios, quién le informa.

3  Cfr. a los autores Boix Palop, Carrillo Donaire, Guichot, De la Sierra & Donaire, Aguilera, Fuenmayor, Muñoz Conde, 
Fuenmayor, y Catalá I Bas.

4  Tronco García, Francesca, “Feminicidio y derecho a la información en México: Dialéctica de la impunidad”, 2010, p. 104; 
Mendel, Derecho a la Información en América Latina 2003, p. 231; Ansuátegui Roig, “Notas sobre la evolución de la teoría liberal 
de la libertad de expresión” 1990, p. 21 y Cassin, “Los derechos del hombre y el método comparado” 1968, p. 77.

5  Castillo, Masís, I; et al. Comentarios a la Constitución Política, Parte Dogmática. 1994, pp 100-123. 
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1.1 Fundamentos del derecho a la información

El artículo 19° 6 de la Declaración Universal de Derechos Humanos 
de 1948 proclamó, por primera vez en la historia, que todo hombre 
tiene el derecho a la información, catalogándose a esta declaración 
como el Acta de Nacimiento del derecho a la información.7 

De tal forma que el fundamento del derecho a la información, 
comprende el derecho a comunicarse y recibir información ve-
raz, información que es necesaria para la conformación de una 
opinión pública libre que tiene una excepcional protección cons-
titucional ya que el mismo supone la efectividad del derecho a 
recibir información que toda persona tiene. 

Se podría hablar, al fundamentar a este derecho, en dos sen-
tidos: uno activo y otro pasivo. El sentido activo del derecho a la 
información es la difusión de la información y el pasivo es la re-
cepción de la misma por sus destinatarios, ya que este derecho 
consiste en reconocer a los individuos no solamente el derecho a 
recibir la información existente, sino además la aptitud jurídica 
de ser beneficiario de una información efectiva, de conformidad a 
lo que se establece como propia noción de información objetiva.8

La objetividad en la información debería implicar la vera-
cidad de los hechos o la noticia. Sin embargo esto con llevaría 
irreversiblemente la evaluación y análisis de conceptos jurídicos 
indeterminados y subjetivos difíciles de concretar.9

De tal manera que tan difícil y subjetivo, es el tema de la ob-
jetividad de la información como tan difícil es el tema de poder 
probar la veracidad de la misma, siempre la evaluación realizada 
a la información estará sujeto a las apreciaciones, emociones, fi-
liaciones etc., de la persona que recepcione esa información.

6  Este señala que todo individuo tiene derecho a la libertad de opinión y de expresión; este derecho incluye el de no ser 
molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitación 
de fronteras, por cualquier medio de expresión. 

7  Villalobos Quiroz, Régimen constitucional de las libertades de expresión e información en los países del mundo,1997, p. 50.
8  Cfr.Tronco García Ob. cit., p.106; Auby & Ader, Las limitaciones al derecho de la Información en el Derecho Comparado, 1982, p. 6
9  Idem. 



[139]

La importancia de las relaciones existentes...

Fuenmayor10 citando a Chinchilla Marín, considera que quien 
mejor ha aclarado este tema en definitiva es la citada sentencia 
de 1964, —New York Times vs Sullivan— la cual, ha afirmado que 
cuando la Constitución requiere que la información sea “veraz” 
no está privando de protección a las informaciones que puedan 
resultar erróneas o no probadas en juicio, sino estableciendo un 
específico deber de diligencia sobre el informador; ya que, las afir-
maciones erróneas son inevitables en un debate libre. 

Nos detendremos a hacer un breve análisis al término de in-
formación veraz, ya que es importante señalar que este adjeti-
vo “veraz” se establece para la protección del ciudadano común 
y corriente que no tiene acceso a las fuentes de información ni 
a los hechos y sólo está supeditado a lo que los medios de comu-
nicación le puedan transmitir. 

Sobre este tema el Tribunal Constitucional Español ha señala-
do que (…) “mientras los hechos por su materialidad son suscep-
tibles de prueba, los pensamientos, ideas, opiniones o juicios de 
valor no se prestan, por su naturaleza abstracta, a una demostra-
ción de exactitud”. Tal diferencia conlleva que la libertad de ex-
presión carece del límite intrínseco que constitucionalmente se 
marca al derecho de información, consistente en la veracidad.11

Por otra parte el ECOSOC reconoce el derecho inalienable a la 
verdad como principio general del derecho a saber, establecien-
do tres derechos básicos con respecto a las víctimas de violación 
de derechos humanos; el derecho a saber; el derecho a la justicia 
y el derecho a la reparación integral. 

De forma tal que el derecho a la veracidad está íntimamente re-
lacionado con el “derecho a la verdad” siendo parte de un derecho 
amplio a la justicia frente a las violaciones de derechos humanos.

10  Fuenmayor, El Derecho de Acceso de los Ciudadanos a la Información Pública, 2004, p.14. 
11  STCE 6/1988; STCE171/1990; STC 143/1991; STC 15/1993; STCE 172/ 1990; STCE 178/1993; STCE 41/1994; 

STCE 220/1991; STCE 223/1992 y STCE 107/ 1998.



[140]

Tópicos de los sistemas jurídicos contemporáneos

Este derecho está relacionado con la difusión de hechos, suce-
sos o acontecimientos de la realidad, es decir, la libertad de infor-
mación se constituye como “un derecho al hecho”, el ius narran-
di; únicamente se pueden narrar hechos porque éstos presenta 
“una propia y exclusiva dimensión personal, temporal, espacial y 
estructural.”12 13En definitiva la libertad de información es el de-
recho que todo ciudadano tiene a transmitir datos fácticos ver-
daderos, como fundamento y elemento estructural del derecho a 
la información; siendo el límite interno y elemento fundamental 
de este derecho, por ser la finalidad de este derecho la transmi-
sión de hechos, datos, acontecimientos, etc., es imprescindible 
que estos sean ciertos, si no fuesen no sería información, se de-
bería en todo caso de hablar otra cosa; desinformación, informa-
ción errónea, falsa, tendenciosa, equivoca.

Es por ello tal y como afirman, Boix Palop, Carrillo Do-
naire, Guichot, De la Sierra & Donaire14 que en el juicio so-
bre la veracidad de la información es relevante valorar la 
neutralidad con la que el periodista trata la información. 
Cuando más objetiva sea la forma de narrar los hechos no-
ticiables, más fácil será, en este caso, demostrar la dili-
gencia del informador. Por el contrario, la veracidad de la  
información será más difícil de constatar cuando el medio de 
comunicación haga suya una versión de ciertos hechos o intro-
duzca valoraciones a los mismos.

Sobre este tema la Declaración de Principios sobre Libertad 
de Expresión, señala que todo condicionamiento previo, tal 
como la veracidad oportunidad o imparcialidad por parte del Es-
tado son incompatibles con el derecho a la libertad de expresión 
reconocido en los instrumentos internacionales. 

12  Cfr a los autores Boix Palop, Carrillo Donaire, Guichot, De la Sierra & Donaire, Aguilera, Fuenmayor, y Navarro Merchante.
13  Aguilera, La Libertad de Expresión del Ciudadano y la Libertad de Prensa o Información, 2008, p. 5; Fuenmayor, Ob. cit., p. 16; y 

Navarro Merchante, “La veracidad, como límite interno del derecho a la información”, 1998, p. 233.
14  Donaire, Ob. cit., 2013, p.35.
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El Informe de Relatoría sobre Libertad de Expresión,15 en el 
principio siete de la Declaración, manifiesta que una interpreta-
ción correcta de las normas internacionales,—especialmente del 
artículo 13 de la Convención Americana Derechos Humanos—, 
lleva a concluir que el derecho a la información incluye aquella 
que denominamos “errónea”, “no oportuna” o “incompleta”. 

Por tanto cualquier calificativo previo que se le imponga a la 
información limitaría la cantidad de información protegida por 
el derecho a la libertad de expresión. Por ejemplo: el derecho a 
la información no protegería la información que denominamos 
errónea por oposición a veraz, por lo tanto toda aquella informa-
ción que pueda ser considerada errónea, no oportuna e incom-
pleta, no estaría protegida por este derecho.

La información debe entenderse en un sentido amplio, com-
prendiendo los procedimientos —acopiar, almacenar, tratar, 
difundir, recibir— así como los tipos —hechos, noticias, datos, 
propagandas, opiniones, ideas— y sus diversas funciones. “Na-
die tiene derechos sin obligaciones, ni nadie tiene libertades ili-
mitadas porque implicaría vulnerar, restringir o suprimir liber-
tades de los demás”.16

Es decir, 

Cualquiera que sea la forma en que se difundan y el 
medio por el que se transmita, ésta debe ser trasmitida de 
manera razonable y diligente agotando las fuentes dispo-
nibles, con insistencia suficiente para que un profesional 
honesto pueda llegar a la razonable convicción de que lo 
que publique es verdad.17

15  EL IRELE 2003.
16  Carpizo & Villanueva, “El derecho a la información. Propuestas de algunos elementos para su regulación en México”, 

2001, p.74.
17  Carpizo & Villanueva, Ibid, p. 87.
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Así pues, al contenido que involucra la libertad de informa-
ción le corresponden dos aspectos que se complementan entre 
sí: el primero es la libertad de informar, de difundir el mensaje 
informativo, comprendiendo tanto la difusión del mensaje como 
su contenido. El otro aspecto consiste en estar informado, reci-
bir sin ningún impedimento los mensajes informativos En este 
sentido, la noción del derecho a la información constituye, en 
cierta medida, la prolongación de la libertad de información.18

Existen otros autores que definen bajo otras perspectivas el 
derecho a la información, de forma tal que el objeto del derecho 
a la información no es universal sino general. Admite excep-
ciones en lo difundible, ya que éstas pueden ser motivadas por 
diferentes razones, como que el objeto de la información esté 
sustraído de la circulación por su autor, o su coexistencia con 
los demás derechos humanos como el derecho a la vida, el de-
recho al honor, el derecho a la intimidad y la vida privada, así 
como el derecho a la propia imagen.

La coexistencia entre todos los derechos humanos equivale a 
decir que ninguno de ellos debe ser sacrificado en aras de otro 
derecho humano, es decir, no pueden existir derechos prefe-
rentes.19 Con relación a esta posición del Informe de Relatoría 
sobre Libertad de Expresión (IRELE) en 2003, hace referencia 
a que es indudable que precisamente el debate y el intercam-
bio de ideas fuera el método indicado para la búsqueda de la 
misma y el fortalecimiento del sistema democrático, basados 
en las pluralidad de ideas, opiniones e información, asumien-
do inclusive que sea posible determinar la verdad sobre todas 
las cosas. Si de antemano se impone la necesidad de informar 
únicamente la verdad, se niega precisamente la posibilidad de 
efectuar el debate necesario para conseguirla. 

18  Fuenmayor, Ob, cit., p. 19.
19  Villalobos Quiroz, Ob.cit., p.55.
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De manera tal que existen posiciones doctrinales que difieren 
con relación a que, el elemento de veracidad tendría que formar 
parte del concepto del derecho a la información.

En esta línea, Castillo indica que la persona cuenta con una 
amplia gama de posibilidades de expresar su interioridad o su 
individualidad, si se le negase este ámbito de libertad a través 
del cual se manifiesta como persona se le estará negando igual-
mente la posibilidad de autorrealización personal plena, lo que 
supondría una existencia indigna de la misma.20 

El valor preferente del derecho a la información alcanza 
su nivel preponderante cuando la libertad es ejercida por los 
profesionales de la información, a través del vehículo insti-
tucionalizado de formación de la opinión pública que es la 
prensa en su más amplia acepción.21

1.2. Límites al derecho a la información

Los límites en referencia al derecho a la información se han 
impuesto en la medida que ésta ha sido definida como la libertad 
de buscar, recibir y difundir información, ya sean estos hechos 
noticiosos u otros. Su límite viene dado por el carácter veraz de 
la información transmitida; en el caso nicaragüense solamente 
es amparable y protegible la información veraz.22 23

En referencia al tema de los límites al derecho a la informa-
ción, el Tribunal Constitucional Español señala lo siguiente: “las 
afirmaciones erróneas son inevitables en un debate libre, de tal 

20  Se trata en buena cuenta del reconocimiento y garantía jurídica de la autonomía individual sin la cual no es posible la au-
torrealización personal. De modo que si el reconocimiento de un ámbito de libertad a través del cual pueda manifestarse 
y relacionarse la persona humana es necesario para la existencia digna en tanto que favorece su libre y pleno desarrollo, 
entonces no hay que reconocer que la libertad de expresión y de información es la traducción jurídica de las concreciones 
del principio de libertad y dignidad humana.

21  Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, 2002, p. 428.
22  Este tema sobre la regulación constitucional del derecho a la información en Nicaragua será abordado posteriormente 

de forma exhaustiva.
23  Castillo, Masís, I; Ob.cit., pp 100-123. 
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forma que de imponerse la verdad como condición para el reco-
nocimiento del derecho, la única garantía de la seguridad jurídi-
ca sería el silencio”.24

La emisión de apelativos formalmente injuriosos en 
cualquier contexto, innecesarios para la labor informativa 
o de formación de la opinión que se realice, supone un daño 
injustificado a la dignidad de las personas o al prestigio de 
las instituciones, teniendo en cuenta que la Constitución 
no reconoce un pretendido derecho al insulto que sería por 
lo demás incompatible con la dignidad de la persona.25 

Este derecho de información como cualquier otro tiene sus 
límites en el respeto a los derechos de las demás personas, y es-
pecialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia 
imagen y a la protección de la juventud y la infancia. Tanto las 
convenciones internacionales como las constituciones moder-
nas, al consagrar la libertad de información, reconocen que la 
misma no es ilimitada, sino que está sometida a una serie de de-
beres y responsabilidades.26

Con relación al interés público también se pueden exigir lí-
mites a éste derecho, ya que existe un ámbito de la vida privada 
de la persona, donde lo íntimo debe quedar a salvo de cualquier 
intromisión, aunque la información suministrada sea veraz, es-
tamos frente a un límite externo del derecho a la información27 
Contrario a lo señalado con anterioridad, Solozábal Echava-
rría28 afirma que la exigencia de la veracidad en la información 
no puede actuar como límite de la misma, pues la imposición de 
la contrastación suficiente de las noticias supondría una restric-
ción intolerable sobre el ejercicio profesional del periodismo. 
24  STCE 6/1988.
25  STCE 105/1990.
26  Brewer-Carias, Las limitaciones a la libertad de expresión en el derecho comparado, prensa, radio, cine y televisión, 1970, p. 9.
27  Cendejas Jáuregui, “Evolución Histórica del Derecho a la información”, 2010, p.133; Navarro Merchante, Ob. cit., 1998, 

p. 246.
28  Solozábal Echavarría, Estado de la Libertad de Expresión en Nicaragua, 1998, p.143.
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Las posiciones adoptadas con anterioridad nos dan la pauta 
para afirmar, en primer lugar, que es indispensable una mínima 
constatación de la información, para su divulgación. 

Asimismo, que las afirmaciones erróneas son inevitables 
en un debate libre pero que, aún y con esta realidad evidente 
en sí misma, el ciudadano es merecedor del debido respeto 
aunque la verdad absoluta no exista. En cualquier caso con-
sideramos que la tendencia a seguir debe ser la perseverante 
averiguación de la realidad de los hechos.

1.3. Regulación jurídica del derecho a la información en 
 Nicaragua 

En Nicaragua el derecho a la información se encuentra consa-
grado, en el artículo 6 constitucional.29 

El precepto constitucional recoge todas las garantías funda-
mentales establecidas en el artículo 19 de la Declaración Univer-
sal de Derechos Humanos, así como en el Pacto Internacional 
de Derechos Civiles y Políticos30 y la Convención Americana de 
Derechos Humanos.31

La Constitución nicaragüense recoge el derecho a la informa-
ción en el capítulo de los derechos sociales por el carácter pres-
tacional que se quiere dar al derecho a la información veraz, y 
como apoyo a la existencia de medios de comunicación social 
estatales, para hacerla posible a todos los sectores sociales.32

29  Los nicaragüenses tiene derecho a la información veraz. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir 
informaciones e ideas, ya sea de manera oral, por escrito, gráficamente o por cualquier otro procedimiento de su elección.

30  Conocido también como Pacto de New York, adoptado y abierto a la firma, ratificación y adhesión por la Asamblea Gene-
ral en su resolución 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, entro en vigencia el 23 de marzo de 1976. 

31  Conocida también como pacto de San José, fue suscrito tras la Conferencia Especializada Interamericana de Derechos 
Humanos, el 22 de noviembre de 1969 en la ciudad de San José en Costa Rica y entró en vigencia el 18 de julio de 1978. 
Es la base fundamental del sistema interamericano de promoción y protección de los derechos humanos.

32  Navarro Merchante, “La veracidad, como límite interno del Derecho a la información”, 1998, p.245 y Castillo, et, al, 
Ob.cit., p. 441.
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La norma jurídica que desarrolla el precepto constitucional 
nicaragüense es la LAIP.33 Sin embargo es meritorio destacar que 
las libertades de expresión y de información no sólo constituyen 
derechos individuales, sino también garantías institucionales 
para la formación de una opinión pública libre. 

La Constitución Política nicaragüense niega la garantía del 
derecho a la información a quienes defraudan el derecho de to-
dos a difundir información veraz, cuando se actúa con menos-
precio de la veracidad o falsedad de lo comunicado, comportán-
dose de manera negligente e irresponsable al transmitir simples 
rumores carentes de toda constatación o meras invenciones 
como hechos verdaderos. 

De forma que cuando se habla que la Constitución Política re-
quiere que la información sea veraz, no se está privando de pro-
tección a las informaciones que puedan resultar erróneas —o 
sencillamente no probadas en juicio— lo que exige es un mínimo 
deber de contraste con datos objetivos, es por ello que las Consti-
tuciones no prestan su tutela a las conductas negligentes.34

Al llegar a este punto afirma Navarro Merchante35 que lo am-
parable en su conjunto, es la información rectamente obtenida 
y difundida, aun cuando su total exactitud sea controvertible, 
contrario es el argumento señalado por el Tribuna Constitucio-
nal español en cuanto que las afirmaciones erróneas son inevita-
bles en un debate libre, de tal forma que de imponerse la verdad como 
condición para el reconocimiento del derecho, la única garantía de la 
seguridad jurídica sería el silencio.36

33  Ley de Acceso a la Información Pública. Ley N° 621.
34  Navarro Merchante, Ob. cit., p. 2.
35  Idem.
36  STCE 6/1988.
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1.4. Relación entre el derecho a la información y el derecho a la 
libertad de expresión 

Es un hecho irreversible que la libertad de expresión no se ana-
liza de manera individual sino de manera colectiva y social. El 
público tiene derecho a la información, y una garantía ciudada-
na para su ejercicio es la libertad de expresión. Es partir de esa 
garantía que el público se conduce poco a poco y a través de la 
historia a la afirmación de una nueva exigencia: el derecho del 
público a la información objetiva.37

En este proceso en que la libertad de expresión se va convirtien-
do en una necesidad social intangible e imprescindible para el ser 
humano, más allá del Estado garante de esta libertad, los medios de 
comunicación social y los profesionales del periodismo se convier-
ten en responsables y principales garantes de la misma, sobre todo 
en lo referente al derecho a la información del ciudadano.38

Como hemos venido analizando anteriormente no existe un 
concepto uniforme sobre este derecho, aunque se coincide en 
que el derecho a la información es una de las bases del sistema 
democrático y por lo tanto, su ejercicio tiene que estar en armo-
nía y compatibilidad con el derecho de libertad de expresión.39

Si no hay información entonces no hay qué decir, no existen 
ideas: por ello la necesidad de tener el derecho a conocer las ideas 
y pensamientos de los demás. De manera que el derecho a la co-
municación se construye jurídicamente sobre las bases constitu-
cionales del derecho a la libertad de expresión y, de manera más 
específica, la libertad de información.40

37  Bernard Pulido, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 2007, p. 50.
38  Fuenmayor, Ob.cit., p.14.
39  Carpizo y Villanueva, “El derecho a la información. Propuestas de algunos elementos para su regulación en México” 

2001, p. 91.
40   Cfr. Boix, et al, Derecho a la Comunicación, 2013, p.24.
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De lo anterior se concluye que la libertad de expresión y la li-
bertad de información se encuentran íntimamente relacionadas 
en tanto que la libertad de información no tiene explicación sin 
la libertad de expresión.41

Su relación se materializa, por el fundamento de estos dos de-
rechos, de manera que la libertad de información está construi-
da de los principios tradicionales de la libertad esde expresión, 
pensamiento y de prensa, y estos principios son aplicados a los 
medios de comunicación, ya que ellos son los difunden y reciben 
los hechos, datos y noticias.

Por lo tanto, más que definir fronteras o líneas divisorias en-
tre estos dos derechos tendríamos que decir que están profun-
damente interrelacionados. Tal profunda interrelación existente 
no exime de señalar la diferencia entre ambos. El derecho a la in-
formación conlleva la transmisión de hechos o sucesos, pudien-
do exigirse la veracidad de los mismos, y el derecho a la libertad 
de expresión es la trasmisión de los pensamientos a través de las 
opiniones que tienden a ser subjetivas y generalmente indemos-
trables, no pudiéndose exigir la veracidad de las mismas. 
De manera que la principal diferencia la encontramos en el ob-
jeto protegido por ambos derechos. El derecho a la libertad de 
expresión tiene como objeto la protección de la libertad del in-
dividuo para exteriorizar o transmitir sus pensamientos, ideas, 
opiniones o juicios de valor; pero por su parte, el derecho a la 
libertad de información ampara la transmisión de hechos vera-
ces que puedan considerarse noticiables es decir que revistan de 
interés o relevancia pública para la sociedad.42

De lo anterior resulta oportuno señalar, lo que Pérez Royo43 
afirma de que el ejercicio de manera separada de la libertad 
de expresión y del derecho a la información sea lo normal, ya 
que de la libertad de expresión hacen uso los ciudadanos de 

41  Cendeja Jáuregui, “Evolución Histórica del Derecho a la información”, 2010, p.145; Carpizo y Villanueva, Ob. cit., 2001, p. 93.
42  Boix Palop, et al, Ob. cit., p. 28.
43  Pérez Royo, Ob. cit., p.427.
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manera permanente, a la vez que de forma continua se están 
emitiendo opiniones y juicios de valor sobre personas o actos, 
de lo que se sigue que su ejercicio se realice de manera autó-
noma y sin mayores consecuencias.

Lo anterior, sin embargo, puede conllevar consecuencias ju-
rídicas, en especial cuando esta opinión es manifestada a través 
de un medio de comunicación.

En cambio, continúa señalando el autor, el derecho a la in-
formación es más reducido, aunque sea un derecho de todos, 
cuya vertiente activa la ejercen los periodistas a través de los 
medios de comunicación. 

Puede afirmarse que todo lo informable, en su sentido jurí-
dico más general, es susceptible de división en dos grandes gru-
pos: información sobre objetos en los que nos limitamos a per-
cibir y reproducir hechos del exterior; e información de objetos 
que salen de nosotros mismos, tales como ideas, sentimientos, 
emociones, etc. Que salgan de nosotros no quiere decir que sean 
originales; pueden ser adquiridos por vía de la educación o la 
cultura a lo largo de nuestra vida. 

Lo que caracteriza al objeto que sale de nosotros es que no 
refleja un hecho, acontecimiento o realidad exterior, sino una 
vivencia interna.44

2. Planteamiento general sobre el contenido del derecho al 
acceso a la información 

El derecho a la información y derecho de acceso a la información 
no son sinónimos, sin embargo el primero es parte del tronco 
común de la libertad de expresión, es un derecho directamente 
relacionado con la transparencia y la lucha contra la corrupción 
pero cuyo aspecto más importante es su caracterización como 
derecho fundamental de última generación que permitirá a la 
persona participar en la nueva sociedad de la información por 
44  Desantes Guanter, La verdad en la información, 1976, p. 51.
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medio de la información que le proporcione el Estado. Esta in-
formación no sólo es importante como necesidad personal, in-
cluso como medio para mejorar un negocio, sino porque permite 
un conocimiento más directo de la acción de los poderes públi-
cos y, por tanto, genera un estado de opinión pública libre.45

A partir de esta premisa podemos de definir el derecho de ac-
ceso a la información pública como la prerrogativa de la perso-
na para acceder a datos, registros y todo tipo de informaciones 
en poder de entidades públicas y empresas privadas que ejercen 
gasto público o cumplen con funciones de autoridad.

Para adentrarnos en una definición jurisprudencial de éste 
Derecho deebemos referirnos a la primera sentencia que la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos dictó sobre el tema de 
acceso a la información pública, la cual señala:

que el artículo 13 de la Convención, al estipular expre-
samente los derechos a “buscar” y a “recibir“ informacio-
nes, protege el derecho que tiene toda persona a solicitar 
el acceso a la información bajo el control del Estado, con 
las salvedades permitidas bajo el régimen de restriccio-
nes de la Convención, consecuentemente, dicho artículo 
ampara el derecho de las personas a recibir dicha infor-
mación y la obligación positiva del Estado de suminis-
trarla, de forma tal que la persona pueda tener acceso a 
conocer a la misma para el caso concreto. 

El control democrático, por parte de la sociedad a tra-
vés de la opinión pública, fomenta la transparencia de las 
actividades estatales y promueve la responsabilidad de 
los funcionarios sobre su gestión pública. Por ello, para 

45  Villanueva, “Tendencias en el reconocimiento constitucional del derecho de acceso a la información pública”, 2006, p.19.
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que las personas puedan ejercer el control democrático es 
esencial que el Estado garantice el acceso a la informa-
ción de interés público bajo su control. 

Al permitir el ejercicio de ese control democrático se 
fomenta una mayor participación de las personas en los 
intereses de la sociedad.46

De esta manera, y por primera vez, un tribunal internacional 
reconoce el carácter fundamental de dicho derecho en su doble 
vertiente: como derecho individual de toda persona descrito en 
la palabra buscar, y como obligación positiva del Estado para ga-
rantizar el derecho a recibir la información solicitada.47

La Corte Interamericana de Derechos Humanos afirma, en la 
sentencia Claude Reyes vs Chile, que el derecho de acceso a la in-
formación implica los principios de máxima divulgación, pu-
blicidad y transparencia como garantía de este derecho. Dicha 
información debe ser entregada sin necesidad de acreditar un 
interés directo para su obtención o una afectación personal, 
salvo en los casos en que se aplique una legítima restricción. Su 
entrega a una persona puede permitir, a su vez, que ésta circule 
en la sociedad de manera que pueda conocerla, acceder a ella y 
valorarla. De esta forma, el derecho a la libertad de pensamiento 
y de expresión contempla la protección del derecho de acceso a la 
información bajo el control del Estado, el cual también contiene 
de manera clara dos dimensiones: individual y social; del dere-
cho a la libertad de pensamiento y de expresión, las cuales deben 
de ser garantizadas por el Estado de forma simultánea.48

En torno a los criterios jurisprudenciales de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos es importante señalar que el 
IRELE en 2002, define que no todos los convenios internaciona-
46  CIDH. Caso. Claude Reyes vs Chile, párrf. 77 y 87.
47  Basterra, “Derecho de Acceso a la Información”, 2010, p. 7.
48  CIDH .Caso Claude Reyes vs Chile. Véase SCIDH, 151/2006 del 19 de septiembre, el caso se refiere a la responsabilidad 

internacional del Estado por la negativa de brindar información relacionada a un proyecto de industrialización forestal al 
señor Marcel Claude Reyes, así como a la falta de un recurso adecuado y efectivo para cuestionar tal decisión.
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les en materia de derechos humanos habían coincidido en ad-
mitir que el derecho de acceso a la información es un derecho 
humano contenido en el derecho a la libertad de pensamiento y 
expresión. En este sentido ha afirmado que: 

El derecho de acceso a la información guarda una es-
trecha relación con otros derechos humanos y contribuye 
a su efectivo ejercicio, señalando que en un sistema de-
mocrático representativo y participativo, la ciudadanía 
ejerce sus derechos constitucionales de participación 
política, votación, educación y asociación, entre otros, a 
través de una amplia libertad de expresión y de un libre 
acceso a la información. 

La publicidad de la información permite que el ciuda-
dano pueda controlar (la gestión pública), no sólo por me-
dio de una constatación de los mismos con la ley, que los 
gobernantes han jurado cumplir, sino también ejerciendo 
el derecho de petición y de obtener una transparente ren-
dición de cuentas.(...) El acceso a la información, a la vez de 
conformarse como un aspecto importante de la libertad de 
expresión, se conforma como un derecho que fomenta la 
autonomía de las personas, y que les permite la realización 
de un plan de vida que se ajuste a su libre decisión

2.1. Fundamentos del derecho de acceso a la información

El derecho de acceso a la información es una herramienta 
esencial para combatir la corrupción, hacer realidad el principio 
de transparencia en la gestión pública y mejorar la calidad de 
las democracias, de forma tal que habilita a la ciudadanía a un 
conocimiento amplio sobre las gestiones de los diversos órga-
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nos del Estado.49 Es también un indicador objetivo de la calidad 
democrática de una sociedad, así como tutela el principio de pu-
blicidad de los actos de Gobierno, debe ser entendido como un 
desprendimiento de la libertad de información, lo que no signi-
fica que no esté dotado de autonomía propia.50

Lo anterior es posible a través de las leyes de acceso a la infor-
mación que también posibilitan que sean los propios ciudadanos 
quienes investiguen asuntos de interés públicos que tradicional-
mente han estado reservados al periodismo de investigación. De 
manera tal que la importancia de este derecho en las democra-
cias modernas debe verse respaldada por leyes que reconozcan 
su naturaleza de derecho humano, su carácter prestacional y su 
estrecha conexión con el derecho a la información.51

Asimismo, este derecho posee una gran trascendencia que 
por múltiples razones la jurisprudencia de la CIDH destaca, 
siendo una herramienta crítica para la participación ciudadana, 
un medio para la autodeterminación individual y colectiva, en 
tanto que brinda la posibilidad al ciudadano de adoptar deci-
siones para su existencia, y es instrumento para el ejercicio de 
otro derechos humanos, en tanto que si se tiene conocimiento 
de ellos es que se puede acceder a su pleno ejercicio y disfrute.52

2.2. Regulación jurídica del derecho al acceso a la información en 
Nicaragua

El derecho de acceso a la información está constitucionalizado 
en Nicaragua en el artículo 26 de la Constitución Política de Ni-
caragua, la cual lo preceptúa señalando que la protección de la 
privacidad es un derecho fundamental.

49  IRELE 2008 y Tronco García,Ob. cit, p.103.
50  Basterra &, Villanueva Ob. cit, p. 73; Villanueva, Ob. cit, p.16.
51  Estrella Gutiérrez “Derecho de acceso a la información pública”, 2014, p.191 y Basterra & Villanueva Ob.cit., p. 73.
52  CIDH. Caso. Claude Reyes vs Chile.
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Este artículo constitucional fue reformado en el mes de ene-
ro del año 2014,53 estableciéndose en el inciso tercero que toda 
persona tiene derecho “a conocer toda información que sobre 
ella hayan registrado las entidades de naturaleza privada y pú-
blica, así como el derecho de saber por qué y con qué finalidad 
tienen esta información”. 

La reforma del artículo 26 Constitución Política de Nicara-
gua consistió en ampliar la naturaleza de las entidades. Antes 
de la reforma solamente se señalaba la posibilidad de acceder a 
las entidades públicas, mientras que la reforma incorpora a las 
entidades privadas, de tal manera que el ciudadano puede te-
ner acceso a la información que sobre él hayan registrado estas 
instituciones privadas.

La misma Constitución Política de Nicaragua de igual forma 
establece la protección y plena vigencia de los derechos consa-
grados en los principales instrumentos internacionales de pro-
tección de derechos humanos, instrumentos que brindan pro-
tección al derecho de acceso a la información pública.

El instrumento jurídico regulador del derecho de acceso a la in-
formación en Nicaragua es la Ley de Acceso a la Información Pú-
blica, cuyo objetivo es normar, garantizar y promover su ejercicio. 

Esta Ley nace tras la necesidad de estar informado del queha-
cer de las entidades y empresas. En ella se señalan tres tipos de 
clasificaciones fundamentales:

a)Información privada: es la compuesta por datos 
personales referidos a la familia, salud, raza, pre-
ferencia política o religiosa, situación económica o 
familiar.

b)Información reservada: es la información que pone 
en riesgo la seguridad o integridad de la persona.

53  Mediante la reforma parcial a la Constitución Política de Nicaragua, de febrero del año 2014.
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c)Información pública: es aquella que produce, obtie-
ne, clasifica y almacena la administración pública 
en el ejercicio de sus atribuciones, así como aquella 
que esté en posesión de las entidades privadas en lo 
que se refiere a recursos públicos, beneficios fisca-
les u otros beneficios, convenciones o ventajas. 

La Ley de Acceso a la Información Pública crea la oficina de 
acceso a la información púbica, que tiene por objeto el super-
visar que se cumpla lo dispuesto en la ley, así como actualizar 
periódicamente la información, atender y dar trámite a las so-
licitudes, orientar sobre qué órgano puede ostentar la informa-
ción que se solicita, facilitar la reproducción de la información, 
rendir un informe anual sobre el desarrollo de sus atribuciones, 
así como la verificación de la autenticidad de la información. 

Existe en la Ley sanciones a los funcionarios en caso de negar 
información pública, pudiendo ser multas de uno a seis meses 
de su salario mensual, y en particular en los siguientes casos: si 
negara la información pública, si altera la información que tiene 
a su cargo o si la comercializa. También se señalan algunas limi-
tantes para el ejercicio periodístico al establecer criterios que caen 
en la ambigüedad, pero que a nuestro juicio provee de garantías 
al ciudadano. Entre estas garantías podríamos destacar que la in-
formación privada en poder del Estado no es considerada de libre 
acceso al público, así como la obligación que tienen los periodistas 
de constatar con las fuentes la información que se recabe. 

Se reconoce en ella el derecho de los medios de comunicación 
para acceder a todos los datos e informaciones sobre la actuación, 
gestión y cumplimiento de las competencias públicas conferidas 
a los órganos y entes abarcados por esta ley,54 sin más restriccio-
nes que las previstas expresamente en la misma y en los principios 
constitucionales referidos a la tutela de la persona y su dignidad.
54  Véase el artículo 4. inciso c y d, el cual define cuáles son la entidades o instituciones públicas que abarca la ley entre los 

cuales destacamos a los poderes del Estado (Legislativo, Ejecutivo, Judicial y Electoral) con sus dependencias, organismos 
adscritos o independientes, Entes Autónomos y Gubernamentales, incluidas sus empresas; los Gobiernos Municipales y 
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De igual manera la Ley prevé que para el ejercicio del derecho 
de acceso a la información se recibirá una especial protección y 
apoyo por parte de las autoridades públicas, no obstante deba 
ejercerse tal derecho de manera responsable, proveyendo infor-
mación de interés público a la colectividad de carácter completo, 
veraz, adecuadamente investigada y contrastada con las fuentes 
que sean convenientes y oportunas, de manera que se respeten 
no sólo el derecho a la información del ciudadano, sino también 
el derecho al debido proceso que debe regir en toda causa públi-
ca contra un funcionario público, así como el respeto a la honra 
y al buen nombre de las personas probablemente implicadas en 
una investigación periodística. 

La ley es clara al establecer que, quien ejerza labores periodísticas 
no está obligado a revelar sus fuentes de información ni el origen de 
sus noticias, sin embargo también es clara en señalar que pueden 
incurrir en responsabilidades posteriores por sus informaciones. 

Sobre este tema Rothschuh Villanueva55 expresa que estas dos 
garantías previstas en la ley pudieran llegar a ser un límite a la li-
bertad de información, ya que establece una condicionante para 
el ejercicio del derecho de acceso a la información, al instituir 
criterios para el periodismo a efectos del obtener acceso a sus 
fuentes y el modo de captar la noticia. 

Sin embargo, es meritorio señalar que este deber de brindar 
información veraz y de constatar con las fuentes la información 
fue extraído de un artículo que forma parte de la Ley Modelo In-
teramericana Sobre Acceso a la Información Pública de la OEA56 
que inspira a todos los países miembros del SIDH57 para que ar-
monicen su legislación a la misma. 

los Gobiernos Regionales Autónomos de la Costa Caribe con sus correspondientes dependencias y empresas y las enti-
dades autónomas establecidas en la Constitución Política de Nicaragua. Otras entidades o instituciones sometidas a la ley 
son aquellas mixtas o privadas que sean concesionarias de servicios públicos; y las personas de derecho público o privado, 
cuando en el ejercicio de sus actividades actúen en apoyo de las entidades antes citadas o reciban recursos provenientes 
del Presupuesto General de la República sujetos a la rendición de cuentas.

55  Villanueva, Ob. cit., p.56.
56  Aprobada en la cuarta sesión plenaria, celebrada el 8 de junio 2010. AG/RES.2607 (XL-0/10), siendo un modelo de ley 

que promueve la participación ciudadana y el respeto a los derechos humanos.
57  Los países miembros de la OEA, que forman parte del SIDH, son 36 en la actualidad: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, 

Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, El Salvador, Estados Unidos de América, Guatemala, Haití, Honduras, México, 
Nicaragua, Panamá, Paraguay, Perú, República Dominicana, Uruguay, Venezuela, Barbados, Trinidad y Tobago, Jamaica, 
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A nuestro juicio la LAIP, tal y como señala el informe sobre 
el Estado de la libertad de expresión en Nicaragua, elaborado 
de 2007 a 2008; “no limita ningún derecho ya que no establece 
ninguna obligación coercitiva”,58 es decir, no existe ninguna san-
ción penal a quien no cumpla con la norma. 

Sin embargo, como ya hemos mencionado con anterioridad, la in-
formación debe ser brindada y sustraída de forma responsable, como 
mínima garantía de veracidad y respeto al derecho del ciudadano.59

Apunta Estrella Gutiérrez que las regulaciones de acceso a la 
información deben garantizar, al menos, principios básicos, en-
tre los que expone:

que los sujetos obligados no sólo deben ser las institucio-
nes públicas, sino también cualquier persona física o jurídi-
ca que ejerza funciones de la administración, preste servi-
cios públicos, reciba o gestione ayudas públicas, pudiéndose 
añadir a este principio a las personas privadas que tengan en 
su poder información pública; que el ciudadano no tiene que 
acreditar ningún interés legítimo para ejercer el derecho de 
acceso a la información pública; que la solicitud y la trami-
tación del procedimiento de acceso se caracterizará por el 
antiformalismo, la gratuidad, la elección del medio para el 
acceso (electrónico o no) por el solicitante.60

Grenada, Suriname, Dominica, Santa Lucía, Antigua y Barbuda, San Vicente y las Granadinas, Bahamas, Canadá, Belice 
y Guyana.

58  Las palabras señaladas son extraídas del informe sobre el “estado de la libertad de expresión en Nicaragua”.
59  Si la información no es brindada conforme se establece en la norma, se prevé el reclamos en sede administrativa, a través 

de la acción de protección de datos personales, siendo una protección a través de la vía administrativa, donde el titular 
de los datos puede interponer la acción de protección de datos personales, esta procede:(…) para conocer de los datos 
personales que han sido objeto de tratamiento en ficheros de datos; cuando se hayan violentado las garantías de confiden-
cialidad, integridad y seguridad. Cuando se presuma la falsedad, inexactitud, desactualización, omisión, total o parcial, o 
ilicitud de la información de que se trata, para exigir su rectificación, actualización, modificación, inclusión, supresión o 
cancelación. Cuando sean lesionados algunos de los principios que rigen la calidad del tratamiento de datos personales, en 
el ámbito público y privado. Para acceder a información que se encuentre en poder de cualquier entidad pública y privada 
de la que generen, produzcan, procesen o posean, información personal, en expedientes, estudios, dictámenes, opinio-
nes, datos estadísticos, informes técnicos y cualquier documento que la administración pública o las entidades privadas 
tengan en su poder y para exigir la rectificación, actualización, modificación, inclusión, complementación, supresión, 
bloqueo o cancelación de datos personales tratados en ficheros de datos de entidades públicas o de instituciones privadas 
que brinden servicio o acceso a terceros, ya sea de forma manual, mecánica o informática, cuando se presuma la falsedad, 
inexactitud, desactualización, omisión total o parcial o la ilicitud de la información de que se trate.

60  Estrella Gutiérrez, Ob. cit., p.195.
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Consideramos que estos principios que propone Estrella le 
pueden permitir la participación al ciudadano en el proceso de 
toma de decisiones públicas, también permiten el ejercicio de 
otros derechos fundamentales y constituye uno de los pilares 
de un gobierno abierto a sus ciudadanos, posibilitando el con-
trol democrático del poder.

Podemos señalar diversas características que distinguen a 
este derecho, destacando las siguientes:

1.	 Se trata de un derecho garantizador y facilitador, ya 
que no busca obstaculizar o interrumpir el libre flujo 
de informaciones que hoy caracteriza a las sociedades 
democráticas, sino preservar la protección de la perso-
na frente a intromisiones no conocidas o no queridas 
en su ámbito de privacidad. 

2.	 Es una garantía que busca, a través de principios regula-
dores, someter el tratamiento de datos personales a es-
tándares de calidad, de transparencia, de sometimiento 
al fin para el que fueron recabados y a fundar su uso y 
manejo en el consentimiento informado del titular. 

Frente a este escenario es importante analizar la necesidad 
que las personas tienen de protección de cara al abuso de las 
tecnologías que permiten hoy, de manera ineluctable, la confor-
mación de perfiles de las personas y un seguimiento constante 
de sus actividades, deseos y aspiraciones, en una verdadera con-
quista de la vida interior de la persona a través de las tecnologías.

Se hacen necesarios medios para oponerse a los potenciales 
riesgos y peligros a los que se enfrenta la sociedad tecnológica.

Es por ello importante el configurar el derecho a la autode-
terminación informativa como un medio de realización de una 
sociedad más abierta, más democrática, más participativa, res-
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guardando aquellas trincheras donde las posiciones del indivi-
duo empiezan a sufrir embates ante las necesidades crecientes de 
información para la toma de decisiones en los diversos campos, 
que pueden promover, junto a sus evidentes beneficios, el enorme 
peligro de objetivación e instrumentalización del ser humano.61

De esta manera podemos concluir que éste es el llamado dere-
cho de acceso a la información pública, un derecho fundamental 
reconocido por el ordenamiento jurídico nicaragüense que cons-
tituye un derecho esencial para promover la transparencia de las 
instituciones públicas y privadas que administren, manejen o 
reciban recursos públicos, beneficios fiscales u otros beneficios, 
concesiones o ventajas y fomenta, a la vez, la participación ciuda-
dana en la toma de decisiones, sirviendo de herramienta al ciu-
dadano para que pueda hacer valer sus derechos fundamentales. 

2.3.El derecho de acceso a la información como garantía 

Al analizar el derecho de acceso a la información es importan-
te señalar que en el actual contexto de desarrollo de la socie-
dad de la información es necesario el repensar el contenido 
del derecho a la privacidad. 

Ya que la protección de datos personales es un nuevo dere-
cho fundamental, propio de la tercera generación, que tiene por 
finalidad “garantizar la facultad de las personas de conocer y 
acceder a las informaciones que les conciernen, archivadas en 
bancos de datos controlando su calidad”.62

En virtud de los cambios vertiginosos de las tecnologías de 
la comunicación y de la información el derecho de acceso a la 
información está íntimamente relacionado con la protección de 
datos personales: sin un acceso a los datos personales por par-
te del ciudadano es imposible protegerlos, de forma tal que lo 
señalado hasta este punto nos brinda la pauta para hablar de la 

61  Castro Rivera, Ley de protección de datos personales.2012, p. 5 y Chirino Sánchez, Ob. cit., p. 89.
62  Boix Palop, Carrillo Donaire, Guichot, De la Sierra & Vásquez Alonso, 2013, p. 70 y Pérez Luño 1989, p. 12.
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regulación que Nicaragua tiene en el tema de la protección de 
datos personales. Este derecho se encuentra regulado en Nicara-
gua en la LPDP 63, cuyo objetivo fundamental es la protección de 
la persona frente al tratamiento de sus datos personales64, com-
plementan a esta garantía los artículos de Constitución Política 
de Nicaragua, 465, 566 párrafo primero y 26.67

Castro Rivera68 refiriéndose a la LPDP, considera que osten-
ta diversas características que la distinguen de otras normas ya 
que regula un derecho garantizador y facilitador, a la vez que es 
una norma que no busca obstaculizar o interrumpir el libre flujo 
de información característica de las sociedades democráticas, 
sino preservar la protección de la persona frente a intromisiones 
no conocidas o no queridas en su ámbito privado. 

Por otra parte, tendríamos que decir también que la norma 
legal a la que nos referimos con anterioridad introduce un nue-
vo derecho, el cual es el “derecho al olvido digital”69 o también 
llamado derecho a la caducidad del dato negativo y el tráfico 
lícito de datos personales. 
63  Véase la Ley N° 787, y su reglamento. Decreto N° 36-2012.
64  Véase artículo 9, de la Ley de Protección de Datos Personales, el cual preceptúa que todo tratamiento de datos personales 

estará sujeto al consentimiento de su titular, salvo las excepciones previstas en la ley. Los datos personales sólo pueden 
ser tratados cuando son adecuados, proporcionales y necesarios en relación con el ámbito y las finalidades determinadas, 
explícitas y legítimas para las que se hayan solicitado. Los derechos de oposición, acceso, modificación, supresión, blo-
queo, inclusión, complementación, rectificación o cancelación de los datos tratados se ejercerán mediante comunicación 
por escrito. Ninguna persona que solicite la prestación o adquisición de bienes y servicios está obligada a brindar a las 
instituciones públicas y privadas, mayor información o datos personales que aquellos que sean adecuados, proporcionales 
y necesarios para la prestación de los mismos. El tratamiento de los datos personales del usuario o comprador debe tener 
como finalidad facilitar la mejora, ampliación, venta, facturación, gestión, prestación de servicios y adquisición de bienes. 

65  Véase el artículo 4 de la Constitución Política de Nicaragua, el cual señala que “El Estado nicaragüense reconoce a la per-
sona, la familia y la comunidad como el origen y el fin de su actividad, y está organizando para asegurar el bien común, 
asumiendo la tarea de promover el desarrollo humano de todos y cada uno de los nicaragüenses, bajo la inspiración de 
valores cristianos, ideales socialistas, práctica solidaria, democrática y humanista, como valores universales y generales, 
así como los valores e ideales de la cultura e identidad nicaragüense”.

66  Véase el artículo 5 Constitución Política de Nicaragua, el cual señala que son principios de la nación nicaragüense la liber-
tad; la Justicia, el respeto a la dignidad de la persona humana y el pluralismo político y social, entre otros.

67  Véase el artículo 26 Constitución Política de Nicaragua, que expresamente señala: toda persona tiene derecho: 1) A su 
vida privada, y la de su familia. 2) Al respeto de su honra y reputación 3) A conocer toda información que sobre ella se 
haya registrado en las entidades de naturaleza privada y pública, así como el derecho de saber por qué y con qué finalidad 
se tiene esa información 4) A la inviolabilidad de su domicilio, su correspondencia y sus comunicaciones de todo tipo (…)

68  Castro Rivera, Ob. cit., p.7.
69  El artículo 10 de la LPDP señala el derecho al olvido digital el cual establece que el titular de los datos tiene derecho a 

solicitar a las redes sociales, navegadores y servidores que se suprima y cancele los datos personales que se encuentren 
en sus ficheros. En los casos de ficheros de datos de instituciones públicas y privadas que ofrecen bienes y servicios y que 
por razones contractuales recopilan datos personales una vez terminada la relación contractual, el titular de los mismos 
puede solicitar que se borre toda la información personal que se trató mientras era usuario de un servicio o comprador 
de bien. Véase también a Rallo Lombarte (2014: 17) quien afirma que este derecho tiene nombre de bolero —que sin 
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Este derecho es novedoso en la doctrina nicaragüense, por 
cuanto garantiza que las redes sociales, navegadores y servi-
dores puedan suprimir y cancelar los datos personales que el 
titular de los mismos puede solicitar. 

Nos referiremos a este tema sin pretensión de hacer un 
análisis exhaustivo, ya que consideramos importante el estu-
dio del tratamiento que se le ha otorgado a este derecho en el 
ámbito internacional.

El derecho al olvido, en cuanto derecho a la cancelación del 
dato negativo tiene amplios y consolidados fundamentos nor-
mativos, doctrinales y jurisprudenciales; siendo relevante en la 
mayoría de los casos la información relativa a los datos relacio-
nados con la información crediticia.70

No obstante lo dicho hasta aquí, no podemos dejar de se-
ñalar la sentencia emitida por el máximo Tribunal de Jus-
ticia de la Unión Europa del 13 de mayo 2014, en el caso 
Google Spain, S.L, Google Inc. y la Agencia Española de  
Protección de Datos (AEPD),71 en el caso de María González so-
bre el derecho al olvido, sentencia que en su parte resolutiva se-
ñala, entre otras cosas, que:

La actividad de un motor de búsqueda, que consiste 
en hallar información pública o puesta en internet por 
terceros, indexarla de manera automática, almacenarla 
temporalmente y, por último ponerla a disposición de los 
internautas según un orden de preferencia determina-
do, debe calificarse de tratamiento de datos personales, 
cuando esta información tiene datos personales.

serlo— ha ocupado una amplia literatura mediática y jurídica durante los últimos lustros acompañando la explosiva 
omnipresencia del internet en nuestras vidas. Y ello porque el espejismo inicial que invitaba compulsivamente a estar en 
Internet —y, en concreto, a aparecer en los índices de buscadores (singularmente, de Google)— para ser alguien en el 
mundo moderno, ha dado paso a una incipiente demanda de cancelación de datos personales en la red ante el angustioso 
temar de que los mismos pudieran perjudicar, ya en el presente y fundamentalmente en el futuro, la imagen, privacidad 
y reputación individual.

70  Puccinelli, “Apuntes sobre el derecho la acción y el proceso de Habeas Data a dos décadas de su creación”, 2012, p.21.
71  Esta agencia fue creada en el año de 1993, siendo la entidad de control encargada de velar por el cumplimiento de la Ley 

Orgánica de Protección de Datos de Carácter Personal en España. Su ámbito de actuación se extiende al conjunto de España.
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Continúa señalando la sentencia que el interesado tiene de-
recho a que la información en cuestión relativa a su persona 
ya no esté, en la situación actual, vinculada a su nombre por 
una lista de resultados obtenidas tras la búsqueda efectuada a 
partir de su nombre. En tal jurisprudencia se justifica en tanto 
que tal resultado se presupone en interés económico del gestor 
del motor de búsqueda basado en el interés del público en ac-
ceder a los datos personales en l realizar una busqueda sobre el 
nombre de esta persona. De esta sentencia se dejan sentadas 
las bases por las que Google, como motor de búsqueda, no tiene 
el derecho de mostrar toda la información que se encuentre en 
el mundo cibernético de la persona de forma indiscriminada. 
A partir de este punto es posible exigir la eliminación de los 
datos personales invocando la defensa de un derecho o de una 
libertad, o simplemente porque no se quiere que esté la infor-
mación personal en ese sitio o navegador.72

Peynaro73 tiene una posición en contrario, ya que al referirse al 
derecho al olvido afirma que se debe tener una justificación para 
solicitar esta pretensión, la que tendría que obedecer a distintos 
motivos señalando, entre otros, los siguientes: que se tratare de 
información obsoleta, que fueren infracciones que hayan sido ol-
vidadas para la memoria colectiva, ser informaciones aptas por su 
contenido para hacer conocer datos de su titular con virtualidad 
para establecer perfiles que induzcan actitudes o tratos discrimi-
natorios a su respecto, y que el paso del tiempo ha impedido sean 
recordados. Es decir no sólo por el simple hecho de que ese dato 
esté expuesto se podría invocar el derecho al olvido: en todo caso 
se debería tener justificaciones claras para invocar este derecho. 

La posición de Peynaro no la compartimos, consideramos que 
sólo basta la decisión de la persona para saber quién, cuándo, con 
qué fines y en qué circunstancias puede tomar contacto con sus da-

72  Rallo Lombarte, El derecho al olvido digital en internet, Google versus España, 2014, p.55.
73  Peynaro, El tratamiento de datos personales extraídos de información periodística, y su acceso a través de internet. La protección de los datos 

personales y el derecho a la autodeterminación informativa, ante las nuevas formas de procesar y comunicar la información,2004, p. 17.
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tos personales.74 De tal manera que el ciudadano es portador del 
derecho a decidir sobre el tratamiento de sus datos en lo referente 
a cómo las operaciones y procedimientos sistemáticos, automati-
zados o no, permiten la recopilación, registro, grabación, conser-
vación, ordenación, almacenamiento, modificación, actualización, 
evaluación, bloqueo, destrucción, supresión, utilización y cancela-
ción, así como la cesión de sus datos personales que resulten de co-
municaciones, consultas, interconexiones y transferencias.75

Llegados a este punto es necesario hacer mención del derecho 
a la autorregulación informativa.

Es en la última parte del siglo XX y a comienzos de este si-
glo XXI que ha habido un movimiento fuerte y sostenido por 
la incorporación legislativa del derecho a la autodetermina-
ción informativa en el ordenamiento jurídico, tanto en Euro-
pa como en América Latina.76

Dicho movimiento se explica no sólo por la necesidad de com-
pletar el esquema de garantías del individuo en una sociedad 
marcada por el signo tecnológico, sino para proveer a un desa-
rrollo económico consistente con el respeto a dichas garantías. 

Consideramos necesario encontrar argumentos constitu-
cionales para equilibrar y en algunos casos limitar el derecho a 
la autodeterminación informativa frente a diversos fines, tales 
como la averiguación de la verdad en un proceso penal, de tal 
manera que se asimile su tratamiento al del objeto del “habeas 
corpus” que pretende traer el cuerpo de la persona afectada por 
una detención ilegítima. En última instancia, se trata de conte-
ner ciertos excesos del llamado poder informático.77

74  Véase artículo 3. inciso a) en referencia al concepto de autodeterminación informativa que señala la LDPD en Nicaragua, 
la cual define de forma clara que autodeterminación informativa: Es el derecho que tiene toda persona a saber quién, 
cuándo, con qué fines y en qué circunstancias toman contacto con sus datos personales.

75  Véase el artículo 3 inciso n) en referencia al concepto del tratamiento de los datos personales que señala la Ley de LDPD. 
En él se define que el tratamiento de datos: Son las operaciones y procedimientos sistemáticos, automatizados o no, que 
permiten la recopilación, registro, grabación, conservación, ordenación, almacenamiento, modificación, actualización, 
evaluación, bloqueo, destrucción, supresión, utilización y cancelación, así como la cesión de datos personales que resul-
ten de comunicaciones, consultas, interconexiones y transferencias.

76  Chirino Sánchez, Ob. cit., p.112.
77  Ibid., p.113.
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El derecho a la protección de datos, genera un cúmulo de faculta-
des en favor de su titular, este derecho puede ser ejercitado a través 
de varias vías tradicionales disponibles o de las herramientas nece-
sarias, la persona puede exigir la actuación del Estado a fin de que 
brinde la efectiva tutela a esa pluralidad de derechos en juego.78

Conclusiones

La libertad de expresión y la libertad de información se encuen-
tran íntimamente relacionadas en tanto que la libertad de infor-
mación no tiene explicación sin la libertad de expresión. Su re-
lación se materializa, por el fundamento de estos dos derechos, 
de manera que la libertad de información, está construida de los 
principios tradicionales de la libertad de expresión, de la libertad 
de pensamiento y de la libertad de prensa, y estos principios son 
aplicados a los medios de comunicación, ya que ellos son los di-
funden y reciben los hechos, datos y noticias.

Más que definir fronteras, o líneas divisorias entre estos dos 
derechos, tendríamos que decir que están profundamente inte-
rrelacionados. Tal profunda interrelación existente no exime de 
señalar la diferencia entre ambos derechos. El derecho a la infor-
mación conlleva la transmisión de hechos o sucesos, pudiendo 
exigirse la veracidad de los mismos, y el derecho a la libertad de 
expresión es la trasmisión de los pensamientos a través de las 
opiniones que tienden a ser subjetivas y generalmente indemos-
trables, no pudiéndose exigir la veracidad de las mismas. 

La principal diferencia la encontramos en el objeto protegido 
por ambos derechos. El derecho a la libertad de expresión tie-
ne como objeto la protección de la libertad del individuo para 
exteriorizar o transmitir sus pensamientos, ideas, opiniones o 
juicios de valor; pero por su parte, el derecho a la libertad de in-

78  Puccinelli, Ob. cit., p.24.



[165]

La importancia de las relaciones existentes...

formación ampara la transmisión de hechos veraces que puedan 
considerarse noticiables, es decir que revistan de interés o rele-
vancia pública para la sociedad.

El derecho de acceso a la información, es hoy una forma de 
obtener enormes beneficios en los más diversos campos de 
la actividad humana en los sectores públicos y privados. Su 
ámbito de actuación es amplio e incluye desde la toma de de-
cisiones en el campo de la política pública (salud, educación, 
prevención del delito, política económica, etc.) hasta la forma 
de organizar la sociedad, siendo éste, al igual que el derecho a 
la libertad de expresión esencial para garantizar el funciona-
miento de la economía y de la sociedad.

De forma tal que el incremento de la calidad del ejercicio de 
las libertades de expresión e información tienen como requisito 
sine qua non, datos y hechos, y es posible pensar que a mayor ac-
ceso de información de calidad se tendrán mayores posibilida-
des de ejercer las libertades informativas.

Podríamos concluir entonces que el derecho de acceso a la in-
formación pública y derecho a la información derivan del avance 
histórico y lógico del derecho a la libertad de expresión. Ahora 
bien, la manera más óptima y adecuada para poder garantizar la 
libre expresión de las ideas y su libre difusión es a través de los 
medios de comunicación.
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JUSTICIA EN ASUNTOS AMBIENTALES EN AMÉRICA  
LATINA Y EL CARIBE. ACUERDO DE ESCAZÚ, SAN JOSÉ DE  

COSTA RICA, 2018

Jacinto Héctor Pino Muñoz1             

1. Antecedentes generales sobre los convenios internacionales 2. Las 
reuniones previas y preparatorias del Acuerdo de Escazú 3. Conteni-
do del Prólogo, Prefacio y consideraciones sobre el Acuerdo de Escazú 
4. Los objetivos generales del Acuerdo y el derecho a la información 
5. La participación del público 6. El acceso a la justicia en asuntos ambien-
tales 7. La protección de los defensores de los derechos humanos en asuntos 
ambientales 8. La cooperación internacional 9. Solución de las controversias 
10. Procedimiento para enmendar el Acuerdo 11. Normas sobre la firma, 
ratificación, aceptación, aprobación, adhesión y entrada en vigor del Acuer-
do 12. La denuncia del Acuerdo 13. Los textos auténticos del Acuerdo de 
Escazú 14. Consideraciones finales sobre el Acuerdo de Escazú de 2018 14. 
1. Generalidades sobre el Acuerdo de Escazú y las normas de la Constitución 
y la legislación mexicana sobre medio ambiente. 14.2 La necesidad de sus-
cribir y ratificar el Acuerdo de Escazú

1. Antecedentes generales sobre los convenios internacionales

Hay que recordar que los convenios internacionales pueden ser 
bilaterales, que son los que se celebran entre dos estados; mul-
tilaterales que se celebran y están abiertos a la suscripción de 
todos los estados; y regionales que se celebran sólo entre los es-
tados de una determinada región como el Tratado de la Unión 
Europea, firmado en Maastricht en 1992. Además, los convenios 
internacionales pueden ser o no vinculantes u obligatorios, o 
contener normas sobre las cuales es posible realizar reservas. 

1  Licenciado y Maestro en Derecho Doctor en Ciencias Políticas y Sociales con mención honorífica. Profesor e investigador 
de El Colegio de Morelos y del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la Universidad Autónoma de Chiapas. Autor de 
tres libros en el IIJ de la Universidad Nacional Autónoma de México. Investigador Nacional Nivel I.
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Existen también las declaraciones interpretativas sobre algunas 
normas de un convenio que en realidad son formas de hacer re-
servas sobre algunas de sus disposiciones.

Es necesario tener presente que las etapas de aprobación de 
un acuerdo o convenio internacional son los siguientes: la firma 
o suscripción por el representante de los países en la conferencia 
internacional en que se analiza y se aprueba el proyecto de texto 
respectivo que no obliga todavía a los estados que lo suscriben; 
la ratificación que realizan los estados con la aprobación del Jefe 
del Ejecutivo y del órgano legislativo competente, que es el Se-
nado en el caso de México, y que ya obliga a los Estados Parte a 
contar del depósito de un número determinado de ratificaciones 
que establecen las normas del propio convenio; y la adhesión que 
es la aprobación de un estado después del plazo que existe para 
firmar el acuerdo o después que opera el número de ratificacio-
nes para que el convenio entre en vigor.

El depósito del instrumento de ratificación ante la autoridad, in-
ternacional o regional, que se haya designado en el convenio inter-
nacional es de gran trascendencia, porque es a contar del depósito 
de un número determinado de ratificaciónes de los Estados Partes 
que comienza la entrada en vigor de un convenio internacional.

Existe la denuncia, que es la posibilidad que tiene un estado de 
no seguir formando parte de un convenio internacional, lo cual 
no sucede de inmediato sino después de un plazo que establece 
el mismo acuerdo. Sobre la modificación de los convenios inter-
nacionales existen, en términos generales, dos opciones. Una es 
modificar las normas del correspondiente convenio o elaborar un 
protocolo de modificación que tiene la ventaja de avanzar en el 
perfeccionamiento del texto anterior sin perder las ratificaciones 
que ya se han alcanzado en el texto aprobado primitivamente.
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Cabe señalar que en México pueden existir también acuerdos 
interinstitucionales entre instituciones de diversos estados que 
deben registrarse en la Secretaría de Relaciones Exteriores, pre-
vio dictamen de esta. La Ley sobre la Celebración de Tratados 
determina que este tipo de acuerdo es:

el convenio regido por el derecho internacional públi-
co, celebrado por escrito entre cualquier dependencia u 
organismo descentralizado de la Administración Pública 
Federal, Estatal o Municipal y uno o varios órganos gu-
bernamentales extranjeros u organizaciones internacio-
nales, cualquiera que sea su denominación, sea que deri-
ve o no de un tratado previamente aprobado.2

Entre las normas que están vigentes en México sobre la cele-
bración de convenios internacionales cabe mencionar La Conven-
ción sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organiza-
ciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales 
que fue publicado en el Diario Oficial de la Federación el 28 de 
abril de 1988; la Ley Sobre la Celebración de Tratados, ya mencio-
nada, publicada el 2 de enero de 1992; y la Ley sobre la Aprobación 
de Tratados Internacionales en Materia Económica publicada el 
2 de septiembre de 2004.Las palabras aceptación o aprobación de 
un convenio internacional, según el contexto en que se utilicen, 
pueden significar firma o suscripción, ratificación o adhesión.3

Escazú es uno de los 124 distritos que integran la provincia de 
San José en Costa Rica, y es en ese lugar donde se celebró el Acuerdo.

El Acuerdo de Escazú de 2018 es un acuerdo regional que han 
suscrito algunos de los estados de América Latina y El Caribe, 
tiene el carácter de obligatorio o vinculante y no se pueden hacer 

2  La Ley sobre la Celebración de Tratados publicada en el Diario Federal de la Nación el 2 de enero de 1992
3  Se ha estimado conveniente exponer estos temas porque no todos los interesados en conocer o analizar los convenios inter-

nacionales relativos a medio ambiente son abogados o no conocen plenamente los mecanismos para aprobar, suscribir o 
ratificar un acuerdo internacional con el objetivo de facilitar de esta manera el conocimiento y la aplicación de las normas 
del Acuerdo que se analiza.
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reservas a su contenido ni declaraciones interpretativas. El texto 
definitivo es del 4 de marzo de 2018, y fue abierto a la firma y rati-
ficación de los estados a partir del 27 de septiembre de 2018 has-
ta el 26 de septiembre de 2020. Después de esta última fecha los 
estados de la región pueden adherirse a este Acuerdo. Además 
comenzará a regir a contar desde el undécimo instrumento de 
ratificación. Los diez y seis países que ya han firmado el acuerdo 
son: Antigua y Barbuda, Argentina, Brasil, Costa Rica, Ecuador, 
Guatemala, Guyana, México, Panamá, Perú, Santa Lucía, Uru-
guay, República Dominicana, Haití, Paraguay y Bolivia. La firma 
o suscripción de Acuerdo se realizó en la Sede de Naciones Uni-
das en Nueva York el 27 de septiembre de 2018. Al día siguiente 
firmó Paraguay y se reunieron 15 firmas o suscripciones. Con 
posterioridad, Bolivia firmó el 2 de noviembre de 2018. La firma 
o suscripción y la ratificación del Acuerdo debe hacerse ante el 
Secretario General de Naciones Unidas.

2. Las reuniones previas y preparatorias del Acuerdo de Escazú

En Río de Janeiro, Brasil, del 3 al 14 de junio de 1992 se celebró una 
conferencia organizada por Naciones Unidas, conocida como la 
Cumbre de la Tierra, que versaba sobre medio ambiente y desa-
rrollo. En esa reunión se celebraron varios acuerdos, entre estos 
toca señalar: La Declaración de Río sobre el Medio Ambiente y el 
Desarrollo; y la Declaración de Principios para la Gestión Soste-
nible de los Bosques, que ratificaron 178 países. 

En dicha conferencia se aprobó asimismo la Agenda o Pro-
grama 21, que es el plan de acción propuesto por la Organización 
de Naciones Unidas (ONU) para conseguir entre todos los Esta-
dos Partes un desarrollo más sostenible en el siglo XXI. Además, 
se aprobaron 27 principios sobre los temas de medio ambiente y 
desarrollo. El principio 10 es uno de estos trascendentes acuer-
dos que expresó lo siguiente: 
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El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es 
con la participación de todos los ciudadanos interesados, 
en el nivel que corresponda. En el plano nacional, toda 
persona deberá tener acceso adecuado a la información 
sobre el medio ambiente de que dispongan las autorida-
des públicas, incluida la información sobre los materiales 
y las actividades que encierran peligro en sus comunida-
des, así como la oportunidad de participar en los procesos 
de adopción de decisiones. Los Estados deberán facilitar y 
fomentar la sensibilización y la participación de la pobla-
ción poniendo la información a disposición de todos. De-
berá proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos 
judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento 
de daños y los recursos pertinentes.4

Con posterioridad, en la Conferencia de Río+20 celebrada en 
junio del 2012, (veinte años más tarde que la llamada Cumbre de 
la Tierra), se aprobó una Declaración que manifestó la intención 
de lograr la plena implementación nacional de los derechos de 
acceso en la región a la que se refería el principio 10.

Los esfuerzos por aprobar un convenio internacional consistie-
ron en lo siguiente: En noviembre de 2012, se celebró la Primera 
Reunión de Puntos Focales en Santiago de Chile, donde se esta-
bleció una “Hoja de Ruta” que perseguía orientar los principios y 
acciones para el diálogo regional, establecer una visión sobre la 
importancia y los beneficios de la implementación de los derechos 
de acceso a diversos asuntos ambientales y reconocer igualmente 
la importancia de la participación de la sociedad civil.

La Segunda Reunión de Puntos Focales se celebró en Guada-
lajara en abril del 2013, donde se acordó un “Plan de Acción”, que 
estableció las líneas de acción y las tareas a seguir y se avanzó ade-
más en el establecimiento de las modalidades para la participa-

4  En: http://www.un.org/spanish/esa/sustdev/documents/declaracionrio.htm
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ción del público en el proceso de celebrar un acuerdo. Ese mismo 
año hay una Tercera Reunión en Lima que avanza en el análisis 
de temas anteriores, y que incluyó la protección de los derechos 
humanos que debían ser regidos por los principios de igualdad, 
transparencia, inclusión, progresividad y no regresión. 

Finalmente, hay una Cuarta Reunión de los Puntos Focales en 
Santiago de Chile en 2015, en que se concluye el Plan de Acción para 
implementar el cumplimiento del Principio 10 en América Latina y 
el Caribe; se establecen los objetivos y labores necesarios a realizar; y 
se crean nuevos grupos de trabajo para avanzar en estos objetivos.5

De tal manera que hay un trabajo específico y previo de tras-
cendencia que demostraron el interés de 17 países de la Región 
para ir generando los acuerdos que se concretaron en Escazú.

3. Contenido del Prólogo, Prefacio y consideraciones sobre el 
Acuerdo de Escazú.

El Prólogo del Acuerdo fue redactado por António Gutiérrez, 
Secretario General de Naciones Unidas, quien expresó que el 
texto constituye un avance importante de los países de América 
Latina y el Caribe en el proceso por cumplir el Acuerdo 2030.6

El Prefacio del Acuerdo fue redactado por la mexicana Alicia 
Bárcena Ibarra, Secretaria Ejecutiva de la Comisión Económica 
para América Latina y el Caribe (CEPAL),7 quien declaró y señaló 
en ese documento que el proceso del Acuerdo es innovador por-
que ha incorporado, en su análisis y aprobación, a la sociedad 
civil en su conjunto, a todos aquellos grupos que representan un 
interés público en estas materias. Se agrega en el Prefacio del 
Acuerdo que tiene por objeto garantizar los derechos de todas las 

5  Severino O., Tomás (Director de Cultura Ecológica, MX) Principio 10, construyendo un convenio regional. Trabajo pre-
sentado en la Fundación Ambiente y Recursos Naturales (FARN) en Buenos Aires en el año 2015.

6  En septiembre de 2015, más de 150 jefes de Estado y de Gobierno se reunieron en la histórica Cumbre del Desarrollo Sos-
tenible en la que aprobaron la Agenda 2030. Esta Agenda contiene 17 objetivos de aplicación universal que, desde el 1 de 
enero de 2016, rigen los esfuerzos de los países para lograr un mundo sostenible en el año 2030. La reunión aprobatoria 
de la Asamblea General de NU se celebró en Nueva York.

7  La CEPAL es una agencia de Naciones Unidas creada en 1948 que el año pasado celebró sus 70 años de positiva labor para 
los países de la región.
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personas a vivir en un medio ambiente sano; que el desarrollo de 
los estados se realice en forma sostenible; se establece la obliga-
ción de dar a conocer la información relativa al medio ambiente; 
y se regula la justicia ambiental. Se destaca asimismo que este 
tratado poseé un artículo muy relevante y que ningún otro tra-
tado anterior ha incluido específicamente, que es la protección 
de los defensores de derechos humanos en asuntos ambientales.

Alicia Bárcena finalmente expresó que desde la Cumbre de la 
Tierra en Río de Janeiro en 1992, se han realizado muchos esfuerzos 
por los estados y los organismos internacionales para proteger el 
medio ambiente y promover el desarrollo sostenible, pero que desa-
fortunadamente dichas labores aún son insuficientes. Es necesario, 
en consecuencia, acelerar la entrada en vigencia del Acuerdo de Es-
cazú por las ventajas que este convenio representa para el cumpli-
miento de esos objetivos y el abatimiento de la desigualdad.

Hay también una lista de cerca de doscientas organizaciones 
de la sociedad civil que operan en diversos países de América Lati-
na y el Caribe, o en el ámbito global, que firmaron una carta y es-
tán promoviendo que los estados de la región faltantes suscriban 
el Acuerdo y que procedan a su pronta ratificación o adhesión.8

En los considerandos en el texto del Acuerdo se señala que los 
jefes de Estado, los de Gobierno y los representantes de alto nivel, 
que se reunieron en Río de Janeiro, Brasil, en junio de 2012, con la 
plena participación de la sociedad civil, renovaron su compromiso 
a favor del desarrollo sostenible y de la promoción de un futuro 
económico, social y ambientalmente sostenible para nuestro pla-
neta y con respeto a las generaciones presentes y futuras.

Se reconoció que la erradicación de la pobreza, la promoción 
de modalidades sostenibles de producción y consumo, la salva-
guardia y ordenación de los recursos naturales existentes, la pro-

8  https://amnistia.org.uy/escazu/
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tección del medio ambiente, el respeto a los derechos humanos y 
el fortalecimiento de la cooperación internacional son objetivos 
y requisitos generales del desarrollo sostenible.

4. Los objetivos generales del Acuerdo y el derecho a la  
información

Los objetivos generales del Acuerdo de Escazú señalan en el 
artículo 1° como objetivo garantizar la implementación plena y 
efectiva en la región de los derechos de acceso a la información 
ambiental, participación pública en los procesos de toma de 
decisiones ambientales y acceso a la justicia en asuntos de esta 
naturaleza, así como la creación y el fortalecimiento de las capa-
cidades y la cooperación, contribuyendo a la protección del de-
recho de cada persona, de las generaciones presentes y futuras, a 
vivir en un medio ambiente sano y al desarrollo sostenible.9

Entre las definiciones que contiene el artículo 2° del texto que 
se analiza, se encuentra el concepto de información ambiental y se 
entiende por tal cualquier clase de información, registrada en cual-
quier clase de formato relativa al medio ambiente y sus elementos 
y a los recursos naturales, incluyendo aquella que esté relacionada 
con los riesgos ambientales y los posibles impactos adversos asocia-
dos que afecten o puedan afectar el medio ambiente y la salud, así 
como la relacionada con la protección y la gestión ambientales.

Existe igualmente una definición de acceso que se entiende re-
lativa no solo al derecho de acceso a la información ambiental, 
sino también al derecho a la participación pública en los proce-
sos de toma de decisiones en asuntos ambientales y al derecho al 
acceso a la justicia en dichos asuntos. 

9  Quien escribió este artículo es autor de un libro titulado Una nueva constitución para México aprobada por el pueblo so-
berano que se publicó en 2016 por el Instituto de Investigaciones Jurídicas, IIJ, de la Universidad Nacional Autónoma de 
México, UNAM, en 2016. En ese texto se propone que entre los principios que deben regir a la sociedad mexicana debe 
encontrarse el de respetar los derechos de las generaciones presentes y de las generaciones futuras en materia de medio 
ambiente y desarrollo sostenible pero también en un sentido más amplio. Por ejemplo, para evitar el agotamiento de los 
recursos naturales, que los beneficios de su explotación se compartan y que no se contraiga deuda pública o un sistema 
de pensiones que grave considerablemente a las próximas generaciones.
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De las normas que rigen la información cabe indicar que cada 
Estado Parte deberá garantizar el derecho del público de acceder 
a la información ambiental que está en su poder, bajo su control 
o custodia, de acuerdo con el principio de máxima publicidad y 
dentro del plazo máximo de 30 días hábiles. Cuando la autoridad 
niegue esa información al solicitante por estar comprendida en 
el régimen de excepciones establecido en la legislación nacional, 
esa autoridad deberá comunicar por escrito la denegación, in-
cluyendo las disposiciones jurídicas y las razones que en cada 
caso justifiquen esta decisión, e informar al solicitante de su de-
recho de impugnarla y recurrirla según el artículo 5° del Acuerdo.

Además, las Partes deberán establecer o designar uno o más 
órganos o instituciones imparciales con autonomía e indepen-
dencia, con el propósito de promover la transparencia en el acce-
so a la información ambiental y garantizar este derecho y fiscali-
zar y sancionar el incumplimiento de las normas. 

Corresponde agregar que los Estados Parte deberán adoptar las 
medidas necesarias para promover el acceso a la información am-
biental que esté en manos de entidades privadas, en particular la 
relativa a sus operaciones y los posibles riesgos y efectos en la salud 
humana y el medio ambiente. Incluso los Estados, de acuerdo con 
sus capacidades, incentivarán la elaboración de informes de soste-
nibilidad de empresas públicas y privadas, en particular de las gran-
des empresas, que reflejen su desempeño social y ambiental.

Por otra parte, cada estado contratante se guiará por los prin-
cipios que señala el artículo 3.° en la implementación del Acuerdo 
que son los siguientes: a) principio de igualdad y de no discrimi-
nación; b) de transparencia y de rendición de cuentas; c) de no 
regresión y de progresividad; d) de buena fe; e) el principio pre-
ventivo; f) el principio precautorio; g) el de equidad intergenera-
cional; h) de máxima publicidad; i) de soberanía permanente de 
los Estados sobre sus recursos naturales; j) de igualdad soberana 
de los Estados; y k) el principio pro persona. 
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El principio de progresividad debe favorecer el avance de los ob-
jetivos del Acuerdo; y el principio pro persona en el sentido de fa-
vorecer en todo tiempo la protección más amplia a las personas.10 

Las obligaciones en general de los Estados Parte los especifica 
el artículo 4°, y entre estos cabe destacar el apoyo a los grupos 
vulnerables y a quienes defiendan al medio ambiente, por lo cual 
se determina: cada Parte asegurará que se oriente y asista al pú-
blico —en especial a las personas o grupos en situación de vul-
nerabilidad de manera que se facilite el ejercicio de sus derechos 
de acceso—; y cada Parte garantizará un entorno propicio para 
el trabajo de las personas, asociaciones, organizaciones o grupos 
que promuevan la protección del medio ambiente, proporcio-
nándoles reconocimiento y protección.

5. La participación del público

Corresponde señalar que conforme a las definiciones del artí-
culo 2° del Acuerdo por 

“público” se entiende una o varias personas físicas 
o jurídicas y las asociaciones, organizaciones o grupos 
constituidos por esas personas, que son nacionales o que 
están sujetos a la jurisdicción nacional del Estado Parte.

En materia de participación del público, el texto compromete 
a las Partes a implementar y promover una participación abier-
ta e incluyente de personas y organizaciones en los procesos de 
toma de decisiones ambientales, revisiones o actualizaciones re-
lativas a proyectos y actividades, así como en otros procesos de 
autorizaciones ambientales que tengan o puedan tener un im-
pacto significativo sobre el medio ambiente, incluyendo cuan-
do puedan afectar la salud. Se incluyen entre esos procesos, la 

10  Como lo señala también de manera clara el artículo 1°, párrafo segundo, de la Constitución Política de los Estados Unidos 
Mexicanos.
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elaboración de políticas, estrategias, planes, programas, normas 
y reglamentos, que tengan o puedan tener un significativo im-
pacto sobre el medio ambiente. 

El derecho del público a participar en los procesos de toma de 
decisiones ambientales debe incluir la oportunidad de presentar 
observaciones por los medios apropiados y disponibles, confor-
me a las circunstancias del proceso correspondientes. Además, 
de acuerdo con la legislación nacional, se promoverá la partici-
pación del público en foros y negociaciones internacionales en 
materia ambiental o con incidencia ambiental, de acuerdo con 
las reglas de procedimiento que para dicha participación prevea 
cada foro internacional. Esta regulación es notable por la posibi-
lidad que tienen las personas y organizaciones de poder interve-
nir en las reuniones, acuerdos y declaraciones que se formulen 
en el plano internacional porque regularmente solo participan 
en dicho plano los estados participantes.

La autoridad pública debe realizar asimismo esfuerzos, según 
el artículo 7° numeral 16, para identificar al público que puede ser 
directamente afectado por proyectos y actividades que tengan o 
puedan tener un impacto significativo sobre el medio ambiente, y 
promoverá las acciones específicas para facilitar su participación. 
Con lo expuesto en esta norma se amplía el contenido de la expre-
sión público que conforme al artículo 2° se refería más bien a los 
interesados o defensores en asuntos ambientales y después se ex-
tiende a los que pueden ser afectados por decisiones ambientales.

6. El acceso a la justicia en asuntos ambientales

Conforme al artículo 8°, las Partes deben garantizar el derecho 
a acceder a la justicia en asuntos ambientales de acuerdo con las 
garantías del debido proceso. Para el cumplimiento de este obje-
tivo se debe asegurar, en el marco de su legislación nacional, el 
acceso a instancias judiciales y administrativas para impugnar y 
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recurrir, en cuanto al fondo y el procedimiento, las siguientes de-
cisiones: a) las acciones u omisiones relacionada con el acceso a la 
información ambiental; las decisiones, acciones u omisiones rela-
cionadas con la participación pública en procesos de toma de de-
cisiones ambientales; y cualquier otra decisión, acción u omisión 
que afecte o pueda afectar de manera adversa al medio ambiente o 
contravenir normas jurídicas relacionadas con este medio.

Existe también la obligación de contar con: órganos estata-
les competentes con acceso a conocimientos especializados en 
materia ambiental; procedimientos efectivos, oportunos, públi-
cos, transparentes, imparciales y sin costos prohibitivos; la posi-
bilidad de disponer de medidas cautelares y provisionales para, 
entre otros fines, prevenir, hacer cesar, mitigar o recomponer 
daños al medio ambiente; medidas para facilitar la producción 
de la prueba del daño ambiental, incluyendo la inversión de la 
carga de la prueba y la carga dinámica de la prueba cuando pro-
cedan; mecanismos de ejecución y de cumplimiento oportunos 
de las decisiones judiciales y administrativas que correspondan; 
y finalmente mecanismos de reparación, según corresponda, ta-
les como la restitución al estado previo al daño, la restauración, 
la compensación o el pago de una sanción económica, la satis-
facción, las garantías de no repetición, la atención a las personas 
afectadas y los instrumentos financieros para apoyar la repara-
ción. Igualmente deben promoverse mecanismos alternativos 
de solución de controversias en asuntos ambientales.

Para contribuir al cumplimiento y respeto de las disposicio-
nes del Acuerdo de Escazú es necesario que los Estados Parte se 
comprometan, entre otras medidas, a crear y fortalecer sus ca-
pacidades nacionales de la siguiente forma: capacitar en asuntos 
ambientales a autoridades y funcionarios públicos, incluyendo 
funcionarios judiciales y administrativos, instituciones nacio-
nales de derechos humanos y juristas; fortalecer programas de 
sensibilización y creación de capacidades para personas o gru-
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pos en situación de vulnerabilidad, estudiantes de todos los ni-
veles y el público en general; y dotar a las instituciones y orga-
nismos competentes con el equipamiento y recursos adecuados, 
según dispone el artículo 10° del Acuerdo.

7. La protección de los defensores de los derechos humanos en 
asuntos ambientales

El artículo 9° del Acuerdo, exige a cada Parte garantizar un 
entorno seguro y propicio para las personas, grupos y organiza-
ciones que promueven y defienden los derechos humanos en ma-
teria de asuntos ambientales con el objeto de que puedan actuar 
sin amenazas, restricciones o inseguridad. Especialmente deben 
tomarse las medidas adecuadas y efectivas para proteger y pro-
mover todos los derechos de los defensores de los derechos hu-
manos en asuntos ambientales, incluidos su derecho a la vida, a la 
integridad personal, libertad de opinión y expresión, derecho de 
reunión y asociación pacífica y derecho a circular libremente, así 
como su capacidad para ejercer los derechos de acceso. y los ele-
mentos básicos de su sistema jurídico. Igualmente deben tomarse 
las medidas apropiadas, efectivas y oportunas para prevenir, in-
vestigar y sancionar ataques, amenazas o intimidaciones a dichos 
defensores en el ejercicio de los derechos que le concede el Acuer-
do. Esta norma es muy importante porque su contenido no estaba 
regulada en otros convenios y porque a menudo hay ataques muy 
graves a dichos defensores que deben ser evitados en defensa de 
sus derechos humanos y porque están velando por intereses gene-
rales que impiden mayores desastres al entorno ambiental.

8. La cooperación internacional

En el Acuerdo priva la idea de que los esfuerzos estatales son insufi-
cientes para proteger y mejorar el medio ambiente y que es indispen-
sable la cooperación internacional que está regulada en el artículo 11°.
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En esa norma se determina que las Partes cooperarán para 
el fortalecimiento de sus capacidades nacionales y prestarán es-
pecial consideración a los países menos adelantados, a los paí-
ses en desarrollo sin litoral y a los pequeños Estados insulares 
en desarrollo de la región. Entre las medidas de cooperación se 
proponen el intercambio de expertos, asistencia técnica, educa-
ción y observatorios; desarrollo, intercambio e implementación 
de materiales y programas educativos, formativos y de sensibi-
lización; intercambio de experiencias guías y buenas prácticas; 
la integración de comités, consejos y plataformas de actores 
multisectoriales para abordar asuntos prioritarios y actividades 
de cooperación; y el establecimiento de alianzas con Estados de 
otras regiones u organizaciones intergubernamentales.

Entre las medidas de gran trascendencia que se determinan 
está la de crear un centro de intercambio de información de carác-
ter virtual y de acceso universal sobre los derechos de acceso. Este 
centro será operado por la Comisión Económica para América La-
tina y el Caribe, en su calidad de Secretaría, y podrá incluir medi-
das legislativas, administrativas y de política, códigos de conducta 
y buenas prácticas. La intervención y el apoyo de la CEPAL con el 
carácter de Secretaría es muy positiva por la experiencia que exis-
te en su seno en materia ambiental y de desarrollo sostenible.

Otra iniciativa de cooperación internacional, conforme al artí-
culo 14°, es la creación de un Fondo de Contribuciones Voluntarias 
para apoyar el financiamiento de la implementación del Acuerdo, 
cuyo funcionamiento será definido por la Conferencia de las Partes.

Corresponde a la Secretaría Ejecutivo de la CEPAL, convocar a 
la primera reunión de la Conferencia de las Partes la que debe ce-
lebrarse a más tardar un año después de la entrada en vigor del 
Acuerdo o sea cuando proceda la undécima ratificación de un Es-
tado. Posteriormente se celebrarán reuniones ordinarias de esa 
Conferencia o las reuniones extraordinarias que esta determine. 
En su primera reunión, la Conferencia de las Partes deberá apro-
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bar por consenso: sus reglas de procedimiento, incluyendo las 
modalidades para la participación del público; las disposiciones 
financieras que sean necesarias; y establecerá los órganos subsi-
diarios que considere necesarios para la aplicación del Acuerdo. 
Además, recibirá y examinará los informes y las recomendacio-
nes de los órganos subsidiarios; será informada por las Partes de 
las medidas adoptadas para el cumplimiento del Acuerdo; podrá 
formular recomendaciones a las Partes; y elaborará y aprobará, si 
procede, los protocolos de modificación al Acuerdo. Se deja cons-
tancia asimismo que cada Parte Contratante tendrá un voto.

La CEPAL, conforme al artículo 17°, en su rol de Secretaría del pre-
sente Acuerdo tendrá las funciones siguientes: convocar y organi-
zar las reuniones de las Conferencias de las Partes y de sus órganos 
subsidiarios, proporcionando los servicios necesarios; prestar asis-
tencia a las Partes, cuando así lo soliciten, para el fortalecimiento 
de sus capacidades, incluyendo el intercambio de experiencias e 
información; celebrar los arreglos administrativos y contractuales 
necesarios para desempeñar con eficacia sus funciones de acuerdo 
con las orientaciones de la Conferencia de las Partes; y cumplir las 
demás funciones de Secretaría establecidas en el presente Acuerdo 
y cualquier otra que determine la Conferencia de las Partes.

Uno de los órganos subsidiarios importantes de la Conferencia 
de las Partes, que se encuentra creado en el propio Acuerdo, es el 
Comité de Apoyo a la Aplicación y el Cumplimiento para promover 
la aplicación y apoyar a las Partes en la implementación del Acuer-
do. Sus reglas de composición y funcionamiento serán estableci-
das por la Conferencia de las Partes en su primera reunión. Este 
Comité tendrá carácter consultivo, será transparente, no conten-
cioso, no judicial y no punitivo, para examinar el cumplimiento 
de las disposiciones del presente Acuerdo y formular recomenda-
ciones, conforme a las reglas de procedimiento establecidas por la 
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Conferencia de las Partes y asegurar, de esta manera, una partici-
pación significativa del público y para ello deberá considerar las 
capacidades y circunstancias nacionales de las Partes. 

9. Solución de las controversias

Si existe una controversia entre dos o más Partes respecto de la 
interpretación o de la aplicación del Acuerdo, esas Partes se esforza-
rán por resolverlo por medio de la CEPAL, o bien, por cualquier otro 
medio de solución de controversias que consideren aceptable. 

El artículo 19° del Acuerdo, que regula la solución de controver-
sias, en su numeral 2 establece un procedimiento especial para los 
casos en que una Parte firme, ratifique, acepte o apruebe el presente 
Acuerdo o se adhiera a él, o en cualquier otro momento posterior a 
la solución de controversias planteada por dos o más Partes. En ese 
caso podrá indicar por escrito al Depositario, es decir al Secretario 
General de Naciones Unidas, en lo que respecta a las controversias 
que no se hayan resuelto conforme al párrafo anterior que acepta 
considerar obligatorio uno o los dos medios de solución siguientes 
en sus relaciones con cualquier Parte que acepte la misma obliga-
ción: El sometimiento de la controversia a la Corte Internacional de 
Justicia; o el arbitraje de conformidad con los procedimientos que la 
Conferencia de las Partes establezca. 

Si las Partes en la controversia han aceptado los dos medios de 
solución de controversias mencionados en el párrafo anterior, la 
controversia no podrá someterse más que a la Corte Internacional 
de Justicia, a menos que las Partes acuerden otra cosa. Este último 
párrafo del artículo 19 no es lo suficientemente claro y al parecer se 
refiere a las dos o más partes de la controversia que se señalan en el 
párrafo anterior y que han acordado los dos medios de solución que 
se indican en el mismo párrafo, lo cual tampoco tiene total claridad.
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10. Procedimiento para enmendar el Acuerdo

Todo convenio internacional puede ser enmendado o modi-
ficado por voluntad de las Partes que lo han ratificado o se han 
adherido a él. El artículo 20° del Acuerdo de Escazú regula el pro-
cedimiento para modificar este convenio. Las enmiendas deben 
adoptarse en una reunión de la Conferencia de las Partes. La 
Secretaría, que como se ha expresado es la CEPAL, comunicará 
el texto de toda propuesta de enmienda a las Partes al menos 
seis meses antes de la reunión en que se proponga su adopción. 
La Secretaría comunicará también las propuestas de enmienda 
a los signatarios del presente Acuerdo y al Depositario, para su 
información. Se entiende, en este caso, por signatario a todo es-
tado que haya firmado el Acuerdo pero que no lo haya ratificado 
y por Depositario a la Secretaría General de Naciones Unidas.

Las Partes procurarán adoptar las enmiendas por consenso. 
En caso que una enmienda sea sometida a votación se requeri-
rá una mayoría de tres cuartos de las Partes presentes y votan-
tes en la reunión para ser adoptada.

La CEPAL, en su carácter de Secretaría, comunicará la en-
mienda adoptada a todas las Partes para su ratificación, acep-
tación o aprobación. La ratificación, aceptación o aprobación de 
una enmienda se notificará por escrito al Depositario, como es 
usual en todo convenio internacional. 

La enmienda que se adopte en la Conferencia de las Partes 
entrará en vigor para las Partes que hayan consentido en some-
terse a las obligaciones establecidas en ella el nonagésimo día 
contado a partir de la fecha de depósito de los instrumentos de 
ratificación, aceptación o aprobación de al menos la mitad del 
número de las Partes del Acuerdo al momento en que se adop-
tó la enmienda. Desde esa fecha, la enmienda entrará en vigor, 
para cualquier otra Parte que consienta en someterse a las obli-
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gaciones establecidas en ella, el nonagésimo día contado a partir 
de la fecha en que haya depositado su instrumento de ratifica-
ción, aceptación o aprobación de la enmienda.

11. Normas sobre la firma, ratificación, aceptación, aprobación, 
adhesión y entrada en vigor del Acuerdo

El Acuerdo de Escazú, según el artículo 21°, está abierto a la firma 
de todos los países de América Latina y el Caribe incluidos en el 
Anexo 1 de ese convenio internacional, 11 en la Sede de las Nacio-
nes Unidas en Nueva York, desde el 27 de septiembre de 2018 al 26 
de septiembre de 2020. Estará asimismo abierto a la ratificación, 
aceptación o aprobación de los Estados que lo hayan firmado en 
ese mismo tiempo. Posteriormente al período señalado, estará 
abierto a la adhesión de todos los países de América Latina y el 
Caribe incluidos en el Anexo 1 que no lo hayan firmado, a partir 
del día siguiente a la fecha en que expire el plazo señalado para la 
firma del Acuerdo. Los instrumentos de ratificación, aceptación, 
aprobación o adhesión se depositarán en poder del Secretario 
General de Naciones Unidas en su carácter de Depositario. 

Conforme al artículo 22°, como se ha expresado, la entrada en 
vigor del Acuerdo de Escazú será el nonagésimo día contado a 
partir de la fecha en que haya sido depositado el undécimo instru-
mento de ratificación o adhesión. El artículo citado se refiere tam-
bién a la aceptación o aprobación del Acuerdo, pero en realidad la 
referencia debe entenderse hecha a la ratificación o adhesión.

Respecto de cada Estado que ratifique, acepte o apruebe el pre-
sente Acuerdo o que se adhiera a él después de haber sido depositado 
el undécimo instrumento de ratificación, aceptación, aprobación o 
adhesión, el presente Acuerdo entrará en vigor el nonagésimo día 
contado a partir de la fecha en que dicho Estado haya depositado 
su instrumento de ratificación, aceptación, aprobación o adhesión
11  Los países de América Latina y el Caribe que no suscribieron el acuerdo el 27 de septiembre de 2018 fueron los siguientes: 

Las Bahamas, Barbados, Belice, Chile, Colombia, Cuba, El Salvador, Granada, Honduras, Jamaica, Nicaragua, Saint Kitts y 
Nevis, San Vicente y Las Granadinas, Suriname, Trinidad Tobago y la República Bolivariana de Venezuela. Total 17 países.
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Como ya se ha indicado, el Acuerdo no admite las reservas de 
los Estados Parte como lo determina el artículo 23°.

12. La denuncia del Acuerdo

En cualquier momento después de la expiración de un plazo de 
tres años contados a partir de la fecha de entrada en vigor del 
presente Acuerdo respecto de una Parte, esa Parte podrá denun-
ciar el presente Acuerdo mediante notificación hecha por escrito 
al depositario conforme al artículo 24° de Acuerdo.

La denuncia cobrará efecto al cabo de un año contado des-
de la fecha en que el depositario haya recibido la notificación 
correspondiente o, posteriormente, en la fecha que se indi-
que en la notificación. 

13. Los textos auténticos del Acuerdo de Escazú

El original del Acuerdo, que tiene textos auténticos en los idio-
mas español e inglés, se depositará en poder del Secretario Ge-
neral de las Naciones Unidas. 

En el Acta final del Acuerdo, los Estados Parte solicitan a la 
Comisión Económica para América Latina y el Caribe traducir 
al portugués el texto del Acuerdo a la cual agradecen el apoyo 
otorgado y su disposición para continuar ejerciendo las labores 
de Secretaría del Acuerdo. 

14. Consideraciones finales sobre el Acuerdo de Escazú de 2018

14.1. Generalidades sobre el Acuerdo de Escazú y las normas de la 
Constitución y la legislación mexicana sobre medio ambiente

La preocupación de los gobiernos mexicanos y de las organi-
zaciones de la sociedad civil por proteger el medio ambiente, así 
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como promover y exigir el desarrollo sostenible, se encuentran 
en la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos y en 
diferentes leyes que la complementan.

Al examinar las normas de la Constitución y compararlas con 
las disposiciones contenidas en el Acuerdo de Escazú, se advierte 
que en ambas existe la preocupación por el derecho de las perso-
nas a vivir en un medio ambiente sano para su desarrollo y bien-
estar. El Estado garantizará el respeto a este derecho, además, el 
daño y deterioro ambiental generará responsabilidad para quien 
lo provoque en términos de lo dispuesto por la ley. Así lo expresa 
el artículo 4° constitucional en su párrafo quinto, coincide, pre-
sentando algunas diferencias, con lo determinado en el artículo 
1° del Acuerdo mencionado, que determina el derecho de cada 
persona, de las generaciones presentes y futuras, a vivir en un 
medio ambiente sano y al desarrollo sostenible. Lo trascendente 
es que en los textos legales se reconoce este derecho como un 
derecho humano que es necesario salvaguardar.

En materia de acceso a la información relativa al medio am-
biente y a la participación ciudadana, en la Constitución Mexica-
na hay normas generales sobre el acceso a la información pública 
muy completas e incluso se crea un organismo, el Instituto Na-
cional de Transparencia, Acceso a la Información y Protección 
de Datos Personales, para cautelar este derecho. En el Acuerdo, 
artículos 2° y 6°, se establece el derecho no solo el acceso a la in-
formación pública sino también del sector privado en la medida 
en que ciertas empresas afecten o puedan afectar el medio am-
biente. Así, el artículo 6°, en los numerales 12 y 13 del Acuerdo dis-
ponen que cada Parte adoptará las medidas necesarias, a través 
de marcos legales y administrativos, entre otros, para promover 
el acceso a la información ambiental que esté en manos de en-
tidades privadas, en especial la concerniente a sus operaciones 
y los posibles riesgos y efectos en la salud humana y el medio 
ambiente. Lo cual se aplica en especial a las grandes empresas.
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Por otra parte, la participación ciudadana que establece la 
Constitución se refiere, según los artículos 26° y 35° fracciones 
VII y VIII, a intervenir en el proceso de elaboración del plan na-
cional de desarrollo; a presentar iniciativas de ley según prescri-
ba la Constitución y las normas que la complementen; y a parti-
cipar en las consultas populares de trascendencia nacional las 
cuales están muy limitadas por la última fracción citada y por 
las sentencias e interpretación que ha hecho la Suprema Corte 
de Justicia de la Nación de esa última disposición. En cambio, en 
el Acuerdo de Escazú la participación ciudadana es más amplia 
porque Cada Parte deberá asegurar el derecho de participación 
del público y para ello se compromete a implementar una parti-
cipación abierta e inclusiva en los procesos de toma de decisio-
nes ambientales, nacionales e internacionales, sobre la base de 
los marcos normativos interno e internacional. Por ello,confor-
me al artículo 7° del convenio citado, cada Parte garantizará me-
canismos de participación del público en los procesos de toma 
de decisiones o revisiones relativos a proyectos y actividades, 
así como en otros procesos de autorizaciones ambientales que 
tengan o puedan tener un impacto significativo sobre el medio 
ambiente, incluyendo cuando puedan afectar la salud. 

Sobre la protección de los defensores del medio ambiente en 
la Constitución no hay normas especiales al respecto, pero si 
existen normas que protegen en general los derechos humanos 
de todos los habitantes de la República. Lo cual está legislado es-
pecialmente en el artículo 9 del Acuerdo que determina que cada 
Parte no solo sancionará los ilícitos que se puedan cometer con-
tra los defensores del medio ambiente sino que deben además 
garantizar un entorno seguro y propicio en el que las personas, 
grupos y organizaciones que promueven y defienden los dere-
chos humanos en asuntos ambientales puedan actuar sin ame-
nazas, restricciones e inseguridad.
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El análisis de los comentarios señalados anteriormente 
no persigue señalar las carencias de la Constitución en estas 
materias porque: En esta hay normas adecuadas en estos te-
mas tan trascendentes; en atención a que los textos supremos 
deben contener normas generales; y porque es lógico que en un 
convenio especial sobre medio ambiente puede haber normas 
más completas. Sin embargo, el estudio comparativo de ambos 
textos permite reflexionar sobre las adiciones que se podrían 
incorporar a la Constitución.

Respecto a las leyes que complementan en México lo estipula-
do en la Constitución sobre los temas señalados, se puede expre-
sar que hay un conjunto de disposiciones muy nutrido de gran 
relevancia y que estas normas también se pueden estudiar para 
adicionarlas en materia ambiental con las ideas contenidas en el 
Acuerdo, pero lo más trascendente es que haya un cabal cumpli-
miento de todas esas disposiciones.

A las leyes que se mencionan en la bibliografía de este ensayo, 
se deben agregar otras que no versan totalmente sobre asuntos 
ambientales pero que también contienen algunas disposiciones 
sobre la materia como el Código Penal Federal, que en su Título 
Vigésimo Quinto regula los delitos contra el medio ambiente y la 
gestión ambiental,al igual que los artículos 414° a 423°; la Ley de 
Aguas Nacionales de 1992, cuya última reforma fue publicada el 
24 de marzo de 2016, que en suTítulo Séptimo regula la Preven-
ción y Control de la Contaminación de las Aguas y Responsabi-
lidad por Daño Ambiental, los artículos 85° al 96° Bis, el Título 
Décimo Medidas de Apremio, Seguridad, Infracciones, Sancio-
nes y Recursos, que en su Capítulo Segundo, sobre Infracciones 
y Sanciones Administrativas, sanciona en el artículo 119° fracción 
XVII, el hecho de “Ocasionar daños ambientales considerables o 
que generen desequilibrios, en materia de recursos hídricos de 
conformidad con las disposiciones en la materia”.
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14.2 La necesidad de suscribir y ratificar el Acuerdo de Escazú

Como antecedente del Acuerdo de Escazú existe un convenio in-
ternacional celebrado en Aarhus, Dinamarca, el 25 de junio de 1998 
conocido como la “Convención sobre el acceso a la información, la 
participación del público en la toma de decisiones y el acceso a la 
justicia en temas ambientales”, que entró en vigor el 30 de octu-
bre de 2001 y que fue patrocinado por la Comisión Económica de 
Naciones Unidas para Europa. Para Marcos A. Orellana, esta Con-
vención vincula los derechos ambientales con los derechos huma-
nos, en especial establece el derecho de las personas a vivir en un 
medio ambiente sano, obliga a entregar información al público, 
regula el acceso a la justicia ambiental y establece la responsabili-
dad de los Estados Parte. Sin embargo, para este autor, el Acuerdo 
de Escazú va más allá porque profundiza en estos temas.12

Se reitera además que el Acuerdo de Escazú es una aplicación 
e implementación del Principio 10 de la Declaración de Río sobre 
el Medio Ambiente y el Desarrollo, celebrada en junio de 2012, 
para que dicho principio rija en América Latina y el Caribe. Se 
deja constancia que hubo mucho interés de varios de los gobier-
nos de los países de la Región por avanzar en la preparación del 
Acuerdo en varias de las reuniones preparatorias que se celebra-
ron con anterioridad. Sin embargo, no se ha observado todavía 
el mismo interés de los gobiernos por suscribir y ratificar el con-
venio y existen algunos gobernantes que consideran que no es 
conveniente suscribir o ratificar el Acuerdo.

Las razones por los cuales debe ser suscrito y ratificado este 
Acuerdo por los países de América Latina son variadas y sin des-
conocer otros méritos la más trascendente es la protección que 
se hace, a través de sus normas, de los defensores de los derechos 
humanos en asuntos ambientales que han sufrido en múltiples 
ocasiones, persecución, cárcel y muerte en varios países de la re-

12  Orellana, Marcos A., The Washington Agreement on Gold, 2001, pp. 7; Orellana, Marcos A., “El nuevo Tratado de las Améri-
cas promueve los derechos ambientales”, 2018.
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gión.13 Pero también cabe destacar la normatividad que amplía la 
participación ciudadana en el conocimiento y en la toma de de-
cisiones en materia ambiental tanto en el ámbito nacional como 
internacional. Igualmente corresponde destacar el acceso a la 
justicia ambiental que es indispensable para el cumplimiento de 
las normas en defensa del medio ambiente y la promoción del 
desarrollo sostenible. El conocimiento y la aceptación del Acuer-
do puede contribuir igualmente a mejorar la legislación nacional 
de los países de la Región en las materias que se han señalado.

Estos hechos son importantes en América Latina y El Caribe 
porque en la zona han proliferado los mega-proyectos de inver-
sión que generan impactos ambientales graves y que generan 
contaminación y cambios en el uso de la tierra muy perjudicia-
les. Ello ha generado un aumento significativo en el número de 
conflictos socio-ambientales en la región, los que amenazan la 
gobernabilidad democrática y la estabilidad social. Por otra par-
te, el Informe GEO5 sobre el estado ambiental del planeta, ela-
borado por el Programa de las Naciones Unidas sobre el Medio 
Ambiente (PNUMA) señala en forma determinante que existen 
evidencias científicas que demuestran: 

Que se están empujando a los sistemas terrestres ha-
cia sus límites biofísicos, y también advierte que las fun-
ciones vitales del planeta pueden sufrir cambios bruscos 
e irreversibles si la humanidad no cambia de inmediato 
sus hábitos.

Finalmente, este convenio internacional tiene grandes avan-
ces en materia ambiental y puede contribuir a combatir o dis-
minuir los problemas ambientales y de derechos humanos de 
13  Global Witness, una organización no gubernamental de origen inglés, señaló que el año 2017 había sido el año más grave 

para los defensores del medio ambiente porque al menos murieron 207 personas en 22 países. Agregó que el 60% de 
los asesinatos ocurrió en la región de América Latina y el Caribe. Por primera vez, la agroindustria fue el sector con más 
asesinatos, 46, la minería registró 40, la tala de bosques y enfrentarse a cazadores ilegales, 23 muertos en cada actividad.
https://www.globalwitness.org/en/press-releases/2017-es-el-ño-con-más-muertes-registradas-de-personas-defenso-
ras-de-la-tierra-y-el-medio-ambiente/, pp. 2 y 3.
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una región como es América Latina y el Caribe. No obstante, 
se requiere además de una intervención gubernamental de los 
Estados, de la cooperación internacional, del apoyo de los orga-
nismos internacionales y de las organizaciones de la sociedad 
civil en variados aspectos para dar cumplimiento cabal de sus 
disposiciones en defensa del medio ambiente y del desarrollo 
sostenible. Cabe entonces, intensificar los esfuerzos para con-
vencer a los gobiernos de América Latina y El Caribe de suscri-
bir y ratificar este acuerdo lo más pronto posible y no restarse a 
los esfuerzos regionales para promover el desarrollo sostenible 
y hacer realidad el derecho a vivir en un medio ambiente sano y 
evitar la degradación del planeta.

Referencias

Bibliográficas

Convenio de Río+20, (2012), Conferencia de las Naciones Unidas 
sobre Desarrollo Sostenible, Tema 10, Documento Final de la 
Conferencia. Río de Janeiro

GarcíaMendez, Laura Elisabeth, (2018), “Transnacionalidad y de-
sarrollo sostenible un reto hacia la Agenda 2030” en Hacia el 
Ámbito del Derecho Ambiental, Cuernavaca, Morelos, México, Edi-
ciones Eternos Malabares, El Colegio de Morelos- Universi-
dad de Santiago de Cali, y Pampalinda. Cali

Moreno Plata, Miguel, (2010), Génesis, evolución y tendencias del pa-
radigma del desarrollo sostenible, Cámara de Diputados-Miguel 
Angel Porrúa. CDMX

Nava Escudero, César, (2018), Estudios ambientales, Instituto de In-
vestigaciones Jurídicas-UNAM. CDMX

Pino Muñoz, Jacinto Héctor, (2016), Una nueva constitución para Méxi-
co aprobada por el pueblo soberano, , Instituto de Investigaciones 



[195]

Acuerdo regional sobre el acceso a la informción...

Jurídicas, Universidad Nacional Autónoma de México, CDMX
Severino O., Tomás, (2015), Principio 10, construyendo un convenio re-

gional. Trabajo presentado en la Fundación Ambiente y Re-
cursos Naturales (FARN). Buenos Aires

Tapia Vega, Ricardo y Román Delgado Bolívar, (2018), El fracking, 
amenaza para el derecho humano a un medio ambiente sano, Cuer-
navaca, Morelos, México y Pampalinda, Cali, Colombia, Edi-
ciones Eternos Malabares, El Colegio de Morelos- Universi-
dad de Santiago de Cali. Cuernavaca

Electrónicas

Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Información, la Participación Pú-
blica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América 
Latina y el Caribe, (2018), Escazú, San José de Costa Rica, dis-
ponible en: <https://repositorio.cepal.org/bitstream/hand-
le/11362/43595/1/S1800429_es.pdf> 

Centro Mexicano de Derecho Ambiental A.C., (2018), Guía de he-
rramientas y mecanismos de acceso a la información pública, par-
ticipación y justicia en materia ambiental, CDMX, disponible en 
<http://www.cemda.org.mx/wp-content/uploads/2018/10/
Gui%CC%81a-P10.pdf>

Comisión Económica para América Latina, CEPAL,disponible en 
<https://www.cepal.org/es>

Convenio de Río, (2012), “Principio10”, disponible en: <http://www.
un.org/spanish/esa/sustdev/documents/declaracionrio.htm>

Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, (1969).Vie-
na, disponible en <https://www.oas.org/xxxivga/spanish/re-
ference_docs/convencion_viena.pdf>

Declaración de Río sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo 
(1992), “Cumbre de la Tierra”, Río de Janeiro, disponible 
en: <http://www.un.org/spanish/esa/sustdev/documents/
declaracionrio.htm>

Global Witness <https://www.globalwitness.org/en/>



[196]

Naciones Unidas, Asamblea General adopta el Acuerdo 20/30 para 
el Desarrollo Sostenible, (2015), disponible en: <https://www.
un.org/sustainabledevelopment/es/2015/09/la>

Naciones Unidas, GEO5. Quinto Informe del Programa de Nacio-
nes Unidas para el Medio Ambiente, (2010), Perspectivas del 
Medio Ambiente Mundial Medio ambiente para el futuro que que-
remos. Opciones para América Latina y El Caribe, disponible en < 
https://www.cbd.int/doc/meetings/nr/rw5nr-la-01/other/
rw5nr-la-01-pnuma-es.pdf>

Orellana, Marcos A., (2018). “El nuevo Tratado de las Américas pro-
mueve los Derechos Ambientales”, en Planeta Futuro, El país, 1o 
de octubre, España. Disponible en <https://elpais.com/el-
pais/2018/10/05/planeta_futuro/1538749020_082974.html>

 ___________, The Washington Agreement on Gold, (2001), Mining, 
Minerals and Sustainable Development. England. Disponi-
ble en <http://pubs.iied.org/pdfs/G00537.pdf>

Organizaciones de la sociedad civil de diversos países que pro-
mueven la firma y ratificación del Acuerdo de Escazú, en 
<https://amnistia.org.uy/escazu/>

Normativas14

Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, 
arts.: 1°: 4° párrafo quinto; 6° párrafo segundo y siguientes; 
25 párrafos primero, quinto, séptimo y noveno; 27 párrafo 
tercero; 73 fracciones XXIX G y XXIX S; 

Ley General del Equilibrio Ecológico y la Protección al Am-
biente 1988

Ley sobre la Celebración de Tratados 1992
Ley General de Vida Silvestre 2000 
Ley General para la Prevención y Gestión Integral de los Resi-

duos 2003
14  Las leyes que se han citado se refieren directamente a temas ambientales o bien a temas que interesa relacionarlos con estas 

materias como, por ejemplo, las leyes generales relativas a transparencia, protección de los derechos humanos o res-
ponsabilidades administrativas. Cámara de Diputados, leyes federales en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/



[197]

El arbitraje en la era de la globalización

Ley de Desarrollo Rural Sustentable 2001
Ley sobre la Celebración de Tratados en Materia Económica 2004
Ley Federal de Fomento a las Actividades Realizadas por Organiza-

ciones de la Sociedad Civil 2004
Ley de Bioseguridad de Organismos Genéticamente Modifi-

cados 2005
Ley de Desarrollo Sustentable de la Caña de Azúcar 2005
Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo 2005
Ley General de Pesca y Acuacultura Sustentables 2007
Ley de Promoción y Desarrollo de los Bioenergéticos 2008
Ley Federal para la Protección a Personas que Intervienen en el 

Procedimiento Penal 2012
Ley General de Cambio Climático 2012
Ley General de Desarrollo Forestal Sustentable 2012
Ley General de Responsabilidades Administrativas 2012
Ley Federal de Responsabilidad Ambiental 2013
Ley de la Agencia Nacional de Seguridad Industrial y de Protección 

al Medio Ambiente del Sector Hidrocarburos, 2014
Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Información Pública 2016
Ley General de Asentamientos Humanos, Ordenamiento Territo-

rial y Desarrollo Urbano 2016
Ley General de Responsabilidades Administrativas 2016
Ley Federal para Prevenir y Sancionar los Delitos Cometidos en 

Materia de Hidrocarburos 2018



[198]

EL ARBITRAJE EN LA ERA DE LA GLOBALIZACIÓN
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1¿Qué es globalización? 1.1 Concepto de globalización 1.2. Elementos co-
munes del concepto de globalización. 2 ¿Qué es el arbitraje? 2.2 Evolución 
histórica del arbitraje 2.2 Concepto de arbitraje 3 La influencia de la globa-

lización en el arbitraje 

1.¿Qué es globalización?

Definir a la globalización es una difícil tarea, debe decirse que 
aun entre los estudiosos de dicho fenómeno no existe consenso 
en su concepto o definición sino que dependiendo del ángulo del 
cual se observe o de la formación e interés del autor que se con-
sulte, se podrá obtener una definición desde el punto de vista 
económico, social, cultural, entre otros.

1.1 Concepto de globalización

Por lo que se refiere al ámbito económico es Ulrich Beck2 quien 
pone el énfasis al diferenciar entre los conceptos de globalismo, 
globalidad y globalización, entendiendo al primero precisamen-
te en términos economicistas, en los que el mercando mundial 
sustituye a lo político y todo se encuentra reducido a la empresa, 
siendo esta quien pone las condiciones para regular el mundo: El 
capital se encuentra por encima de las instituciones y de la cultu-
ra. La globalidad por otro lado será la sociedad mundial entendi-
da como las distintas formas económicas, políticas y culturales 
que no están determinadas por el Estado nacional sino que se 
entremezclan más allá de dicho Estado con la pluralidad y dife-
rencias características de cada una de ellas. La globalización será 

1  Maestra en Derecho por la Universidad Autónoma del Estado de Morelos, abogada litigante, kessia.alue@outlook.com. 
2  Beck, Ulrich, ¿Qué es la globalización? Falacias del globalismo, respuestas a la globalización, 1998, pp. 31-39.
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definida como los procesos ecológicos, culturales, políticos, eco-
nómicos y sociales que se encuentran en mutua interdependen-
cia, es decir, la globalización es un fenómeno pluridimensional 
que no se detiene en uno solo de sus aspectos, sino que conjuga 
todos ellos creando vínculos y espacios transnacionales. 

Cabe precisar que Ulrich Beck establece los conceptos anterio-
res siempre bajo la óptica de su teoría de la Sociedad del Riesgo,3 
pues incluso, respecto al globalismo (visión económica de la glo-
balización) establece que la expansión de los riesgos no rompe 
con la lógica del desarrollo capitalista, sino que la eleva a un nuevo 
nivel, es decir, la sociedad industrial produce las situaciones de 
peligro y el potencial político de la sociedad del riesgo con el apro-
vechamiento económico de los riesgos causados por ella. Señala 
también que la opinión pública y la política empiezan a mandar 
en el ámbito íntimo empresarial, lo apolítico se vuelve político y 
puede generar una reorganización del poder y de la competencia.

En el plano cultural Gilberto Giménez4 advierte que exis-
te un intercambio masivo mundial de mercancías culturales, y 
que dichos bienes o mercancías culturales de circulación global, 
adquieren un significado local al ser consumidos en contextos 
particulares, existe una interconexión entre bienes de diversas 
culturas que se mueven a través de las industrias transnaciona-
les, sin embargo, la recepción de dichos bienes siempre será de 
forma local, por lo que no se les otorga el mismo significado o 
valor simbólico en cierto país que en otro, motivo por el cual no 
puede hablarse de una cultura global sino de una cultura mun-
dializada, en virtud de que una identidad cultural siempre impli-
ca compartir una memoria, un repertorio de símbolos comunes, 
y establece fronteras con un “afuera” o con “los otros”, elemen-
tos que no acontecen en la globalización por lo que a la cultura 
se refiere, aunque como se ha dicho, se reconoce el intercambio 
transnacional de bienes culturales.
3  Beck, Ulrich, La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad, 1998, pp. 29 y 30. 
4  Giménez, Gilberto. “Identidades en globalización”, 2000, pp. 27-48. 
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Cabe resaltar que en el presente trabajo será la visión economi-
cista la que se tome como base del concepto de la globalización, te-
niendo para ello dos justificaciones: la primera consistente en que 
el capitalismo se reconoce, por la mayoría de los autores, como un 
solo sistema económico mundial que ha sido el detonante de la 
época globalizadora en la que nos encontramos, motivo por el cual 
resultaría insuficiente hacer referencia a la globalización sin aten-
der de manera especial su énfasis económico. En segundo lugar 
el arbitraje comercial, la institución que es la materia central de 
la investigación, se ha desarrollado en sí misma con el objeto de 
regular procedimientos de solución de controversias surgidas con 
motivos de disputas comerciales, una vez más se hace presente el 
enfoque económico de la globalización.

1.2 Elementos comunes del concepto de globalización

Respecto al fenómeno de la globalización y la disparidad en el 
concepto del mismo, existen elementos que se entienden comu-
nes por la mayoría de los estudiosos de dicho fenómeno, entre 
los que se encuentra el hecho de que la globalización no es re-
ciente, sino que su umbral se ubica en el acontecimiento conoci-
do como la caída del régimen soviético,5 ello en virtud de que es 
partir de dicha época cuando de manera general se reconoce un 
solo sistema económico: el capitalismo.

Otro elemento señalado por múltiples estudiosos de la globa-
lización es la llamada “dislocación de tiempo y espacio”, obser-
vándose que desde la época en la que aún no se conceptualizaba 
la globalización se mantenía el concepto de modernidad (prime-
ra modernidad y segunda modernidad, o modernidad tardía o 
modernidad reflexiva). Giddens6 ya establecía que la vida social 
moderna se encontraba establecida en función de la reorganiza-
ción del tiempo y el espacio, debido a las amplias distancias espa-

5  Beck Ulrich, Ob. cit., p. 49.
6  Giddens, Anthony, Bauman, Zygmun, Las consecuencias perversas de la modernidad, 1996, p. 35. 
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cio-temporales en que se movía dicha modernidad. En el mismo 
sentido, cuando Ianni7 explica la metáfora de la “aldea global” 
refiere que en la misma se da la instantaneidad (tiempo) de las co-
municaciones entre las provincias, naciones y regiones (espacio) 
y aún más entre las culturas y civilizaciones. También Giménez8 
hace referencia a dicho elemento cuando, al citar a Scholte, habla 
de la compresión del tiempo y el espacio, conceptualizando ello 
como el proceso de “desterritorialización”, es decir, la prolifera-
ción de relaciones supraterritoriales no sometidas a constriccio-
nes propias de las distancias territoriales y de la localización en es-
pacios delimitados por fronteras. Del mismo modo, para Beck9 el 
denominador común de las distintas dimensiones de la globaliza-
ción es la perceptible pérdida de fronteras del quehacer cotidiano, 
convirtiendo incluso las distintas horas de las regiones mundiales 
en una única hora mundial normalizada.

Todo ello de la mano del desarrollo de la tecnología, como es-
tablecía Ianni10 en la metáfora de la “aldea global”, la comuni-
dad mundial se concreta en las realizaciones y posibilidades de 
comunicación, información y fabulación abiertas por la electró-
nica, el desarrollo del concepto de globalización no podría en-
tenderse en el contexto actual sin el progreso tecnológico en el 
cual, siguiendo a Ianni, hasta las relaciones sociales se tecnifican 
y el sujeto pasa a ser uno más en dicho engranaje tecnológico,11 
por lo que resulta natural que la evolución de las instituciones, 
como en este caso el arbitraje, también se vean permeadas por 
el avance tecnológico que reduce el tiempo y el espacio entre las 
provincias, naciones y regiones.

El debilitamiento o quebrantamiento de la soberanía de los 
Estados resulta ser un elemento más respecto del cual los teó-
ricos de la globalización hacen hincapié, derivado del hecho de 
7  Ianni, Octavio, Teorías de la globalización, 1996, pp. 5-6.
8  Giménez, Gilberto, “Globalización y cultura”, 2002, p 23.
9  Beck Ulrich, Ob. cit., pp. 55-57.
10  Ianni, Octavio, Ob. cit., p. 5.
11  Ibid, pp. 8, 9 y 10.



[202]

Tópicos de los sistemas jurídicos contemporáneos

que la soberanía es inherente al Estado-Nación, por lo que en el 
fenómeno de la globalización dicha soberanía se ve mermada en 
ciertos aspectos, tal y como lo hace saber Renato Ortiz12 quien 
afirma que, la globalización o el advenimiento de la moderni-
dad-mundo implica el surgimiento de un territorio compartido 
a gran escala que trasciende y atraviesa los espacios locales y na-
cionales, por lo que se cambia la forma de hacer política a escala 
nacional y a escala mundial, poniendo en el plano el debate de di-
versos tópicos como una democracia cosmopolita, una sociedad 
civil y una ciudadanía mundial, entendidas a nivel planetario y 
ya no restringidas a las fronteras del Estado-Nación.

Saskia Sassen13 al pronunciarse sobre la soberanía de los Es-
tados establece de forma crítica que el hecho de que un proceso 
o entidad, se encuentre dentro del territorio de un Estado sobe-
rano no significa que necesariamente sea un proceso o entidad 
nacional o una entidad extranjera autorizada, sino que puede 
tratarse de una localización de lo global o de una entidad nacio-
nal que ha sido desnacionalizada, el Estado-Nación ya no es el 
único contenedor de los procesos sociales pues la inserción de lo 
global elimina solo parcialmente a la acotación nacional.

Esto no significa que el Estado-Nación o la soberanía de este 
sea eliminada o desaparecida, sino que el Estado o su soberanía 
únicamente se debilita en virtud de que, para ingresar al fenóme-
no de la globalización los Estados deben ceder parte de su poder, 
por lo que procesos y fenómenos que anterior a la globalización 
solo tenían lugar dentro de las fronteras del Estado-Nación ac-
tualmente pueden encontrarse traspasando las fronteras de este, 
incluso interconectándose entre lo global, lo nacional y lo local. 
Se puede apreciar que en la globalización el Estado-Nación ya no 
es la única persona del Derecho Internacional, sino que en forma 
paralela al Estado se encuentran organismos público internacio-
nales como la Organización de las Naciones Unidas, la Organiza-
12  Ortiz, Renato, “Globalización y esfera pública. Entre lo nacional y lo trasnacional”, 2002, pp 69-81.
13  Cfr. Sassen, Saskia, Una sociología de la globalización, 2007.
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ción Mundial del Comercio, entre otros, que establecen reglas que 
deben seguir los países miembros de dichos organismos y tam-
bién, a la par de estos organismos públicos se observan incluso 
organismos no gubernamentales internacionales que, sin ceñirse 
a un territorio específico, tienen impacto en dos o más países, o 
a nivel mundial, en consecuencia es claro que se reconoce el de-
bilitamiento de la soberanía de los Estados o, cuando menos, la 
reconceptualización de dicho término. El Estado-Nación termina 
cediendo ciertos aspectos que anteriormente eran regulados solo 
por este, sin embargo, ello no significa que dicho Estado-Nación 
haya fracasado o se manifieste como un perdedor ante la globali-
zación, por lo contrario, el Estado al ceder, termina adaptándose 
a las nuevas reglas que se imponen en el mundo global pues los 
parámetros que hasta ahora se habían utilizado para comprender 
y delimitar la soberanía ya no son suficientes.

Otro elemento importante en el concepto de globalización lo 
es la movilidad, no solo de mercancías sino también de personas, 
El fenómeno migratorio ha tomado un papel preponderante en 
la presente época global debido a la nueva estructura capitalista, 
a las empresas trasnacionales y a la conformación de las llama-
das ciudades cosmopolitas.14 El tránsito migratorio se entiende 
como uno de los procesos constitutivos de la globalización actual 
que principalmente se desarrolla dentro de las ciudades, ya que 
la mayoría de los migrantes se concentra en las grandes urbes, 
sobre todo en los países desarrollados. Dicho fenómeno tiene 
como causa y consecuencia intervenir en la nueva economía po-
lítica trasnacional, tanto en el nivel macro de los mercados labo-
rales globales como en el nivel micro de las estrategias de super-
vivencia translocales de los hogares.15

De acuerdo con lo anterior, podría establecerse que los 
elementos que deben estar presentes al pretender definir 
el fenómeno denominado globalización son aquellos alu-
14  Giménez, Gilberto, Ob. cit., p. 33.
15  Sassen, Saskia, Ob. cit., p. 12.
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sivos a la dislocación de tiempo y espacio, la desterritoria-
lización, el desarrollo de la tecnología, el cambio en el para 
digma del concepto de soberanía y la movilidad, tanto de mer-
cancías como de personas como el fenómeno migratorio, ele-
mentos todos que han sido referidos con anterioridad.

2 ¿Qué es el arbitraje?

2.2 Evolución histórica del arbitraje

Para efectos del presente estudio, la evolución del arbitraje será 
estudiado desde tres perspectivas: el arbitraje interno, el arbitra-
je internacional y el arbitraje en la era de la globalización.

El arbitraje interno se identifica con el surgimiento de dicha 
institución, a pesar de no existir consenso por cuanto a la fecha o 
acontecimiento de su creación,la mayoría de los autores estable-
cen que el arbitraje aparece en la antigüedad, inmediatamente 
después a la superación de la etapa de la venganza,16 surgiendo 
incluso de manera previa al derecho y de manera anterior al na-
cimiento del Estado-Nación, aun sin que existiera un derecho 
que le concediera efectos jurídicos.17

No obstante su aparición en la primera normatividad jurídi-
ca, que e encuentra precisamente en el Derecho Romano en la 
Ley de las XII Tablas, o en el título VIII del Libro IV del Digesto,18 
se reglamentaba que en materia de controversias un magistrado 
imponía pactos entre las partes, de forma que la imposición de 
una sanción pecuniaria sustituía la venganza privada y obligaba 
a las partes a someterse al arbitraje, en el cual se fallaría sobre los 
reclamos formulados.19

16  Armenta Hernández, Gonzalo, El juicio oral y la justicia alternativa en México, 2013, p. 76.
17  González de Cossío, Francisco, Arbitraje, México, 2014, p. 79.
18  Armenta Hernández, Gonzalo, Ob. cit., p. 76.
19  Villalba Cuéllar, et al, Orígenes y panorama actual del arbitraje. Prolegómenos. Derechos y Valores,2008, p.15.
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A partir de dichos acontecimientos y del surgimiento a la vida 
jurídica del arbitraje, dicha institución permeó en la mayoría de 
los sistemas jurídicos en los cuales se reglamentó el arbitraje, te-
niendo como puntos relevantes de dicho periodo la intervención 
significativa de jueces estatales en el procedimiento arbitral y la 
regulación y ejecutabilidad de los laudos en forma diversa en cada 
país. Debido a su regulación nacional y en virtud de que los Esta-
dos se negaban a reconocer un régimen internacional que diera 
solución a controversias internacionales, se provocaba la dispa-
ridad y contradicción de las normas jurídicas arbitrales de cada 
país y, en ocasiones, la imposibilidad de llevar a cabo el arbitraje, 
o de ejecutar los laudos obtenidos en diversos sistemas jurídicos.20 
Cabe mencionar que la etapa de arbitraje interno sigue teniendo 
vigencia en nuestros días en algunos países que no han cambiado 
su legislación para armonizarla con los estándares internaciona-
les, o bien existe una regulación interna del arbitraje para conflic-
tos locales que convive al mismo tiempo con una regulación inter-
nacional utilizada para solucionar controversias con otros países.

El arbitraje internacional, señala González de Cossío,21 co-
mienza a desarrollarse a finales del siglo XIX y principios del si-
glo XX, etapa en la cual el arbitraje comenzó a tener convergencia 
mundial tanto en la ley como en la aplicación sobre el contenido 
del derecho arbitral, por lo que instrumentos y prácticas locales 
se perciben desde la perspectiva internacional.

El desarrollo de la etapa internacional del arbitraje, establece 
Villalba Cuéllar,22 surge debido a que el arbitraje adquiere un gran 
desarrollo y el comercio internacional tiene un impulso importan-
te, influenciado por factores como el desarrollo de los medios de 
comunicación y transporte, el avance de la ciencia y la tecnología. 

20  González de Cossío, Francisco, Ob. cit., pp. 79 y 80.
21  Ibid., p. 80.
22  Villalba Cuéllar, et al, Ob. cit., p.151.
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Debido a la disparidad y contradicción mencionada respecto 
a los instrumentos y prácticas del arbitraje interno, aparecen or-
ganizaciones internacionales de carácter privado y público omo 
la Organización Mundial del Comercio creada en 1994, que tuvo 
como antecedente el Acuerdo General sobre Aranceles Aduane-
ros y Comercio; y la Comisión de las Naciones Unidas para el De-
recho Mercantil Internacional. Estas organizaciones promue-
ven la unión y las relaciones pacíficas entre las naciones, velan 
por la integración y consolidación de las relaciones económicas 
entre los estados a través de mecanismos como la armonización 
y unificación del Derecho internacional. Otras como la Cámara 
de Comercio Internacional, con sede en París, que a través de su 
corte de arbitraje ha promovido la consolidación del arbitraje in-
ternacional y la formación de una serie de principios y prácticas 
inherentes a esta figura desarrollados por la justicia arbitral.23

Debido a la influencia de las citadas organizaciones el arbi-
traje internacional se comenzó a armonizar y unificar a través 
de tratados internacionales como la Convención de Nueva York 
de 1958 y leyes no vinculantes como la Ley Modelo de la Comisión 
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional 
de 1985 sobre arbitraje comercial internacional.24

No obstante lo anterior y a pesar de los esfuerzos realizados 
para lograr la armonización y uniformidad del arbitraje interna-
cional, a la fecha casi todo arbitraje se encuentra anclado en al-
gún sistema jurídico, casi todo arbitraje tiene un derecho nacional 
subyacente, aun cuando existan reglas uniformes para solucionar 
conflictos en controversias internacionales, por lo que la efectivi-
dad del laudo dependerá de que el derecho aplicable sea respeta-
do.25 Debido a ello el arbitraje en la época actual y en el contexto 
de la globalización, pretende constituirse como un proceso que no 
solo obedece a legislaciones nacionales y que aunque sean el re-

23  Ídem.
24  Ídem.
25  González de Cossío, Francisco, Ob. cit., pp. 90 y 91.



[207]

El arbitraje en la era de la globalización

flejo de instrumentos internacionales o tomen como base a estos 
(como la Ley Modelo de Arbitraje), devengan directamente de una 
organización internacional que aplique sus propios instrumentos 
y prácticas, independientemente de las reglas establecidas en la 
ley local, para que sus resoluciones o laudos emitidos puedan ser 
debidamente ejecutados en uno u otro país.

2.2 Concepto de arbitraje 

El arbitraje, señala Cipriano Gómez Lara,26 visto en su carácter 
de forma heterocompositiva de solución de los conflictos, cons-
tituye un antecedente del proceso jurisdiccional, pues en este las 
partes por un acuerdo de voluntad someten sus diferencias a la 
resolución de un juez eventual, privado y no profesional al que 
se llama árbitro. En la actualidad, dice el autor citado, se conci-
be al arbitraje reglamentado y tolerado por el estado en aquellos 
campos de lo jurídico en que se puede permitir; por ejemplo en 
algunos códigos de procedimientos en los que se encuentran re-
glas para la tramitación de tales juicios arbitrales.

Para Oscar Peña Gonzáles,27 el arbitraje es un método de so-
lución de controversias en virtud del cual las partes acuerdan 
someter la solución de determinados conflictos que hayan sur-
gido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada 
relación jurídica a la decisión de uno o varios terceros, la forma 
de nombramiento de los terceros también es acordada por las 
partes. Igualmente, refiere el autor, el arbitraje, comparte con 
el sistema judicial la característica de ser adversarial y adjudi-
cativo. El tercero neutral no auxilia a las partes para que estas 
acuerden la solución, sino que se las impone mediante el dictado 
de un laudo que es igual en sus efectos a una sentencia judicial.

26  Gómez Lara, Cipriano, Teoría General del Proceso, 2015, p. 27.
27  Peña González, Óscar, Técnicas de litigación oral. Teoría y práctica, 2014, pp. 16 y 17.
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El arbitraje se funda en el principio de la autonomía de la vo-
luntad de las partes, refiere Francisco Javier Gorjón Gómez,28 
enalteciendo el pacta sunt servanda,29 esto es, las partes someten sus 
diferencias a la consideración de un particular, un árbitro, quien 
actuará según sus potestas,30 bajo la tutela del principio erga omnes 
basado en el ius mercatorum31 o lex mercatoria32 y en la lex fori.33

Por otro lado, para Egla Cornelio,34 el arbitraje es un meca-
nismo alternativo trilateral en donde el tercero tiene poder de 
vincular a las partes con una decisión definitiva. Se trata de un 
procedimiento de solución de conflictos donde las partes, por 
medio de un acuerdo de voluntades, expresan su deseo de some-
ter una controversia u otras situaciones que puedan surgir de la 
decisión de un tercero llamado árbitro.

Señala Gómez Lara35 que los juicios arbitrales pueden ser de 
estricto derecho o de equidad. Los primeros se llevan a cabo con-
forme a la ley, es decir, el árbitro se sujeta a la misma. Los juicios 
de equidad dan lugar al libre arbitrio del juzgador, quien resuelve 
el caso concreto conforme a justicia. En el arbitraje de derecho hay 
un sometimiento a las reglas impuestas por el régimen jurídico; 
en el de equidad, no se da tal sujeción. Además, en el arbitraje, el 
estado limita sus posibilidades a determinado tipo de asuntos, 
porque no todos los casos le son sometibles; los asuntos en donde 
se ventile alguna cuestión de orden o interés público no podrán 
someterse al conocimiento de jueces privados. Lo cierto es que es 
una institución útil que presenta en muchos casos una forma rá-
pida y fácil de solución de conflictos, en contraposición con el pro-
ceso jurisdiccional el cual suele ser lento, difícil y costoso. La dife-
rencia con el proceso es que en el arbitraje los árbitros no tienen 
28  Gorjón Gómez, Francisco J. y José G. Steele Garza, Métodos alternativos de solución de conflictos, primera edición, Editorial, 

2012, pp. 21.
29  Lo pactado obliga.
30  Poder, autoridad.
31  Derecho de los mercaderes.
32  Ley mercante o ley del comerciante.
33  Ley del foro.
34  Cornelio Landero, Egla, “Los mecanismos alternativos de solución de controversias como derecho humano”, Ob. cit., pp. 90, 
35  Gómez Lara, Cipriano, Ob. cit., pp. 27 y 28.
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imperio, es decir, estos no tienen la potestad de hacer cumplir sus 
determinaciones a través de la fuerza pública u otras sanciones, lo 
que si ocurre en el proceso jurisdiccional.

Por cuanto hace a las características del arbitraje, Carlos Are-
llano, citado por Castrillón y Luna,36 establece que las caracterís-
ticas del arbitraje son las siguientes:

a)Es un proceso, toda vez que existe una sucesión de 
actos jurídicos, hechos jurídicos y materiales unifi-
cados para alcanzar la solución de una controversia.

b)Es contencioso, pues las partes intervinientes ven-
tilan una contienda en la que hay antagonismo de 
intereses o posturas.

c)La decisión no se encomienda a un juzgador estatal, 
sino a personas cuya facultad de resolver deriva del 
consentimiento de las partes.

d)La función jurisdiccional del árbitro se puede reali-
zar porque el derecho objetivo lo permite. 

e)Es un derecho de las partes que consiste en dirimir 
su controversia en juicio arbitral en lugar de some-
terla al juez estatal.

Como ya se ha establecido por los diversos doctrinarios con-
sultados, el arbitraje funciona para el caso de que las partes así 
lo hayan acordado, ya sea a través de un convenio, o bien, por 
medio de la cláusula arbitral, y se desahoga mediante un pro-
cedimiento, el que por lo general, es establecido por las partes, 
a falta de este se regula por lo determinado en la ley aplicable, 
pudiendo ser dirigido por uno o varios árbitros quienes una vez 
desahogado el procedimiento emitirán una resolución a la que 
se denomina laudo, teniendo como diferencia esencial respecto 
36  Castrillón y Luna, Víctor M., Derecho Mercantil Internacional, primera edición, 2011, pp. 450 y 451.
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del proceso, que los árbitros carecen de imperio para hacer cum-
plir sus resoluciones y en caso de incumplimiento por las partes 
serán los órganos jurisdiccionales los que conozcan del mismo.

3 La influencia de la globalización en el arbitraje 

Es preciso mencionar que en un acertada explicación, Cárdenas 
Gracia37 refiere que las estructuras jurídicas de la globalización 
se crean y se mantienen en forma de red, ello toda vez que di-
chas redes no se diseñan de forma jerárquica como el derecho 
nacional o local, el cual se realiza a partir de una Constitución, 
sino que, las estructuras jurídicas de la globalización se constru-
yen sin el respaldo de una única autoridad mundial o nacional, 
pues en ellas participan tanto autoridades como agentes priva-
dos trasnacionales, en ese sentido, las normas que conforman 
esas redes no tienen exclusivamente un origen público, sino 
también un origen privado, como lo pueden ser las grandes cor-
poraciones, las que, a pesar de no participar de forma directa en 
la creación de la normatividad, influyen a los organismos que 
si participan en la creación de la misma a efecto de salvaguar-
dar sus propios intereses en el orbe, no obstante, de igual forma, 
influyen organismos internacionales como el Banco Mundial, 
el Fondo Monetario Internacional, entre otros, y directamente 
organismos como la Comisión de las Naciones Unidas para el 
Derecho Mercantil Internacional, la Organización Mundial del 
Comercio y la Cámara de Comercio Internacional.

De esta forma, las redes sustituyen las fuentes jurídicas tradi-
cionales, como la Constitución y la ley, al surgir en un plano no 
solo internacional, sino global, y se nutren fundamentalmente 
de un derecho contractual, en donde múltiples centros de deci-
sión jurídica trasnacional disputan y generalmente sobrepasan 
la presencia normativa del Estado-nación.38

37  Cárdenas Gracia, Jaime, “Las características jurídicas del neoliberalismo”, 2015, pp.1405-9193.
38  Idem.
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Continúa estableciendo Cárdenas Gracia39 que debido a que las 
redes de estructuras jurídicas en la globalización provienen tanto 
de entes públicos como de entes privados, se hace necesario dife-
renciar entre dos tipos de redes: 1) las redes jurídicas económicas 
transgubernamentales, y 2) las redes privadas económicas de au-
torregulación transnacional. En las primeras, los centros de pro-
ducción jurídica son el Fondo Monetario Internacional, el Banco 
Mundial, la Organización Mundial del Comercio, la Comisión de 
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional y 
el Instituto para la Unificación del Derecho Privado. En las redes 
privadas económicas de autorregulación trasnacional, la norma-
tividad es creada por organismos privados internacionales como 
la Cámara de Comercio Internacional, teniendo todas ellas como 
principal objetivo que los países adopten la normatividad cuya 
producción surge en el seno de dichos organismos o redes trasna-
cionales para lograr la uniformidad en el derecho y la aplicación 
de instrumentos comunes entre todos los países.

El Derecho Internacional se rige por el principio de buena fe 
que se traduce en que todos los Estados deben obrar lealmente 
en el cumplimiento de todos sus compromisos jurídicos (con la 
convicción de no estar violando derecho ajeno alguno: es ésta la 
buena fe activa o buena fe-lealtad), y esperar que los demás se 
comporten de la misma manera para con ellos (la buena fe pa-
siva o buena fe-creencia),40 por lo que, en ese sentido, la validez 
y aplicación de las normas jurídicas producidas por los centros 
de creación trasnacional, que son parte de las redes se realiza 
a través de la persuasión, esperando siempre que los Estados 
involucrados atentos al principio de buena fé antes enunciado 
cumplan con los compromisos adquiridos y con la normatividad 
surgida de organismos internacionales en los términos en que 
se convino, no obstante, señala Cárdenas Gracia,41 en constantes 

39  Idem.
40  Valencia Restrepo, Hernán, “La definición de los principios en el Derecho internacional contemporáneo”, 2007, p. 86. 
41  Cárdenas Gracia, Jaime, Ob. cit., p. 16.
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ocasiones, la fuerza normativa de las normas jurídicas de la glo-
balización viene dada por el poder que los centros de producción 
trasnacional poseen para que sus instrumentos jurídicos sean 
adoptados, observados y aplicados.

Ahora, tomando en cuenta lo establecido por Cárdenas Gracia 
en relación a las redes de estructuras normativas que surgen en el 
contexto de la globalización en contraposición a la normatividad 
nacional y aun a la normatividad internacional previa a la globa-
lización, así como el concepto y elementos del fenómeno deno-
minado globalización que se han expuesto con anterioridad, así 
como la evolución del arbitraje, cabe puntualizar lo siguiente:

Como ya se ha afirmado, el fenómeno de la globalización trae 
consigo múltiples consecuencias, entre las cuales se encuentra 
la expansión del capitalismo y, con ello, la movilidad de mercan-
cías y de personas entre dos o más países, situación que hace 
necesaria el desarrollo de instituciones jurídicas que puedan re-
gular en la mejor forma posible las relaciones que se dan entre 
los sujetos de la globalización, es decir, los Estados, los organis-
mos internacionales, las organizaciones no gubernamentales 
de carácter internacional o trasnacional, así como las empresas 
trasnacionales, entre otros.

En materia comercial, es claro que, desde su surgimiento y 
debido a que es anterior al surgimiento del derecho, el arbitraje 
ha sido una respuesta ad hoc para dar solución a las controver-
sias existentes entre los comerciantes que desde la antigüedad 
movían las mercancías de una región a otra o de un país a otro; 
no obstante, dicho arbitraje a la fecha ha sido institucionalizado 
por lo que ahora cuenta con el debido procedimiento reglamen-
tado por las leyes correspondientes para que surta plenos efectos 
jurídicos.

La movilidad de mercancías en el contexto de la globalización 
ha generado la necesidad de contar con una mayor interrelación 
entre diversos sistemas jurídicos que reglamentaban el arbitraje 
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para dar solución a las controversias, sin embargo, debido a que 
dicho arbitraje tenía una estructura local o nacional en algunas 
ocasiones resultaba imposible aplicar los instrumentos y prác-
ticas surgidas entre comerciantes de diversas nacionalidades, 
motivo por el cual se observó la necesidad de contar con insti-
tuciones transfronterizas y medios de solución de controversias 
adecuadas en virtud de que la jurisdicción local o nacional se 
veía desbordada.

En ese sentido, establece Cárdenas Gracia, 

la finalidad de las redes jurídicas de la globalización 
es para construir un marco jurídico flexible que le pueda 
dar orden y estructura jurídica a las múltiples operacio-
nes y procesos que constituyen la globalización económi-
ca y que otorguen institucionalidad y certidumbre a los 
procesos económicos globales que operan al margen de 
los derechos nacionales e, incluso, del tradicional derecho 
internacional.42 

De esta forma, se puede apreciar que las premisas estableci-
das por Renato Ortiz y Saskia Sassen, entre otros, relativas a la 
reconceptualización de la soberanía encuentran su fundamento 
precisamente en la creación de las redes jurídicas de la globaliza-
ción, pues como también establece el citado Cárdenas Gracia,43 
los principales elementos de las formas tradicionales de Esta-
do-nación se desvanecen, porque instituciones trasnacionales 
limitan la soberanía interna de las naciones.

Es decir, continúa Cárdenas Gracia,44 en el Estado-nación del 
siglo XIX y siglo XX la soberanía interna indicaba el límite del 
Estado frente a cualesquiera otros sujetos, y, por tanto, la impo-
sibilidad de entrar en relaciones jurídicas con ellos, pues frente 

42  Ibid. p.22.
43  Ibid. p.18.
44  Ibid. p.23.
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al Estado soberano no podían existir más que relaciones de suje-
ción y desde una perspectiva externa, los Estados se presentaban 
como fortalezas cerradas protegidas por el principio de la no in-
jerencia. No obstante, en la globalización, el pluralismo jurídico, 
el fortalecimiento de poderes fácticos nacionales que disputan 
con el Estado el poder y la creciente integración de los Estados a 
entidades supranacionales propician que la soberanía desde su 
dimensión interna no le brinde al Estado la prevalencia que tuvo 
anteriormente y externamente, la globalización y el desarrollo 
de poderes fácticos e institucionales internacionales han preten-
dido quebrantar la no injerencia nacional, logrando que, como 
se ha dicho, los Estados cedan parte de su poder a organismos 
internacionales, teniendo como consecuencia, la reconceptuali-
zación de la soberanía nacional, pues esta ya no cuenta con los 
mismos elementos previos al surgimiento de la globalización. 

Por lo anterior, es claro que en materia comercial, a pesar 
de que el arbitraje ha sido una herramienta consistente para la 
solución de controversias, en el contexto de la globalización, es 
necesario que dicho procedimiento se someta a los organismos 
internacionales, así como a los poderes fácticos para que des-
de instancias supranacionales se le otorgue legitimidad y pue-
da aplicarse ya no solo a través de la legislación nacional o por 
medio de la firma de tratados, sino obedeciendo a la legislación 
supranacional que pretenda reglamentar dicho procedimien-
to de arbitraje, situación que ha sido exigida por la mayoría de 
empresas trasnacionales que no quieren verse involucrados en 
un procedimiento jurídico de índole nacional, o bien, de índole 
internacional pero con ejecución nacional, empresas que, en la 
realidad junto con los organismos financieros y comerciales in-
ternacionales así como las grandes potencias, son el poder fácti-
co, toda vez que, como se ha mencionado son los protagonistas 
del capitalismo expansivo globalizador.
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Así, en una suerte de conclusión, establece Cárdenas Gracia45 
que, el Estado ya no concentra el monopolio de la producción 
jurídica, sino que lo comparte con las instancias supranacio-
nales, tanto públicas como privadas. Asimismo, las normas del 
derecho interno se sustituyen por la pluralidad de redes norma-
tivas internacionales, existe una pluralidad creciente en el dere-
cho interno de lineamientos, directrices, códigos de conducta y 
normas técnicas devenidas de normatividad supranacional, por 
lo que, el ordenamiento jurídico interno pierde certeza jurídi-
ca pues compite con el de las redes jurídicas de la globalización, 
y principios como el de supremacía se diluyen; se trastocan las 
viejas virtudes de generalidad y abstracción, toda vez que el de-
recho de la globalización neoliberal es casuístico y fugaz, y las 
características de unidad y coherencia del ordenamiento, por la 
fuerza de las redes jurídicas de la globalización, obligan a que el 
sistema jurídico se fragmente y, en algunos casos, aumenten las 
lagunas y las antinomias jurídicas.

Cabe hacer mención que, acorde a las necesidades que han 
sido relatadas en el presente trabajo, se ha podido observar que 
la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil 
Internacional, a la fecha mantiene Grupos de Trabajo perma-
nentes a través de los cuales se analiza el procedimiento de arbi-
traje, así como también aquellas sugerencias realizadas por los 
Estados miembros para el efecto de proceder a emitir normati-
vidad en esa área, o bien, modificar la ya existente, resaltando 
de igual forma que la mayoría de las sugerencias por parte de los 
Estados miembros las realizan, precisamente, aquellos Estados 
que se consideran potencias económicas en el orbe.

45  Ibid. p.24.
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Introducción y planteamiento.

En el marco del reconocimiento y la tutela de los derechos funda-
mentales, la temática de la prestación de los servicios de “interés 
general” ha sido objeto en época reciente de un intenso debate.2 
1  Eva María Domínguez Pérez. Profesora Titular de Derecho Mercantil, Universidad Nacional de Educación a distancia 

(UNED), Madrid (España). Este trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigación “Propiedad Intelectual y Universida-
des: uso de contenidos con fines educativos y científicos; protección, explotación y transferencia de resultados”, financia-
do por el Ministerios de Economía y Competitividad para los años 2014-2016 (DER 2013-44872-R.

2  “Interés general”, (2006), “Dictionnaire Plurilingüe des Droits Humaines”, (Diccionario Plurilingüe de Derechos Huma-
nos), Dir. C. Hisckoc, coord. General J.P. Dionnet, ed. Bruylant, Bruselas, ISBN: 2-8027-2208-5, realizado en el marco 
del Proyecto Internacional e interuniversitario financiado por el Ministerio de Educación francés, CECOJI (Centro de 
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Así, y más específicamente en el marco de la UE, se ha puesto en 
marcha una estrategia de desarrollo que se basa en un (preten-
dido) equilibrio entre las reformas económicas y sociales.3 Es 
en este contexto de reformas en el que los servicios de interés 
general han ido desarrollando un rol cada vez más decisivo, al 
ser un valor compartido por todas las sociedades europeas y, en 
definitiva, elemento esencial del modelo europeo de sociedad; 
la prestación de servicios de interés general es un elemento im-
prescindible de cara a la mejora de la calidad de vida de todos los 
ciudadanos y la lucha contra la exclusión y aislamiento social.

No obstante, el reconocimiento actual de los planteamientos 
expuestos ha sido tan solo resultado reciente de largos años de 
discusión y debate en el seno de las instituciones, discusiones y 
debates que se centraron, en primer lugar, en el propio concepto 
y características de “interés general”, así como, en segundo lu-
gar, de los medios o mecanismos idóneos para poder garantizar 
la prestación de los servicios de interés general a todos los ciuda-
danos en condiciones de eficacia y calidad.

En el presente trabajo se abordan precisamente tales cuestio-
nes, desde la perspectiva que nos ofrece el Derecho de la Unión 
Europea y el ordenamiento jurídico español, en el que se han 
producido importantes y recientes innovaciones en la materia. 
En particular, en este trabajo se aborda, apuntando las princi-
pales ideas, la temática del “interés general” en el sector del De-
recho de Propiedad Intelectual, del Derecho de Sociedades, y del 
Derecho de Transportes, sectores que han experimentado en 
tiempo recientes modificaciones importantes en los que la tute-
la del interés general ha estado muy presente.

Estudios para la Cooperación Jurídica Internacional).
3  Con carácter general el completo y actualizado trabajo de Mellado Prado, P., “El sistema institucional de la Unión Europea: 

caracteres generales. El consejo Europeo y el Consejo” en Mellado Prado/Sánchez González/Martín de Llano, Funda-
mentos de Derecho de la Unión Europea, (2012, pp. 89 y ss.
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1. El interés general como categoría abierta y multidisciplinar

El interés general es una de las nociones claves del Derecho en 
general, que está presente en los sectores que lo integran, si bien 
bajo distintos matices y diversa terminología. Desde la pers-
pectiva del Derecho Administrativo —sector en el que el interés 
general es una categoría nuclear4—, ha sido tradicionalmente 
definido como lo que afecta a la generalidad, a los ciudadanos 
que integran una comunidad política, vinculándose entonces el 
interés general con el “bien común”, con el concepto de “interés 
público”, interés cuya gestión está encomendada a los poderes 
público,5 y que se contrapone con los intereses propios o parti-
culares de los individuos.6

Sin embargo, la equiparación entre “interés público” e “in-
terés general” debe ser matizada, en cuanto que el ordena-
miento jurídico atribuye también la defensa de ciertos in-
tereses generales a entidades privadas, incluso tratándose 
de intereses que no son necesariamente públicos pero que  
pertenecen a una colectividad (así, por ejemplo, supuestos de de-
fensa de intereses privados de un grupo de personas a través de 
las Asociaciones de consumidores).7

En el marco de la Filosofía Política existen determinadas co-
rrientes que han negado incluso la propia existencia del con-
cepto de “interés general”, además de que aquellas que admiten 
su existencia difieren sin embargo en su sentido y significado.8 
Puede decirse de forma muy general que el principal argumen-
to para negar la existencia en sí misma del “interés general” ha 

4  Crf. García de Enterría., E./Fernández, T.R, Curso de Derecho Administrativo, 2011.
5  Crf. Nieto García, A., “La Administración sirve con objetividad los intereses generales”, en Estudios sobre la Constitución, 1991
6   Cfr. Sánchez Morón, M, voz “interés general”, Enciclopedia Jurídica Básica, vol. III, 1995.
7  Domínguez Pérez, E.M., “El nuevo contexto jurídico del interés general: el interés general y el acceso al servicio público 

como derecho fundamental”, en Derechos Humanos: Problemas actuales., vol. 1,2013,pp. 661 y ss.
8  Benabent F. de Córdoba, M., “El interés general en la filosofía política. Un concepto ético y normativo necesario para la 

planificación territorial”, Boletín de la Asociación de Geógrafos Españoles,2010 pág, 121 y ss.
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sido la consideración de que en realidad lo que subyace bajo tal 
categoría no es más que la suma de los intereses privados domi-
nantes ocultos bajo tal apariencia.

Pero es desde la perspectiva del Derecho Mercantil desde la que 
la tutela del interés general despliega un efecto cada vez más ex-
pansivo. El interés general es considerado un principio rector en 
los sectores que integran el Derecho Mercantil, de forma que son 
innumerables las materias en las que encontramos manifestacio-
nes del interés general como criterio o categoría a la que deben 
ajustarse las opciones de política legislativa; así, a modo de ejem-
plo, la defensa del interés general es elemento esencial en el Dere-
cho societario, como lo ponen de relieve los supuestos de impug-
nación de acuerdos sociales en la Sociedad Anónima y Limitadas 
por ser contrarios al interés social (art. 204 RD Leg. 1/2010, de 2 de 
julio, que aprueba el TR de la Ley de Sociedades de Capital), o bien 
en la Sociedad Cooperativa, de forma que el interés social actúa 
como límite a la libertad de los socios y de los órganos sociales (art. 
31. 1. Ley 27/1999, de 16 de julio, Ley de Cooperativas).9 También en 
el marco del Derecho de la Competencia encontramos innume-
rables supuestos en los que subyace la tutela del interés general 
en cuanto que interés en el correcto funcionamiento del mercado 
(art. 1 de la Ley 29/2009, de 30 de diciembre por la que se modifica el 
régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad para la 
mejora de la población de los consumidores y usuarios), así como 
en el marco del Derecho Concursal, en el que el “interés general 
del concurso” está presente a lo largo del articulado de la Ley Con-
cursal (Ley 22/2003, de 9 de julio, Ley Concursal).

También en el ámbito del Derecho Procesal son innumerables 
los supuestos en los que el legislador ha tomado en consideración 
el “interés general” como criterio determinante en materia de legi-
timación activa; así, se reconoce legitimación activa a los particu-
lares para que, ya sea de forma individual o colectiva a través de las 

9  Así, Arroyo, I., “Reflexiones en torno al interés social”, en Estudios en Homenaje al Profesor. vol. II ,pp. 1845-1847, y ss.
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Asociaciones de consumidores, ejerciten acciones de competencia 
desleal con el objeto de defender el interés público en el correcto 
funcionamiento del mercado (art. 1 Ley de Competencia desleal, 
2009), como expresamente lo reconoce con carácter general el art. 
11 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. En todo 
caso, es evidente que no todos los intereses generales con relevan-
cia supraindividual son idénticos, sino que, por el contrario, pre-
sentan particularidades, lo que provocará soluciones procesales 
distintas a lo largo el proceso en defensa de los citados intereses.10

Por otra parte, la naturaleza jurídica del “interés general” es 
especialmente controvertida, debido a que por su componente 
abstracto e ideológico, como por la pluralidad de funciones que 
desempeña en el ámbito filosófico, político y jurídico, suscita 
una pluralidad de problemas teóricos y prácticos, como su natu-
raleza o función jurídica. 

2. Las políticas o estrategias de prestación de servicios públicos 
y el interés general: el acceso a los servicios públicos como 
derecho fundamental en la unión europea

3.1 Orígenes y evolución legislativa

Constituye una importante novedad en el ámbito de la presta-
ción de los servicios públicos el expreso reconocimiento legis-
lativo que se ha producido, en el marco del Derecho de la Unión 
Europea, del acceso a éstos como derecho fundamental de los 
ciudadanos; en particular, y como seguidamente se expone, se 
trata del reconocimiento a los ciudadanos del derecho al acceso 
a la prestación de servicios públicos en condiciones de calidad, 
seguridad y asequibilidad, trato igualitario, en un marco de pro-
moción del acceso universal de los derechos de los usuarios.

10  Domínguez Pérez, E.M, Ob. cit., pp. 661 y ss.
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Como es sobradamente conocido, el reconocimiento del “in-
terés general” en el ámbito de los servicios públicos, a pesar de su 
manifiesta importancia política y económica, sólo había tenido 
una referencia expresa (en el Derecho Comunitario) en el artícu-
lo 77 del TCCE, en materia de transportes.11 Ello no significa que el 
entonces Derecho Comunitario desconociera por completo y no 
valorara suficientemente la categoría de “interés general”; muy 
al contrario, el “interés general” había estado muy presente a lar-
go del articulado del Tratado, en unas ocasiones bajo conceptos 
como “solidaridad entre los Estados Miembros” (art. 2 TCCE), o 
bien, en otras ocasiones, bajo conceptos como el “principio de 
cooperación entre los Estados Miembros” (art. 11 TCCE).

Y es que puede decirse que el espacio supranacional de la hoy 
UE se construyó desde un principio con base y atención prefe-
rente a la construcción de un mercado único, mercado que fue 
considerado entonces como el eje o pilar central del proyecto 
comunitario. Pero no es menos cierto que el debate político e 
institucional sobre el reconocimiento legislativo de políticas de 
prestación de servicios de interés general a nivel supranacional 
ha estado presente desde hace décadas, y es precisamente fruto 
de tal debate que en torno a 1996 se comienza a considerar seria-
mente la creación de un marco global para los servicios de inte-
rés general en el espacio comunitario. Así, la primera vez que se 
utilizó la expresión “servicios de interés general en Europa” fue 
en 1996, en la Comunicación de la Comisión Europea “Los servi-
cios de interés general en Europa”, siendo posteriormente en la 
Carta de Derechos Fundamentales proclamada en Niza (2000) 
cuando se consagran una serie de derechos relativos a la digni-
dad, libertad igualdad, solidaridad, los derechos de los ciuda-
danos y la justicia —entre los que se sitúan el derecho al acceso 
a los servicios públicos (art. 36)12—, derechos que se sitúan en 
11. López García, C., “Servicios de interés general y principio de competencia: del Tratado CEE de 1957 al Tratado de Lisboa 

de la Unión Europea, de 2007”, en Revista de Estudios de la Administración Local y Autonómica, 2008, pp. 237 y 238.
12  Martín de Llano, I., La ciudadanía y los derechos fundamentales en la Unión Europea ,pp. 71 y 72; Mellado Prado/Sánchez 

González/Martín de Llano, Ob. cit.
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el mismo nivel y un idéntico valor jurídico que otros derechos 
reflejados en el Tratado. Posteriormente los servicios generales 
son abordados en la Comunicación e Informe de la Comisión de 
2001 “Informe de la Comisión sobre el Consejo Europeo de Lae-
ken Servicios de Interés general”,13 así como en el Libro verde de 
200314 y en el Libro Blanco de 2004,15 aunque ha sido la Comu-
nicación de la Comisión de 2007 la que ofrece el concepto de los 
servicios de interés general.16

En todo caso, es con ocasión del Tratado de Lisboa de 2007 donde 
el derecho de acceso a los servicios públicos recibe pleno reconoci-
miento jurídico con su consideración como valor constitucional,17 
puesto que el Tratado de Lisboa sitúa jurídicamente al mismo nivel 
de los Tratados (derecho originario vinculante) la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la UE. A grandes rasgos, puede afirmarse 
que el Tratado de Lisboa ofrece una mejor protección de los servi-
cios de interés general en la UE, aportando precisiones en cuanto a 
la naturaleza de estos servicios y de los principios a ella vinculados, 
además de crear una nueva base jurídica específica para los servi-
cios de interés económico general, con el evidente objetivo de lograr 
una regulación jurídica de estos servicios a nivel europeo.18

Los servicios de interés general —integrados por los servicios 
de interés económico general (SIEG) y los no económicos—, ha-
bían sido tradicionalmente gestionados de diversos modos por 
los Estados Miembros, por lo que las instituciones europeas se 
habían limitado a considerar los SIEG desde el punto de vista del 
Derecho de la Competencia. Sin embargo, el Tratado de Lisboa 
añadió a los Tratados constitutivos un Protocolo sobre los servi-
cios de interés general, en el que se reconoce, como primera in-
13  10 COM 2001, 598 final, 17.10.2002.
14  Libro verde sobre los servicios de interés general, COM 2003, 270 final, 21.5. 2003.
15  Libro blanco sobre los servicios de interés general, COM 2004, 0374 final.
16  Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo, el Consejo, el Comité económico y social europeo y el Comité 

de las regiones, que acompaña a la Comunicación “Un mercado único para la Europa del siglo veintiuno”, Servicios de 
interés general, incluidos los sociales: un nuevo compromiso europeo”, COM 2007, 725 final, 20.11.2007.

17  Vid., entre otros, Segura Serrano, A., “Los servicios de interés económico general tras el Tratado de Lisboa: de la excep-
ción a la regulación positiva”, en Revista de derecho Comunitario, 2001, pp. 59-96.

18  Domínguez Pérez, Ob. cit., pp. 661 y ss.
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novación en la materia, el poder discrecional de las autoridades 
nacionales en la gestión de los SIEG, así como la diversidad de los 
SIEG debido básicamente a la diversidad geográfica y culturas, y 
el elevado nivel de calidad e igualdad de trato de los usuarios, así 
como el acceso universal a los SIEG (art. 2 Protocolo).

Pero, además, como segunda innovación, el Tratado creó una 
base jurídica que permite a las Instituciones europeas adoptar 
los Reglamentos relativos a la gestión de los SIEG (art. 14 TFUE). 
Es evidente que tal base jurídica permite a la UE conciliar mejor 
el interés general y el respeto de las normas de competencia en la 
gestión de los SIEG, sin que ello implique no obstante coartar la 
libertad de los Estados Miembros, que siguen siendo competen-
tes para definir y organizar los SIEG que ponen al servicio de los 
ciudadanos (art. 2 Protocolo).

2.2 Concepto de servicio de interés general y tipología. Hacia un 
concepto de servicio de interés general en el Derecho de la UE.

El servicio de interés general es una categoría idónea para incluir 
en sí una gama muy amplia de actividades, actividades que pue-
den ir desde la energía, las telecomunicaciones, transporte, o la 
transmisión audiovisual y los servicios postales, la educación, el 
suministro de agua y los servicios sociales, entre otros. Todas las 
actividades citadas encajan perfectamente en la categoría de Ser-
vicio social en cuanto que, siendo su carácter económico o no eco-
nómico, son calificados por los poderes públicos como de interés 
general y se someten por ello a obligaciones específicas de servicio 
público; es por ello responsabilidad de los poderes públicos deci-
dir la naturaleza y el alcance de un servicio de interés general, así 
como el tipo de gestión que exista sobre ellos (pública o privada), 
debiendo los proveedores de tales servicios respetar las normas 
establecidas en el Tratado de la UE y Derecho derivado aplicable.



[226]

Tópicos de los sistemas jurídicos contemporáneos

Como ya se ha expuesto, el Protocolo introdujo la noción de 
servicios de interés general en el Derecho primario de la UE, en 
contraste con el Tratado de la CE, que sólo se refería a los servicios 
de interés económico general. Además, el Protocolo distingue en-
tre los servicios de interés económico general —cuya prestación y 
organización se somete a las normas del Tratado sobre mercado 
interior y competencia, debido a que sus actividades son de carác-
ter económico—, y los servicios no económicos —servicios que ge-
neralmente son competencia tradicional de los Estados, como la 
justicia y la policía, y que no se someten a leyes concretas de la UE, 
ni están sujetos tampoco a normas del Tratado sobre competencia 
y mercado interior, si bien algunos aspectos de la organización de 
estos servicios pueden estar sujetos a otras normas del Tratado, 
como el principio de no discriminación—.

Pues bien, con independencia del tipo concreto de servicio 
general de que se trate, el concepto de servicio general nece-
sariamente debe ser, en primer lugar, un servicio universal, en 
cuanto que garantice que se trata de un servicio puesto a dispo-
sición, con una determinada calidad, de todos los consumido-
res y usuarios en todo un territorio de un Estado Miembro con 
independencia de su situación geográfica, a un precio asequible 
—siguiendo el concepto de universalidad que fue adoptado en el 
marco de las comunicaciones electrónicas—, y que presenta las 
notas de su carácter dinámico y flexible.19

Además, el servicio general al que se tiende en el marco del 
Derecho de la Unión Europea, debe estar dotado de una conti-
nuidad en su prestación, de una prestación ininterrumpida, sin 
perjuicio de que el legislador comunitario ha sido consciente de 
la necesidad de encontrar un equilibrio entre esta exigencia y el 
derecho a la huelga de los trabajadores.

19  Libro verde sobre los servicios de interés general, Ob. cit.
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Junto a tales exigencias, es imprescindible que el servicio ge-
neral posea calidad para sus destinatarios, calidad cuya defini-
ción, supervisión y ejecución constituyen piezas esenciales en su 
regulación por las autoridades públicas.

No menos importante es la consideración de que el servicio 
general cumpla el requisito de su asequibilidad, que supone que 
se ofrezca a una precio asequible al destinatario, siendo así acce-
sible para todos sus destinatarios. La aplicación del principio de 
asequibilidad contribuye a la cohesión económica y social en los 
Estados Miembros, si bien es no existen criterios excesivamente 
transparentes para clarificar cuando un servicio público se pres-
ta en condiciones de asequibilidad para sus destinatarios.

Finalmente, los servicios generales quedan sujetos a las normas 
de tutela de consumidores, de la misma forma que rigen para otros 
sectores de la economía, destacando una serie de principios apli-
cables en este sentido, como son la calidad del servicio, transpa-
rencia (de tarifas, elección de proveedores), competencia efectiva 
entre proveedores, disponibilidad de mecanismos de solución de 
conflictos, o la elección de las formas de pago, entre otros.

2.3 La particular situación de los servicios sociales

En el marco de la estrategia de los servicios de interés general, 
la Comisión inició en el año 2006 una consulta con los EM, los 
proveedores de servicios y usuarios de servicios sociales, a fin 
de comprender mejor la naturaleza de estos servicios en toda la 
UE.20 Aunque las consultas pusieron de relieve que las funciones 
y la organización de los servicios sociales varían mucho de un 
EM a otro, también pusieron de relieve su valor en cuanto que 
instrumento idóneo para lograr la cohesión social, económica y 
territorial, un elevado nivel de empleo, de integración social y 
crecimiento económico. Pero, además, las consultas realizadas 
también pusieron a la vista que la prestación de los servicios so-
20  Comunicación COM 2007, Ob. cit.
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ciales ha experimentado una importante modernización para 
responder de forma más óptima a los nuevos desafíos, como 
son las necesidades cambiantes de los ciudadanos europeos, 
así como el impacto del envejecimiento, al tiempo que se hace 
frente a necesidades financieras. En estas circunstancias, se han 
producido importantes cambios en la manera de organización, 
prestación y financiación de servicios, produciéndose entonces 
una externalización de servicios (antes prestados directamente 
por los poderes públicos).

Pues bien, el efecto de la combinación de ambas circunstan-
cias ha sido que cada vez con mayor frecuencia, más actividades 
llevadas a cabo por los servicios sociales recaen en el ámbito del 
Derecho de la Unión Europea en tanto son consideradas de ca-
rácter económico, planteándose entonces la problemática de que 
los intervinientes en la gestión encuentran serias dificultades en 
la comprensión y aplicación algunas normas relacionadas, como 
son las relativas a las ayudas estatales y la contratación pública. 
Por ello, y como quedó esclarecido en el asunto Almark —en el 
que se establece que gran parte de las actividades de prestación 
de servicios de interés general a nivel local quedan al margen de 
la normativa comunitaria de ayudas estatales—, es por lo que se 
indica que los poderes públicos deben asignar al gestor del servi-
cio social unas claras indicaciones relativas a su gestión.

3. Los servicios de interés general frente al reto de la globalización

En la línea expuesta a lo largo del presente trabajo, las institucio-
nes de la UE, conscientes de que la creación de un mercado único 
de servicios —esto es, un espacio sin fronteras interiores en el que 
esté garantizada la libre circulación de servicios— ha sido una de 
las piedras angulares del proyecto europeo desde su origen, han 
recordado recientemente, con ocasión de la valoración y pro-
blemática que puede plantear la Directiva 2006/123, de 12 de di-
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ciembre, de prestación de servicios en el mercado interior, que “el 
mercado único de servicios no se ha concebido, ni debe percibirse, 
como un fin en sí mismo, sino que es un instrumento orientado 
a mejorar vida diaria y el bienestar de las empresas y los ciuda-
danos europeos”, y que por ello “Debemos aprovechar el enorme 
potencial que ofrece como catalizador para generar crecimiento 
sostenible y empleo, ampliar las posibilidades de elección de los 
consumidores y abrir nuevas oportunidades a las empresas”.21

Aunque la Directiva de servicios expresamente ha excluido de 
su ámbito de aplicación las actividades no económicas de interés 
general (art. 2. 2. a), el marco descrito rige plenamente para la 
prestación de servicios de intereses generales no excluidos (ser-
vicios sociales, sanitarios prestados por entidades privadas, los 
servicios sociales relativos a la vivienda social, la atención a los 
niños y el apoyo a familias y personas temporal o permanente-
mente necesitadas proporcionados por el Estado, por prestado-
res encargados por el Estado o por asociaciones de beneficencia 
reconocidas como tales por el Estado”, excluidos expresamente 
por la Directiva de servicios ex art. 2. 2. f y j. respectivamente).

Además, la globalización ha traido consigo una segunda vía 
de actuación en el ámbito de la prestación de servicios de interés 
general, y que ha venido de la mano de los acuerdos internaciona-
les en el marco de la Organización Mundial del Comercio (OMC) 
—así, acuerdos en el marco de la Agenda de Doha—, en cuanto 
que se refieren a prestación de servicios generales por parte de 
entidades privadas, al margen de la autoridad gubernamental, 
en régimen de libre competencia. En definitiva, se aprecia, por 
lo que respecta a la prestación de servicios de interés general, 
una liberalización, en la línea liberalizadora que caracteriza la 
prestación de servicios en el mercado de la UE.

21  Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Económico y Social Europeo de las Re-
giones, “Hacia un mejor funcionamiento del mercado único de servicios, partiendo de los resultados del proceso de 
evaluación reciproca de la Directiva de servicios”, SEC (2011) 102 final.
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4. Recientes manifestaciones de la tutela del interés general en 
el marco del derecho privado español.

4.1 Interés general y Propiedad intelectual: hacia la libre difusión 
de la información y el conocimiento con fundamento en la tutela 
del interés general open acess.

En tiempo reciente se han promulgado en España dos normas 
que afectan directamente a la temática del interés general que 
tratamos en este trabajo, y en especial, en la relación del interés 
general y la propiedad intelectual. Las normas a las que nos refe-
rimos son la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía sostenible 
(LES), y la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnología y 
la innovación (LCTI). Ambas normas tienen como objetivo lograr 
un desarrollo económico sostenible, lo que se pretende lograr 
combinando el crecimiento económico y social, de una parte, 
con una economía productiva y competitiva, todo ello en aras de 
fomentar un empleo de calidad, la igualdad de oportunidades y 
la cohesión social, junto con el acceso de los ciudadanos a la cien-
cia y la investigación. Como se desprende de lo anterior, el legis-
lador pretende materializar unos objetivos (calidad, la igualdad 
de oportunidades y la cohesión social, junto con el acceso de los 
ciudadanos a la ciencia y la investigación) que entroncan direc-
tamente con la tutela del interés general.

Pues bien, ambas normas parecen establecer nuevas medidas en 
materia de derecho de autor en aras de la tutela del interés general, 
interés general cifrado en torno al libre acceso a la información. De 
forma muy breve, puede decirse que ambas normas apuestan por 
el planteamiento de que la información generada por el personal 
investigador en las Universidades y entidades públicas de investi-
gación debe ser de libre acceso para el resto, sin perjuicio de una 
recompensa económica a favor del autor de la misma.
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Para llegar a tal conclusión, el punto de partida de ambas nor-
mas es la consideración de la existencia de un deber que pesa 
sobre el personal investigador de poner en conocimiento de las 
entidades para las que presta sus servicios, los hallazgos, des-
cubrimientos, y resultados protegibles jurídicamente, pudiendo 
recibir en todo caso una compensación económica en atención 
a los resultados en la producción y explotación de la obra. En 
definitiva, la LCTI presupone que la titularidad de los derechos 
pertenecen a las universidades o entidades públicas de investi-
gación en las que el autor presta sus servicios, atribuyéndole un 
derecho de participación en beneficios. A mayor abundamiento, 
incluso considera el legislador que los derechos de propiedad in-
telectual e industrial de los que la Universidad sea titular como 
consecuencia del desempeño por el personal de la Universidad 
de las funciones que le son propias, forman parte del patrimonio 
de la Universidad (apartado 5, art. 80 LOU 2001, modificado por 
Disposición Final 3ª LCTI).

Por ello, puede entonces concluirse que con el nuevo régimen 
que sobre la materia han introducido la LES (art. 54. 2.) y la LCTI, 
los autores conservarían sus derechos morales, pero la capacidad 
para decidir la explotación, la forma de hacerlo y la negociación 
con terceros (contaros de edición, de licencias de explotación, 
etc.), se atribuye a la Universidad o centros públicos de investi-
gación en los que el autor preste sus servicios.

A la vista de ello, cabría entonces plantearse qué consecuen-
cias tendría esta nueva normativa, no sólo para los autores sino 
también para la propia Universidad, es obvio que la Universidad 
deberá acondicionar las estructuras necesarias para gestionar el 
elevadísimo volumen de creaciones científicas generado por su 
plantilla docente e investigadora; además, es también evidente 
que la Universidad debería reformar sus estatutos o normativa 
interna de cara crear organismos de gestión adecuados.
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Sin embargo, y como ya hemos expuesto anteriormente, el 
art. 54.2. LES no debe interpretarse como una nueva regla en ma-
teria de propiedad intelectual sobre las creaciones intelectuales 
generadas en la Universidad y centros públicos de investigación 
por su personal docente e investigador.22 La principal razón que 
justifica tal conclusión debe buscarse en el propio art. 54.2, cuan-
do remite a la legislación sobre propiedad intelectual; tal remi-
sión es una remisión “al vacío”, en la medida en que la legislación 
sobre propiedad intelectual no contiene norma alguna que esta-
blezca un régimen particular de cesión de derechos en las rela-
ciones de servicios con la Administración: si no existe tal norma 
en la legislación sobre propiedad intelectual, no cabe interpretar 
que los derechos de autor sobre las obras creadas se entienden 
cedidos a la Universidad o centro público de investigación.

Muy al contrario, debe mantenerse que, pese a lo que una pri-
mera lectura del art. 54. 2 LES pueda sugerir, la titularidad de los 
derechos de propiedad intelectual, morales y patrimoniales, so-
bre las obras científicas generadas por el personal docente e in-
vestigador de Universidades y centros públicos de investigación, 
corresponde a los autores, quienes decidirán su divulgación, así 
como las formas, medios, tiempos y territorios de explotación.23 
Si la verdadera intención del legislador hubiera sido modificar el 
régimen jurídico sobre esta cuestión, en primer lugar, hubiera 
modificado la legislación básica de propiedad intelectual para 
destacarlo con absoluta claridad.

Pero es que, además, en segundo lugar, una interpretación dis-
tinta a la que se propone no tiene sentido en el marco del art. 37 
LCTI, que establece que “el personal investigador cuya actividad 
esté financiada mayoritariamente con fondos de los presupuestos 
Generales del estado, habrá de hacer pública una versión digital 
de la versión final de los contenidos que le hayan sido aceptados 

22  Carbajo Cascón, F., “Titularidad de los Derechos de autor sobre contenidos generados en Universidades y Centros de 
Investigación”, 2013-2014, pp. 25 y ss., p. 44.

23  Carbajo Cascón, F.,Ob. cit., pp. 44.
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para publicación en publicaciones de investigación seriadas o 
periódicas, tan pronto como resulte posible, pero no más tarde de 
doce meses después de la fecha oficial de publicación”. 

El contenido de este precepto —manifestación del deno-
minado Open access, o liberalización de la información24 encaja 
con la cesión automática que parece derivarse del art. 54. 2 LES, 
puesto que si ya se produjo una cesión automática, ex lege, no 
se comprende porqué se exije a posteri al autor que haga públi-
ca la versión digital de su obra. Además, por otra parte, incluso 
admitiendo la interpretación del art. 54. 2 LES como cesión au-
tomática, obsérvese que no tendría sentido parte del contenido 
del art. 37 LES en cuanto que el autor podría no estar obligado a 
hacer pública una versión digital de su obra cuando no estuviera 
financiada mayoritariamente por fondos públicos.

En realidad, parece que lo que subyace en el art. 54. 2 LES es 
una mera declaración de política legislativa, al no existir coordi-
nación entre este precepto y otros de la propia LES, de una parte, 
y al no apreciarse una intervención del legislador en materia de 
legislación de propiedad intelectual simultánea a la promulga-
ción de la LES y la LCTI, de otra parte. 

En definitiva, puede concluirse que el fundamento del libre 
acceso a la información generada en Universidades y centros de 
investigación como estrategia de difusión de información hunde 
sus raíces en argumentos y razones de tutela del interés general.25 
Sin embargo, el libre acceso a la información generada en Univer-
sidades y centros de investigación es aún una propuesta de lege 
ferenda, sin que realmente el legislador haya establecido de forma 
definitiva los medios para lograrla ni tampoco ha establecido los 
medios estructurales adecuados para lograr tal objetivo.

24  Todolí Signes, A., “El open Access en la regulación española”, en Investigación, docencia universitaria y derechos de propiedad 
intelectual, 2015, pp. 119 y ss.

25  Evangelio Llorca, R., “La propiedad intelectual sobre obras creadas por personal investigador al servicio de Universi-
dades”, en AA.VV., Estudios sobre la Ley de Propiedad Intelectual. Últimas reformas y materias pendientes, 2016, pp. 209 y ss.
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4.2 Interes general y derecho de sociedades: la ley 31/2014, de 3 
de diciembre por la que se modifica la ley de sociedades de 
capital para la mejora del gobierno corporativo.

4.2.1Gobierno corporativo e interés general.

En el sector del Derecho de sociedades también se aprecia la 
influencia que la tutela del interés general ha generado en los 
últimos tiempos; así, la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que 
se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del 
gobierno corporativo, constituye el último resultado de un lar-
go proceso de reformas en materia de Derecho de Sociedades, y 
más específicamente en materia de gobierno corporativo, y que 
pone de relieve en definitiva la preocupación del legislador por 
la tutela del interés general cifrado en esta ocasión en la tutela 
del buen gobierno corporativo (órgano de administración) y las 
minorías sociales (Junta general de accionistas).

Es sobradamente conocida la importancia creciente que desde 
hace ya años ha adquirido el buen gobierno corporativo como pris-
ma o filtro desde el que valorar la actuación de las sociedades, en el 
convencimiento generalizado de la utilidad de este tipo de figura 
para lograr un valor de empresa, mejorar la eficiencia económica 
y reforzar la confianza de los inversores26. En este sentido, los lí-
deres del G-20 han señalado que la complejidad en la estructura 
del gobierno corporativo de determinadas entidades, junto con su 
falta de transparencia e incapacidad para determinar la cadena de 
responsabilidad dentro de la organización, han sido dos circuns-
tancias que se encuentran entre las causas directas de la reciente 
crisis financiera en Europa (Preámbulo Ley 31/2014).

26  Vives Ruiz, F., “Sistema de la propuesta de reforma en el estudio de la Comisión de expertos en materia de gobierno 
corporativo”, en Comentarios a la reforma del Régimen de la Junta General de accionistas en la reforma del buen gobierno de las 
sociedades,2014. pp. 45 y ss.
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Estos planteamientos —la problemática que plantea el gobier-
no corporativo—, tienen ya un largo tratamiento (jurispruden-
cial, principalmente) en la práctica americana —aunque como 
veremos, desde diferentes planteamientos no coincidentes plena-
mente con los asumidos en el Derecho español—, donde los prin-
cipios inspiradores de la business judgement rule —de origen juris-
prudencial y de larga y consolidada aplicación entre los tribunales 
del common law—, han sido los criterios rectores para delimitar la 
diligencia debida por los administradores de las sociedades. 

Este doctrina, cuyos orígenes se remontan a 1742 (asun-
to “Charitable Corp. V Sutton), y encuentra consolidación 
en pronunciamientos posteriores (asunto Percy v. Millau-
don, 1829, entre otros), básicamente pretende impedir la 
responsabilidad de los administradores de las sociedades 
en supuestos de errores de gestión cuando los administra-
dores hubieran actuado en la adopción de decisiones cum-
pliendo sin embargo con su deber de diligencia; de esta 
forma, las actuaciones de los administradores realizadas 
cumpliendo con su deber de diligencia, quedaría al mar-
gen de la actuación posterior de los tribunales, protegién-
dose la discrecionalidad gestora de los administradores 
—que queda al margen del escrutinio de los tribunales— y 
fomentándose por ello su estabilidad en el cargo.27

Pues bien, la citada doctrina, que ha ejercido una notable in-
fluencia, aunque con distinta intensidad, en las reformas que en 
el marco del Derecho de Sociedades continental se han ido pro-
duciendo en los últimos tiempos a lo largo de los ordenamientos 
jurídicos de nuestro entorno, lo que pone de relieve el “renovado 
impulso” del gobierno corporativo en el Derecho de sociedades. 

27  Guerrero Trevijano, El deber de diligencia de los administradores en el gobierno de las sociedades de capital, pp. 44 y ss.
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Así quedó plasmado en la Declaración de Pittsburgh (sep-
tiembre 2009), así como en la publicación en el año 2011 del Libro 
Verde para analizar la eficacia de la regulación no vinculante so-
bre gobierno corporativo (Comisión Europea, COM 2011, 164 fi-
nal) y la Resolución del Parlamento de 29 de marzo de 2012 sobre 
una normativa de gobierno corporativo para las empresas euro-
peas (2011/2181, IM), que dejó a abierta la puerta a la posibilidad 
de una mayor regulación sobre gobierno corporativo a través de 
normas de carácter vinculante.

En esta línea, y con gran retraso en el tiempo respecto de los 
legisladores y tribunales de otros países, el legislador español se 
ha pronunciado también sobre el buen gobierno corporativo en 
una reciente Ley. Es cierto que con anterioridad a la Ley 31/2014 el 
legislador español ya había regulado algunas cuestiones de buen 
gobierno corporativo, pero no es sino con la Ley 31/2014 cuando 
esta materia recibe finalmente una regulación completa en el 
marco del Derecho de Sociedades.

Y es que, en efecto, a mediados de los años 90, empezaron a 
tomar fuerza los movimientos de buen gobierno que reclamaban 
nuevas medidas de autorregulación en el marco del gobierno cor-
porativo (movimientos de buen gobierno y códigos de autorregu-
lación a los que no han sido ajenos otros sectores jurídicos, como 
el Derecho de la Competencia, mediante la regulación expresa de 
los Códigos de conducta en la Ley 29/2009 de 30 de diciembre, que 
modificó la Ley de Competencia desleal del año 1991).

Así, el movimiento de gobierno corporativo tuvo en España 
su primera manifestación con el Informe Olivencia (1998), al que 
siguió el Informe Aldama (2003) , Informe éste último que tuvo 
reflejo legislativo en la Ley de Transparencia (2003), que reformó 
la Ley de Sociedades Anónimas de 1989 y la Ley de Mercado de 
Valores (1988).28 La Ley de Sociedades de Capital (LSC) de 2010 no 
afrontó de forma completa y definitiva las cuestiones de buen 

28  Guerrero Trevijano, C. Ob. cit., pp. 108 y 109.
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gobierno corporativo, limitándose a separar los deberes tradi-
cionales de diligencia y lealtad de los administradores, que se 
establecieron en dos preceptos separados, siguiendo la opinión 
de la doctrina mayoritaria en este aspecto. En todo caso, el de-
ber de diligencia regulado en la LSC debía complementarse con 
las previsiones que el Código Unificado de Buen Gobierno (2006) 
contenía al respecto, básicamente una serie de Recomendacio-
nes dirigidas a garantizar la actuación diligente de los adminis-
tradores de las sociedades.

Pues bien, la Ley 31/2014 es en gran parte el resultado del traba-
jo y propuesta de la Comisión de Expertos en materia de Gobier-
no Corporativo nombrada por el Consejo de Ministros en mayo 
de 2013, con la misión de “analizar la situación del buen gobierno 
de las sociedades en España y proponer medidas para la mejora 
de la eficacia y responsabilidad en la gestión de las sociedades”. 

4.2.2 Principales modificaciones de la Ley 31/2014.

Las modificaciones que contiene la Ley 31/2014 se centran en 
dos grupos de materias, materias que han sido reguladas tenien-
do muy presente la tutela del interés general; de una parte, en la 
Junta general y los derechos de los accionistas, y, de otra parte, 
en el órgano de Administración de las sociedades de capital.

Respecto del órgano de administración, las reformas son muy 
numerosas, destacando la minuciosa regulación del Consejo de 
Administración. En primer lugar, la Ley contiene una regulación 
más completa de los deberes de diligencia (art. 225) y lealtad (art. 
227), estableciéndose la responsabilidad con carácter solidario de 
la persona física administradora representante de la persona ju-
rídica (doctrina del levantamiento del velo). La responsabilidad 
de los administradores es una materia clave en sede de gobierno 
corporativo; una novedad especialmente importante ha sido in-
cluir la existencia de dolo culpa en la actuación del administra-
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dor para que pueda exigírsele responsabilidad (art. 236), a la vez 
que extender la responsabilidad igualmente a los administrado-
res de hecho, estableciéndose además la presunción de culpabi-
lidad en aquellos casos en los que resulte probada la conducta 
ilícita del administrador. De esta forma, la Ley aclara que lo que 
ha de probar el demandante es la ilicitud de la conducta desple-
gada por el administrador, sin que sea necesario demostrar que 
el ilícito es culpable, puesto que se presume.29 Se establece ade-
más expresamente un plazo de prescripción para el ejercicio de 
la acción de responsabilidad (art. 241 bis), que es de 4 años.

En segundo lugar, en el marco de la detallada regulación del 
funcionamiento del Consejo de Administración, se establece la 
obligación de que éste se reúna al menos trimestralmente (art. 
245), en aras de mejorar el gobierno corporativo de las sociedades.

En tercer lugar, se incrementan las facultades indelegables (art. 249).
En cuarto lugar, se organiza el Consejo de Administración como 

estructura necesaria en sociedades cotizadas, con consejeros nom-
brados por un plazo máximo de 4 años, atendiendo a criterios de 
diversidad de género, experiencias y conocimientos (art. 529 bis).

La Ley contiene, en quinto lugar, una detallada regulación de 
las funciones del secretario y presidente del Consejo (art. 529 se-
xies), regulándose además la nueva figura del consejero coordi-
nador para los supuestos en los que el cargo de presidente tenga 
la condición de consejero ejecutivo.

En sexto lugar, se establece la obligación legal de una comi-
sión de auditoría (art. 529 quaterdecies) y una comisión de nom-
bramientos y retribuciones (art. 529 quindecies).

Y, finalmente, la Ley, en aras de la transparencia en el gobier-
no corporativo que pretende lograr, contiene importantes nove-
dades en materia de retribución de administradores, retribución 
que debe adecuarse a las prácticas del mercado, a la vez que se 
exige mayor transparencia (forma de remuneración establecida 

29  Ibid. pp 336 y 337.
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en Estatutos sociales, aprobación por la Junta de remuneración 
máxima atendiendo a la situación económica de la sociedad y los 
stándares de mercado) (art. 217, art. 529 septdecies, 529 octode-
cies), previsiones de retribución de los consejeros que deberá ser 
aprobada por la Junta general cada 3 años (art. 529 novodecies).

Por lo que respecta a la Junta general y derechos de los accio-
nistas, si la reforma de la Ley de sociedades de capital pretende 
lograr un buen gobierno de las sociedades de capital, es impres-
cindible lograr una comunicación real y eficaz entre la Junta y el 
órgano de administración. En este proceso de reforma los nuevos 
recursos tecnológicos han sido especialmente determinantes en 
cuanto que instrumentos de comunicación segura y eficaz entre 
Junta y órgano de administración de la sociedad. En esta línea, y 
con base en las medidas propuestas en el Informe de la Comisión 
de Expertos de 2013, se proponen en la nueva Ley una batería de 
medidas con el claro objetivo de potenciar la Junta como órgano 
decisorio y centro de poder de las sociedades, respecto del órgano 
de administración: se pretende recuperar el papel que en sus orí-
genes quiso concederse a la Junta como órgano de control efectivo 
de la labor ejecutora y gestora de los administradores.30

En primer lugar, se amplían significativamente las compe-
tencias de la Junta General: la junta será competente en todas 
aquellas operaciones con consecuencias semejantes a las de una 
operación estructural (art. 160), incluyendo además la posibili-
dad de impartir instrucciones en relación con la gestión (art. 161).

En segundo lugar, el art. 190 contiene nuevos planteamientos 
en materia de conflictos de intereses: prohibición de voto en los 
supuestos más graves de conflictos de interés; presunción de per-
juicio al interés social, en los casos en que el acuerdo hubiera sido 
adoptado con el voto determinante del socio o socios incursos en 
un conflicto de interés, invirtiéndose entonces la carga de la prueba.

30  Ibáñez Jiménez, J. Ob. cit., p. 236.
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Estrechamente relacionado con la reforma de la Junta se en-
cuentra la promoción de los derechos políticos de los socios: las 
reformas que se realizan en esta materia están claramente enca-
minadas a una mayor protección del interés social y la defensa 
de los derechos de los socios minoritarios. 

En tercer lugar, se regula de forma novedosa el derecho de infor-
mación de los accionistas (art. 197), modulándose su ejercicio aten-
diendo al principio de la buena fe, evitándose de esta forma el ejerci-
cio abusivo del derecho de información, contemplándose incluso la 
obligación de resarcir los daños y perjuicios que el accionista hubie-
ra ocasionado por el ejercicio abusivo del derecho de información. 

Por lo que respecta a la votación de acuerdos, en cuarto lugar, 
el art. 201 establece expresamente que el criterio de cómputo de 
la mayoría necesaria para la válida adopción de acuerdos por la 
Junta general es la mayoría simple (salvo supuestos en los que se 
requieren mayorías especiales).

Finalmente, en quinto lugar, la Ley ha introducido modi-
ficaciones muy relevantes en relación con la impugnación de 
acuerdos sociales, en aras de la defensa del interés social y de 
los derechos de los socios minoritarios, así como evitar el abuso 
del derecho de impugnación. Así, el art. 204 establece un único 
régimen de anulación de acuerdos, eliminando la tradicional 
distinción entre acuerdos nulos y anulables, y fijándose un plazo 
general de caducidad de un año, salvo en el caso de los acuerdos 
contrarios al orden público, en cuyo caso la acción no caduca ni 
prescribe (art. 205). Además, la Ley ha ampliado las causas de im-
pugnación, y contempla una serie de causas que permiten que 
el acuerdo sea impugnable, introduciéndose como novedad la 
impugnación de acuerdos que sean contrarios al Reglamento de 
la Junta de la sociedad. Finalmente, se establecen una serie de 
supuestos en los que no procede la impugnación de acuerdos, en 
consideración a que no se produce lesión del interés social.
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El precepto de cierre de esta temática es el art. 206, que 
restringe la legitimación para impugnar, estableciendo el 
15% como porcentaje de participación en el capital social, 
por debajo del cual no habrá derecho de impugnación del  
acuerdo social, si bien podrá existir derecho de los accionistas a 
una indemnización por los daños y perjuicios causados.31

4.3 Interes general y economia colaborativa: el uso de los vehí-
culos compartidos.

4.3.1 Los servicios de arrendamiento de vehículos con conductor y 
los Proyectos de RD. Informes de la CNMC.

Con fecha 25 de junio de 2015 ha visto la luz el Informe de la 
Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) 
relativo al Proyecto de Real Decreto por el que se modifica el Re-
glamento de la Ley de Ordenación de los Transportes terrestres 
(ROTT), en materia de arrendamiento de vehículos de motor (IPN/
CNMC0012/15), para adaptarla a la Ley 9/2013, de 4 de julio, que mo-
difica la Ley 16/1987, de 30 de julio de Ordenación de los Transpor-
tes terrestres (LOTT) y la Ley 21/2003, de 7 de julio, de Seguridad 
Aérea. Seguidamente se aborda, de forma crítica, la propuesta de 
regulación que subyace al Proyecto de RD citado, tomado como 
guía las consideraciones que la CNMC ha señalado en su Informe, 
aunque en realidad la CNMC elaboró dos Informes sobre la mate-
ria, el segundo de ellos relativo al Proyecto de Orden por la que se 
modifica la Orden FOM/36/2008 de 9 de enero.

Ambos Informes de la CNMC se refieren a una actividad que 
ha surgido en tiempo reciente en el mercado y que está relacio-
nada con el transporte retribuido en vehículo con conductor. 
Esta actividad, que hasta fecha también reciente no contaba con 
regulación expresa, se ha considerado como exponente o mani-
festación de una nueva forma de prestación de servicios, que se 
31  Ibáñez Jiménez. J, Ob. cit., pp. 40 y ss.
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enmarcaría en la denominada “economía colaborativa”, y que se 
refiere al transporte de viajeros en vehículos privados de forma 
retribuida. Manifestación de este nuevo servicio son las conoci-
das empresas Uber y Blablacar, así como Cabify, aunque existen, 
como veremos, importantes diferencias entre ellas que aconse-
jan un tratamiento jurídico en alguna medida también diverso. 
Elemento común a los tres casos es la movilización social que la 
puesta en marcha de tales servicios ha generado en los colectivos 
del sector del transporte privado por carretera (taxis, y autobús), 
alegándose una pretendida infracción del interés general.

Así, el desembarco en Europa de la compañía americana Uber 
ha ocasionado desde el principio una intensa polémica, primero 
con su puesta en marcha en Barcelona (2014) y posteriormente en 
Madrid, lo que supuso que los taxistas interpusieran demandas 
por competencia desleal, aunque con diferente resultado; mien-
tras que el juez de Barcelona elevó una consulta al Tribunal para 
que se determinara bajo qué normativa debía ser resuelto el caso, 
el Juzgado de los Mercantil nº 2 de Madrid falló sobre el asunto, 
dictando unas medidas cautelares (9 de diciembre de 2014) que 
imponían la cesación y la prohibición en España de “la prestación 
y adjudicación del servicio de transporte de viajeros en vehículos 
bajo la denominación UberPop, o cualquiera otra que pueda de-
nominarse con idénticos fines por la demandada”. Una reacción 
similar ha ocasionado la compañía en Bélgica, país en el que un 
juez declaró en septiembre de 2015 ilegal el servicio Uberpop de la 
compañía, dándole un plazo de 21 días para cumplir con esa re-
solución; similares efectos se produjeron en el mercado francés, 
aunque si bien en Francia no hubo realmente un pronunciamien-
to judicial en contra de la empresa, sino que ésta decidió abando-
nar el mercado por las fuertes protestas del colectivo de taxis.

Similares efectos se produjeron en relación a los servicios 
prestados en el mercado por Blablacar, empresa que fue deman-
dada por la Patronal de Autobuses al constatar que existía ánimo 



[243]

Recientes aportaciones sobre el interés general...

de lucro en los servicios prestados —elemento señalado por el 
Ministerio de Fomento como determinante para establecer la ili-
citud del servicio,, en la idea de que “compartir coche, siempre y 
cuando no sea con fines lucrativos, es lícito”—, si bien la empre-
sa argumentó que en realidad se trataba de una red social que 
ponía en contacto a conductores que van a realizar un trayecto 
con usuarios que quieren ir al mismo lugar, de forma que com-
parten gastos del viaje.

Y parecidas reacciones ha ocasionado la actividad realizada 
por la empresa Cabify, empresa española, demandada por la Fe-
deración profesional del taxi de Madrid por competencia des-
leal. En este supuesto en concreto, la defensa de la empresa giró 
en torno a la idea de que la empresa está realmente constituida 
como una agencia de viajes, lo que hace que no sean transportis-
tas y por lo tanto no presten servicios de transporte.

A grandes rasgos, puede decirse que el servicio que prestan 
todas estas empresas sería el ofrecer un vehículo privado para el 
transporte de usuarios de forma alternativa al servicio que pres-
tan los taxis. Tomando como punto de partida esta idea, la CNMC 
se ha mostrado muy crítica con la regulación que contienen los 
Proyectos de RD que se han pronunciado sobre este nueva mani-
festación de transporte privado remunerado.

4.3.1.1 Planteamiento de la CNMC: observaciones generales sobre 
jerarquía normativa y restricciones innecesarias.

Efectivamente, la CNMC inicia sus consideraciones señalando 
que la propia CNMC y su antecesora la CNC, han realizado un segui-
miento exhaustivo de las diversas reformas que se han sucedido en 
el sector desde el punto de vista de la promoción de la competen-
cia efectiva y de la regulación económica eficiente. A la vista de ello, 
destaca la CNMC que, aunque las Propuestas de Proyectos sobre los 
que se pronuncia han mejorado sustancialmente respecto de las 
anteriores redacciones —al eliminar algunas restricciones que se 
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contenían anteriormente en ellos—, considera que “aún existe un 
amplio campo de mejora para eliminar otro conjunto de restriccio-
nes que deberían ser objeto de replanteamiento”.

Y en particular, señala la CNMC, que las restricciones que 
contienen los Proyectos de RD deben ser eliminadas de los 
Proyectos por dos motivos.

 El primero por cuanto que la CNMC destaca que “una nor-
ma reglamentaria no debe poder resucitar requisitos derogados 
por una norma de rango legal superior, máxime cuando estos 
requisitos contravienen los principios de competencia” (Infor-
me 41/10, CNC), a la vez que “la reintroducción de la capacidad li-
mitadora de la actividad por la Administración en este sector no 
puede ejercerse de forma incondicionada, ni puede suponer una 
deslegalización del establecimiento de los requisitos a modo de 
remisión en blanco de la Ley al Reglamento”, para concluir final-
mente que “De darse el eventual desarrollo normativo, las con-
diciones que se pudieran imponer a la actividad deben respetar 
los principios de proporcionalidad y de no discriminación”, de 
acuerdo con los principios que deben presidir la intervención de 
las Administraciones Públicas para el desarrollo de una activi-
dad, como la elección de la medida menos restrictiva, motiva-
ción de la necesidad de la medida para tutelar el interés público, 
y justificación de la adecuación de la medida para los fines que 
se persiguen, según el art. 39 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre 
de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Pro-
cedimiento Administrativo común.

El segundo, por cuanto que las restricciones que contienen 
los Proyectos de RD suponen un perjuicio directo para los ope-
radores del mercado (potenciales o actuales), así como para los 
usuarios: los operadores del mercado verán aumentar sus costes 
de acceso al mercado, y los usuarios verán restringida su capaci-
dad de elección respecto de la oferta disponible.
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4.3.1.2 Análisis de las restricciones a la competencia contenidas en 
el Proyecto de RD.

La CNMC prosigue su Informe analizando de forma porme-
norizada las medidas que se contienen en los Reglamentos y que 
a su juicio constituyen restricciones a la competencia. En pri-
mer lugar, considera la CNMC que la obligación de disponer de 
un número mínimo de vehículos supone una barrera de entrada 
económica al mercado, puesto que esta exigencia podría dejar 
fuera del mercado a un número de potenciales operadores, a la 
vez que la posibilidad contemplada de que la Administración 
modifique dicho número mínimo en función de las circunstan-
cias del mercado agrava incluso la situación de los operadores 
que se encuentran desarrollando su actividad en el mercado.

Por otra parte, en segundo lugar, estima la CNMC que la obli-
gación de que los vehículos sean representativos por incorporar 
una serie de requisitos o circunstancias mínimas, ajenas a las 
necesarias para la seguridad del tráfico, sin especificar ni justi-
ficar su contenido, supone una auténtica barrera económica de 
entrada al mercado, así como impide una selección previa de los 
operadores, puesto que excluye a aquellos operadores que pu-
diendo prestar servicios mediante otros vehículos, no pueden 
realmente hacerlo al no poder ser escogidos por los usuarios. De 
esta forma, parece que la normativa pretende configurar una 
mercado de servicios de una categoría mínima, eliminando así 
la posibilidad de que sea el propio mercado quien determine las 
diversas categorías de servicios.

Pero además, en tercer lugar, se establece que será la Adminis-
tración quien pueda denegar el otorgamiento de licencias si con-
sidera que existe una situación de desequilibrio entre la oferta y 
la demanda. De esta manera, se pone en manos de la Adminis-
tración un instrumento de control sobre la oferta del mercado, 
limitando injustificadamente el acceso al mercado de potenciales 
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operadores. Se trata en definitiva, de que la propia Administra-
ción realice un filtro, un control económico previo para conceder 
la autorización de los operadores de acceder al mercado, contravi-
niendo así el espíritu de la Directiva de Servicios, así como como 
la Ley Omnibus. Esta medida, manifestación ciertamente de una 
regulación abiertamente intervencionista, constituye una barrera 
administrativa de entrada al mercado, a la vez que supone excluir 
al mercado como mecanismo de asignación eficiente en la deter-
minación de la oferta de este concreto servicio.

Pero incluso la normativa va más allá, al señalar la proporción 
que debe cumplirse para la concesión de licencias de vehículos con 
conductor, que se cifra en 30 licencias de taxis sobre una de vehí-
culos con conductor. Acertadamente señala la CNMC la arbitrarie-
dad de tal proporción, que no encuentra justificación ni por lo que 
respecta a su concreción (umbral) ni a su propia existencia.

Incluso la normativa pretende exigir, en cuarto lugar, que los 
vehículos con conductor cumplan la regla de la proporcionalidad 
en la prestación de un servicio en una Comunidad Autónoma, lo 
que se concreta en la exigencia de que al menos el 20% del servicio 
prestado (durante tres meses) haya discurrido en el territorio de la 
Comunidad Autónoma en que está domiciliada la autorización de 
la licencia. Resulta evidente que esta exigencia supone una com-
partimentación excesiva del mercado, a la vez que tampoco exis-
ten razones que avalen la fijación del umbral mínimo establecido 
(20%), y, en definitiva, supone una limitación de la capacidad de 
autoregulación de los operadores en el mercado y una limitación 
geográfica para ofrecer sus servicios en el mercado.

La limitación o compartimentación geográfica del merca-
do se potencia aún más, con la exigencia, en quinto lugar, de 
que la base de operaciones del prestador del servicio se sitúe 
en el municipio en que se encuentre domiciliada la autoriza-
ción de la prestación del servicio.
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Y, finalmente, se exige que cuando los vehículos se encuentren 
prestando sus servicios en territorio distinto de la Comunidad Au-
tónoma en la que está domiciliada la autorización, será necesario 
que lleven la correspondiente autorización en el salpicadero, medi-
da ésta que aunque supone una menor carga administrativa que las 
anteriores pero que tampoco encuentra una justificación evidente.

4.3.1.3 Consideraciones críticas a la propuesta de regulación 
del servicio de vehículos con conductor: los servicios de Uber, 
Blablacar, y Cabify.

A la vista de lo expuesto es evidente que los servicios que prestan 
las tres mencionadas empresas son una manifestación del trans-
porte de particulares en vehículo privado, de forma no gratuita, 
manifestación de lo que ha venido a denominarse “economía co-
laborativa”. Es también obvio que esta nueva forma de transporte 
de particulares posee importantes beneficios tanto para el propio 
consumidor, como también para el propio mercado en general 
(interés general). De una parte, el consumidor dispondrá de una 
oferta más amplia para poder elegir la prestación del servicio, a la 
vez que, de otra parte se produce una mayor eficiencia en la asig-
nación de los recursos utilizados, menores costes de transacción y 
reducción de los problemas en información asimétrica.

Pues bien, si esto es así, si tales servicios son actividades idó-
neas para lograr tales objetivos es por esto que es imprescindible 
una regulación razonable, acorde con los principios de eficien-
cia y competencia en el mercado, regulación que no introduzca 
distorsiones innecesarias en el msmo puesto que constituirían 
restricciones a la competencia. No puede compartirse el plantea-
miento que subyace en las Propuestas de RD elaborados precisa-
mente para ofrecer un marco normativo a tales actividades, en 
cuanto que son claramente restrictivas de la competencia al im-
poner medidas injustificadas y en gran parte arbitrarias al sec-
tor, medidas que son idóneas para compartimentar el mercado 
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del transporte retribuido de viajeros. Un planteamiento como el 
expuesto, rechazado también por la CNMC en los Informes emi-
tidos —al amparo de la competencia de la CNMC que le asiste en 
los procesos normativos sometidos a su supervisión—, con oca-
sión de ambas propuestas normativas, tuvo inicialmente como 
punto de partida la consideración de que “toda actividad que su-
pusiera compartir coche era siempre legal siempre y cuando no 
fuera con fines lucrativos”, señalándose incluso que los usuarios 
de tales servicios podrían ser sancionados con multas (desde 
4.000 euros hasta los 6.000 euros). Posteriormente el Ministerio 
de Fomento matizó su postura y elaboró las Propuestas norma-
tivas que han sido comentadas en este trabajo y sobre las que la 
CNMC se pronunció en sendos Informes.

Puede afirmarse que los servicios prestados por las tres em-
presas mencionadas, Uber, Blablacar y Cabify, tienen aspectos en 
común pero también elementos que las distinguen. Elemento 
común en los tres casos es que prestan un servicio de transporte 
de viajeros alternativo al servicio de taxi en cuanto que, al igual 
que éste, trasladan a usuarios de un lugar a otro indicado por el 
usuario siendo el transporte remunerado. 

Ahora bien, creemos que no puede admitirse que los supuestos 
de economía colaborativa a los que nos referimos sean un sustitu-
tivo (perfecto) del Taxi, sino que más bien se trata de un servicio 
tan solo similar. En realidad, los servicios prestados por Uber, Bla-
blacar y Cabify no son sustitutivos plenos del prestado por el Taxi.

Elemento esencial en el servicio de taxi es que el usuario es 
trasladado de un lugar al destino por él señalado, en condiciones 
de ruta más rápida y directa, y carácter individual del viajero en 
el Taxi. Por su parte, el viajero usuario del servicio de Blablacar, 
viaja al destino requerido pero no necesariamente siguiendo el 
camino más rápido y directo, ni tampoco de forma individual 
en el coche: Blablacar realiza una función de conexión de con-
ductores con asientos libres con pasajeros, de forma que así se 
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consigue compartir los gastos asociados a un trayecto en común. 
En realidad, el servicio que ofrece Blablacar supone una fórmula 
de ahorro económico en el transporte, de compartir gastos eco-
nómicos entre pasajeros, que son pagados a través de la aplica-
ción informática, que van a destinos finales próximos o a medio 
camino, de forma que los usuarios no se lucran sino que el in-
tercambio de dinero entre conductores y viajeros se hace para 
sufragar los gastos derivados del propio viaje.

Por su parte, el usuario de Uber necesariamente deben contac-
tar con la empresa mediante la aplicación dispuesta para tal fin, 
lo que distingue este servicio del prestado por el taxi, que puede 
ofrecer sus servicios en tres canales: paradas establecidas en la 
calle, centralita telefónica y servicio a nivel de calle sin parada es-
tablecida. Esta posibilidad no existe para el servicio prestado por 
Uber, que no cuenta con paradas a nivel de calle sino que la apli-
cación informática es elemento esencial en la contratación del 
servicio. Además, se trata de un servicio que no ofrece un precio 
fijo establecido, sino que el precio es variable y no está regulado, 
existiendo tan solo una tarifa fija de 1 euro a la que habría que 
añadir 0.30 céntimos por minuto de trayecto y 0.75 por km reco-
rrido, más comisión del 20% que se debe abonar a la plataforma 
y la tarifa mínima de 3 euros. La plataforma permite además al 
usuario conocer con antelación el importe total del viaje.

Por su parte Cabify no es estrictamente una empresa de alqui-
ler de vehículos con conductor, sino en realidad una empresa de 
chóferes por lo que se considera que es realmente una agencia de 
viajes, no siendo transportistas y no prestando por ello un ser-
vicio de transporte. A ello se añade que los conductores no son 
empleados de la compañía sino que están vinculados con la com-
pañía por un contrato mercantil (vinculados mediante régimen 
de autónomos), por lo que realmente la clientela es la empresa 
en sí misma no incumpliendo la normativa de transportes.
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A la vista de todo ello, puede concluirse que los servicios presta-
dos por las citadas empresas que integran el modelo denominado 
de “economía colaborativa”, no es realmente un servicio plena-
mente sustitutivo del prestado por el taxi como medio de trans-
porte de viajeros retribuido, por lo que aplicar estrictamente los 
requisitos y normativas que regula el régimen de taxis es idóneo 
para generar ineficiencias en estas actividades al compartimen-
tarlas innecesariamente con el evidente perjuicio, no solo para el 
consumidor sino para el correcto funcionamiento del mercado. 
Ello no impide, como ha señalado la CNMC, que deban existir unas 
normas y una regulación imprescindible para tales servicios, que 
no debiera ser en todo caso excesivamente intervencionista —al 
estilo de las Propuestas de RD (comentados en este trabajo)— con 
fundamento en una pretendida tutela de “interés general”.
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